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RESUMEN

“‘No existe verdad en el derecho porque no hay ningun mundo previo: el
derecho no es algo que esté ahi y que hay que descubrir sino, mas bien, es
algo por hacer que hay que inventar dentro de los limites impuestos por el texto
de la ley”. (De Trazagnies, 2008, p. 30)

La presente investigacion trata acerca de las alianzas estratégicas en las
empresas publicas, como un mecanismo juridico que reorienta los modelos
clasicos de contratacion publica, hacia una combinacion eficaz de recursos
publicos y privados, encaminados al desarrollo de proyectos que generan

mayor valor por dinero.

En torno al rol de Estado en Ecuador, la presente investigacién tiene como uno
de sus objetivos especificos, el analisis comparativo de las corrientes neoliberal
e intervencionista del Estado, mediante la utilizacion de una metodologia de
analisis-sintesis que se enfocara en la evolucion historica de las empresas

publicas desde la década de los afios noventa.

El analisis de las nociones juridicas fundamentales que rigen el funcionamiento,
gestion y operacion de las empresas publicas en el Ecuador, se enmarcara
primordialmente, en la determinacion de las normas y procedimientos de
contratacion publica, distinguiendo sus régimen comun, especial y giro
especifico del negocio, de aquellos mecanismos que permiten el ejercicio de la

capacidad asociativa de las empresas publicas.

Dicho esto, este investigacion académica pretende conceptualizar el término
“alianza estratégica”, propiamente definido como tal en la Ley Organica de
Empresas Pdublicas, mediante la identificacibn de sus elementos vy
caracteristicas esenciales que le diferencian de otros instrumentos juridicos
asociativos y contractuales. Envuelve también, las consecuencias de la
ausencia de normas procedimentales en el ordenamiento juridico ecuatoriano,

respecto del Concurso Publico de seleccion de uno o varios socios estratégicos
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de naturaleza privada, para constituir, en términos especificos, una alianza

estratégica publico privada.

En consecuencia, la tesis tendra como objetivo general, la descripcion del
procedimiento precontractual que deben seguir las empresas publicas
ecuatorianas, indistintamente de su giro especifico del negocio, para constituir
alianzas estratégicas publico privadas, sin transgredir los principios

constitucionales que rigen al sistema contractual de las empresas publicas.
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ABSTRACT

“Truth in law does not exist: law is not something that exists and must be
discovered; rather, it must be invented within the limits of legal provisions”. (De
Trazagnies, 2008, p. 30)

This research targets strategic alliances in public companies as a legal
mechanism that modifies the classic models of public procurement, towards an
efficient combination of public and private resources, as a way to develop

projects that generate increased income.

Regarding the role of the State in Ecuador, this research specifically attempts to
make a comparative analysis of the neoliberal and interventionist trends,
through the use of a synthesis-analysis methodology that focuses on the historic

evolution of public companies since the 1990s.

The analysis of fundamental legal notions that govern the functioning,
management and operation of public companies in Ecuador centers primarily on
the determination of laws and procedure on public procurement, distinguishing
the normal and special regime and the specific type of business from those
mechanisms that allow for the exercise of the associative ability of public

companies.

This academic research attempts to conceptualize the term “strategic alliance”,
currently defined as such in the Organic Law of Public Companies, through the
identification of its essential elements and characteristics that differentiate it from
other associative and contractual legal instruments. It also includes the
consequences of an absence of procedural rules in Ecuadorian judicial
regulations regarding Public Bidding, to select one or several private strategic

partners to establish in specific terms, a public-private strategic alliance.

Therefore, the general objective of this thesis is to describe pre contractual

procedure that Ecuadorian public companies must follow, notwithstanding the



specific type of business, to establish public-private strategic alliances, without
infringing on constitutional principles that govern the procurement system for

public companies.
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CAPITULO |

LA EMPRESA PUBLICA

1.1. EIl rol del Estado a través de las empresas publicas: Del Estado

Neoliberal de derecho al Estado Social de derechos y justicia.

El problema en relacion al funcionamiento, operacion y gestion de una empresa

publica, reside en saber exactamente cual es el rol que tiene un Estado.

De inicio es preciso situar el entorno en el que se desarrolla la presente
investigacion, para tal efecto, destacamos la importancia de profundizar el

concepto de Estado y sus acepciones juridicas.

A partir de la Edad Media, el concepto de Estado ha sido fuente de rigurosos
estudios por notables juristas alrededor del mundo, empero de ello, aun no se
ha formulado una definicion unanime. En tal sentido, con el fin de brindar un
mayor entendimiento sobre los postulados tedricos del concepto Estado, se cita

la compilacion del jurista colombiano Vladimiro Naranjo Mesa:

“PLATON lo concibié como un ente ideal; ARISTOTELES como una
sociedad perfecta; HEGEL, SAVIGNY y los romanticos como un ser
espiritual; ROUSSEAU, como la asociacion politica libremente fundada
por los participes del contrato social; KANT, como “reunion de hombres
que viven bajo las leyes juridicas”; KELSEN lo identifica como una
“ordenacién de la conducta humana”; CARRE DE MALBERG como un
conjunto de elementos heterogéneos; DUGUIT lo define como “una
agrupacion humana fijada sobre un territorio determinado, donde los mas
fuertes imponen su voluntad a los mas débiles”; BURDEAU, como “titular
abstracto y permanente del poder, cuyos gobernantes no son sino
agentes de ejercicio esencialmente pasajeros”; ESMEIN como ‘la
personificacion juridica de la Nacion”; FISCHBACH como “una situacion

de convivencia humana en la forma mas elevada”. Para HAROLD J.



LASKI, el Estado constituye una sociedad de hombres unidos por el
deseo de enriquecer la vida colectiva. DEL VECCHIO lo define como “la
unidad de un sistema juridico que tiene en si mismo el propio centro
autébnomo y que esta, en consecuencia, provisto de la suprema cualidad
de persona en sentido juridico”. BISCARETTI DI RUFFIA, por su parte, lo
define como “ente social que se forma cuando en un territorio
determinado se organiza juridicamente en un pueblo que se somete a la
voluntad de un gobierno”. Para MARX es un instrumento de dominacion
de clases; para los anarquistas, en fin, es un obstaculo para la vida y la
libertad del hombre. BAKUNIN decia que “el Estado es un inmenso
cementerio donde vienen a enterrarse todas las manifestaciones de la
vida individual”. LENIN, por su parte, sostuvo que “ahi donde comienza el
Estado termina la libertad”. MUSSOLINI, por el contrario, en el otro
extremo, afirmaba que “el Estado es el absoluto delante del cual los

individuos y los grupos no son sino lo relativo”. (2012, p. 82)

Es evidente, la notoria diversidad de enfoques que presentan destacados
estudiosos de esta entelequia social. A nuestro criterio, el analisis en torno a la
definicion del Estado, debe ser analizado a partir de la clasica definicion
aristotélica de comunidad perfecta y soberana (1970, p. 13), inspirada en la

nocion idealista de Platon.

Esta definicion asume que la esencia del Estado recae en la propia naturaleza
del ser humano y su perfeccion para constituir una asociacion estable, organica,
autarquica y perfecta, destinada a proporcionar los medios necesarios para el
desarrollo de la virtud y la realizacion humana (Aristoteles, 1970, pp. 13-14). En
esta légica, se concibe al Estado como la voluntad suprema de una colectividad
organizada, cuyo fin ultimo es regular las relaciones interpersonales de manera

objetiva.

Como observara el lector, la conceptualizacion del Estado ha ido evolucionando
a lo largo de la historia, determinando aristas sociales, econdmicas y juridicas de

diversa indoles. Su nocién implica diversas nociones, que van desde enfoques



idealistas, espirituales, positivistas, humanistas e incluso totalitarios. No esta por
demas, sefalar que un Estado, sea cual fuera la nocion que mas adapte a una u
otra cultura, dependera siempre, de un elemento social debidamente

organizado.

De las citadas acepciones, consideramos que la nocion de Estado se encuentra
categdricamente expuesta por Lenin, sobre los pilares esenciales que expone
Esmein. Asi, un Estado es fuente de la voluntad de una mayoria colectiva, que
identificados entre si como un nacién, deciden que sus relaciones

interpersonales sean reguladas por el derecho objetivo.

Siendo el Estado una persona juridica creada por una voluntad colectividad, es
evidente que su elemento esencial siempre sera el elemento humano
organizado, indistintamente de cualquier factor adicional, como el tiempo y/o
espacio. Entonces, nos permitimos sefalar que la existencia del Estado esta
condicionada a la agrupacibn humana que, coordinada Yy unificada
espiritualmente, se constituye en la unidad politica propiamente dicha. (Jellinek,
1978, p. 94)

La nocidon que hemos adoptado esta enfocada al Estado moderno, que concibe
al pueblo, no solamente como un conjunto de personas naturales debidamente
organizado, sino que a su vez, se caracteriza por las afinidades y elementos
concomitantes que los identifican entre si, como una nacién moderna. Esta es, a
nuestro criterio, una importante caracteristica que ha sido estudiada por grandes

filosofos y juristas e incorporada en el Derecho Internacional Publico.

Ernest Renan, define a la Nacién Moderna, en el siguiente sentido:

‘Una Nacion es un alma, un principio espiritual. Dos cosas que, en
verdad, tan sélo hacen que se constituya esta alma, este principio
espiritual. La una esta en el pasado, la otra esta en el presente. La una es

la posesion en comun de un rico legado de recuerdo; la otra es el



consentimiento actual, el deseo de vivir juntos, la voluntad de seguir

haciendo valer la herencia que se ha recibido indivisa”. (1957, p. 106)

El siguiente elemento esencial del Estado, es el poder politico, concebido como
la capacidad que posee este ente, para decidir y actuar por si mismo, en los
ambitos enddgeno y exdgeno, ejecutando asi los fines para los cuales fue

constituido y que justifican su existencia.

El poder politico no es, sino aquella suprema potestad emanada de la voluntad
soberana del pueblo, que recae sobre una o varias personas naturales
denominados como el Gobierno, con capacidad para imponer sus decisiones, en
representacion de los administrados que deben obediencia a las mismas. Para
asegurar el cumplimiento de las disposiciones legitimas de la Administracién,

surge la coercitividad como un mecanismo efectivo, socialmente aceptados.

El tercer elemento del Estado es el territorio, entendiéndose por tal, a un
determinado y exclusivo espacio geografico ocupado por la poblacién que lo
ocupa u ocupd, siempre que ésta ejerza el poder politico en este territorio o

espacio fisico.

La cuestion del territorio como un elemento del Estado, se centra en su

determinacién como esencial o formal, para su existencia.

La escuela clasica del Derecho, considera que el territorio es un elemento
esencial para la existencia de un Estado, puesto que a falta de éste, el pueblo
inminentemente deja de ejercer el poder politico. Es esta logica, no podria haber

Estado sin territorio.

En contraposicion, Ratzel y Jellinek, citados por Borja y Borja (2007, p.
78)sostienen que la validez juridica de un Estado no se encuentra condicionada
a un espacio fisico o territorial, sino que histéricamente, un Estado invadido u
ocupado forzosamente por otro, ha recuperado la soberania sobre el territorio

que le pertenecia, sin haber perdido su personalidad juridica.



Desde esta posicion doctrinaria, coincidiendo con el criterio del profesor Ledn
Duguit, citado por Borja y Borja, creemos que el territorio no es un elemento
esencial o indispensable para la existencia de un Estado (2007, pp. 78-80).
Criterio que respalda el ejemplo histérico de que Polonia, en varias ocasiones,
siguié constituyendo Estado a pesar de haber desaparecido temporalmente su

territorio, a causa de la divisién y anexion realizada por otros Estados.

En resumen y significativamente, es factible afirmar que el Estado no es una
persona juridica inmutable o fija, sino que es un ente ficto que se desarrolla,
modifica y experimenta constantes reformas que, no siempre constituyen una

evolucion juridica (Puente, 1986, p. 21).

El Estado es una organizacion politica y juridica que nace de la voluntad de un
conjunto de seres humanos asociados e identificados entre si como una nacién,
cuyo poder se extiende sobre un determinado espacio, para regular sus

relaciones interpersonales de manera objetiva.

Identificada la nocion general del Estado, analizaremos el rol que el Estado ha
desempenado en el Ecuador, desde la década de los afios noventa, mediante
una metodologia de analisis-sintesis aplicada a las corrientes neoliberal y
constitucional garantista del Estado en Ecuador, con apego a la evolucion de las

empresas publicas.

1.1.1. EIl Estado Neoliberal.

La corriente doctrinaria del neoliberalismo, cuyo postulado principal proyecta la
reduccion de la actividad e intervencién del Estado al minimo, adopta un
esquema de economia totalmente aperturista en pro del sector privado. Su
implementacion generd la reduccion de los o6rganos gubernamentales, la
restriccidn del rol del Estado, la desregulacidon del comercio, la privatizacién de

las empresas publicas, entre otros ajustes primordialmente econémicos.



Para Klein (2010, pp. 79-108), el neoliberalismo promueve la auto regulacion de
todos los factores econdmicos, en aras de encontrar un punto de equilibrio, que
requiere que la inaccion del Estado en la economia, tanto en el control,
intervencién y participacion como empresaria. En esta logica, al Estado le
corresponde modificar su papel protagdénico en la economia, a fin de que la

oferta y la demanda, encuentren un punto de equilibrio.

Para entender al neoliberalismo, debemos considerar que se trata de una
tendencia que funda sus pilares en teorias econdmicas y monetarias, vinculadas
al proceso de globalizacion y dentro de una grave crisis mundial par aquella

época.

Es asi que, la teoria del consumo de largo plazo, propuesta por el economista
Milton Friedman, promovié el consumo permanente, como un mecanismo de
fomento e inversion que reactivaria el grave estancamiento de la economia
mundial y controlaria la inflacibn para las politicas keynesianas que le
precedian. No es sino, después de la promulgacion del Consenso de
Washington, que su difusion y adopcion se generalizé a nivel mundial,

representando una reestructuracion monetaria y financiera.

La agenda del Consenso de Washington se constituyd en un efectivo
mecanismo para implementar las politicas neoliberales. En esta logica debe
entenderse que, la tendencia neoliberal se encamina al 6ptimo funcionamiento
del sector privado, con sujecion a los criterios empresariales de eficiencia y

eficacia.

Con respecto al criterio de eficacia, coincidimos parcialmente con el criterio de
Martin, J.:

“El argumento de que los gestores del sector privado son mas eficaces
que los publicos porque administran su propio patrimonio no responde a
la realidad actual.” (1993, pp. 57-58)



Sin menoscabar los demas mecanismos neoliberales, enfocaremos nuestra
atencion, en la privatizacion, debido a diversificado alcance de aplicacién que

presento en uno u otro pais, hasta llegar al Ecuador.

Desde un concepcidn clasica, privatizar es transmitir la titularidad de los medios
de produccién o de la competencia para el sector privado ejerza determinadas
actividades que realizaba el sector publico, entonces, existe privatizacion
cuando la actividad o la competencia para ejercerla dejan de ser publicas.
(Rodriguez, 1993, p. 20)

Siguiendo el criterio del Jhon Donahue (1991, p. 22), en los Estados Unidos de
Ameérica, mas alla de un numero estrictamente limitado de ventas de activos,
como se evidencio en Europa, privatizar significa reclutar las energias privadas
para mejorar el funcionamiento de tareas que, en cierto sentido, seguirian

siendo publicas.

En este sentido, la idea de privatizar se presenta como una forma de
financiamiento que se liga a un funcionamiento con criterios empresariales:
eficiencia, eficacia y rentabilidad; en desacuerdo parcial, con los supuestos de

privatizacion planteados en Inglaterra.

A nuestro criterio, en el mundo contemporaneo, privatizar implica la practica de
delegar las tareas publicas al sector privado, sin que éstas modifiquen su
naturaleza netamente publica. Entonces, privatizar es transferir la gestion de un
sector publico, ya sea para la produccion de bienes como para la prestacion de
servicios publicos, a la empresa privada, por un tiempo determinado, sin implicar

una renuncia de las potestades estatales.

Una vez entendido el concepto de privatizacion, nos interesa analizar el proceso
de recepcion de las nuevas politicas monetarias y financieras en el Ecuador,

para determinar su incidencia en las empresas publicas.



En el Ecuador, la doctrina neoliberal se tipificé a comienzos de la década de los
noventa, especialmente con la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones
y Prestacion de Servicios Publicos, expedida el 21 de diciembre de 1993 y
promulgada en el Registro Oficial No. 349 de 30 de diciembre de 1993, como
consecuencia de las imposiciones de los organismos multilaterales de crédito
(FMI), quienes impusieron politicas econdémicas neoliberales basadas en el
cambio del rol del Estado y el traspaso de actividades al sector privado. (CAIC

Ecuador)

Dicha Ley constituyé el umbral de las reformas liberales que enmarcaria a
tantas otras de similar naturaleza. Es asi que, por ejemplo, también se
promulgaron la Ley de Mineria (1991), la Ley de Desarrollo Agrario (1994) y la

Ley de Comercio exterior e inversiones (1997). (CAIC Ecuador)

Un factor clave que caracterizd la implantacion de las privatizaciones en el
Ecuador, fue la venta del capital accionario estatal de las empresas de
economia mixta y compafias anonimas, por parte de la Corporacion Financiera
Nacional, a través de la Bolsa de Valores. La gran mayoria de estas empresas
correspondian al sector industrial, agroindustrial y financiero, segun se observa
en el Anexo 1, denominado “Listado de empresas inmersas en el proceso de

privatizacion en Ecuador”. (Tacle, 1990, pp. 12-14)

Para Carlos Paladines (2002), durante las dos ultimas décadas del siglo veinte,
las politicas neoliberales fueron tiempos de ajustes, de reformas econdémicas y
sociales gravosas, de adaptacion a un mundo econdémico y financiero
globalizado o de aperturismo al exterior, con lo que se tratdé de equilibrar la
economia mundial, intentando bajar, por un lado, la elevada inflacién y los déficit
presupuestarios; y, por otro, financiar el desbalance externo, procurando, a su
vez, atraer inversiones foraneas en condiciones que terminarian siendo
definitivamente desfavorables para el Ecuador. Es asi que, la entrada en
vigencia de las politicas neoliberales intensificé la pobreza, la inequidad, la
distribucion injusta de los bienes y la concentracién de la riqueza en las pocas

manos que siempre han conformado los grupos de poder.



Finalmente, es necesario recalcar que en la Constitucion de 1998, se elimind el
concepto de “areas de explotacion reservadas al Estado”, lo cual vigorizaba a
las empresas de propiedad exclusivas del Estado, mas conocidas como
‘empresas estratégicas”, al tenor de lo previamente establecido en el articulo 46
de la Constitucion Politica de 1978, en lo relativo a los sectores de la economia.
En su lugar, se delineo un marco juridico que impulsé los procesos de

concesiones, en orden a los intereses nacionales de aquella época.

Es precisamente en este escenario que se evidencia un principal interés por
cambiar impulsar la actividad empresarial estatal en el Ecuador, a través de las

empresas publicas.

1.1.2. EIl Estado Social de derechos y justicia.

La base fundamental del modelo politico econdmico del Ecuador a partir del
2008, es el denominado “Socialismo Siglo XXI”, ideado por el doctrinario aleman
Heinz Dieterich Steffan, cuyo postulado principal proyecta un cambio de modelo
gue no esté basado en el precio del mercado, sino que exista una economia de

valores y una democratizacién de los medios de produccién.

El proyecto de investigacion financiado por el Consejo Latinoamericano de
Ciencias Sociales (CLACSO), cuya autoria pertenece a las doctoras Analia
Minteguiaga y Gemma Ubasart-Gonzalez, (2007-2012)”, permite tener una
vision actualizada y multidimensional del modelo intervencionista que adopta el
Estado en Ecuador, a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de
2008, sintetizando dos caracteristicas: Por un lado, se observa una dinamica de
recuperacion del Estado que se ve en la reapropiacion de recursos y en la
capacidad de autoridad, rectoria, regulacion, control y planificacién de los
poderes publicos; y, por el otro, un aumento sostenido del gasto y la inversién
publica y de las coberturas de servicios y extension de los derechos sociales.
(2013, p. 3)
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La Constituciéon del 2008 refleja un nuevo patrén de relaciones entre Estado,
mercado y sociedad, ya que se introduce una nueva concepciéon de los
derechos, marcadamente social y garantista; la ampliacién y ejecutabilidad de
los mismos mediante una institucionalidad con rango constitucional; y una légica
de la universalizacion de los derechos. A esto se incorpora la nocién de
bienestar colectivo respetando estilos de vida individual. Se incluyen articulos
que proponen articulaciones de lo socio-econdmico frente a la escisién de lo
econdmico y lo social tan propia del neoliberalismo. En definitiva, el Estado
ecuatoriano busca alcanzar el Buen Vivir, cuya esencia radica en poner a la vida
como centro de todas las acciones humanas, y no como fin en si mismo, como
centralidad del mercado o como sinbnimo de crecimiento econdmico.
Finalmente, sefalan que, en el modelo ecuatoriano, se da importancia a la
recuperacion y fortalecimiento de lo publico estatal, lo que incluye una renovada

manera de entender su rol. (Minteguiaga & Ubasart-Gonzalez, 2013, pp. 14-21)

En concordancia con lo antes enunciado, el jurista ecuatoriano Fabian Jaramillo
(2011, pp. 13-16), sostiene que el Estado de Ecuador, en su rol actual, ejerce
actividades de intervencion como planificador, fomentador, controlador,
sancionador, ejecutor y competidor, con el fin de promover, impulsar y garantizar
el desarrollo del pais, de conformidad con las politicas y lineamientos orientados

a la consecucion del interés general o colectivo, delineados por el buen vivir.

1.1.2.1. Modalidades de intervencion estatal

Para Dromi (1991, p. 10), la intervencién directa es una intervencion de
ejecucion, cuya caracteristica fundamental presupone que el Estado es un
sujeto econdémico mas, que participa y dirige actividades econémicas. Entonces,
el Estado ecuatoriano adopta un rol netamente intervencionista, con el fin
supremo de garantizar el bienestar social y el ejercicio de los derechos

constitucionales.

A nuestro criterio, los principales mecanismos juridicos que permiten la

intervencién estatal en la economia de Ecuador, son los siguientes: la
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planificacion gubernamental, el fomento administrativo, el control estatal, la
potestad sancionadora y la competencia empresarial publica, que se detallan a

continuacion:

En primer término, se encuentra la planificacion gubernamental como un plan
general y organizado, orientado al desarrollo econémico (Cabanellas G. , 2008,
p. 293). Segun el criterio del referido jurista, la planificacion estatal moderna
suele adoptar la denominacion de Planes de Desarrollo. En Ecuador, la
planificacion gubernamental constituye un instrumento fundamental para la
Administracion, ya que sus politicas, proyectos y programas estan alineados al

Plan Nacional de Desarrollo.

En este contexto, nos surgen las siguientes interrogantes: ;Qué implica
planificar para el Estado en Ecuador? ;Cual es el alcance de la planificacién

gubernamental?.

Para contestar en forma clara y precisa estas preguntas, nos ocupa definir a la
planificacion en el Ecuador, para lo cual, nos remitimos al articulo 280 de la
Constitucion de 2008:

“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 inversidn y la asignacion de los recursos
publicos; y coordinar las competencias exclusivas entre el Estado central
y los gobiernos autonomos descentralizados. Su observancia sera de
caracter obligatorio para el sector publico e indicativo para los demas
sectores” (2008).

La planificacion en el Ecuador se efectiviza a través de un instrumento
estratégico y de aplicacion sistematica, denominado Plan Nacional de
Desarrollo, que orienta la gestidn estatal hacia la consecucion de sus objetivos,
deberes y politicas en concordancia con el ordenamiento juridico vigente. Este

Plan viabiliza la ejecucién de las directrices de desarrollo, en el Estado central,
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gobiernos autonomos descentralizados y los demas sectores. Por otro lado, se
advierte que las Entidades Contratantes, deben someter y alinear sus

decisiones al Plan Nacional de Desarrollo.

En lo que respecta al objeto central de la presente investigacién, podemos
deducir que los recursos publicos asignados por las empresas publicas para sus
alianzas estratégicas publico privadas, en el contexto presupuestario del Plan
Nacional de Desarrollo, constituyen proyectos de inversién, con criterios

empresariales.

En segundo término, el fomento administrativo se ha cristalizado como una
estrategia ejecutada por el Estado, para incrementar directa e indirectamente la
satisfaccion de la ciudadania a través de diversos mecanismos juridicos, cuya

motivacion es la subsidiaridad del Estado frente a sus ciudadanos.

En concordancia con Dromi, el fomento administrativo es directo, cuando el
Estado ejecuta por si mismo, bajo la premisa de la subsidiaridad del Estado, una
determinada accion, plan o programa de caracter econdmico en pro de un
determinado grupo de personas. Ligado a este fomento, se encuentran los
bonos o ayudas que se entregan a las personas de escasos recursos

econdmicos, conocidos en el Ecuador como Bonos de Desarrollo Humano.

Por otro lado, esta el fomento administrativo con efectos indirectos en la
economia nacional. Su particularidad se centra en las politicas de desarrollo que
haya planteado un Estado, puesto que dentro del marco legal que circunscribe a
la actividad estatal, corresponde al Estado orientar a los agentes econodmicos,

conforme a sus politicas estatales.

Definitivamente, este ultimo tipo de fomento conlleva prerrogativas para aquellas
personas que realicen actividades econdmicas alineadas a los objetivos
nacionales. Los mecanismos juridicos mas utilizados por el Estado para realizar

un fomento indirecto se materializan a través de los préstamos otorgados a las
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micro y pequefias para emprendimientos, cuya particularidad, son las bajas
tasas de interés. (1991, pp. 13-21)

Otro ejemplo del fomento indirecto, son los créditos educativos que realiza el
Estado de Ecuador, a través Banco del Pacifico y con asesoramiento del
Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas, dirigidos a las persona
naturales residentes, que deseen realizar estudios de tercer nivel, cuarto nivel,
capacitacion, perfeccionamiento, entrenamiento profesional e investigaciéon en el

pais o en el exterior.

Sin perjuicio de la antes expuesto, el Estado también promueve proyectos que le
representan inversion de recursos, no necesariamente con el fin de tener una
rentabilidad econdmica, sino que a su vez, es parte del cumplimiento de su
deber social. Es asi que el articulo 339 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008), establece:

“La inversion publica se dirigira a cumplir los objetivos del régimen de desarrollo
que la Constitucion consagra, y se enmarcara en los planes de desarrollo

nacional y locales, y en los correspondientes planes de inversion” (2008).

En tercer término, el control estatal es el mecanismo que promueve e impulsa el
principio constitucional establecido en el numeral 9 del articulo 11 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), al sefialar que el mas alto
deber del Estado, es respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion. Bajo esta premisa, el Estado esta facultado para vigilar, auditar,
intervenir y controlar las diversas actividades economicas, sociales vy
ambientales de todas las personas naturales o juridicas, publico o privadas,

residentes o no residentes, que se ejecuten en el territorio del Ecuador.

Inclusive, se resalta que el control estatal se desenvuelve en el ambito
endogeno de la Administracion. Es asi que, el objetivo del control estatal es
incrementar el nivel de confianza de los administrados frente a la

Administracion.
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En este contexto, se sustenta tedricamente, la incorporacion de la Funcién de
Transparencia y Control Social, al tenor de lo estipulado en el primer inciso del

articulo 204 de la Constitucion de la Republica del Ecuador:

“El pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder publico, en

ejercicio de su derecho a la participacion.” (2008)

En tal sentido, deducimos que el control estatal abarca dos esferas
intrinsecamente relacionadas. Por un lado, tenemos el autocontrol ejercido por
la propia Administracion a través de las Entidades de Control; y, por otro, el
control ejercido por la ciudadania a través de los mecanismos de participacion
reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador y coadyuvados por
el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, dentro del cual,
encontramos las figuras juridicas denominadas “veeduria ciudadana” y “control

social”.

La Funcién de Transparencia y Control Social, de conformidad con lo previsto en
el ultimo inciso del articulo 204 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
(2008), esta conformada por cuatro grupos de organismos técnicos de control,
con personalidad juridica propia y autonomia administrativa, financiera,
presupuestaria y organizativa, que citamos a continuacion: Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, Defensoria del Pueblo, Contraloria

General del Estado y Superintendencias.

En la practica, el mayor grado de intervencién estatal ejercido por la
Administracion, en los ambitos endoégeno y exdégeno, se concentra en la
Contraloria General del Estado y las diferentes Superintendencias, cuya
injerencia nos interesa analizar en adelante.

Respecto de la Contraloria General del Estado, podemos recalcar su
participacion protagonica en los procesos de auditoria y control ejercidos a las
acciones y omisiones de los servidores publicos limitadas por el derecho

publico, asi como, a las personas de naturaleza juridica privada que manejen o
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dispongan de recursos publicos; en ambos caso, su objetivo primordial es

precautelar los intereses del Estado.

Como consecuencia de estos procesos administrativos, es competencia de esta
entidad de control, determinar las responsabilidades administrativas, civiles y
penales, de haberlas, para que luego, sean puestas a consideracién de la
Fiscalia General del Estado en los casos de indicios de responsabilidad penal,
0, de un juez competente, quien en ambos casos, respetando el debido proceso,
emitira una sentencia que resuelva la imputabilidad o no de las

responsabilidades en cuestion.

Por otro lado, las Superintendencias son organismos técnicos de control en
determinadas materias o especializadas, sobre las actividades econdmicas de
las personas naturales o juridicas de naturaleza juridica privada.. Si bien desde
un enfoque tedrico, podriamos afirmar que la especialidad es una limitacion para
el ejercicio de las Superintendencias; en la practica, se observa que la tendencia
de control inducida a través la Constitucion de 2008, denota un panorama
totalmente diferente. En este sentido, se ha reformado institucionalmente las

Superintendencias preexistentes y se han creado nuevas Superintendencias.

En cuanto a la modificacion de las Superintendencias preexistentes, nos
encontramos con las transformaciones institucionales de las Superintendencias
de Companias, de Telecomunicaciones y de Bancos y Seguros. Mientras que en
el segundo caso, a la estructura organica funcional del Estado, se incorporan la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria; y, la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado, ambas creadas por Ley en el 2011 (Garceés,
2012).

Es importante resaltar que, la actual tendencia del intervencionismo estatal en
las actividades economicas, sociales y ambientales del Ecuador esta en medio
de un proceso de reforma y cambios sustanciales dirigidos a acrecentar el

control del Estado.
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En cuarto término, el Estado interviene como sancionador. La potestad
sancionadora implica una accion directa y eficaz para garantizar el fiel
cumplimiento de los derechos, deberes y obligaciones, tanto de los

administrados y como de los servidores publicos.

La efectividad se torna de vital importancia para garantizar el cumplimiento de
las sanciones impuestas por el Estado. Al respecto, el doctor Juan Pablo Aguilar

realiza la siguiente reflexién:

“El problema no esta en la norma, ésta no tiene ninguna virtud magica
para modificar la realidad y las cosas seguiran siendo como son, pese a
que la Constitucion disponga que sean diferentes. (...). Son las
condiciones de aplicacion de las normas las que van a definir el sentido

que éstas abarcaran”. (2008, p. 336).

En efecto, la sancion prevista en la norma debe estar acompafada por

instrumentos que aseguren su ejercicio y efectividad.

Desde la optica prestacional, al tenor del numeral 25 del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), el Estado reconoce y garantiza
como un derecho de las personas, el acceso a servicios publicos de calidad, con
eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion adecuada y veraz
sobre su contenido y caracteristicas. Ligado a lo anterior se establece que los
servicios publicos, indistintamente de la naturaleza juridica de la entidad que
ejecute la prestacion, deben sujetarse al marco juridico y atender al interés
general. Al respecto el articulo 9 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

establece:

“El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en

la prestacién de los servicios publicos” (2008).
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En esta linea, podemos observar que la prestacion de un servicio publico
conlleva responsabilidades administrativas, civiles e incluso penales, para todas
las personas que actuen en uso de una potestad publica. Téngase en cuenta
que la norma constitucional contiene garantias normativas y jurisdiccionales
para la tutela efectiva de los derechos y la ejecucion de las sanciones impuestas

por autoridad competente.

En quinto término, la intervencion del Estado como un agente de comercio mas
en la economia nacional e internacional, conlleva la adopcién de los criterios de
rentabilidad, eficiencia y eficacia a través de las empresas publicas, creadas

para tal efecto.

En la adopcion del rol de Estado empresario, impulsado por los preceptos
constitucionales vigentes, en concordancia con la aprobacion de la Ley Organica
de Empresas Publicas, se tipificaron los principios y normas que regulan la
gestion de las empresas publicas, que se analizaran mas a profundidad en el

Segundo Capitulo de la presente investigacion.

1.1.3. Servicios Publicos

Para estudiar a las empresas publicas, debemos entender su razon de ser. Para
tal efecto, se realizara el estudio sobre la base de la doctrina de los servicios

publicos.

1.1.3.1. Definiciéon doctrinaria del Servicio Publico

Para Daniel Marquez (2014, pp. 1-9), la nocion de “servicio publico” es un
concepto complejo del Derecho. El servicio publico es la piedra angular del
derecho administrativo y su origen es mucho mas antiguo que la construccién de

su concepto.

Pese a que, la primera nocion de servicio publico aparecid en el ambito

jurisprudencial francés como una limitacion al deslinde de competencias por
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parte de la Administracién, su nocién fue evolucionando con el derecho. En
lineas generales, la idea del servicio publico fue desarrollada por la “Escuela de

Burdeos”, también conocida como la “Escuela Duguit”.

Ledn Duguit (2014, p. 9), concibe al servicio publico como toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser regulado, controlado y asegurado por la Administracién,

partiendo de una nocion sociologica del Estado.

Por otro lado, Maurice Hauriou, miembro de la Escuela de Burdeos, citado en
(Fraga, 1977, pp. 14-15), con una ideologia mas liberal, consideré que el
servicio publico no comprende toda actividad, tal y como lo sostiene Duguit, sino

mas bien, que es solo parte de la actividad de la administracion publica.

Concordante con lo anterior, el doctor Guillermo Cabanellas de Torres,
considera que la clasica definicion del servicio publico pertenece a Maurice

Hauriou:

“el servicio publico es el caracter técnico prestado al publico de manera regular y
continua para satisfacer una necesidad publica y por una organizacién publica”
(2008, p. 444).

En lo contemporaneo, el doctor Jorge Fernandez Ruiz (1995, p. 1), quién
considera que la Escuela de Burdeos concibe al servicio publico como el umbral
para que el Estado se subordine al servicio del individuo; propone la unificacién

de las definiciones de Duguit y Hauriou, en el siguiente sentido:

“Servicio publico es toda actividad técnica destinada a satisfacer, de
manera uniforme y continua, una necesidad de caracter general, con
sujecion a un mutable régimen juridico exorbitante del derecho ordinario,
ya por medio de la administracion publica, bien mediante particulares
facultados para ello por autoridad competente, en beneficio

indiscriminado de toda persona” (2010, p. 70).
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De la nocion antes citada, podemos deducir que existen tres reglas comunes a
todos los servicios publicos, claramente determinadas por Rosana Morales: la
continuidad del servicio, la igualdad a los usuarios y la adaptacion del servicio a

las necesidades de lo publico. (2011, p. 72)

Del analisis de las citadas definiciones, observamos la notoria uniformidad de
sentidos que éstas mantiene, con respecto a finalidad que del Estado a través
de los servicios publicos, es decir, la satisfaccion de las necesidades de la
sociedad a la que se debe el Estado. No obstante, podemos notar que existen

diferencias en cuanto al sujeto que debe prestar el servicio.

Para Hauriou, la prestaciéon de los servicios publicos es de competencia unica y
exclusiva de una organizacion publica, mientras que para Duguit, la
Administracion bien puede prestar el servicio de forma directa a través de sus
entidades publicas o de forma indirecta y temporal por medio de un privado

legalmente autorizado por la Administracion.

1.1.3.2. La nocion del Servicio Publico en Ecuador

El determinar a quién le corresponde la titularidad de gestion de los servicios
publicos y si ésta es susceptible de transferencia temporal, es el punto de
quiebre entre las ideologias liberales y sociales del Estado. Empero de ello, con
el paso del tiempo, se ha definido que las relaciones publico privadas, pueden
ser complementarias y encontrar un punto de equilibrio, en cuanto a inversiones

para el desarrollo de proyectos de comun interés.

La nocion de los servicios publicos en un Estado social de derechos vy justicia,
refleja claramente una prevalencia del interés publico sobre el particular, lo cual
incide directamente en la determinacién del punto de equilibrio que debe

manejarse en las relaciones de inversion publico privadas.

Al respecto, el articulo 314 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

estipula:
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"El Estado garantizara que los servicios publicos y su provision respondan
a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y
calidad. El Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios

publicos sean equitativos, y establecera su control y regulacién” (2008).

Como podemos observar, el ordenamiento juridico ecuatoriano no limita los
servicios publicos a las tres reglas comunes antes sefaladas por Rosana
Morales (2011, p. 72), que se refieren a los principios de continuidad,
uniformidad y regularidad; sino que a su vez, extiende su ambito de aplicacién,
al sefalar que éstos debe ejecutarse, ademas por los siguiente principios:
eficiencia, obligatoriedad, generalidad, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad y calidad. Con la incorporacion de estos principios
constitucionales, consideramos que se pretende garantizar que el nivel de
prestacion y provision de los servicios publicos en el Ecuador, genere

satisfaccion en los administrados.

La obligatoriedad, por ejemplo, significa que su prestacién no es facultativa, sino
mas bien, configura una obligacion directa y mandataria. El principio de
eficiencia y calidad son propios de la doctrina neoliberal, por lo que,
consideramos que su inclusion es una consecuencia juridica de la pugna
doctrinaria, no asi, sus caracteristicas de subsidiaridad social sobrepuestas a la

rentabilidad econdmica.

Por otro lado, el principio de universalidad relacionado directamente con los
beneficiarios de los servicios publicos, tiene como fuente doctrinaria la teoria de
la ciudadania universal reconocida en el articulo 9 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008).

En cuanto al principio de accesibilidad, cabe sefialar que sus consecuencias
juridicas son notables en los aspectos econdmicos, toda vez que el Estado debe
reconocer el efectivo disfrute de los servicios publicos por parte de la ciudadania

en general. Para tal efecto, los precios o tarifas de los servicios publicos seran
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fijados o autorizados por la Administraciéon, son sujecién a las politicas

econdmicas y de fomento. (Fernandez, 2010, pp. 5-21)

De acuerdo a la competencia y obligatoriedad que tiene el Estado en Ecuador,
para gestionar y prestar los servicios publicos a la ciudadania, se tipifica, por
primera vez, una Ley que regule la creacion, funcionamiento y gestion de las
empresas publicas sobre la base de lo previsto en el articulo 260 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

En cuanto a la relacién que tienen la teoria de la solidaridad estatal de Ledn
Duguit (1926, p. 71) y la finalidad de una empresa publica en el Ecuador,
debemos resaltar que, en la actualidad, esta relacién esta dirigida a incrementar
el nivel de bienestar social. Por consiguiente, a diferencia de la empresa
privada, la rentabilidad econdmica pasaria a un segundo plano, situandose por
debajo de la rentabilidad social (Cabanellas G. , Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, 2008, pp. 471-472).

1.2 La Empresa Publica

En el Ecuador contemporaneo, la clasica nocién de empresa publica ha ido
evolucionando hacia una concepcion mas empresarial, que esta claramente
definida en el primer inciso del articulo 315 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador:

“‘El Estado constituirdA empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades

economicas” (2008).

En tal virtud, segun los preceptos constitucionales aplicables a las empresas
publicas, se determina que su objeto social es amplio y suficiente para que el
Estado adopte el rol de empresario. En esta linea, el Estado esta plenamente

facultado para crear cuantas empresas publicas considera necesarias, para el
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desarrollo de cualquier actividad econdmica que le corresponda. Entonces la
cuestion con respecto a su intervencibn como competidor, se centra en la

determinacién de las actividades que corresponden o no, al Estado.

Por otro lado, el articulo 316 de la Constitucién (2008), se identifica con la
ideologia de los gestores de los servicios publicos planteada Duguit, en el
sentido que atribuye al Estado, como una potestad facultativa, la delegacién del
ejercicio de las actividades inherentes a la participacion en los sectores
estratégicos y la prestacion de los servicios publicos, dirigida a las empresas
mixtas en las que el Estado tenga mayoria accionaria; y, de forma excepcional,
en los casos que permita la ley, a la iniciativa privada y a la economia popular y

solidaria.

En conclusion, con la entrada en vigencia de la Constitucion (2008), se crearon
las condiciones ineludibles, para que el Estado constitucional de derechos y
justicia, adopte un protagdnico papel de regulador, planificador, fomentador,
controlador, ejecutor y competidor en las diversas actividades socioeconomicas

del Ecuador.

1.2.1. Definicién doctrinaria de la Empresa Publica

Las definiciones doctrinarias del término “empresa publica”, difieren con
respecto del enfoque que le han prestado sus autores, por tanto, no existe una
definicion unanime al respecto. Por un lado, se precisan definiciones marcadas
mientras que por otro lado, sus diferencias se enmarcan en la participacion
estatal dentro de la propiedad accionaria, asi como, en el control empresarial.
(Morales R. , 2011, pp. 72-73)

Lo cierto es que la empresa publica no puede ser definida como tal, unica y
exclusivamente por el fin que ésta persiga, lo cual, excluiria dos temas vitales
gue se le incorporan esencialmente. En primer término, el control empresarial,
entendido como aquel poder en la toma de decisiones que regula el

funcionamiento, gestion y operacion de una empresa; y, en segundo, la
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participacion accionaria que debe recaer mayoritariamente en el Estado
(Valletta, 2007, p. 339). En tal virtud, se colige que los enfoques expuestos por

Rosana Morales, pueden llegar a ser complementarios entre si.

Entendiendo la notable falta de uniformidad en la nocién de empresa publica, De

Miguel Garcia, da la pauta para su definicion:

“solo existe una nocion elemental, casi tautoldgica, universalmente
admitida: la empresa publica representa una actividad empresarial de la
administracion. Cualquier pretensién que pretenda matizar esta idea,
régimen juridico aplicable, naturaleza de la actividad, configuracion
juridica, presencia de la administracion, grado de autonomia, etcétera, es

ya objeto de notorias discrepancias”. (1973, p. 33)

Del andlisis del postulado expuesto por De Miguel Garcia, deducimos la
caracteristica esencial de las empresas publicas, es el ejercicio de una actividad

economica en representacion del Estado.

Entonces, podemos afirmar que su conceptualizacién alude la creacion de una
empresa, (De Miguel Garcia, 1973, p. 33) entendiéndose por tal, a la unidad
econdmica de naturaleza publica, organizada para la produccion de una
determinada actividad, distinta de las funciones tipicas del Estado que le

competen a las entidades autarquicas.

En este contexto, conviene precisar que las empresas publicas no pueden ser
confundidas con las entidades autarquicas, como se lo ha venido observando en
las diferentes corrientes doctrinarias. Para Marienhoff (2000, pp. 466-467), la
entidad autarquica es un medio que el Estado utiliza para realizar alguno de sus
propios fines, o sea para cumplir alguna de sus funciones especificas, mientas
que la empresa estatal, sélo constituye un medio instrumental para realizar
habitualmente actividades comerciales o industriales o que tiene a su cargo la
prestacion de los servicios publicos de esa indole, teniendo en consideracion

que éstas actividades también podrian ser ejecutadas por el sector privado.
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Por lo expuesto, consideramos que el objetivo de una empresa publica es la
ejecucion de actividades empresariales, distintas de las funciones tipicas del
Estado. No obstante, en torno al rol del Estado, se definira la naturaleza de
estas actividades, objetivos, situacién juridica, participacion accionaria estatal,
control de direccion, entre otras caracteristicas propias de una empresa publica,
de ahi su disparidad doctrinaria. (Cabanellas G. , Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, 2008, pp. 471-472).

Para el jurista Enrique Viloria, acogiendo la sugerencia patrocinada por el Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo, de separar los términos
para asi, extraer consideraciones conceptuales, propone la siguiente definicidon

de empresa publica:

‘Aquellas entidades descentralizadas funcionalmente del Estado, con
personalidad juridica de derecho privado o publico, en las cuales el
Estado ejercer el control de su direccion, directamente o a través de otras
entidades publicas, mediante la posesion de la mayoria del capital o a
través de otros instrumentos que aseguren dicho control, y cuyo objeto
sea la producciéon de bienes y/o servicios de naturaleza industrial,
comercial o financiera o la coordinacion y control de la actividad de otras

empresas publicas”. (Viloria, 1986, pp. 65-66)

De la citada definicion, podemos deducir que la empresa publica es una entidad
descentralizada con personalidad juridica propia; patrimonio auténomo;
independencia administrativa, financiera y operativa; participacion mayoritaria
del Estado en el capital social; y, control empresarial o de direccién del Estado;
cuya finalidad es producir bienes o servicios de caracter industrial, mercantil o

financiero.

En términos generales, entiéndase a una empresa publica como aquella unidad
econdmica de factores de produccion, con participacion estatal mayoritaria, que
ejecuta de determinadas actividades econdmicas, directamente alineado a los

planes, objetivos y metas de un Estado.
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CAPITULO II

EL MARCO JURIDICO DE LAS EMPRESAS PUBLICAS EN EL ECUADOR

21. Definicién constitucional y legal

Constitucionalmente, se define a las empresas publicas como aquellas
“sociedades de derecho publico, con personalidad juridica, autonomia
financiera, econdmica, administrativa y de gestion”, que funcionaran con “altos
parametros de calidad y criterios empresariales, economicos, sociales y
ambientales”, para la “gestion de sectores estratégicos, la prestaciéon de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de
bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas”, adaptado del
articulo 315 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. (2008)

Es preciso entender que, si bien las empresas publicas son entidades del
Estado, éstas no gozan per sé de la facultad de gestionar los sectores
estratégicos y/o la prestacion de servicios publicos. Como toda persona juridica,
el objeto de las empresas publicas, prescrito y establecido en el instrumento
legal de su constitucion: Estatuto, Decreto, Ordenanza o Resolucién, contiene
las actividades econdmicas que justifican su creaciéon. Empero de ello, la gestidon
de la empresa publica en los sectores estratégicos y/o la prestacidon de servicios
publicos, éstas se encuentra constitucionalmente limitada y subordinada a la

autorizacion del Estado.

En tal virtud, la atribucion legal para autorizar o delegar la gestién de los
sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos, corresponde

exclusivamente al Estado, mas no a las empresas publicas.

En esta l6gica, debe interpretarse que la gestion del sector estratégico como la
prestacion del servicio publico corresponden a la empresa publica, no asi, la
facultad de delegacion, de conformidad con lo previsto en la Sentencia
Interpretativa de la Corte Constitucional No. 001-12-SIC-CC, de fecha 05 de
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enero de 2012, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 629 de 30
de enero de 2012. (Corte Constitucional , 2012)

En lo atinente a la autorizacion del Estado a favor de una empresa publica, para
la gestidn de un sector estratégico o la prestacion de un servicio publico, es
notoria la intencién positiva del Estado para controlar y regular el ejercicio de la
actividad de una empresa publica. Adicionalmente, debemos agregar que la
sentencia interpretativa de caracter normativo antes enunciada, establece que
tal autorizacidn constituye un acto de delegacién intransferible. (Corte
Constitucional , 2012)

Sobre este particular, Patricia Martinez, esclarece las caracteristicas inherentes

a la delegacion en el derecho administrativo:

“Primera: La delegacién es esencialmente una técnica transitoria de
transferencia de facultades de los 6rganos superiores hacia los inferiores,
que hace a la dinamica de la organizacion y no implica la creacion de un
nuevo organismo. (...); Segunda: en la delegacién, el delegante puede
retomar la facultad de la cual se ha desprendido temporalmente; (...)
Tercera: (...). En la delegacion, el superior es responsable respecto al
delegado”. (1996, pp. 110-111)

Siguiendo este hilo conductor, se regla constitucionalmente la delegacion de la
gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos, en

los siguientes términos:

“‘Art. 316.- El estado podra delegar la participacion en los sectores
estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga
mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al interés nacional y
respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector
estratégico. El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa

privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas
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actividades, en los casos que establezca la ley”. (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008)

Por lo anteriormente expuesto, en concordancia con lo prescrito en el articulo 96
del Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (2010), se
concluye que la delegacion para la gestion de los sectores estratégicos y de los
servicios publicos, tiene tres particularidades inherentes a la tendencia
intervencionista estatal: primero, el derecho prioritario que tiene el Estado para
gestionar los mencionados sectores refleja una evidente reserva de actividades
por la Administracion; segundo, se debe precisar que las empresas mixtas
pueden ser delegatarias de forma directa de las referidas actividades, con las
limitaciones impuestas por las leyes especificas de cada sector estratégico y con
caracter temporal; y, tercero, la delegacion de éstas actividades al sector
privado, no solo se debera realizar de forma excepcional, sino que a la par, esta
excepcionalidad tendria que ser regulada por las leyes del sector estratégico
relacionado a la actividad especifica, y, subsidiariamente al Cédigo Organico de

la Produccion, Comercio e Inversiones (2010).

Ahora bien, una vez analizada la normativa constitucional, sin perder la
definicion que nos ocupa, profundizaremos su acepcion, para lo cual,

seguidamente se cita el articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas:

“‘Art. 4.- DEFINICIONES.- Las empresas publicas son entidades que
pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucion de la
Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio,
dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econdmica,
administrativa y de gestion. Estaran destinadas a la gestion de sectores
estratégicos, la prestacidon de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general al
desarrollo de actividades econdmicas que corresponden al Estado”
(2009).
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Segun apreciamos, las definiciones constitucional y legal antes enunciadas,
mantienen uniformidad con relacibn de las actividades a las que estan
destinadas las empresas publicas. No obstante, yendo mas alla, incluyéndose a
la mencionada sentencia interpretativa constitucional, se determina que existe
una leve confusién entre los términos “empresas publicas” con “sectores
estratégicos”. Al respecto, se cita el pronunciamiento del reconocido jurista

Efrain Pérez:

“No resulta tan nitida esta clasificacién, puesto que los sectores estratégicos
cuya gestion se encomienda a las empresas publicas, se encuentran actividades

que la misma Constitucion considera servicios publicos”. (2010, p. 7)

Consecuentemente, siguiendo el criterio del citado autor, se dilucida aun mas la
notoria confusion que existe entre los sectores estratégicos y los servicios
publicos, al tenor de lo previsto en los articulos 313 y 314 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (Pérez E. , 2010, p. 8). Para tal efecto, por
considerarse muy ilustrativo para la presente investigacion, veéase la
“‘Comparacién entre los sectores estratégicos y los servicios publicos”, que se

incorpora como Anexo No. 2 del presente trabajo investigativo.

En términos generales, el Estado esta plenamente facultado para realizar
cualquier actividad que le corresponda. Sin perjuicio de lo anterior, la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), expresamente determina que
la gestion de los sectores estratégicos, prestacion de servicios publicos,
aprovechamiento sustentable de los recursos naturales o de bienes publicos, es

de competencia exclusiva del Estado.

Como lo hemos analizado anteriormente, el alcance de la actividad de las

empresas publicas dependera del rol que adopte su Estado.

En Ecuador, desde finales del 2008 e inicios del 2009 se configurd el escenario
mas propicio para que el Estado a través de las empresas publicas, desarrolle y

ejecute cuantas actividades econdmicas considere necesarias y afines a su
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gestion, adquiriendo la calidad de empresario proveedor o contratante, tanto en
el mercado nacional como en el internacional. Es asi, que hoy en dia,
observamos que las empresas publicas, luego de convocar a un concurso
publico de seleccion de socio publico, puede constituir una asociacién publico
privada, con diversos objetos, condiciones y modalidades, que profundizaremos

mas adelante con casos practicos.

Con arreglo a la normativa ecuatoriana y sobre los fundamentos de los criterios
antes citados, en adelante, debera entenderse cuando se haga referencia a la
‘empresa publica”, como todas aquellas personas juridicas de derecho publico,
que han sido legalmente constituidas como tales o cuyo capital suscrito
pertenece por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho
publico o sus subsidiarias; y, cuya finalidad estara orientada al desarrollo de
cualquier actividad econémica que le corresponda al Estado, en especifico la
gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos y el

aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos.

2.2. Principios de la Empresa Publica

El articulo 3 de la Ley Organica de Empresas Publicas (2009), establece que la
operacion y gestion de las empresas publicas, se rige por los siguientes

principios:

“1.-Contribuir en forma sostenida al desarrollo humano y buen vivir de la
poblacién ecuatoriana; 2.-Promover el desarrollo sustentable, integral,
descentralizado y desconcentrado del Estado, y de las actividades
economicas asumidas por éste; 3.-Actuar con eficiencia, racionalidad,
rentabilidad y control social en la exploracion, explotacién e
industrializacion de los recursos naturales renovables y no renovables y
en la comercializacion de sus productos derivados, preservando el
ambiente; 4.-Propiciar la obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, universalidad, accesibilidad, regularidad, calidad, continuidad,

seguridad, precios equitativos y responsabilidad en la prestacion de los
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servicios publicos; 5.-Precautelar que los costos socio-ambientales se
integren a los costos de produccion; y,6.-Preservar y controlar la

propiedad estatal y la actividad empresarial publica” (2009).

Como podemos distinguir, los principios que rigen a las empresas publicas en
Ecuador, estan estrechamente relacionados con las disposiciones
constitucionales que buscan su tutela y efectividad. En cuanto a los principios
para la prestacion de los servicios publicos, es notoria su uniformidad con las
disposiciones legales tipificadas en el segundo inciso del articulo 314 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), y el numeral 4 del articulo 3 de

la Ley Organica de Empresas Publicas (2009).

Sin perjuicio de la correlacion normativa expuesta en el parrafo que antecede,
en cuanto al ambito de los sectores estratégicos cuya trascendencia y magnitud
tienen decisiva influencia econdmica, social, politica y ambiental, no se mantiene
tal uniformidad. Es asi que en el articulo 313 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador (2008), se reconocen como principios para la administracion,
regulacion, control y gestion de los sectores estratégicos, los siguientes:
sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencién y eficiencia, mientras que en el
articulo 3 de la Ley Organica de Empresas Publicas, no existe una enunciacion
clara sobre los principios que rigen la gestion de los sectores estratégico, a

excepcion de los recursos naturales renovables y no renovables.

Para abordar este analisis, nos remitimos al articulo 313 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador:

“Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y
la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el

espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley” (2008).

En este contexto, la Ley Organica de Empresas Publicas (2009) destacamos

dos aspectos relacionados con los principios que regulan a los sectores
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estratégicos. Primero, en el sector estratégico de los recursos naturales
renovables y no renovables, su gestidon se rige por los principios de eficiencia,
racionalidad, rentabilidad, control social y ambiental, con lo cual, se estaria
cumpliendo con los principios constitucionalmente prescritos. Segundo, existe
una inobservancia juridica, en lo relativo a los principios que regulan a los
demas sectores estratégicos. Para entenderlo de mejor manera, es importante
sefalar que la referida inobservancia juridica, cuyo fundamento podria estar
vinculado con la confusidén doctrinaria entre sectores estratégicos y servicios
publicos, no tiene mayor injerencia juridica, toda vez que éstos se encuentran
sefalados en la Constitucion de 2008, y, por tanto son de inmediato
cumplimiento y aplicacion para las empresas publicas ecuatorianas, de
conformidad con la supremacia constitucional prevista en los articulos 424 y 425

de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

2.3. De la creacion de las empresas publicas

El articulo 5 de la Ley Organica de Empresas Publicas (2009), establece que el
acto de creacion de una empresas publicas podra ser un decreto ejecutivo, acto
normativo de creacién, escritura publica o resoluciéon del maximo organismo
universitario competente, dependiendo de los organismos, dependencias y

entidades que la constituyen, en el siguiente orden:

a. Funcion Ejecutiva.- Se dara creacion a una empresa publica nacional
mediante decreto ejecutivo;

b. Gobiernos Autonomos Descentralizados.- Se dara creacion a una
empresa publica de coordinacién mediante acto normativo legalmente
expedido;

c. Entre la Funcion Ejecutiva y los Gobiernos Autbnomos Descentralizados.-
Se dara creacion a una empresa publica de coordinacion mediante
decreto ejecutivo y la decisidon de la maxima autoridad del organismo

autonomo descentralizado; vy,
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d. Universidades publicas.- Se dara creacibn a una empresa publica
mediante Resolucidn del maximo organismo universitario competente

(Ley Organica de Empresas Publicas , 2009).

24. De la direcciéon y administracion

La dinamica de las empresas publicas, encuentra una manifiesta limitacién no
sbélo en la forma de estructuracion de sus dérganos de administracion y de
direccién determinadas en la Ley Organica de Empresas Publicas, sino que a su
vez, tanto la gestion empresarial como las atribuciones otorgadas a sus

administradores, estan restringidas por su naturaleza publica.

En contraposicion con lo sefalado en parrafo que antecede, el doctor Fernando
Gonzalez de Zulueta, desde una perspectiva privada, considera que la forma de
estructuracién de una empresa, entendida ésta como toda unidad productiva
economica, debe ser adoptada por sus socios o accionistas, en relacién directa
e indirecta con el objeto social de la misma. A su criterio, el pilar fundamental de
su estructuracion, se sostiene en el grado de vinculacion entre los 6rganos

directivos y los administrativos (2010, p. 1).

En oposicion con lo anterior, la actividad de las empresas publicas, esta
directamente limitada por la tipificacibn de una norma positiva, vigente y
aplicable a una situacion especifica. En otras palabras, las empresas publicas
estan facultadas para hacer o no hacer, todo cuanto este previamente dispuesto

por la ley, lo demas se encuentra prohibido.

La actividad empresarial del Estado, esta direccionada por lineamientos
objetivos, cuyo efecto implica la imposicion de limitaciones al ejercicio de los
administradores de tales empresas. Asi tenemos, por ejemplo, limitaciones a los
procesos de innovacion y experimentacion que podrian ser liderados por el
administrador de una empresa publica, con el objeto de buscar mayor eficiencia

empresarial, tal y como se observa en el sector privado.
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La estructuracion de una empresa publica, estara conformada en la forma
prevista en el Titulo Il de la Ley Organica de Empresas Publicas (2009), que se

detalla a continuacion:

a. Organo de Direccién: El Directorio.
b. Organo de Administracién:
= Para la empresa publica: El Gerente General.
= Para empresas filiales: El Gerente de la Filial.
» Para empresas subsidiarias: El Gerente de la Subsidiaria. (Ley

Organica de Empresas Publicas , 2009)

Ademas, segun lo previsto en el articulo 12 de la Ley Organica de Empresas
Publicas (2009), se prevé que la creacién de empresas filiales y subsidiarias
para una empresa publica, sera resuelta por el Directorio, bajo criterios de

desconcentracién y eficiencia empresarial.

2.4.1. El Directorio

El Directorio es el maximo 6rgano jerarquico superior de las empresas publicas,
cuyas atribucién principal es establecerlas politicas, metas y programas para la
consecucion del objeto social, con sujecion a las politicas nacionales para el

desarrollo y la consecucién del buen vivir.

El articulo 7 de la Ley Organica de Empresas Publicas (2009), establece que el
Directorio de una empresa publica estara conformado por el numero de
miembros que se establezca en el acto normativo de creacion, escritura publica
o resolucion del maximo organismo universitario competente, que no podra ser
mayor de cinco. Dichos instrumentos de creacion también consideraran los
requisitos minimos y los periodos para ocupar dichos cargos. No obstante, la

misma Ley realiza dos excepciones para la integracion del Directorio:

a. El Directorio de las empresas publicas nacionales, creadas por la Funcion

Ejecutiva, estara integrada por: “a) La Ministra o Ministro del ramo
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correspondiente o sudelegado o delegada permanente, quien lo
presidira; b) El titular del organismo nacional de planificacion o su
delegada o delegado permanente; y, ¢) Un miembro designado por la
Presidenta o Presidente de la Republica”. (Ley Organica de Empresas
Publicas , 2009)

b. El acto normativo de creacidén de una empresa publica constituida por los
Gobiernos Autonomos Descentralizados o en forma conjunta con la
Funciéon Judicial, podra prever que en la integracion del Directorio se
establezca la participacion de representantes de la ciudadania, sociedad
civil, sectores productivos, usuarias o usuarios de conformidad con lo que
dispone la ley. Sin perjuicio de lo acordado, el numero de miembros que
conforma el Directorio no podra ser superior a cinco. (Ley Organica de

Empresas Publicas , 2009).

Con respecto al tema principal de la presente investigacion, cabe recalcar que al
Directorio de una empresa publica ecuatoriana, le corresponde definir la
conveniencia de constituir una asociacion publico privada, determinar su objeto,
escoger el mecanismo asociativo y establecer tanto los requisitos minimos como
el procedimiento del concurso publico para la seleccién del socio estratégico
privado, de conformidad con lo previsto en el segundo inciso del articulo 35 de la
Ley Organica de Empresas Publicas (2009), en concordancia con el
pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado, mediante oficio
OF. PGE. No.: 11796 (2013).

2.4.2. El Gerente General

La administracion de la empresa corresponde al Gerente General, cuya
designacion la realizara el Directorio, bajo criterios de experiencia profesional
vinculada directamente a la actividad especifica que conste en el objeto social

de la empresa.

El articulo 10 de la Ley Organica de Empresas Publicas, determina que el

Gerente General, ejercera la representacion legal, judicial y extrajudicial de la
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empresa y sera en consecuencia el responsable de la gestibn empresarial,

administrativa, econdmica, financiera, comercial, técnica y operativa.

Siendo el Gerente General el responsable directo de la administracion, gestion y
operacion de la empresa publica, también se requiere de su participacion
durante la celebracion de una alianza estratégica publico privada, aunque con

menor relevancia que el Directorio.

Asi, tal y como se ha mencionado anteriormente, de conformidad con lo previsto
en el numeral 3 del articulo 11 de la Ley Organica de Empresas Publicas,
corresponde al Gerente General, como deber y atribucién inherente a sus

funciones, entre otras, la siguiente:

“3. Suscribir las alianzas estratégicas aprobadas por el Directorio” (2009).

En definitiva, se evidencia que la Ley Organica de Empresas Publicas (2009),
ha incorporado deberes y atribuciones tanto para el Directorio como para su
Gerente General, que indistintamente de su naturaleza de creacion, les permiten
celebrar contratos o convenios asociativos, entre ellos las denominadas alianzas
estratégicas publico privadas, para el cumplimiento de sus fines y objetivos

empresariales, vinculados directamente con su objeto social.

Finalmente, es oportuno puntualizar que al no haberse normado un
procedimiento de concurso publico, de caracter general y obligatorio para todas
las empresas publicas, se estara a los requisitos y procedimientos previstos por
el Directorio de cada una de las empresas publicas, de conformidad con la
atribucion legal contenida en el articulo 35 de la Ley Organica de Empresas
Publicas (2009).

Inclusive, nétese que tal facultad tiene un caracter tan amplio y suficiente, que el
Directorio, bien podria aplicar diferentes procedimientos para la seleccion de un
socio estratégico privado, bastando para tal efecto, su aprobacién mediante un

acto administrativo valido. En otras palabras, los requisitos y procedimientos
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para un concurso publico que tenga por objeto la seleccion de un socio
estratégico privado, previamente aprobado por el Directorio, no es vinculante
para otros concursos publicos que resuelva aprobar y perfeccionar la misma

empresa publica.

2.5. Del giro del negocio

Para abordar las implicaciones legales que se generan sobre la determinacién

del giro del negocio de una empresa publica, partiremos por su definicion.

Para Teo Balarezo (2014, p. 163), el giro del negocio es la actividad econémica

atribuida a cada empresa publica en su respectivo acto de creacion.

De una manera mas genérica, se puede conceptualizar al giro del negocio como
la actividad econdmica principal inherente al objeto social de la empresa publica,
cuyo contenido se encuentra expresamente determinado, segun la naturaleza
juridica de su creacién, en un decreto ejecutivo, acto normativo de creacién,

escritura publica o resolucion del maximo organismo universitario competente.

Cabe precisar que el objeto social de una empresa publica, cumpliendo los
requisitos formales y legales establecidos para cada caso en particular, podria
ser reformado, de tal manera que se agreguen o eliminen las actividades

econdmicas atribuidas a ésta.

En materia de contratacion publica, el giro del negocio de una empresa publica
adquiere una relevancia sumamente importante al momento de seleccionar el
régimen precontractual aplicable. En efecto, el giro del negocio puede ser
determinado como especifico o comun, en orden a la vinculacion directa o
indirecta que una determinada contratacién presente con relacion del objeto

social de la empresa publica.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 2 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008), la determinacién
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del giro especifico o comun de las contrataciones de las empresas publicas, le
correspondera al Director Ejecutivo del Servicio Nacional de Contratacion
Publica, para lo cual se estara a las normas complementarias expedidas,
mediante Resolucion INCOP No. 051-2011 (2011).

El articulo 1 de la Resolucién INCOP No. 051-2011 de 16 de septiembre de
2011, estipula que la determinacion del giro especifico del negocio, la realizara
el Director Ejecutivo del SERCOP, en virtud del objeto social de la entidad
contratante que conste en la ley de creacion, instrumento constitutivo, normativa

sectorial o regulatoria o estatuto social, segun sea el caso. (2011).

Tanto los requisitos minimos como el procedimiento que deben cumplir las
entidades contratantes, para que el Director Ejecutivo del Servicio Nacional de
Contratacion Publica, proceda con la determinacién del giro especifico del
negocio, esta expresamente determinado en los articulos 2, 4, 5 y 6 de la
Resolucion INCOP No. 051-2011 (2011). Mientras que en el articulo 3 de la
dicha Resolucion, se regula el procedimiento para la ampliacion y/o modificacion
del giro del negocio de las empresas publicas (Resolucion INCOP No. 051-2011,
2011).

Es oportuno sefialar que para todas las contrataciones que realicen las
empresas enunciadas en el numeral 8 del articulo 2 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica (2008), entre ellas las empresas
publicas; por regla general, se aplicara el régimen comun de contratacion, sin
necesidad de la determinacion del Director General del Servicio Nacional de
Contratacion Publica. Es asi que la determinacion, unica y exclusivamente se
requerira para las contrataciones que correspondan al giro especifico del

negocio y tendran un procedimiento precontractual especial.

En tal virtud, las contrataciones del régimen especial se someteran a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento
General, las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion

Publica, y, supletoriamente, a las disposiciones del Cddigo Civil. Mientras que
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las contrataciones del giro especifico de su negocio tendran el siguiente régimen

juridico especial:

“Art. 104.- Giro especifico del negocio.- Las contrataciones a cargo de las
empresas (...), relacionadas con el giro especifico de sus negocios, que
estén reguladas por las leyes especificas que rigen sus actividades o por
practicas comerciales o modelos de negocios de aplicacion internacional,
y los contratos de orden societario, no estaran sujetas a las normas
contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y en este Reglamento General” (Reglamento General de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2009).

En este contexto, se observa la intervenciéon estatal que vive el Ecuador, no
solamente en un ambito exdgeno de la Administracion, como el ocupar el rol de
Estado empresario; sino también, dentro del ambito institucional de Ia
administracion publica, en el que indudablemente, la Funcién Ejecutiva, en
ejercicio de su potestad reglamentaria, dirige y controla el régimen contractual
de todas las empresas publicas sometidas al Sistema Nacional de Contratacion
Publica, extendiendo este control en forma directa a la gestidén de las empresas
publicas, que constitucionalmente poseen autonomia administrativa, financiera,
presupuestaria, organizativa y de gestion, como es el caso puntual de las

contrataciones relacionadas con el giro especifico de su negocio.

Para vigorizar este ultimo punto, se cita la opinion emitida por el jurista

Sebastian Espinosa:

“El concepto de regulacion en el Ecuador ha sido despojado del elemento
de autonomia y se lo ha circunscrito, en razén de la tendencia
predominante en la ultimas reformas normativas, a la Funcion Ejecutiva”.
(2014, p. 461)

Centrando nuestra atencion hacia la tesis que plantea resolver la presente

investigacion, nos corresponde preguntarnos: ¢Las asociaciones publico
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privadas de empresas publicas, requieren de la determinacién del Director
Ejecutivo del Servicio Nacional de Contratacion Publica, previo a su
perfeccionamiento? Al respecto, el sefior Procurador General del Estado, con

caracter de vinculante, se ha pronunciado en el siguiente sentido:

“(...), cabe indicar que los articulos 35 y 36 de la Ley Organica de
Empresas Publicas, cuyos textos han quedado citados, no determinan
como requisito previo para la seleccién de un socio estratégico, que la
empresa publica requiera autorizacion del organismo rector del sistema
nacional de contratacién publica, por lo que se concluye que no existe la
exigencia legal de obtener la autorizacion del Director Ejecutivo del
INCOP para la seleccion de un socio estratégico”. (Oficio No. 11796,
2013).

Segun apreciamos, del criterio emitido por el Procurador General del Estado, en
concordancia con el tenor de los articulos 34, 35 y 36 de la Ley Organica de
Empresas Publicas (2009), se deduce que existen dos modalidades en las que
puede operar el régimen especial contractual de las empresas publicas. Por un
lado, nos encontramos frente a contratos de adquisicion de bienes, obras y
servicios, incluidos los de consultoria; y, por otro, contratos o convenios

asociativos.

A nuestro criterio, una empresa indistintamente de su naturaleza publica o
privada, constituye una unidad de recursos tangibles e intangibles, destinados a
desarrollo de una actividades econdmica especifica. Si agregamos a esta idea,
el caracter publico y sus implicaciones juridicas, nos encontramos con una
empresa publica. En esta logica, el sometimiento a limitaciones, tanto en la
estructura organizaciones como en los contrataciones de una empresa publica,

son factores decisivos al momento de competir con las empresas privadas.

En torno a la contratacion publica, podemos sefalar que sus procedimientos, en
su gran mayoria, si bien se encuentran debidamente estructurados y plantean

una serie de requisitos que se unifican con requisitos previstos en otras leyes,
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tales como la certificacion presupuestaria, no dejan de ser procedimientos
lentos, lo cual, crea una brecha abismal entre la empresa publica y la privada.
Los defensores del Sistema Nacional de Contratacion Publica, podran afirmar
que la solucién a esta brecha es la planificacion de las contrataciones, lo cual, a
nuestro criterio esta muy lejos de ser una solucion, debido a que la contrataciéon
publica es el sincretismo entre el sector publico y el privado, es asi, que algunos
de los procedimientos de contratacibn con una convocatoria abierta, son

declarados desiertos, por haberse presentado oferta alguna.

En este contexto, creemos que el régimen especial para las contrataciones del
giro especifico del negocio de las empresas publicas, es una interesante figura
juridica que poseen las empresas publicas en Ecuador, mediante la cual, es
posible dinamizar las contrataciones estratégicas para su actividad comercial,

industrial, financiera y/o mercantil..

Empero de ello, la determinaciéon del giro del negocio por parte del Director
General del Servicio Nacional de Contratacion Publica contraviene totalmente la
autonomia que deben tener, en esencia, las empresas publicas. Mas aun,
cuando analizamos que el Servicio Nacional de Contratacion Publica, se demora
aproximadamente de quince (15) a veinte (20) dias en aprobar, negar o emitir

observaciones a un pedido de ampliacion del giro especifico del negocio.

Otra de sus falencias, la encontramos en la herramienta informatica Sistema
Oficial de Contratacién Publica, mas conocida como portal de Compras Publicas
www.compraspublicas.gob.ec, en la cual se ha creado un procedimiento
denominado “empresas publicas, mercantiles y subsidiarias” a través de la cual,
se deben llevar a cabo los procedimiento de giro especifico del negocio. Esta
herramienta presenta problemas al momento de realizar una convocatoria,
porque solamente permite invitar a un solo proveedor convocado, con lo cual,
operativamente se elimina la posibilidad de aprovechar esta herramienta
informatica para realizar convocatorias abiertas a los proveedores. No esta por
demas senalar, que la participacion de los proveedores requiere de la

inscripcioén y habilitacién en el Registro Unico de Proveedores (RUP) a cargo del



41

Servicio Nacional de Contratacion Publica, lo cual, no se requiere en la empresa

privada.

Finalmente, tenemos que senalar una de las mas interesantes limitaciones que
tiene el procedimiento de contratacion bajo el giro especifico del negocio de una
empresa publica, esta directamente relacionado con la importacion de bienes y
los términos internacionales de comercio, mas conocidos como “incoterms”. Esta
limitacion se manifiesta, cuando los proveedores extranjeros, establecen que los
insumos, materia prima o bienes fabricados por éstos, pueden ser
comercializados internacionalmente, pero sujecion a todos los incoterms que
limitan el lugar de entrega de la mercancia. Es asi que el lugar de entrega de los
bienes contratados, puede ser su fabrica (EX Works, EXW), una locacién en el
pais de origen (Free Carrier, FCA; FAS, Free Alongside Ship, FAS; y, Free on
Board, FOB;), el puerto o aeropuerto de destino (Cost and Freight, CFR; y, Cost
Insurance and Freight, CIF), y, en el lugar de destino definidos por la empresa
publica (Cost and Insurance Paid, CIP; Delivered Duty Unpaid, DDU; v,
Delivered Duty Paid, DDP).

Con excepcion de los incoterms DDU y DDP, la empresa publica esta obligada a
realizar contrataciones adicionales para completar la importacién de los bienes
contratados, las cuales, corresponderan al flete, nacionalizacion, transporte

interno, seguro, entre otros gastos.

Con el objeto de brindar mayor sustento a la presente investigacion, partiremos
de un caso hipotético, cuya aplicabilidad no se descarta en un futuro cercano,

para asi, determinar la forma en la que aplican las limitaciones antes expuestas.

La compania Explocen C.A., cuya participacion accionaria mayoritaria pertenece
al Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, esta obligada a llevar
sus procedimientos de contratacion de bienes, obras y servicios, incluidos los de
consultoria, con sujecidn a los principios, normas y procedimientos previstos en
el Sistema Nacional de Contratacién Publica, segun se desprende del Oficio No.
INCOP-DE-2013-0191-OF de 18 de marzo de 2013, emitido por el extinguido
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Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP), hoy Servicio Nacional de
Contratacion Publica (SERCOP).

El objeto social de la citada compafia es la fabricaciéon, importacion,
exportacion, almacenamiento, comercializacion y distribucién de explosivos
industriales, sus derivados y componentes, de conformidad con la codificacién
de estatutos realizada mediante Escritura Publica otorgada el 26 de febrero de

1988 ante el Notario Segundo del cantén Quito.

Mediante Oficio No. INCOP-DE-2013-0731-0F de 09 de septiembre de 2013, el
Director General del INCOP, hoy SERCOP, en ejercicio de la competencia
legalmente establecida en el ultimo inciso del numeral 8 del articulo 2 de la
LOSNCP, procedié con la determinacion de las contrataciones de su giro

especifico del negocio, para incluir entre otras, el “Carro Planta”.

En este contexto, debemos precisar que el “Carro Planta” es un bien mueble,
similar a un camiéon hormigonera, cuya funcion principal es mezclar la materia
prima para la fabricacidén de explosivos. En este contexto, por la funcion principal
de este camion y su naturaleza, vamos a determinar que existen tres (3)
proveedores en diferentes paises del mundo, pero todos ellos, manejan como
politica interna, la venta de este tipo de camiones con restricciones a las
condiciones de entrega, de acuerdo al incorterm EX Works, es decir, en su
fabrica. Ninguno de estos proveedores esta inscrito en el RUP, ni tiene interés

de realizarlo, menos por la contratacion un (1) Carro Planta.

Con estas consideraciones, nos vemos en la obligacion de utilizar la herramienta
del portal de Compras Publicas, con lo cual, solamente podremos realizar una
invitacion, por lo que, nos ocupa realizar en forma previa, una seleccion del
proveedor que sea mas conveniente, pero esta invitacién, debera realizarse a un
proveedor inscrito en el RUP. Entonces, es evidente que no tenemos proveedor
a quién invitar. Finalmente, el presupuesto referencial para la contratacién en
referencia es de USD $500.00,00 (QUINIENTOS MIL DOLARES DE LOS
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ESTADOS UNIDOS DE AMERICA), mas IVA, que se pagaran de la siguiente

forma: 50% en calidad de anticipo y 50% contra entrega del Carro Planta.

En el caso hipotético de que el proveedor resuelva inscribirse en el RUP, nos
vemos en la necesidad, de esperar que éste presente todos los documentos que
acreditan su existencia legal como persona juridica, debidamente apostillados y
traducidos al espafiol ante un Notario Publico, lo cual, afectara indudablemente

el tiempo para la transaccion.

Mas adelante el proveedor invitado, debera entregar su oferta técnica y
econdmica en forma fisica, en el lugar y fecha previsto para tal efecto. Lo que
interesa senalar en este inciso, es que tanto el Formularios de Oferta como los
documentos que acrediten los requisitos técnicos, econdmicos y experiencia
deben estar en espafiol, caso contrario, deben ser traducidos al espanol ante un
Notario Publico. Ademas, si dichos documentos vienen del exterior deben
cumplir con el requisito de la apostilla. Inclusive, la empresa publica esta
obligada a verificar las reglas de participacion emitidas por Resolucion Externa
del Servicio Nacional de Contratacion Publica, cuya aplicacion es obligatoria
para los procedimientos de contratacion publica, incluso los del giro especifico

del negocio.

Considerando que la contratacion es adjudicada al proveedor extranjero,
debemos cumplir con el pronunciamiento del sefor Procurador General del
Estado (Oficio No. 11796, 2013), para lo cual, estamos obligados a solicitar las
garantias de fiel cumplimiento y de buen uso del anticipo, en cualquiera de las
formas previstas en el articulo 73 del Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica. Indudablemente, este sera un requisito poco alentador

para uno de los tres fabricantes de este tipo de bienes.

De adjudicarse este Contrato, tendriamos que realizar una o varias
contrataciones con otro proveedor, desde el lugar de origen hasta su destino,
incluyendo el servicio de transporte, seguro y nacionalizacion, mismas que

deberan someterse a los procedimientos comunes de contratacién publica, con
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lo cual, simplemente seguiremos contando los dias para esperar que el Carro

Planta llegue a la fabrica de Explocen C.A., y aumente el nivel de produccion.

A nuestro criterio, el giro especifico del negocio deberia incluir las contrataciones
asociadas a la provision del Carro Planta, inclusive, cuando éstas no se realicen
con el mismo proveedor. Ademas, se deberia modificar la herramienta
informatica del portal de Compras Publicas, con el objeto de que sirva como
medio para publicar la informacion del procedimiento, ya sea en el transcurso
del procedimiento o al final, cuando este haya concluido. Por otro lado, la
inscripcion y habilitacion en el RUP, para proveedores extranjeros de bienes
deberia excluirse, caso contrario, la contratacién publica se seguird manejando
por intermediarios, elevando los costos indirectos que se suman al presupuesto

referencial.

Siguiendo el hilo conductor de la presente investigacion, se torna importante
profundizar el estudio del régimen contractual, que comprende su régimen
comun y especial; para luego, abordar el régimen contractual asociativo de las

empresas publicas, inherente a la capacidad asociativa.

2.6. El Sistema de Contrataciéon en las Empresas Publicas

El régimen juridico contractual de las empresas publicas esta diversificado en
varios cuerpos normativos, tales como la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008), la Ley Organica de Empresas Publicas (2009), la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008), su Reglamento General
(2009) y las Resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion Publica
vigentes, como las fuentes mas utilizadas para regular la dinamica contractual

de las empresas publicas.

Para Efrain Pérez, el marco juridico que regula el sistema de contratacién, tanto
contractual como asociativo de las empresas publicas, puede ser simplificado de

la siguiente manera:
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“Las adquisiciones de bienes, obras y servicios, incluyendo servicios de
consultoria, de las empresas publicas se rigen por la LOSNCP, al igual
que las demas instituciones publicas enumeradas en esta Ley, con las
excepciones anotadas y adicionales excepciones determinadas en la
LOEP” (2010, p. 16) .

Este sentido, establece la aplicacion de un régimen comun para todas aquellas
contrataciones; cuyas “excepciones anotadas”, delimitarian al régimen especial,
tal y como lo hemos manifestado anteriormente. En torno al objeto de las
contrataciones, ya sean bienes, obras y servicios, incluidos los de consultoria,
se denota la adopcion de la clasificacidon prevista en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (2008). Por otro lado, entendemos que por

“adicionales excepciones”, se refiere al régimen contractual asociativo.

En esta Iégica, conviene reiterar que el sistema de contratacion de las empresas
publicas, indistintamente de la aplicacion del régimen de contratacion o
asociativo, esta sujeto al cumplimiento de los principios de contratacién,
previstos en el articulo 288 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008).

Por lo antes expuesto, nos ocupa abordar el estudio de los principios

constitucionales que regulan la contratacion publica en el ecuador.

2.6.1. Principios constitucionales que regulan la Contratacién Publica en

el Ecuador

La contratacién publica tiende a obtener un sincretismo entre los sectores
publico y privado. La cuestion relacionada con sus principios constitucionales, se
plasma en la adopcion de los ejes fundamentales de su sistema social,

econdmico, juridico y politico.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo 288,

establece que las compras publicas deben cumplirse de acuerdo a los criterios
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de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social, v,

participacion nacional.

Al respecto, se torna indispensable remitirnos al Acta No. 055 de la mesa
numero siete de la Asamblea Constituyente de Montecristi (2008), efectuada el
30 de mayo de 2008, en la cual se definid al Régimen de Desarrollo, que
contiene y fundamenta el texto del actual articulo 288 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008).

Del analisis del Acta No. 055 (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, pp. 13-

23), se extraen las siguientes precisiones:

a. Se establece que el capitulo de la Soberania Econdmica contiene un
primer articulo con la definicion del sistema econdmico, le sigue un grupo
de articulos que establecen los principios y mecanismos para definir las
politicas econdmicas que garantizaran la ejecucion de los planes de
desarrollo en el marco de la soberania econdémica, y finalmente, el ultimo
grupo de articulos que establecera los principios de funcionamiento del
sistema financiero, los sectores estratégicos, servicios y empresa
publicas;

b. Se define a las compras publicas como un mecanismo de fomento e
incentivos para el desarrollo del aparato productivo nacional; y,

c. Se establecen los principios que definen la politica fiscal para el manejo

econdmico de las compras publicas.

Concierne enfatizar nuestra atencion a las precisiones realizadas en los literales
a) y ¢) que anteceden, ya que nos permiten determinar que el término “criterio”,
sefalado en el articulo 288 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008), ha sido utilizado como un sindnimo de “principio”; lo cual, habra de

considerarse en la pregunta central de la presente investigacion.

Esta sinonimia, esta plenamente fundada en la normativa juridica especifica que

rige tanto a la contratacidén publica como a las empresas publicas. Al respecto,
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los “criterios” constitucionales de transparencia, calidad y participacion nacional,
han sido expresamente definidos como “principios” para la contratacién publica,
conforme se desprende del articulo 4 la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (2008).

Siguiendo esta linea, los “criterios” constitucionales de eficiencia, calidad y
responsabilidad social y ambiental, tratandose de la prestacion de los servicios
publicos, son considerados principios constitucionales y legales, de acuerdo con
lo estipulado en el segundo inciso del articulo 314 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador (2008), en concordancia con el articulo 3 de la Ley

Organica de Empresas Publicas (2009).

A nuestro criterio, la eficiencia y calidad en las compras publicas, mas que
principios, deberian ser entendidos como criterios, pues, su conceptualizacidon
esta directamente relacionada con las condiciones de tiempo y valoracion
comparativa, respectivamente. Ademas, su aplicacion responde a una politica,
mas no a una norma positiva. Claro esta que su incorporacion en la Constituciéon
de la Republica del Ecuador, destaca el tinte politico y econdémico que subyace

a las politicas neoliberales.

A lo anterior debe agregarse que el umbral juridico fundamental para la
aplicacion de los principios constitucionales de las compras publicas, es el

principio de legalidad que regula a la actividad estatal.

Aceptando lo discutible de lo hasta aqui expuesto y, en general, al haberse
definido a las compras publicas como un mecanismo de fomento e incentivos
para el desarrollo del aparato productivo nacional, en este trabajo de
investigacion, debera entenderse como principios constitucionales de la
contratacion publica, los siguientes: legalidad, responsabilidad, transparencia,

calidad y participacion nacional.

En cuanto a estos principios, nos atafie centrar nuestra atencién en su

definicion, para asi, determinar su incidencia dentro de un concurso publico de
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seleccidn de socio estratégico privado, relacionado con el régimen contractual

asociativo de las empresas publicas.

2.6.1.1. El principio de legalidad

Para Efrain Pérez (2014, pp. 40-41), la sumision de la Administracion a la Ley se
realiza en virtud del principio de legalidad. A su criterio, el principio de legalidad
puede ser entendido en sentido estricto y sentido amplio. En sentido estricto se
refiere a la reserva de ley, segun la cual, existen materias especificas que
pueden regularse solamente por ley formal. Por otro lado, en sentido amplio, se
determina que la legalidad delimita el campo de accion del poder publico (Pérez
E., 2014, pp. 40-41).

Tratdndose de la administracion publica, el principio de legalidad es el pilar
fundamental sobre el que se desarrollan los demas principios, cuya aplicacion
se proyecta directamente en el derecho administrativo. Al respecto, el primer

inciso del articulo 226 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, estipula:

‘Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de
una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades

que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley” (2008).

Como podemos observar, el principio de legalidad es aplicable, no solamente a
las entidades y organismos del sector publico, sino que en forma expresa,
también se extiende para los actos y omisiones de los servidores publicos y

aquellas personas que actuen en virtud de una potestad estatal.

2.6.1.2. El principio de responsabilidad

Para el doctor Javier Robalino Orellana, a la par del principio de legalidad, con el

objetivo de buscar su efectividad, se desarrolla el principio de responsabilidad

como el umbral para reconocer derechos y garantias a los ciudadanos. La
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moderna vision de responsabilidad del Estado, que se mantiene desde la
Constitucion de 1998, reconoce el concepto de una Administracién unica vy
responsable, la cual debe responder por sus actuaciones sin perjuicio de la
responsabilidad del funcionario. En esta directriz, si bien se limita la capacidad
de la Administracion para deslindarse de responsabilidad, a su vez, se le exige

que repita contra el funcionario responsable (2006, p. 197).

De manera concordante con el pronunciamiento del reconocido jurista
ecuatoriano, el segundo y tercer inciso del numero 9 del articulo 226 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, disponen:

“El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en
la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desempefio de sus cargos. El Estado ejercerd de forma inmediata el
derecho de repeticion en contra de las personas responsables del dano
producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y
administrativas” (2008).

Lo anterior nos permite concluir que, el Estado como Administracion unica, tiene
la obligacion de responder directamente por los actos y omisiones que violen,
restrinjan o menoscaben los derechos garantizados en la Constitucion de 2008.
Esta responsabilidad puede tener dos finalidades, dependiendo de Ia
perspectiva del analisis. A nuestro criterio, su finalidad es objetiva si analizamos

la seguridad juridica que le brinda al ordenamiento juridico.

Mientras que, su finalidad es subjetiva si consideramos los derechos subjetivos
afectados, que demandan la reparacion de un dafio causado y atribuible al
Estado.
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Sin perjuicio de lo anteriormente indicado, esta responsabilidad se extiende para
aquellas personas que sin tener la calidad de servidor publico, delegatario o
concesionario, participen en delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito, de conformidad con el articulo 233 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (2008).

Siguiendo esta linea, (Marx, 1995, p. 234) corresponde también al Estado,
ejercer su derecho de repeticion en contra de las personas naturales y juridicas
responsables, del dafo que éste ha reparado. Es menester sehalar que el
derecho de repeticion esta estrechamente ligado con la determinacion de
responsabilidades, luego de un debido proceso, cuya sancion debe precisarse
gue no solamente ha de repararse en forma pecuniaria, sino que a su vez,

implica responsabilidades en el ambito civil, administrativo, e incluso, penal.

En materia de contratacion publica, el principio constitucional de
responsabilidad, es clasificado en torno al sujeto que se protege. En primer
término, se garantiza los derechos de la ciudadania, de ahi el concepto de
responsabilidad social. En segundo, la responsabilidad ambiental tiene como fin
ultimo, el respeto a los derechos de la naturaleza, de acuerdo a su
reconocimiento como sujeto de derecho, concordante con el segundo inciso del

articulo 10 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

2.6.1.3. El principio de participacion nacional

Acorde con la tendencia de actualidad que impregna la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008), se desarrolla el principio de participacién nacional
con el fin de cristalizar lo objetivos y politicas gubernamentales, entre los que

destaca, la redistribucion de la riqueza.

El principio de participacidn nacional relacionado con las compras publicas,
adquiere una importante relevancia en torno al cumplimiento de las politicas

econdmicas, conforme se observa:
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“Art. 284.- La politica econémica tendra los siguientes objetivos: (...); 2.
Incentivar la produccion nacional, la productividad y competitividad
sistémicas, la acumulacion del conocimiento cientifico y tecnologico, la
insercion estratégica en la economia mundial y las actividades
productivas complementarias en la integracion regional” (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008).

En efecto, el principio constitucional de participacion nacional en la contrataciéon
publica, es el umbral para que el Sistema Nacional de Contratacién Publica
integre un mecanismo de preferencias que incentivan considerablemente la
contratacion de productos y/o servicios ecuatorianos. Estos incentivos estan
prescritos en los articulo 7 y 21 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica (2008), y el articulo 16 de su Reglamento General (2009).

En primer término, se clasifica a los proveedores del Estado, en torno a sus
condiciones econdémicas, otorgandoles la calidad de micro, pequefas, mediana
y grande empresa, en los términos tipificados en el numeral 5 del articulo 9 de la

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008).

La clasificacibn en mencion, tiene una especial trascendencia en los
procedimientos precontractuales del régimen comun de las compras publicas,
puesto que establece margenes de preferencia dentro del procedimiento de
Subasta Inversa Electronica; asi como, el otorgamiento de puntos adicionales en
la etapa de calificacion ponderada de los procedimientos de Cotizacion de

Bienes, Obras y Servicios, excluyendo los de consultoria.

Con relacion a lo anterior, nos interesa sefialar que, si bien los margenes de
preferencia son otorgados directamente por el Sistema Oficial de Contrataciéon
Publica, en la practica observamos que esta herramienta informatica vuelve a
tener una falencia que se materializa cuando dos o mas proveedores se asocian
para participar como uno solo. En este caso puntual, el Sistema Oficial de
Contratacién Publica no tiene una opcion que les permita establecer que estan

participando como Consorcio y su participacion correspondiente, por lo que,
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deben registrar su oferta desde el usuario de cualquiera de los consorciados. Es
asi que, al momento de otorgar los margenes de preferencia en Subasta Inversa
Electrénica, y los puntos adicionales en Cotizaciones, el portal de Compras
Publicas, no realiza una verificacion de los porcentajes de participacion y otorga
los incentivos antes enunciados, inobservando lo dispuesto en el articulo 13 de
la Resolucion INCOP No. 052-2011 de 11 de Octubre de 2011. Por su parte, la
Entidad Contratante no tiene la facultad de modificar los resultados obtenidos

por el portal de Compras Publicas.

En segundo término, dentro de los procedimientos de contratacion del giro
comun, cuyo objeto comprenda la provision de bienes o servicios normalizados,
se debe declarar expresamente en la oferta, el valor del agregado nacional de
los bienes y/o servicios ofertados, de conformidad con los formularios expedidos
mediante Resolucion INCOP No. 044-10 (2010), en concordancia con las
normas senaladas en las Resoluciones INCOP No. RE-2013-0000089 (2013) y
RE-INCOP-2013-0000096 de 26 de julio de 2013 (2013).

En los procedimientos de Subasta Inversa Electronica, estos valores declarados
por los oferentes, tienen un rol decisivo en la etapa de puja electronica del
precio hacia la baja, puesto que, se dara preferencia a los proveedores cuyo
valor agregado nacional del costo de produccion del bien o servicio ofertado,
sea superior al 40% para el caso de bienes, y del 60% para el caso de servicios.
En esta ld6gica, el modelo de pliego de Subasta Inversa Electrénica elaborado
por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, establece que aquellos
proveedores que no cumplan con los porcentajes de produccién nacional antes
enunciados, participaran en la puja, siempre y cuando no haya otros

proveedores que cumplan con la participacion nacional.

Por otro lado, en otros procedimientos de contratacion publica, se ha agregado
como parametro de calificacion al valor del agregado nacional. Asi por ejemplo,
tenemos los procedimientos de cotizacion vy licitaciéon de bienes y servicios no

normalizados.
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El principio de participaciéon nacional es justamente una estrategia de fomento
para asegurar una adecuada redistribucion de la riqueza, a través de la
priorizacion de la produccién nacional, en particular de los proveedores

calificados como micro y pequefias unidades productivas.

2.6.1.4. El principio de transparencia

La incorporacion del principio de transparencia dentro de un sistema de
gobierno  constitucional 'y democratico, tiene un origen filoséfico,

categdricamente expuesto por Owen Fiss:

“La democracia requiere que los servidores del Estado rindan cuentas ante la
sociedad, y una condicion esencial de esta responsabilidad se encuentra en que
la sociedad esté totalmente informada de las actividades de sus mandatarios”.
(2008, p. 313)

Para Pablo Zak, el principio de transparencia implica que, el poder publico y la
actividad de la Administracion se encuentran a la vista de todos, sin velos ni
secretos, en una situacion tanto pasiva como activa que se sintetiza en dejar ver
y mostrar. (2009, p. 1).

El principio de transparencia ha sido reconocido expresamente por el derecho
positivo en Ecuador, tanto en las leyes como jurisprudencia. Es asi, que la
transparencia de la actividad gubernamental se presenta como una politica
publica que cristaliza la participacion y el control social a través del libre acceso

a la informacion y la publicidad.

Su vinculacién con la contratacién publica se debe no solamente al obrar de la
Administracion, sino que a su vez, regla el obrar del privado dentro de las etapas
precontractual, contractual y de ejecucion de los procesos de contratacion o

concursos publicos.
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Para Dromi, el principio de la transparencia aplicado a los procedimientos de
seleccion de proveedores del Estado, debe ser entendido en el siguiente

sentido:

“Se entiende entonces que la transparencia, como principio rector de la
licitacion, abarca respecto del actuar administrativo el cumplimiento
irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad, publicidad,
participacion real y efectiva, competencia, razonabilidad, responsabilidad
y control. A su vez, los particulares-proponentes-oferentes coadyuvan en
este procedimiento para que se haga efectivo el principio de la correcta

actuacion administrativa”. (2001, p. 392)

De este modo se desarrolla el Sistema Informatico Oficial de Contrataciéon
Publica del Estado Ecuatoriano, como la herramienta que efectiviza la aplicaciéon

de este principio en los procedimientos de contratacion publica.

Es responsabilidad tanto de las Entidades Contratantes como de los
Proveedores del Estado, manejar en el portal de Compras Publicas, la gran
mayoria de los procedimientos de contratacién publica, asi como, publicar toda
la informacién relevante, sefalada en la Resolucion INCOP No. 053-2011
(2011), emitida por el organo rector del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

2.6.2. Régimen Comun de la Contrataciéon Publica

Por regla general, debidamente estipulada en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, todas las contrataciones que realicen las entidades publicas
sefaladas en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica (2008), se someteran a las disposiciones de la citada Ley,
su Reglamento General de aplicacién y demas disposiciones administrativas
aplicables, entre las cuales se estaria a las Resoluciones emitidas por el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, y, de manera supletoria, al Codigo

Civil, salvo aquellas contrataciones que se someten a normativa especifica y/o
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especial relacionadas con el régimen especial de contratacién, previsto en el
articulo 2 y 3 de la citada Ley, siempre y cuando, éstas se adquieran o presten
en el territorio nacional (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2008).

El estudio del régimen comun de la contratacion publica, requiere un estudio
amplio que nos permitiria entender el funcionamiento total del Sistema Nacional
de Contratacién Publica, por lo que, enfocaremos nuestra atencion hacia los
aspectos que consideramos de mayor relevancia a la presente investigacion,
siendo éstos los actores del Sistema antes enunciado, el Plan Anual de

Contrataciones PAC y los procedimientos de contratacién.

En consonancia con el articulo 7 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica (2008), es preciso entender que el Sistema antes
enunciado, comprende el conjunto de principios, normas, procedimientos,
mecanismos y relaciones organizadas al planeamiento, programacion,
presupuestos, control, administracion y ejecucion de las contrataciones

realizadas por las Entidades Contratantes.

Los actores del Sistema Nacional de Contratacién Publica, comprenden el
planteamiento de tres esferas. En la primera, encontramos tanto a las entidades
contratantes como a los proveedores del Estado, que sincretizan una relacion
directa. En la segunda, estaria el Servicio Nacional de Contratacién Publica,
como el organo rector del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Y,
finalmente, en una tercera esfera, para fines de control y auditoria, se situa la
Contraloria General del Estado, las unidades de autoria interna de las entidades
contratantes y el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, adaptado
del articulo 47 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
(2008).

Para viabilizar las relaciones que se crean entre los actores del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, antes sehalados, en concordancia con los

principios de vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia y
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publicidad, se implementa el Sistema Informatico Oficial de Contratacién Publica
del Estado Ecuatoriano (SOCE), como el espacio informatico en el que se
desarrolla esta interaccion de forma transparente de conformidad con la
definicion sefialada en el numeral 25 del articulo 6, en concordancia con lo
previsto el articulo 21 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica. (2008)

A la par de esta herramienta tecnoldgica, se crea el Registro Unico de
Proveedores, como un sistema publico de informacion y habilitacion de
proveedores del Estado, con capacidad para contratar, adaptado del articulo 16

de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008),

Como era de esperarse, la administracion tanto del portal de Compras Publicas,
como del Registro Unico de Proveedores, corresponde al Servicio Nacional de

Contratacion Publica.

Por otro lado, cabe mencionar que los principios y normas constitucionales vy
legales, relacionados con la planificacion, se vinculan a la implementacion del
Plan Anual de Contrataciones Institucional para cada ejercicio fiscal. Al tenor de
lo estipulado en el articulo 22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica (2008), las entidades contratantes estan obligadas a
publicar en el portal de Compras Publicas, hasta el 15 de enero de cada afo, su
Plan Anual de Contratacion Institucional, el cual, podria ser reformado en
adelante, mediante Resoluciéon emitida por la maxima autoridad y registro

correspondiente en el SOCE.

Con esta circunscripcidon al régimen comun de la contratacion publica,
realizaremos un ejercicio practico que permita al lector, identificar los diferentes
procedimientos comunes que corresponderian aplicar a cada contratacion

publica.

En primer término, las entidades contratantes deben identificar la naturaleza del

objeto de cada una de las contrataciones, determinando si se trata de la
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adquisicién de un bien, la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio.
Cuando se trata de la prestacion de un servicio debera tenerse en cuenta si el
servicio comprende un estudio profesional especializado, para lo cual se
entendera como un servicio de consultoria, caso contrario es considerado como
un servicio per sé. En tal virtud, las contrataciones deben ser identificadas como

bien, servicio, obra o consultoria.

A nuestro criterio, la cuestion sobre esta clasificacion se centra en los casos
concretos, en las que el objeto de la contratacion, contiene dos o mas de la
clasificacion antes enunciada. Por ejemplo: La compafia TRANSNEXA S.A.
EMA, cuyas acciones pertenecen en un cincuenta por ciento (50%) a la
Corporacion Nacional de Telecomunicaciones, publicé el procedimiento de
Menor Cuantia de Bienes y Servicios No. MCBS-TNXA-002-2014, con el objeto
de contratar el “DISENO DE INTERIOR FUNCIONAL Y REUTILIZACION DE
MOBILIARIO Y PANELERIA EXISTENTE, PROVISION E INSTALACION DEL
CABLEADO ESTRUCTURADO, ADECUACION DE CAFETERIA, PINTURA,
INSTALACIONES ELECTRICAS Y ELECTRONICAS, MOBILIARIO Y
PANELERIA NUEVOS; PARA EL ACONDICIONAMIENTO DE LAS OFICINAS
DE TRANSNEXA S.A. EMA”.

Esta es una contratacion muy interesante, porque denota la necesidad
imperiosa que tiene dicha entidad contratante, para que un mismo proveedor
realice la consultoria del disefio y reutilizacion; la provision del cableado
estructurado y demas bienes necesarios; la prestacion de los servicios de
instalacion, pintura y demas; y, por ultimo, los servicios de obra relacionados

con el acondicionamiento de una oficina.

En segundo término, tratandose de bienes y servicios, éstos a su vez, deben ser
clasificados como normalizados o no normalizados. La normalizacion
corresponde a la entidad contratante y no es otra cosa que la homologacién y
estandarizacién de sus caracteristicas y/o especificaciones técnicas, a fin de
que se detalle el bien a adquirir o el servicio a prestar, con el objetivo de permitir

que los proveedores participen en igualdad de condiciones y realicen una oferta
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seria, con respecto de un mismo bien y/o servicio, de conformidad con lo
previsto en el articulo 6, numeral 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica (2008), en concordancia con lo estipulado en el articulo 42

de su Reglamento General de aplicacion. (2009)

En tercer término, las contrataciones que correspondan a bienes y servicios
normalizados deberan sujetarse a los procedimientos dinamicos que prevée el
Capitulo 1l del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica (2009). Estos son los procedimientos de Catalogo
Electronico y Subasta Inversa Electronica, cuya aplicacion debera realizarse en
el mismo orden que se ha sefalado. Es decir, no procede la aplicacién del
procedimiento de Subasta Inversa Electronica para los casos en que se pueda

adquirir bienes y/o servicios, por medio del Catalogo Electrénico.

A nuestro criterio, la contratacion publica ser dinamica. El sincretismo que existe
entre sector publico y el privado debe efectuarse dentro de un marco que denote
eficacia y eficiencia. El gasto administrativo que genera un procedimiento de
contratacion bajo la modalidad de la Subasta Inversa Electronica, es sumamente
alto. No esta por demas sefalar que, dicho procedimiento tiene muchos aciertos

y falencias, pero destaca su poca demora.

Es precisamente en este sentido que, tomando el ejemplo de Chile, la
contratacidon publica, respetando sus principios y normas fundamentales, debe
impulsar el proceso de normalizacion de bienes y servicios para incluirlos en el
Catalogo Electronico, cuyo procedimiento de seleccion compete al Servicio

Nacional de Contratacion Publica.

En cuarto término, las contrataciones que impliquen la adquisicidn de bienes y/o
prestacion de servicios no normalizados, asi como, la ejecucién de obras, tienen
tres tipos de procedimientos cada uno, que seran determinados en virtud del
presupuesto referencial de cada una de las contrataciones. Estos son: Menor

Cuantia, Cotizacion y Licitacion.
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Estos procedimientos de contratacion tienen sus particularidades propias, que
sintetizaremos a continuacion, con un breve comentario de su aplicacién en la

actualidad.

En quito término, estarian los procedimientos de contratacién de servicios de
consultoria, que deben ser contratados con consultores nacionales, salvo
aquellos casos en lo que, después de un procedimiento publicado por medio del

SERCOP, se determine necesaria la convocatoria a consultores extranjeros.

De igual manera, sus procedimientos se clasifican en virtud del monto de
contratacion, asi tenemos, la contratacion directa, lista corta y concurso publico.
El primero de estos procedimientos conlleva una invitacion directa a un consultor
para que presente su oferta técnica y econémica. Mientras que, los otros dos
procedimientos de contratacion prevén una suerte de concurso publico de
proveedores, en el que los criterios de calificacion aplicables, seran de calidad,

experiencia y costo.

En sexto término, estarian los procedimientos de contratacién por infima
cuantia, cuya regulacion no se encuentra prevista en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008), sino que a su vez, ha sido
incluida en el articulo 60 del Reglamento General de aplicacion a la citada Ley
(2009), en conexion con la Resolucion INCOP No. 062-2012 (2012).

La incorporacion de este procedimiento al Sistema Nacional de Contratacion
Publica, para la contratacion de bienes y servicios, seguros y obras de
remodelacion y conexas que son emergentes, y cuyo presupuesto referencial de
contratacion sea igual o menor al valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0,0000002 por el Presupuesto Inicial del Estado vigente,, ha generado un gran
debate en el campo del derecho administrativo, debido a su inclusion

reglamentaria, mas no por Ley.

Se advierte que en la practica, este procedimiento de contratacién publica ha

sido desnaturalizado e incluso abusado por las Entidades Contratantes.
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En séptimo y final término, estarian los procedimientos especiales del régimen
comun, que comprenden la contratacion de integral por precio fijo, contratacion
en situaciones de emergencia, adquisicion de bienes inmuebles y el
arrendamiento de bienes inmuebles, de conformidad con lo dispuesto en el
Capitulo V de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(2008).

Téngase en cuenta que todo proceso de contratacion publica se compone de las
siguientes etapas: preliminar, seleccién, contratacion, ejecucion y post
contractual, segun consta en el articulo 37 de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica (2008).

Al respecto, las diferencias que nos interesa distinguir entre los procedimientos
de contratacion antes enunciados, para los fines exclusivos de esta
investigacion, se centran en los criterios de seleccion de los proveedores del

Estado, dentro del régimen comun de contratacion publica.

En resumen, de acuerdo con las definiciones, que constan en el articulo 6 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008),

encontramos los siguientes criterios de seleccion de proveedores:

“17.- Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados: “Oferta que
cumpliendo con todas las especificaciones y requerimientos técnicos,
financieros y legales exigidos en los documentos precontractuales,

oferte el precio mas bajo” (2008);

18.- Mejor Costo en Obras, o en Bienes o Servicios No Normalizados:
“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 seleccién. En todo caso,
los parametros de evaluacion deberan constar obligatoriamente en los
Pliegos” (2008); v,
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19.- Mejor Costo en Consultoria: “Criterio de "Calidad y Costo" con el
que se adjudicaran los contratos de consultoria, en razon de la
ponderacion que para el efecto se determine en los Pliegos
correspondientes, y sin que en ningun caso el costo tenga un

porcentaje de incidencia superior al veinte (20%) por ciento” (2008).

Es importante recalcar que la contratacion publica no debe enfocarse solamente
a obtener un ahorro econémico, tal y como observamos en el criterio de mejor
costo de bienes y servicios normalizados, aplicable al procedimiento de Subasta
Inversa Electrénica, sino que a su vez, se debe brindar mas interés a los

criterios de calidad y experiencia.

En cuanto al criterio del mejor costo en bienes y servicios no normalizados,
especificamente en aquellas contrataciones que por su presupuesto referencial
se ajustan al procedimiento de Menor Cuantia, se determina que las reformas
realizadas a la plataforma informatica del portal de Compras Publicas
constituyen una violacion sustancial, en cuanto a la normativa que rige el

procedimiento de seleccion, como al criterio en cuestion.

Al respecto, el articulo 51 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica, en el caso que nos ocupa, sefala:

“Contrataciones de Menor Cuantia.- Se podra contratar bajo este sistema
en cualquiera de los siguientes casos: 1. Las contrataciones de bienes y
servicios no normalizados, exceptuando los de consultoria cuyo
presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial
del Estado del correspondiente ejercicio econdémico; (...).En los casos de

los nimeros 1y 3 se podra contratar directamente. (...)". (2008)

Es decir, la maxima autoridad puede seleccién al proveedor que, cumpliendo el
requisitos de inscripcidn y habilitacion del RUP, cumpla con el perfil determinado
por la Entidad Contratante para la contratacion de bienes y servicios no

normalizados.
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Hasta antes de la reforma introducida por el SERCOP en el portal de Compras
Publicas, que esta prescrita en la Disposicion General Primera de la Resolucion
No. RE-INCOP-2013-0000097 de 26 de julio de 2013, la herramienta informatica
permitia invitar directamente a un proveedor seleccionado por la maxima

autoridad, de conformidad con lo previsto en la LOSNCP.

En la actualidad, no es posible realizar una seleccion directa por parte de la
maxima autoridad, sino mas bien, se agrego en la herramienta informatica, una
etapa de manifestacion de interés por parte de los proveedores, dentro de la
cual, todo proveedor local interesado puede manifestar su interés a través del
portal de Compras Publicas, bastando para tal efecto, con el registro de su
precio oferta y la declaracion del Valor Agregado Ecuatoriano (VAE)

correspondiente.

Luego de lo cual, el Sistema realizara un supuesto sorteo automatico realizado
por el portal de Compras Publicas que definira el proveedor que sera invitado a
participar. En realidad, no existe un sorteo para la seleccion el proveedor, sino
que mas bien, el sistema selecciona al proveedor que haya registrado el menor
precio ofertado, y en caso de que dos proveedores registren el menor precio
ofertado, sera el porcentaje del VAE que definira el proveedor que se

seleccionara.

A nuestro criterio, la naturaleza de este procedimiento de contratacion, referente
a la no normalizacién de los bienes o servicios, no ha sido considerada en lo
mas minimo. En esencia, un bien o servicio no normalizado tendra como efecto
primario, una caracterizacion general de la contratacion y no un detalle
pormenorizado de cada una de las caracteristicas y especificaciones técnicas de

la contratacion, como sucede en las Subasta Inversas Electronicas.

Ante la imposibilidad de normalizar un bien o servicio, se debe plasmar
especificaciones generales que se deben ir materializando con la ejecucion del
Contrato, como seria el caso del mantenimiento correctivo de bienes, que no se

tiene una certeza de los hechos futuros que pudiesen ocurrir.
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Por lo antes expuesto, advertimos que, mas alla de la contradiccion juridica que
existe entre el articulo 51 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica y la Resolucién No. RE-INCOP-2013-0000097 de 26 de
julio de 2013, el proceso de seleccion de los proveedores de bienes y servicios
implementado en la herramienta del portal de Compras Publicas, generara
graves consecuencias juridicas tanto para las entidades contratantes como para
los proveedores del Estado, que se enfocaran en el alcance del objeto de las

contrataciones, que valga la pena redundar, es de naturaleza no normalizado.

2.6.3. Régimen Especial de la Contratacion Publica

Las contrataciones que se someten al régimen especial, deben considerar como
punto de partida, la enunciacién expresa de los casos senalados en el articulo 2
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publicas (2008), que
se adquieran o presten en el territorio de Ecuador. En términos generales, todas

estas contrataciones tendran un procedimiento especial.

Para fines exclusivos de la presente investigacion, se limita el analisis del
régimen especial de la contratacién publica, a las contrataciones que celebren
las empresas publicas, entre si, o con proveedores de naturaleza privada, que
se relacionen con el giro especifico de su negocio, y, que cuenten con la
determinacién del Director del Servicio Nacional de Contratacién Publica, de
conformidad con el numeral 8 del articulo 2 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (2008), en conexion con lo estipulado en los
articulos 103 y 104 de su Reglamento General (2009) y la Resolucion INCOP
No. 051-2011 (2011).

La principal diferencia entre el régimen especial y el comun, radica en los

normas y procedimientos aplicables a la contratacion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 104 del Reglamento General de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2009), se

estipulan dos aspectos que deben puntualizarse:
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Primero, relacionado con la normativa aplicable al régimen especial, se
determina que bajo esta modalidad de contratacion, se debe aplicar no
solamente lo contemplado en el respectivo Instrumento juridico, sino que a su
vez, éste debe someterse a las leyes especificas que rigen a las actividades del
negocio o por practicas comerciales o modelos de negociacién de aplicaciéon
internacional. (Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, 2009)

Segundo, se prohibe expresamente la aplicacion del régimen especial para
aquellas contrataciones que correspondan a los procedimientos contemplados
en el régimen comun contractual. (Reglamento General de la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2009)

Es importante remitirnos al criterio del sefior Procurador General del Estado
(Oficio No. 11796, 2013), con respecto a las contrataciones del giro especifico

del negocio que nos atafen:

“Se advierte ademas, que en las contrataciones que se efectuen bajo el
giro especifico del negocio, se deben observar las normas generales que
rigen para todas las contrataciones referidas en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, entre ellas, las relacionadas
con los contratos, garantias, inhabilidades, Registro Unico de

Proveedores” (Procuraduria General del Estado, 2013).

Siguiendo este criterio, se determina que las contrataciones del giro especifico
del negocio que lleven adelante las empresas publicas, deberan considerar lo
establecido en el Titulo IV “DE LOS CONTRATOS”, de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008), que le otorga un caracter de
administrativo al contrato y debera observar las disposiciones relativas a la
inhabilidades generales y especiales, multas, plazo para proceder con el pago
del anticipo, garantias de fiel cumplimiento del contrato, de buen uso del anticipo
y técnica, administrador del contrato, recepciones y liquidaciones, cesion y

subcontratacion, entre otras.
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En la actualidad los procedimientos de contratacion del giro especifico del
negocio que cuenten con la determinacidn efectuada por el Director del Servicio
Nacional de Contratacion Publica, han sido reglamentados en algunas empresas
publicas. Tal es el caso, de la Empresa Publica de Desarrollo Estratégico
Ecuador ESTRATEGICO EP, cuyo procedimiento ha sido normado mediante
Reglamento para contratacion de régimen especial. (Decreto Ejecutivo No. 989,
2011).

Otro es estos casos, es la Codificacion del Reglamento para las Contrataciones
del Giro Especifico de ENFARMA EP, expedido por su Gerente General,
mediante Resolucién Administrativa No. ENFARMA-GG-2013-178.

Como lo hemos venido sefalando a lo largo de esta tesis, la contratacidon
publica debe sincretizar las relaciones entre las empresas publicas y el sector
privado. Es precisamente en ese contexto que se debemos entender al giro
especifico del negocio, como un procedimiento que dinamiza estas
contrataciones, permitiendo el correcto desarrollo de sus actividades con

aplicacién de criterios empresariales.

Sin perjuicio de la provecha utilidad que tiene el procedimiento del giro
especifico del negocio para las empresas publicas, consideramos el criterio del
sefor Procurador General del Estado (Procuraduria General del Estado, 2013),
relacionado con la incorporacién de normas generales de contratacion publica,
soslaya la esencia del giro especifico del negocio. Tal es el caso, que una
empresa publica podria dinamizar el procedimiento precontractual, pero en
forma previo a la suscripcion, estaria obligada a recibir las garantias que
correspondan, solamente en los tipos de garantia sefialados en el articulo 73 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion.

Mismo criterio mantenemos sobre el mecanismo de funcionamiento de la
herramienta del portal de Compras Publicas, denominada "empresas publicas,
mercantiles y subsidiarias”, mediante la cual, el Servicio Nacional de
Contratacién Publica exhorta el procedimiento de contratacion, desde la etapa

precontractual, se efectue a través de dicha herramienta. Ademas, se advierte
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que dicha herramienta esta disefada para realizar invitaciones directas a
proveedores registrados y habilitados en el RUP, lo cual, limita la realizacion de
procesos de contratacion del giro especifico del negocio, que tengan

convocatorias abiertas.

2.6.4. Régimen Especial Asociativo

De aqui, en adelante se abordara el régimen especial asociativo de las
empresas publicas. Para lo cual, se considera oportuno precisar, que la
aplicacién de este régimen puede tener, dentro del marco de la contratacion
publica que circunscribe esta investigacion, dos fines concretos. El primero se
refiere a la suplir la recurrente necesidad que tiene una empresa publica de
realizar una determina actividad que su propia competencia, dentro de la cual,
se ha enfocado la pregunta central de esta investigacion. Mientras que, el otro
fin que una empresa publica, podria perseguir a través del régimen especial
asociativo, seria la participacion como proveedor de bienes, servicios, obras o
consultorias, priorizando los criterios de empresariales y buscando una

rentabilidad econdmica.

Se aclara que el desarrollo del presente trabajo se circunscribe a la aplicacion
del régimen especial asociativo, como un mecanismo alternativo a los
procedimientos comunes y especiales del Sistema Nacional de Contrataciéon
Publica. Por consiguiente, analizaremos este régimen enmarcado a las

actividades inherentes a la propia empresa publica, que conforma la asociacion.

Delimitado el ambito de la presente investigacion, en torno a las partes que se
asocian, tenemos las asociaciones publico-publico y las asociaciones publico-
privadas.

En cuanto a las asociaciones publico-publico, observamos que no es necesario
de un concurso publico para la seleccion del socio, en este caso de naturaleza
juridica publica, de conformidad con lo previsto en el tercer inciso del articulo 35

de la Ley Organica de Empresas Publica:
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“‘No requeriran de concursos publicos los procesos de asociacion con
otras empresas publicas o subsidiarias de éstas, de paises que integran

la comunidad internacional” (2009).

Distinto procedimiento, se aplicara para el perfeccionamiento de las
asociaciones publico-privadas en el que obligatoriamente se ha de considerarse

lo siguiente:

“‘Art. 35.- (...) Todo proceso de seleccion de socios privados para la
constitucion de empresas de economia mixta debe ser transparente de
acuerdo a la ley y se requerira concurso publico, y para perfeccionar la
asociacion no se requerira de otros requisitos o procedimientos que no
sean los establecidos por el Directorio.” (Ley Organica de Empresas
Publicas , 2009).

En concordancia con lo anterior, se precisa que en cualquiera de las formas
asociativas adoptadas por el Directorio de la empresa publica, la normativa
aplicable se sujetara a las estipulaciones del contrato o convenio asociativo, que

se celebre para tal efecto.

Finalmente, con respecto al objeto de la asociacion, nos interesa puntualizar su
desvinculaciéon la determinacion del giro especifico del negocio a cargo del
Director Ejecutivo del Servicio Nacional de Contratacién Publica (SERCOP). En
esta logica, se concluye que no es requisito legal exigible la determinacion
realizada por el SERCOP para el perfeccionamiento de una asociacion publico
privada, aseveracion que se sustenta en el pronunciamiento emitido por el
Procurador General del Estado (Oficio No. 11796, 2013).

2.6.4.1. Capacidad Asociativa
Para Jorge Fernandez Ruiz (2014, p. 58), la gestién empresarial del Estado,

como una tendencia organizativa de la administracion publica, se ha

desarrollado bajo muy diversas figuras juridicas asociativas, sin que exista una
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sistematizacion de las mismas que defina, como seria deseable, en qué casos
se debe emplear una, y en cuales cada una de las otras. Indudablemente, bajo
esta logica empresarial, se marcé un giro de ciento ochenta grados a la

organizacion y actividad estatal.

En este sentido, se advierte que el debate académico y juridico, sobre los
instrumentos tipicos y atipicos que las empresas publicas celebren en virtud de

su vasta capacidad asociativa, recién inicia en el Ecuador.

Definitivamente los dos criterios antes expuestos, estan estrechamente
vinculados con el tenor literal del articulo 35 de la Ley Organica de Empresas
Publicas. (2009).

En los términos del citado articulo (2009), se insertan todos los instrumentos
juridicos asociativos, inclusive aquellos que sean aplicados en el ambito
internacional, como un mecanismo que tienda al cumplimiento de los fines,
objetivos y metas trazados por la empresa publica. En este contexto, debe
entenderse que tal asociacion, se perfeccionara y surtira efectos, a mas de
cumplidos todos los requisitos técnicos, econdmicos, legales y operativos
requeridos, siempre y cuando, el Estado tenga la mayoria accionaria, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 316 de la Constituciéon de la
Republica del Ecuador (2008).

Al respecto, la doctora Vianna Maino, consciente de los diversos contratos y
convenios asociativos aplicables a las empresas publicas, sintetiza los aspectos
mas relevantes que el directorio de una empresa publica, ha de considerar

durante la identificacidén de la figura juridica asociativa mas conveniente:

“(..), los diversos mecanismos de asociacion entre el Estado y el sector
privado se distinguen entre si principalmente por los riesgos que asume
este ultimo, y por la forma en que se percibe la contraprestacion

economica del contrato” (2011, p. 6).
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Compartiendo el criterio de Maino (2011, p. 6), debe entenderse que las
asociaciones, sean estas publico-publico o publico-privadas, esencialmente
tienen que compartir un objetivo especifico en comun, que generalmente

implica, el desarrollo de una actividad econdémica, cuya rentabilidad es aleatoria.

En tal virtud, la determinacion del riesgo empresarial se comparte entre los
asociados, de conformidad con lo establecido en el convenio o contrato, que ha
de celebrarse para tal efecto. Asi tenemos, otra notable distincion entre el

régimen contractual y asociativo de las empresas publicas.
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CAPITULO Il

ALIANZA ESTRATEGICA

3.1. Definicion doctrinaria

En sentido general, las alianzas estratégicas han sido un mecanismo asociativo
para la consecucion de un objetivo, cuya nocion corresponde a la dinamica
empresarial que se desarrolla en su gran mayoria, bajo la ideologia neoliberal.
Por otro lado, desde una visibn menos empresarial, este término ha sido
desarrollado para definir una amplia gama de acuerdos entre Estados, como es
el caso, de las alianzas estratégicas relacionadas con la cooperaciéon e

integracion internacional.

En este contexto, se destaca que la dificultad para definir al término “alianza
estratégica” subyace de los diversos usos, fines y sentidos que encontramos en
la practica, tanto publica como privada. Sin perjuicio de lo antes sefalado,
consideramos que la dificultad para definir al término “alianza estratégica”, en la
nocidon que nos interesa, se debe resolver partiendo de la separacién de ambos
términos, a fin de desarrollar los aspectos inherentes a su concepcion publica

COMOo un mecanismo asociativo.

Para, Guillermo Cabanellas de Torres (2006, p. 30), el término “alianza”, debe
concebirse como un acuerdo que permite la unién de cosas que concurren a un

mismo fin.

De la citada definicion, se extraen las siguientes consideraciones conceptuales:

Primero, una alianza constituye la celebracion de un acuerdo de voluntades
entre dos 0 mas personas con capacidad legal para ejercer derechos y contraer
obligaciones. Segundo, al referirse a la union de cosas, debe entenderse que las
partes realizan aportes tangibles e intangibles a la relacién de colaboracion que
éstas constituyen. Tercero, las alianzas estratégicas tienen como objeto, el

cumplimiento de un objetivo especifico y determinado de comun interés para las
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partes. Con respecto a esta ultima consideracién, se debe distinguir el objeto de

la asociacion per sé, de los intereses propios de cada una de las partes.

Es asi, por ejemplo, que en el caso de una alianza estratégica publico-privada
constituida para el desarrollo de un proyecto de teleférico, se distingue su
objetivo de los intereses que motivan a las partes. El objeto per sé de la alianza
estratégica es la formacion de una asociacidn para el desarrollo y ejecucién de
un proyecto en concreto. Mientras que los autos que motivan a los asociados,
pueden ser distintos. En este ejemplo, podria decirse que al socio privado le
interesa tener una rentabilidad econdmica, mientras que al socio publico le

motiva el fomento del turismo y comercio, cuya rentabilidad es de tipo social.

Hasta aqui se ha desarrollado el concepto de alianza, por lo que nos
corresponde definir al término “estratégico”. Al respecto, el Diccionario de la

Real Academia de la Lengua, lo define como un adjetivo, en el siguiente tenor:

“Perteneciente o relativo a la estrategia”. (2001)

Indudablemente el término “estratégico”, debe ser entendido como un adjetivo
calificativo del término “alianza”. Este calificativo debe ser entendido como el
conjunto sistematico de acciones alineadas al cumplimiento de un objetivo

especifico, mas no, como un término perteneciente a los sectores estratégicos.

Limitar el ambito de accion de una alianza estratégica a la gestion de los
sectores estratégicos, por su terminologia textual, seria caer en una
interpretacion infundada. Al respecto, téngase en cuenta que nuestro
ordenamiento juridico no ha definido propiamente al termino “alianza

estratégica”.

En este orden logico, el contexto en el que se desarrolla la capacidad asociativa
de las empresas publicas, tiene un caracter amplio y general, como lo hemos

venido senalando.
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Para Joseph Cacaraco (1992, pp. 1-7), una alianza estratégica constituye una
relacién bilateral o multilateral caracterizada por el compromiso de asociacion de

dos 0 mas empresas, para la consecucion de uno o varios objetivos en comun.

Con una concepcion mas ajustada al caso ecuatoriano, en la tercera edicién del
Catalogo de Inversion para Proyecto Estratégicos del Ecuador, las alianzas

estratégicas son definidas de la siguiente manera:

‘Alianzas estratégicas.- Abarca varias modalidades asociativas entre
empresas publicas o mixtas ecuatorianas con empresas publicas o
privadas, nacionales o extranjeras, para el desarrollo de los proyectos. Se
incluyen en esta modalidad alternativas como las de contratos de
asociacion, joint venture, creacion de subsidiarias y otras formas
analogas. La seleccion de socios o aliados puede hacerse de forma
directa para empresas publicas nacionales o extranjeras; y, para la de
empresas privadas nacionales o extranjeras debe realizarse un proceso
de seleccion especial. En cualquier evento, la empresa publica
ecuatoriana debe tener la participacidn mayoritaria en la asociacion”.
(2012, p. 11)

En virtud de las consideraciones antes expuestas, debe entenderse por “Alianza
Estratégica” al acuerdo, en virtud del cual, una empresa publica se asocia con
otra u otras personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o
extranjeras, para alcanzar uno o varios objetivos en comun, en los términos

entablados y definidos previamente por las partes.

En cuanto a las alianzas estratégicas publico privadas, a la citada definicion se
le agregan las siguientes caracteristicas: Obligatoriedad de un concurso publico
para la seleccion del socio estratégico privado; y, participacién accionaria
mayoritaria de la empresa publica, en conformidad con el tenor de los articulos
315y 316 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).
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3.2. Tipos de Alianzas Estratégicas

A fin de constituir una alianza estratégica, las empresas publicas deben
observar lo previsto en la Ley Organica de Empresas Publicas (2009), articulo

35, segundo vy tercer incisos, que se citan a continuacion:

“Todo proceso de seleccion de socios privados para la constitucion de
empresas de economia mixta debe ser transparente de acuerdo a la ley y
se requerira concurso publico,(...). No requeriran de concursos publicos
los procesos de asociacion con otras empresas publicas o subsidiarias de

éstas, de paises que integran la comunidad internacional.” (2009)

Varias son las ideas que se puede extraer de la citada disposicién legal, entre
ellas, nos interesa precisar que, tal y como esta prescrito en la Ley, se deduce
que las asociaciones publico privadas son el género, mientras que las alianzas

estratégicas son un subgénero o especie.

Las alianzas estratégicas se clasifican en dos tipos, dependiendo de la
naturaleza juridica de los asociados. En el primer tipo encontramos a las
alianzas estratégicas publico-publico, que como su nombre lo sefala, consisten
en la asociacion de una empresa publica con otra empresa, ente u organismo de

naturaleza publica.

Mientras que las alianzas estratégicas, cuya asociacidn comprenda a una
empresa publica y a una persona de naturaleza privada, se han de entender

como alianzas estratégicas publico privadas.

De lo antes expuesto, se colige que este mecanismo asociativo se clasifica en
dos tipos: publico-publico, cuando ambos socios son de naturaleza publica; v,
publico-privado, cuando la empresa publica ha de asociarse con un socio

privado.
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El fundamento de tal clasificacion estd estrechamente vinculado con la
prevalencia del bien comun sobre el general. En tal sentido, entiéndase que la
opcion de buscar un socio estratégico privado resultara excepcionalmente,
siempre y cuando el comparador publico privado establezco su conveniencia.
Inclusive, nétese que ante la necesidad de perfeccionar una alianza estratégica
publico privada, se requerira de un procedimiento precontractual de seleccién

del socio de naturaleza privada.

3.2.1. Publico-Publico

De conformidad con los presupuestos facticos antes expuestos se observa que
el perfeccionamiento de un acuerdo asociativo que adopte la modalidad de
alianza estratégica publico-privada, se sujetara a las normas, procedimientos y
demas disposiciones de caracter juridico que seran emitidas por el Directorio de

la empresa publica.

No esta por demas reiterar que los acuerdos asociativos crean derechos y
obligaciones, tanto para las partes, como para terceros. En lo relativo a las
obligaciones de caracter econdémico, nos interesa sefalar que al socio publico
promotor de la alianza estratégica, en forma previa a la suscripcion del
Instrumento juridico que brinde mayor conveniencia para las partes, tiene la
obligacion de contar con su respectiva certificacion presupuestaria, tal y como lo
dispone legalmente el articulo 115 del Codigo Organico de Planificacion y

Finanzas Publicas:

“Certificacion Presupuestaria.- Ninguna entidad u organismo publico
podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer
obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacion presupuestaria’.
(2010).

Ademas de dicho requisito legal, se debe cumplir con todas las demas

formalidades que requiere un contrato de caracter administrativo.
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Es muy interesante profundizar la excepcién que se realiza a las empresas
publicas o mixtas que sean extranjeras. Al tenor de lo previsto en el articulo 35
de la Ley Organica de Empresas Publicas, se determina que estas empresas
extranjeras, cuya naturaleza juridica es publica, gozaran del mismo tratamiento
preferencial que reciben las empresas publicas o mixtas nacionales. Es asi, su
naturaleza publica les permitira celebrar acuerdos asociativos con empresas
publicas nacionales, sin necesidad de efectuar un concurso publico para la

selecciodn del socio en cuestion.

Es asi, por ejemplo, que la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP
PETROECUADOR, mediante la figura de Alianza Estratégica, sin necesidad de
concurso publico alguno, se asocié con la empresa Petroleos de Venezuela
PDVSA, para la construccién de un nuevo complejo refinador en el Pacifico

ecuatoriano.

El perfeccionamiento de la citada Asociacion se efectué a través de la
constitucién de una nueva persona juridica con personalidad juridica propia,
denominada “Compafia de Economia Mixta Refineria del Pacifico Eloy Alfaro”,
conforme consta del Registro de Escrituras Publica a cargo del Notario Décimo
Octavo del canton Quito. (R.D.P., 2013)

3.2.2. Publico-Privada

Como ya se advirtid en los parrafos que anteceden, la realizacién de un
concurso publico para la seleccion del socio de naturaleza privada, sera un
requisito legal y obligatorio para el perfeccionamiento de una Alianza Estratégica
de tipo Publico Privada.

Cuadra decir, asi mismo, que nuestro ordenamiento juridico faculta al Directorio
de las empresas publicas, establecer no solo el procedimiento de concurso
publico para seleccionar al socio estratégico privado, sino a que su vez, les
compete dictar normas internas de caracter administrativo, que regulen la

relacion contractual y su ejecucion.
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A la par de esta atribucién poco limitada, conviene sehalar que para la solucion
de conflictos que se produzcan dentro de un contrato de alianza estratégica
publico privada, se sujetaran a lo previsto en el articulo 37 de la Ley Organica de

Empresas Publicas, que establece:

“Los emprendimientos y asociaciones previstos en el articulo anterior se
sujetaran al contenido especifico de los acuerdos que se celebren y en lo
no previsto en ellos, a lo dispuesto en esta Ley, en las normas contenidas
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y en la
normativa especifica dictada para las contrataciones en actividades de
exploracién y explotacion de los recursos hidrocarburiferos y para las
contrataciones de bienes de caracter estratégico necesarias para la

defensa nacional” (2009).

Quedaria expresamente sefialado que los contratos asociativos a los que se
refiere la figura juridica que es fuente del presente analisis, podrian incluir
condiciones que tengan un sentido contrario al de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, entre otras.

A nuestro criterio, la seleccién de un socio estratégico privado se enfoca en la
combinacion de recursos publicos con privados para el desarrollo de un
proyecto de interés comun, por lo que el analisis de conveniencia publico, debe

tener indicadores de medicion de rentabilidad econdmica y social.

3.3. Factores claves de una Alianza Estratégica

Ante todo, sefalaremos que la caracteristica esencial que distingue
conceptualmente a las alianzas estratégicas de los demas mecanismos
asociativos que disponen las empresas publicas en uso de su capacidad
asociativa, es el entendimiento que existe entre los socios, para la construccion
de un proyecto que ha de materializar la consecucidon del objetivo en comun.
(Montafia & Ramirez, 2013, p. 2)
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Este criterio doctrinario se emparenta con la practica internacional y toma una
especial relevancia en el procedimiento del concurso publico para la seleccion
del socio estratégicos de naturaleza privada, que se describe en el Capitulo IV
de la presente investigacion. Al respecto, nétese que la fase de reconstruccion
del proyecto es propuesta como una etapa que permite un didlogo abierto para
los concursantes que hubiesen manifestado su interés en participar dentro del
Concurso Publico, con estricto apego al cumplimiento de los principios de

transparencia, igualdad, oportunidad y publicidad.

Expuesta asi la esencia de una alianza estratégica, debemos determinar los

demas factores relevantes para su constitucion.

3.3.1. De lainiciativa del Proyecto

El postulado inicial de las alianzas estratégicas es el entendimiento y dialogo
entre la empresa publica y uno o mas socios publicos y/o privados, para definir
un proyecto de interés publico, que requiera de la unién de recursos publicos y/o
privados para el cumplimiento de un objetivo comun de las partes asociadas.

En esta ldgica, surge la iniciativa como el canal juridico, a través del cual tanto el
sector publico como el privado, pueden proponer una alianza estratégica que
permita el desarrollo de un proyecto de interés publico, orientado al
cumplimiento de un objetivo en comun para ambas partes. Es asi, que la idea de

asociarse, puede provenir del ingenio publico o privado.

Sin embargo, sea cual fuere el criterio a emplear, la iniciativa debera fundarse
sobre un objetivo especifico que encuentra un calificativo de interés publico, en
virtud de la necesidad social que éste persigue. Llegamos asi, a la cuestion de
clasificar a las necesidades sociales en torno al impacto econdmico que éstas
generan al Estado. Por un lado, tenemos las necesidades sociales cuya
explotacion mediante una alianza estratégica es perfectamente rentable; y, por

otro, las que requieren de la subsidiaridad econdémica del Estado.
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En términos generales, las alianzas estratégicas son generalmente empleadas
para la consecuciéon de proyectos que implican el cumplimiento un objetivo que
responde a una necesidad social cuya explotacién conlleva una rentabilidad

economica.

La presente investigacidon, se circunscribe a este tipo de proyectos que no
requieren la subsidiaridad econdmica del Estado, puesto que a nuestro criterio,
la redistribuciéon de las utilidades que surjan durante la administracion vy
operacion del proyecto, provenientes de sus usuarios, han de ser la unica forma
para que las partes puedan recuperar su inversion y cumplir con sus beneficios.
Inclusive, ha de tomar un estudio muy importante, la distribucion de los riesgos

por las partes asociadas, indistintamente de su naturaleza juridica.

3.3.1.1. Iniciativa Publica

Todo iniciativa es publica, cuando ésta nace de una entidad del sector publico o
de una empresa publica, para el desarrollo y ejecucion de un objetivo especifico,
concreto y de interés publico.

Sin importar su naturaleza publica, las iniciativas para proyectos de asociacion
publica privada con empresas publicas, deberan sujetarse a los requisitos de

aprobacion que se desarrollan en adelante.

El primer paso sera verificar si la empresa publica tiene competencia para
desarrollar el proyecto correspondiente, en virtud de su objeto social. Segundo,
corresponde a la maxima autoridad de la empresa publica, el analisis del
objetivo y su calificacion de interés publico o privado. Al respecto, tal y como
proponemos en el procedimiento de concurso publico, este analisis debera
aplicarse con estricto apego a la metodologia del comparador publico privado,
que conlleva la determinacién de la conveniencia de desarrollar el proyecto a

través de una alianza estratégica publico-publico o publico-privada.

Todo proyecto de alianza estratégica debera contar con un informe técnico

motivado que contendra los justificativos técnicos, econdmicos y empresariales,
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previo a la Resolucion del Directorio, conforme lo estipulado el articulo 36 de la

Ley Organica de Empresas Publicas. (2009)

Tercero, del analisis debidamente fundamentado en la documentacion sefialada
en el parrafo que antecede, la maxima autoridad de la empresa publica pondra a
disposicion del Directorio el proyecto de alianza estratégica correspondiente,
para su aprobacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 35 de la

Ley Organica de Empresas Publicas. (2009)

Finalmente, el Directorio resolvera la conveniencia del desarrollo del Proyecto,
asi como, la modalidad asociativa que mas se adecue al caso concreto,
incluyendo, los requisitos y las normas que regiran en adelante tanto al
procedimiento de concurso publico como los términos contractuales. En este
punto, es importante sefalar que el proyecto aprobado por el Directorio, podra
mas adelante, ser reformado de comun acuerdo durante la fase de

reconstruccién del proyecto.

3.3.1.2. Iniciativa Privada

Para fines de la presente investigacion, debera entenderse por iniciativa privada,
las propuestas formales que realiza una persona natural o juridica del sector
privado a una empresa publica, para el desarrollo de un proyecto de interés

publico, orientado al cumplimiento de un objetivo en comun para ambas partes.

Es importante sefialar que el destinatario de la iniciativa privada, en este caso,
las empresas publicas, deben tener la competencia para conocer y resolver

sobre la materia de la que versa el objetivo del proyecto propuesto.

Del analisis juridico de las disposiciones de la Ley Organica de Empresas
Publicas (2009), queda claro que no se ha reglado los procedimientos ni los
requisitos para la presentacion de una iniciativa publica. En tal virtud, nos
corresponde profundizar el estudio de las iniciativas privadas en otros cuerpos

legales.
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Al respecto, el articulo 5 del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones (2010), estipula que para la aplicacién de la transformacion de la

matriz productiva, el Estado incentivara la inversién productiva, fomentando:

‘La generacion de un ecosistema de innovacion, emprendimiento vy
asociatividad mediante la articulacion y coordinacion de las iniciativas
publicas, privadas y populares y solidarias de innovacion y transferencia
tecnoldgicas productivas, y la vinculacion de investigacion a la actividad
productiva”. (2010)

En cuanto a la presentacién de una iniciativa privada, se determina que toda
persona natural o juridica, nacional o extranjera, de naturaleza privada, tendra el
derecho de presentar y proponer un proyecto de este tipo, asumiendo los costos
y responsabilidad por los justificativos técnicos, econdomicos y empresariales
sobre los cuales el Directorio de la empresa publica, previa su aprobacion,
resolvera si la iniciativa privada es de interés publico y por ende, conveniente
para los intereses institucionales; caso contrario, el Directorio podra devolver la

iniciativa a su creador.

Como lo mencionamos anteriormente, la presentacion de la iniciativa privada no
genera ningun derecho para su proponente, ni obligacion alguna para la
empresa publica, salvo los casos en que, luego de resolver que la iniciativa no
es de interés publico, la empresa publica respectiva, proceda a hacer uso de la
informacion, estudios, datos y demas temas consignados en la propuesta del

proyecto en cuestion.

En este mismo sentido, la practica internacional nos muestra que los
proponentes de las iniciativas privadas, gozan de dos prerrogativas durante la
realizacion del concurso publico, que consisten en la entrega de puntos
adicionales durante la etapa de calificacion ponderada y el pago de los costos
en los que hubiese incurrido para la presentacién de la iniciativa. Esta ultima

prerrogativa, solamente surtira efectos, si luego de la calificacion, se selecciona
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a otro concursante distinto a éste. Para tal efecto, el socio privado seleccionado

en el concurso publico, pagara al proponente los costos antes enunciados.

Para ejemplificar y esclarecer los antes mencionado, analizaremos el caso de
las asociaciones publico privadas que celebren las empresas publicas
metropolitanas de Quito, de conformidad con la Ordenanza Metropolitana No.
0406 (Consejo Metropolitano de Quito, 2013). La citada disposicidon legal,

reglamenta la capacidad asociativa de las empresas publicas metropolitanas.

En lo relativo a la iniciativa privada, el articulo 23 en concordancia con lo
previsto en el articulo 30 de la Ordenanza antes enunciada (2013), reconocen
expresamente la iniciativa privada dentro de los procesos asociativos de las
empresas publicas que pertenece al Municipio del Distrito Metropolitano de
Quito, con las justificaciones técnica y empresarial. Se excluye la presentacion
del informe legal, puesto que a su criterio, procederan a justificar el modelo de

gestion asociativo.

Es importante sefialar que la citada Ordenanza excluye el informe legal o
juridico, con el objeto de que sea el Directorio el encargado de resolver, sin
ningun presupuesto, la modalidad asociativa que mas convenga a los intereses

de la empresa publica y del Estado.

3.3.2. Del capital y de la participaciéon accionaria

Como se ha visto al estudiar a las alianzas estratégicas, si adoptamos una
posicidon econdmica, encontramos a esta modalidad asociativa como un
interesante instrumento juridico que permite la captacion de recursos privados
para el desarrollo de proyectos de interés publico. Inclusive, en muchos casos,
permite que un Estado con limitados recursos econdmicos, pueda cumplir las

tareas a él encomendadas, de forma eficiente, sin perjudicar el interés publico.

Asi la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone:
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“‘Art. 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores
estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga
mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al interés nacional y
respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector
estratégico. El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa
privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas

actividades, en los casos que establezca la ley.” (2008)

Sin embargo, mediante disposicidn constitucional se limita la potestad de
delegacion que tiene el Estado y que es importante analizar para poder
identificar claramente los recursos de competencia exclusiva del Estado y las
condiciones bajo las cuales, procederia suscribirse una alianza estratégica
publico privada en estas materias. De lo dicho se desprenden varios puntos

relevantes para la presente investigacion, que son:

La gestidbn de los sectores estratégicos y de los servicios publicos es de
competencia del Estado, mas no de una empresa publica. Sobre esta premisa,
ha de entenderse que la gestion de una empresa publica, dentro de estos
sectores, esta subordinada a la autorizacién que el Estado le otorgue a ésta. En
cuanto a la delegacion de los sectores en cuestidn, establece que si podria
autorizarse la delegacion de la participacion, siempre que el delegatario sea una
empresa mixta, en la que el Estado tenga la mayoria de la participacion

accionaria.

Entonces se colige que, las alianzas estratégicas para la gestion de los sectores
estratégicos y servicios publicos, procede en estricto derecho, solamente si la
empresa publica y el socio de naturaleza publica o privada se asocian mediante
la constitucion de una empresa mixta. Este es el caso de la Compadia
"REFINERIA DEL PACIFICO ELOY ALFARO COMPANIA DE ECONOMIA
MIXTA”, constituida por la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador y la
empresa Petroleos de Venezuela PDVSA, para la construccion de un nuevo

complejo refinador en el Pacifico ecuatoriano. La participacion accionaria se
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distribuy6 de la siguiente manera: EP PETROECUADOR con 51% y PDVSA con
49%.

En segundo término, la delegacién se sujetara al interés nacional y a las demas
disposiciones legales especiales para cada uno de los sectores estratégicos y
servicios publicos en concreto. Estas condiciones legales se relacionan con
plazos y limites especificos a la actividad econdmica en la que se desarrolle el
proyecto, por lo que, éstas deberan constar en las bases del concurso publico,

con el caracter de no negociables.

De lo expuesto, se concluye que para que una empresa publica pueda aportar a
una asociacion publico privada, se aplicaran los criterios antes enunciados,
siempre y cuando, el Estado autorice la aportacidon en cuestién, a una empresa

mixta, que ha de constituirse para su gestion, operacion y explotacion.

3.3.3. Transferencia 6ptima del riesgo

Si realizamos una retrospectiva a la forma de distribucion de los riesgos
inherentes a las asociaciones publico privadas, observamos que la tendencia
predominante en la década de los afios noventa dentro de América Latina,
garantizaba que el riesgo se minimice para los socios privados. Desde esta
ideologia, los riesgos en su mayoria eran asumidos por el Estado, es decir, por

el socio estratégico de naturaleza publica.

Lo que nos preocupa de la tendencia garantista del riesgo, son las condiciones
en las que la Administracion, con la finalidad de captar mayores inversiones
extranjeras, otorgaron a los socios privados. Estos aspectos contractuales se
centraron en asegurar un rendimiento econémico sobre las inversiones a favor
del socio estratégico privado, que se efectivizaria sin ninguna condicion
aleatoria. Por tanto, el unico riesgo del socio privado consistia en dejar de

percibir una rentabilidad aun mayor a la minima.
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Con la nueva visibn del Estado ecuatoriano, esta situacibn cambi6
rotundamente. La tendencia que predomina hoy en dia, busca un rebalanceo del
riesgo asumido por las partes, que se ajusta a un orden metodolégico que
precisamos a continuacion: identificacién, valoracidén, asignacion de riesgos y

aceptacion.

En esta ldgica, la tendencia de actualidad busca asegurar que los riesgos que
se transfieren, efectivamente lo puedan resolver las partes, asegurando una

ejecucion que se enfoca a la eficiencia y eficacia.

Ciertamente, es en la etapa de Prefactibilidad donde se deben identificar y
valorar los riesgos. La gama de riesgos no puede ser limitada, ni mucho menos
supeditada a los planteamientos del sector privado. Al respecto, es importante
sefalar que los riesgos geoldgicos y ambientales, requieren de mayor atencion
en la distribucién equilibrada y responsable por los asociados. Vinculado a lo
anterior, nétese que la responsabilidad ambiental estd concebida como un
principio constitucional, de estricto cumplimiento para la asociacion que ha de

constituirse para tal efecto. (2008).

Entre las pocas legislaciones de América Latina, que se ocuparon de la

incorporacion de los riesgos en la contratacion publica, hallese Colombia.

Segun lo afirma, Alexandra Jaramillo (2012), el concepto de Riesgos Previsibles
en la Contratacion Publica, se introdujo en el ordenamiento juridico colombiano,
mediante Decreto No. 2474. Los parametros a ser considerados por las
entidades al momento de la elaboracién de su matriz de riesgos y sobre todo,
durante la valoracién de los mismos, deben ser precisos e incluir aquellas
circunstancias o eventos ademas de los normales, que son susceptibles de
prevision hasta el limite de cuantificacibn que para tal fin se indica en la

respectiva matriz de riesgos (Jaramillo A. , 2012).

La transferencia optima del riesgo que tiene lugar dentro la etapa de

prefactibilidad, se pondra a consideracion de los proponentes en la etapa
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precontractual, en particular en la fase de reconstruccion del Proyecto. Ha de
entenderse que la presentacion de la oferta presume la aceptacion de la
distribucion de los riesgos, caso contrario, si la oferta limita, condiciones o

reforma esta distribucion, entonces ésta sera deshabilitada.

A nuestro criterio, el proceso de identificacion, valoracién y transferencia de
riesgos debe aplicarse en forma singular a cada proyecto de alianza estratégica,
tomando en cuenta su naturaleza propia y demas factores externos relacionados

con el tiempo, geografia, entre otros.

Por consiguiente, considerando las implicaciones positivas y negativas que se
generan de un acto u omision de naturaleza aleatoria, creemos que la
aprobacion de una metodologia con parametros objetivos, que permitan ajustar
varias situaciones en distintos escenarios constituiria un avance cualitativo para

perfeccionar un alianza estratégica publico privada.

3.3.4. Estructuracién del Proyecto

El eje principal de las alianzas estratégicas es el desarrollo de una estructura u
organizacion funcional que se ajuste tanto al proyecto como a la demanda del
mercado, de tal modo que se encuentre un punto de equilibrio entre ambas
partes. Es importante sefalar que en esta modalidad de asociaciones, los

contratos se presumen de buena fe.

Esta estructura del proyecto se debe elaborar, tal y como lo dispone el tercer

inciso del articulo 36 de la Ley Organica de Empresas Publicas (2009):

“En general los acuerdos asociativos e inversiones previstas en el inciso
anterior deberan ser aprobados mediante Resolucion del Directorio en
funcion de los justificativos técnicos, econdmicos y empresariales
presentados mediante informe motivado y no requeriran de otros
requisitos o procedimientos que no sean los establecidos por el Directorio

para perfeccionar la asociacion o inversiones, respectivamente.” (2009).
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Del analisis de la citada disposicion legal, consideramos que la estructuraciéon
del proyecto esta directamente ligada a tres conceptos: técnicos, econémico y

empresarial.

El concepto técnico comprende el disefio y elaboracion de las especificaciones
técnicas minimas del proyecto. En lo econdmico, debe entenderse que su objeto
es delinear todo lo relativo al financiamiento del proyecto, que ademas implica
los desafios vinculados con el cambio de moneda, la rentabilidad esperada,
plazo de amortizacion de la inversion, garantias contractuales, indices

financieros, rentabilidad, plan econémico de contingencia, entre otros mas.

En relacion a la incorporacion de un criterio empresarial, consideramos que este
requisito denota la importancia para determinar la mision, vision, politicas y
demas estratégicas empresariales, inherentes a la gestion de la asociacion que
se pretende constituir, con el fin establecer en mejor medida, el alcance del

objetivo a desarrollar con el proyecto.

Consideramos que, el legislador no ha incluido el criterio legal del proyecto en
esta etapa puesto que la resolucion para escoger la modalidad mas

conveniente, corresponde al Directorio de la empresa publica.

El éxito de la estructuracién del proyecto no solo esta en conducir el dinero
hacia los proyectos, sino en la planificacion del mismo, que asegura una
correcta ejecucion. Es importantisimo tener siempre que contratar es una cosa,

pero ejecutarla es otra muy distinta.

En virtud de las consideraciones y demas argumento expuestos, se concluye
que la colaboracién publico privada, aparejada de una adecuada estructura del
Proyecto, es un atractivo mecanismo juridico que debe ser analizado mas a

profundidad en el Ecuador.
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3.3.5. De larentabilidad del Proyecto.

El rol del Estado empresario enfocado a la ejecucién de proyectos de inversion,
son el umbral para el establecimiento de nuevas relaciones con el sector

privado.

En general, la logica en la que se desarrollan los proyectos de asociacion
publico privada dentro de América Latina y el Caribe, toman como eje principal
el incremento de la capacidad de generar ingresos y hacer mas atractivo las
condiciones contractuales para los posibles inversores. Es asi, que la
distribucion del riesgo dentro de una alianza estratégica publico privada se torna
uno de los puntos mas cruciales para ambas partes, debido a sus implicaciones

en los aspectos econdémicos.

Vinculado a lo anterior, queda expresamente sehalado que las alianzas
estratégicas tienen por objeto la consecucion de proyectos con rentabilidad
economica, puesto que las partes han de recuperar sus inversiones, con las
ganancias que se generen durante la fase de operacion y administracion del

proyecto.

Quedando asi, por excepcion, aquellos proyectos que no tengan una
rentabilidad econdmica propiamente como tal, sino que a su vez, son prioritarios
para el Estado, en orden a su caracter estratégico. Por ejemplo, en el caso de
un proyecto vinculado a la provision de agua potable, en donde no puede existir
una rentabilidad per sé, sobre todo por la parte del ingreso o la del subsidio que
pudiera existir dentro de las cuotas de recuperacion, el Estado estaria obligado

a participar en los costos del proyecto, incluyendo un pago a su socio privado.

Nétese que en ninguno de los casos anteriores, se observa que el socio
estratégico privado no realice un aporte. Las aportaciones son un elemento

esencial de las contrataciones de alianzas estratégicas.
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Previo a finalizar, se precisa que las alianzas estratégicas publico privadas, por
regla general, han de generar una rentabilidad econdémica que permita su

autofinanciamiento.

3.4. Asociacién Publico-Privada. ;Cuando y por qué asociarse?

Para Miguel Marienhoff (2000, pp. 498-501), la participacion del Estado en las
asociaciones publico privadas, se explica y justifica plenamente en razones de
distinto orden, pero una de estas razones debe ser, siempre, la de asegurar el
interés publico, mas aun, en actividades que siendo convenientes para los

intereses generales del pais, representan un aparente riesgo economico.

Desde esta nocion, se entiende que el auto que le motiva al Estado para
asociarse, con una persona del sector privado, se centra en la fuente de
financiamiento del proyecto. No compartimos la idea de que las empresas

publicas solamente deban asociarse por una motivacion de caracter econémico.

Para Vianna Maino, la experiencia ha demostrado que los factores que inciden
al momento de determinar la conveniencia o no, de celebrar una asociacion del

Estado con el sector privado, son las siguientes:

“El objetivo esencial que se persigue a través de la implementacién de
estos mecanismos no es de orden fiscal, sino que consiste en
incrementar la eficiencia, eficacia y calidad de los servicios, asi como la
reduccion de sus tarifas en resguardo del usuario y consumidor, de

quienes es responsable el Estado.” (2011, p. 12)

En contraposicion ideologica, el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador (2008), dispone lo siguiente:

“‘El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.” (2008).
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Desde un punto de vista mas apegado al texto constitucional, consideramos que
toda asociacion publico privada, tendra que obligatoriamente sujetarse a la
prevalencia del interés publico frente al privado. Esta relacion de subordinacién
del interés privado al publico, no significa que la estructuracién del proyecto
tenga condiciones exorbitantes a favor del Estado, sino mas bien que el sentido
de las decisiones que tome la Administracion debe ser coherente con una

ideologia de Estado socialista de derechos vy justicia.

Coincidiendo con el criterio de Javier Robalino, se precisa que una alianza
estratégica no es ni una privatizacién exclusivamente ni tampoco una concesion
(2010, p. 102).

Cuadra decir, asimismo, que a las partes, indistintamente de su naturaleza
publica o privada, les convendria asociarse para cumplir con un objetivo, que de
forma individual, no podrian conseguir. Es decir, las partes se asocian cuando
necesitan complementarse entre si, para desarrollar un proyecto que les permita

cumplir el objetivo en comun.

Si a leves rasgos realizamos un analisis de esta relacion de colaboracion, se
identifica que la asociacion se fundamenta necesariamente en los aportes que

realicen los socios.

3.41. Aportes de los asociados

El esquema de alianzas estratégicas involucra aportaciones de recursos
tangibles e intangibles por parte de los asociados. Estos aportes deberan ser
susceptibles de una valoracion econdmica. Inclusive, se debera valorar las
autorizaciones que el Estado puede entregar a una empresa mixta para la
gestion de los sectores estratégicos y de los servicios publicos.

Para fines exclusivos de la presente investigacion, mas alla de las
caracteristicas esenciales y legales de cada aporte, debera entenderse que
éstos se clasifican, en publicos y privados. Esta distincion, nos permitira

conservar una armonia con la dinamica del derecho publico y privado.
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Una vez efectuadas estas consideraciones, se precisa que los aportes publicos
estaran subordinados por una disposicion de caracter legal que permita su
transferencia, mientras que los aportes privados, observaran la capacidad

juridica de aportacion del socio y la licitud de los mismo.

Para, Javier Robalino:

“‘Los aportes que las partes realizan a la asociacion pueden ser variados.
Por ejemplo por via de capitalizacion, emision de valores, titularizacion,
‘knowhow”, “goodwill”, y otras formas de intangibles, en cuyo caso el
esfuerzo de valoracidén de las mismas es indispensable para alcanzar un

equilibrio financiero en la ecuacién contractual” (2010, p. 102)

Por lo expuesto, se concluye que los aportes publicos o privados que puedan
realizar las partes interesadas en asociarse estaran directamente relacionados
con su objetivo en comun. No obstante, se observa que entre éstos, destacan
aquellos aportes intangibles que involucran la transferencia del conocimiento

técnico, intelectual, empresarial, entre otros.

3.5. Diferencias entre Alianzas Estratégicas y el Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Comprendemos, desde luego, que la contratacion publica en sentido amplio,
puede confundirse con los mecanismos asociativos que se desarrollan a través
de las alianzas estratégicas publico privadas. Esta confusion, puede fundarse si
nos centramos en el objeto de un contrato. Para tal efecto, consideramos
oportuno partir de un ejemplo real para determinar el fundamento Iégico que
sustenta su confusion, asi como las distinciones propias que encontramos entre

la unay la otra.

Es asi, por ejemplo, que la Empresa Publica Cementera del Ecuador requiere la
construccion de una planta de produccion de Clinker, con una capacidad de dos

mil toneladas por dia. (2013, pp. 1-5)
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En este ejemplo, la Empresa Publica Cementera del Ecuador, bien podria
aplicar el procedimiento de licitacion de obra que se rige en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, o, desde otra concepcién mas
empresarial, optar por constituir una alianza estratégica publico privada, para lo
cual, requerira en forma previa, convocar a un concurso publico para seleccionar

al socio estratégico privado.

De acuerdo con el procedimiento de régimen comun contractual, la entidad
contratante deberia contar con los siguientes requisitos legales: Estudios y
disefios definitivos de la obra, certificacion presupuestaria que acredite la
suficiencia de fondos publicos, que la contratacién conste en el Plan Anual de
Contrataciones Institucional del correspondiente ejercicio fiscal, desagregacion
tecnolégica por cada rubro de obra y la Resolucidn de inicio de proceso suscrita
por la maxima autoridad de la Empresa Publica Cementera del Ecuador. Al
momento de la firma del contrato, se crea una relacion en que las partes

comparecen en calidad de Entidad Contratante y Contratista.

Por otro lado, si aplicamos el procedimiento propuesto en la presente
investigacion, tendriamos que aplicar la metodologia del comparador publico
privado para definir la rentabilidad del proyecto, valorando los riesgos que

asumen las partes y determinando el costo del valor por dinero.

Si durante la etapa de prefactibilidad se determinare que la alianza estratégica
publico privado es conveniente para la empresa publica, se iniciaran con la
convocatoria del concurso publico, observando las siguientes caracteristicas de

esta modalidad asociativa:

a. Los estudios y disefios pueden provenir de una iniciativa publica o
privada. En el segundo caso, implica un ahorro del Estado en los disefios
iniciales del Proyecto.

b. Las especificaciones técnicas de los proyectos, pueden ser construidas y
mejoradas, previa aprobacion de la Entidad Contratante, durante la fase

de reconstruccion del Proyecto.
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c. El Estado no tendra la obligacién de realizar un aporte que le implique un
gasto o endeudamiento publico, sino que la combinacién perfecta de los
recursos que deben aportar las partes, se sujetara inicialmente a los
resultados del comparador publico privado.

d. El procedimiento y requisitos tanto para el concurso publico como para la
ejecucion del contrato, son aprobados por el Directorio de la empresa
publica.

e. Las partes asumen los riesgos de forma equivalente y en tanto, puedan
asumir tales riesgos.

f. Los asociados recuperaran sus inversiones de las ganancias que se
produzcan, una vez que la planta de cinquera esté operando y generando
una rentabilidad.

g. En cuanto al vinculo juridico que une a la partes, se debe mencionar que
éstas adoptan la calidad de socios.

h. Las partes se han de regir por las estipulaciones contractuales, y, en
forma supletoria, solamente cuando no se haya expresado nada, se

aplicara la normativa de contratacion publica.

En virtud de las consideraciones antes expuestas, se concluye que, las
modalidades contractual y asociativa en cuestién, no solamente se diferencian
en el procedimiento precontractual que les corresponde aplicar, sino que a su
vez, se diferencian por el régimen juridico aplicable, el mecanismo de
financiamiento, el vinculo juridico que se crea entre las partes, la forma de pago
o de recuperacion de la inversion, la iniciativa de los proyectos, los costos de
consultoria para el desarrollo del proyecto, los riesgos que las partes asumen,

entre otros.
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CAPITULO IV

CONCURSO PUBLICO

4.1. Definicion

Para Miguel Marienhoff, la nocién conceptual de Concurso Publico, se define de

la siguiente manera:

“Concurso Publico es la oposicidon que se realiza para determinar la mayor
capacidad técnica, cientifica, cultural o artistica entre dos o mas personas”.
(1998, p. 300)

Con esta pauta podremos extraer la primera precision que el lector debe
comprender cuando nos refiramos al concurso publico. De acuerdo a lo
enunciado, se trata un procedimiento de seleccion, cuya esencia no radica en
los aspectos materiales o econdmicos como en la licitacidon, sino mas bien, en

los diversos aspectos personales de los oferentes.

Tal es el concepto de concurso publico (Marienhoff, 1998, pp. 302-303), que la
seleccidn del cocontratante de la Administracion, es decir, del socio estratégico

privado, se realizara al oferente, cuyas cualidades sean mas meritorias.

A nuestro criterio, esta nocion de concurso publico si bien extrae la esencia de
un concurso publico, no se ocupa de la coparticipacion que existe entre los
oferentes, ni brinda una mayor vision para distinguirlo de un procedimiento de

licitacion publico. Siendo asi, resulta claro citar a Dromi:

“Concurso Publico.- Es un medio de seleccidén de la persona mas idonea
para ejecutar una prestacion publica. Es un procedimiento de seleccion
del cocontratante por oposicion y en razon de la mayor capacidad técnica,
cientifica, cultural o artistica entre los presentantes o intervinientes. (...).

El lamamiento a concurso, tal como ocurre con el llamado a licitacion, no
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es una oferta de contrato por parte del Estado, sino un pedido de ofertas”.
(2001, p. 18)

A nuestro criterio esta definicion es mucho mas precisa. Conviene sefalar que
es imprescindible distinguir al concurso publico de la licitacién publica. En
estricto sentido, el Concurso Publico para la seleccion de un socio estratégico
privado, acentua la interaccion entre la empresa publica y las personas
naturales, juridicas, o asociaciones de estas, consorcios 0 compromisos de
asociaciéon, que sean nacionales o extranjeros, de naturaleza juridica privada.
Esta interaccion se orienta al desarrollo de un proyecto, que a través de etapas
de entendimiento y dialogo, pueda definirse las bases definitivas del concurso,

con las cuales han de participar todos los concursantes interesados.

Ante todo, un concurso publico debe ser transparente y adoptar los principios de
concurrencia, participacion, oportunidad e igualdad entre oferentes. En tal
contexto, es oportuno identificar que no siempre una alianza estratégica surge
como una necesidad visible y notoria como es el caso de las contrataciones del
Estado, sino que a su vez, su iniciativa puede venir del sector privado, tal y

como lo hemos senalado anteriormente.

4.2. La experiencia ecuatoriana en concursos publicos para la seleccion

del socio o aliado estratégico privado

Las alianzas estratégicas publico privadas son una interesante modalidad de
asociacién, que ha ido tomando fuerza dentro de algunas empresas publicas, se
aplica como un mecanismo de asociacion de recursos publicos y privados, para

la definicidn y ejecucion de un Proyecto en comun.

Esta modalidad de asociacién publica es nueva, con una regulacion poco
explotada y clarificada, es por esto que la metodologia que utilizaremos para
determinar la experiencia ecuatoriana en concursos publicos para la seleccion

del socio estratégico privado, lo realizaremos a partir del estudio de dos casos,
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correspondientes a la Empresa Publica Cementera del Ecuador (EPCE) y la
Empresa Publica de Revision Técnica Vehicular (RETEVE EP).

4.2.1. EPCE: Concurso Publico Internacional para incorporar un Socio

Estratégico en una empresa mixta productora de Cemento en el Ecuador

La EPCE es una empresa publica creada mediante Decreto Ejecutivo No. 207
de 07 de enero de 2010, cuyo interés, acorde con su objeto social, es la
busqueda y seleccidén de un socio estratégico cementero, para la construccion e

implementacion de una nueva linea de produccién de Clinker.

El objeto de esta alianza estratégica es la construccion e implementacién de una
nueva linea de Clinker, que permita aumentar la produccion de cemento de la

EPCE y su participacion en este mercado.

En virtud de esta alianza estratégica, el socio privado debe realizar un aporte de
recursos de capital en las comparfias Cemento Chimborazo (CCH) e Industrias
Guapan (IG), cuyo accionista mayoritario es la EPCE, mismos que seran
destinados para la construccion e implementacion de una nueva linea de
Clinker.

Como compensacion al aporte econdmico efectuado por el socio estratégico
cementero, éste participara como accionista en la fusion de las compafiias
Cemento Chimborazo (CCH) e Industrias Guapan (IG), en la misma proporcién
de su aporte. En este sentido, se destaca la diferencia que tiene el concurso
publico de una alianza estratégica con respecto de los procedimientos de
contratacidon publica, se determina que el aporte econémico entregado por el
socio estratégico, en calidad de inversion, debe ser entre ciento cincuenta (150)

y doscientos veinte (220) millones de dolares de los Estados Unidos de América.

El procedimiento del concurso publico ha sido establecido por la EPCE,

mediante la expedicion de un Reglamento de Negociacion Competitiva,
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aprobado por el Directorio de la empresa publica, en sesion de 16 de septiembre
de 2013.

Se observa que el proceso cumple con el principio de publicada que garantiza la
oportunidad y concurrencia de los oferentes interesado. Su publicacion se
efectué desde el 02 de octubre de 2014, en diversos medios de comunicacion

nacionales e internacionales, que detallamos a continuacion:

a. El 02 de octubre de 2014, en el Diario el Comercio (p. 21).

b. EI 02 de octubre de 2014, en el Telégrafo (p. 20).

c. El 02 de octubre de 2014, en el Diario Miami Herald, Seccion
Internacional (p. 10-A).

d. El 04 de octubre de 2014, en el Diario Wall Street Journal (p. 10-A).

e. El 09 de octubre de 2014, en la pagina web institucional de la EPCE
(http://www.epce.gob.ec/)

f. El 15 de octubre de 2014, en la Revista de la Federacion Interamericana

del Cemento. (http://www.ficem.org/)

En este procedimiento, la EPCE definira previamente el perfil de los posibles
socios y seleccionara al primer proponente, para negociar los términos de un
memorando de entendimiento que desarrolla una propuesta técnica vy
economica, acorde con los intereses de ambas partes, los cuales, podran ser
mejorados por parte de terceros calificados. Mas adelante, el primer oferente
tendra el derecho de presentar su oferta final, que permita igualar o mejorar las

ofertas presentados por los terceros interesados.

El primer proponente seleccionado por la EPCE es el Consorcio que se
conformara por las companias MASAVEU INDUSTRIA S.L. y CEMENTOS
PORTLAND VALDERRIVAS ECUADOR CPVE S.A., mientras que los terceros
interesados que manifestaron su interés, son las siguientes compafias:
a. UNION ANDINA DE CEMENTOS S.AA.
b. COMPROMISO DE CONSORCIO YURA S.A. — HERDOIZA CRESPO
CONSTRUCCIONES S.A.
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c. CHINA TRIUMPH INTERNACIONAL ENGINEERING CO., LTD.
d. CEMENTOS PACASMAYO S.AA.

El concurso publico se encuentra en la etapa de recepcion de las propuestas de
terceros interesados, toda vez que el primer proponente ha entregado su

propuesta técnica y economica, obteniendo un puntaje total de 97/100 puntos.

A nuestro criterio, este procedimiento es disefiado para aprovechar el
‘knowhow” del primer proponente, en la elaboracion de un proyecto requerido
por la empresa publica, cuyas condiciones generales y especificas son

determinantes para la consecucion de los objetivos y metas en comun.

La apertura de la convocatoria para terceros interesados, es indudablemente un
mecanismo de negociacién que tiene la empresa publica, para obligar mejorar
las propuestas técnica y econémica del primer proponente, o, en su lugar, optar
por contratar a la mejor oferta de aquellas que superen la presentada por el
primer proponente. Nos interesa sefialar que, en este segundo escenario, el
oferente adjudicado esta obligado a cancelar al primer proponente, los costos en
los que éste hubiese incurrido, durante el disefio del proyecto que consta en el

memorando de entendimiento.

En cuanto al Reglamento de Negociacion Competitiva expedido por la EPCE,
para regular el Concurso Publico Internacional de seleccion del socio estratégico
privado antes enunciado, nos permitimos calificarlo, como un valioso
Instrumento Juridico que, a través de la union de la teoria a la practica, permite
que el lector tenga una mejor comprension sobre la aplicaciéon de la normativa

que regula a la capacidad asociativa de las empresas publicas en el Ecuador.
4.2.2. RETEVE EP: Concurso Publico No. CP-RETEVE-EP-001-2014
La Empresa Publica de Revision Técnica Vehicular (RETEVE EP), es una

empresa publica creada mediante Decreto Ejecutivo No. 152 de 20 de

noviembre de 2013, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial
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No. 147 de 19 de diciembre de 2013, con la potestad de administrar, prestar y
operar los servicios del Sistema de Revisidbn Técnica Vehicular en Ecuador,
estando dentro de sus facultades el construir, equiparar y gestionar Centros de
Revision  Vehicular; medir las emisiones contaminantes provenientes de
vehiculos automotores y suscribir convenios, acuerdos, centros y otros
instrumentos que fueren necesarios, adaptado de la Resolucion No. 002-GG-
RETEVE-EP-2014 (2014).

Al amparo de lo dispuesto en los articulos 35 y 36 de la Ley Organica de
Empresas Publicas (2009), con el objeto de cumplir con las metas u objetivos
empresariales, en sesién del Director, efectuada el 07 de mayo de 2014, se
aprobo el Reglamento para la seleccion de Aliados Estratégicos para de la
Empresa Publica de Revision Técnica Vehicular, RETEVE EP.

El proceso de concurso publico No. CP-RETEVE-EP-001-2014 de la empresa
RETEVE EP, tiene por objeto la “SELECCION DEL ALIADO ESTRATEGICO
QUE CONSTRUYA, EQUIPE Y OPERE LOS CENTROS DE REVISION
TECNICA VEHICULAR DEL ECUADOR’, sobre la base de los justificativos

técnicos, econdmicos y empresariales respectivos.

El aliado estratégico debera aportar todos los recursos técnicos y econémicos
necesarios que costeen la totalidad de la inversion del proyecto, sin que se
incumplan con las especificaciones técnicas y requisitos minimos del pliego. En
compensacion con esta inversion, el Aliado Estratégico participara de las
utilidades que genere el servicio de revision técnica vehicular, en un porcentaje
maximo del ochenta y cinco por ciento (85%), mientras que la diferencia,
correspondera a RETEVE EP. Esta asociacion estara vigente por un plazo de
quince afos con siete meses, de acuerdo a los cronogramas y etapas para la

ejecucion de esta actividad con efectos econdmicos y juridicos.

En este caso, el procedimiento de seleccion del socio estratégico es diferente
que en el caso antes estudiado, puesto que, en lugar de partir por la seleccion

de un primer proponente se realiza una convocatoria abierta, que se dirige a
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todas las empresas privadas o publicas, nacionales o extranjeras, asociaciones
de éstas o consorcios, compromisos de asociacion o consorcios, legalmente
capaces para contratar, que tengan interés en participar en este procedimiento

de concurso publico y que cumplan con los requisitos previstos en el pliego.

Noétese que, este procedimiento de concurso publico para la seleccion del socio
estratégico, no constituye la elaboracion conjunta de la propuesta técnica y
econdmica, tal y como se busca en una alianza estratégica, sino que mas bien,
los oferentes tienen la obligacion de que sus ofertas cumplan con todos y cada
uno de los requisitos del pliego y del contrato anexo. Por consiguiente, aquellas
ofertas que condicionen, modifiquen o alteren los términos de referencia de los

servicios a prestar, seran rechazadas.

Ademas, el pliego establece que la presentacidon de las ofertas, indistintamente
del resultado que tengan en el proceso de seleccidn, sera a cuenta y riesgo de

los oferentes. Esta es, otra diferencia mas, al caso antes estudiado.

Dentro de este procedimiento de concurso publico, solamente se recibié una
sola oferta, correspondiente a la compafia APPLUS ITEUVE TECHNOLOGY
SLU, cuya inversion propuesta es de USD 20°000.000,00 (VEINTE MILLONES
DE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA). Como parte
integrante de la oferta, el proveedor presentd una garantia de seriedad de la

oferta por un monto del uno por ciento (1%) del valor ofertado.

Luego del procedimiento de evaluacion y calificacion de la unica oferta
presentada, cuya metodologia ha sido adaptado de los modelos de pliegos de
contratacion publica, la compafiia RETEVE EP adjudico como ganador del
concurso de seleccion del proveedor a la compafiia APPLUS ITEUVE
TECHNOLOGY SLU, segun se desprende de la Resolucion No. 002-GG-
RETEVE-EP de 25 de junio de 2014.

El procedimiento de este concurso publico, denota la estrecha relacion que

existe entre la modalidad asociativa y la contratacion publica.
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A nuestro criterio, la determinacion de las especificaciones técnicas o términos
de referencia del proyecto, por parte de la empresa publica interesada, en
correlacion con la expresa prohibicion de modificar o condicionar al pliego,
modifican la esencia del concurso publico que es un llamado para ofertas, mas

no, un llamado de aceptacion.

Téngase en cuenta que, la relacion de negociacion publico privado que tiene
ligar en el memorando de entendimiento del primer caso, en oposicion al
segundo, constituye un esfuerzo por mejorar el proyecto e incentivar el interés

de otros proveedores para que participen en estos procedimientos.

4.3. Las bases del concurso publico y su relacién con el pliego de

condiciones de los procedimientos del régimen comun contractual

Un concurso publico ha de seguirse en orden a una bases que han sido
preestablecidas por la empresa publica interesada en asociarse, no obstante
éstas son susceptibles de cambios o modificaciones, por ambas partes a través
de rondas de preguntas, aclaraciones y propuestas de cambios, que tendran

lugar en la fase de reconstruccion del Proyecto.

Con relacion del contenido de las bases del concurso publico, coincidimos con la
mayoria de los requisitos que constan en el articulo 45 de la Ley de
Asociaciones Publico Privada emitida por el Congreso General de los Estados

Unidos de América, conforme se determina a continuacion:

“Las bases del concurso publico contendran, por lo menos los siguientes
elementos: |. Los necesarios para que los participantes estén en
posibilidades de elaborar sus propuestas, que comprende, por lo menos:

a. Las caracteristicas y especificaciones técnicas, asi como los niveles
minimos de desempefio de los servicios a prestar; y, en su caso, las
caracteristicas y especificaciones técnicas para la construccion y

ejecucion de las obras de infraestructura. (...)". (pp.14-15; 2012)
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En sentido amplio, las bases del concurso publico han de establecer las
condiciones bajo la cuales se ha de perfeccionar el instrumento juridico

pertinente, de ahi, su semejanza con los pliegos del régimen comun contractual.

Empero de ello, si profundizamos un poco mas en su contenido, vamos a
encontrar un panorama totalmente distinto. Para validar la citada afirmacién, nos

ocupa realizar las siguientes precisiones:

= El pliego no es susceptible de modificaciones al fondo del objeto
contractual, mientras que las bases del concurso publico para el caso
especifico de la modalidad de alianza estratégica, son perfectamente
modificables en forma y fondo, siempre que el interés nacional que
pertenece al proyecto no sea afectado.

= La forma de pago es totalmente distinta, tanto en la disponibilidad
presupuestaria como en la certeza de una rentabilidad.

= Directamente vinculado a lo anterior, se desprende la atribucién de un
riesgo para el desarrollo de una actividad econémica en forma conjunta.

= El pliego de contratacion publica esta perfectamente reglado, mientras

que para el caso de las alianzas estratégicas, no ocurre [0 mismo.

De este modo, podemos seguir enumerando cada una de las diferencias
inherentes las dos modalidades juridicas. Sin embargo lo que nos interesa
sefalar en que de acuerdo con la naturaleza juridica de las figuras juridicas que
han de reglar, no es procedente comparar un pliego de contratacién publica con

un concurso publico de seleccidn de socio estratégico privado.

Hasta aqui, hemos tratado de conceptualizar la nocidén de un concurso publico,
que obligatoriamente se debera aplicar para la seleccidon de un socio estratégico

de naturaleza privada.

Por consiguiente, nos ocupa centrar nuestra atencion hacia el procedimiento

que se crea como aporte de la presente investigacion.
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4.4. Etapa de Prefactibilidad

El procedimiento de formacion de una alianza estratégica celebrada por una
empresa publico y un socio de naturaleza publica o privada, nace con la
presentacion de una iniciativa, que desarrolla el cumplimiento de un objetivo a

través de un Proyecto.

4.41. |Iniciativa del Proyecto

Como lo mencionamos anteriormente, la iniciativa puede provenir de la misma
empresa publica o de otro ente u organismo del sector publico, sin que haya
ninguna limitacion de capacidad al respecto. A su vez, esta iniciativa también

puede nacer de una persona natural o juridica del sector privado.

La iniciativa del Proyecto, independientemente de la naturaleza juridica del
sujeto que la propone, consideramos que debe tener al menos los siguientes

requisitos:

a. La iniciativa ha de ser dirigida ante la maxima autoridad de la empresa
publica que tenga la competencia para el desarrollo de la actividad
economica que surge del Proyecto.

b. Definir el objetivo de la asociacion que se propone.

c. Descripcion detallada del Proyecto que se propone para el cumplimiento
del objeto de la asociaciodn, en particular los siguientes:

i. Objeto y alcance del Proyecto, incluyendo las especificaciones
técnicas y términos de referencia respectivos;

ii. Estudios de factibilidad técnica, econdmica y financiera del
Proyecto;

iii. Plazo social, que contemple las diversas fases de desarrollo del
Proyecto;

iv.  Fuente de financiamiento;

v. Anadlisis de la distribucién de riesgos;

vi.  Analisis de las estimaciones de las aportaciones;
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vii.  Analisis del porcentaje de participacion accionaria del proponente;

Y,
viii.  Rentabilidad social y econémica del Proyecto.

Es importante senalar que estos requisitos permitiran que la empresa publica
pueda proceder con el respectivo analisis de conveniencia del Proyecto, previo a
la aprobacion del inicio de concurso publico por parte del Directorio de la

empresa antes enunciada.

En un sentido similar, el ordenamiento juridico colombiano (Ley 1508 de 2012,
2012), establece que dentro de la etapa de Prefactibilidad, las iniciativas

deberan comprender:

“Articulo 14. (...) el modelo financiero detallado y formulado que
fundamente el valor del proyecto, descripcion detallada de las fases y
duracion del proyecto, justificacion del plazo del contrato, analisis de
riesgos asociados al proyecto, estudios de impacto ambiental, econémico
y social, y estudios de factibilidad técnica, econdmica, ambiental, predial,

financiera y juridica del proyecto”. (Ley 1508 de 2012, 2012)

Es evidente que la informacion expuesta en la iniciativa, es el umbral para la
constitucién de una alianza estratégica publico privada, por lo que, a nuestro
criterio, ésta debera ser entregada en original, con la respectiva declaracion que
certifique que la licitud de los documentos, asi como la veracidad de los datos e

informacion contenidos en ellos.
4.4.2. Analisis y Evaluacion del Proyecto
Seguido a la recepcion de la iniciativa, la maxima autoridad de la empresa

publica procedera a verificar que el objeto y alcance del Proyecto sea licito y de

competencia de su representada.
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Con el cumplimiento de esta determinacién previa, la maxima autoridad de la
empresa publica conformara una Comisién, integrada por al menos tres técnicos
afines al Proyecto propuesto, asi como, por los profesionales a cargo de las
direcciones juridicas y financieras de la empresa publica, que sera la encargada
de analizar y evaluar los aspectos técnicos, legales, econdmicos y financieros

del Proyecto, que resuelvan si la iniciativa es de interés publico.

La metodologia de evaluacion que ha de ser utilizada por la empresa publica

dentro de esta etapa, debera contemplar el analisis de los siguientes puntos:

4.4.3. Comparador Publico Privado

Para el Coordinador Técnico del Programa para el Impulso de Asociaciones
Publico- Privadas en Estados Mexicanos (PIAPPEM), Daniel Vieitez (2010, p. 9),
el comparador publico privado es una guia metodoldgica para desarrollar el
analisis costo y beneficio, que a fin de cuentas, determinara la conveniencia
publica para optar entre un mecanismo de Asociacion Publico-Publico o Publico-

Privada.

Tal metodologia comparativa, ha sido adaptada por el ordenamiento juridico

colombiano, en el siguiente sentido:

“1.1 DEFINICIONES: (...) Comparador Publico Privado (CPP):
Metodologia cuyo objetivo es comparar los costos para el sector publico,
ajustados por nivel de riesgos, de ejecutar un proyecto bajo la modalidad
de Proyecto Publico contra los costos para el sector publico, ajustados
por nivel de riesgos, de ejecutar este mismo proyecto bajo la modalidad
APP. EIl proyecto seguira la modalidad de ejecucién que demuestre
mayor valor por dinero (VPD)". (Resolucion 3656 de 20 de diciembre de
2012)

En tal virtud, se denota que el comparador publico privado, como metodologia

para determinar la conveniencia de un proyecto mediante el mecanismo
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Asociacion Publico Privada, es conceptualmente uniforme en los ordenamientos

juridicos de México y Colombia.

La comparacion en cuestidn presta mayor atencion a los aspectos econdmicos y
financieros del Proyecto. Entonces, su punto de partida sugiere la determinacion
y valoracién de los riesgos del Proyecto, para asi, establecer el costo base del
Proyecto que sera comparado con los importes que generan la rentabilidad del

proyecto, adaptado de la Resolucion 3656. (2012)

El resultado de este ejercicio, contendra en detalle los costos de la inversidon
inicial, ejecucion, operacion, mantenimiento, entre otros que se asocian a los
riesgos del proyecto. Por consiguiente, corresponde exclusivamente a la
empresa publica definir si es mas conveniente asociarse con un socio

estratégico publico o uno privado.

En el caso de que los resultados reflejen que es mas conveniente para la
empresa publica, asociarse con un socio estratégico de naturaleza publica,
entonces, previo consentimiento, se debera preparar los informes de
factibilidades técnica, econdmica y financiera, que seran puestos a

consideracion del Directorio.

Por otro lado, si resulta mas conveniente optar por un socio estratégico privado,
corresponde a la empresa publica la realizacion de un estudio de mercado a
nivel nacional e internacional. El objeto del citado estudio servira para la
elaborar los informes de factibilidades técnica, econdmica y financiera. Conviene
senalar que el estudio de mercado, no implica la concertacion de reuniones con

proveedores del sector o actividad econdmica que se pretende explotar.

Una vez que la empresa publica cuente con los informes de factibilidad antes
enunciados, considerando la prevalencia del interés publico sobre el privado,
corresponde a su maxima autoridad, emitir un informe que justifique la

conveniencia publica y recomiende su aprobacion al Directorio.
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4.5. Etapa de Factibilidad

De conformidad con el segundo inciso del articulo 35 de la Ley Organica de
Empresas Publicas, le corresponde al Directorio de la empresa publica, resolver
sobre la conveniencia de constituir una asociacion publico privada, escoger el
mecanismo asociativo y determinar tanto los requisitos como el procedimiento
del concurso publico que tenga por objeto, la seleccion del socio estratégico

privado.

Esta atribucion legal del Directorio es tan extensa, importante y crucial para el
acometido de una empresa publica, que motiva la propuesta. Entonces, un
procedimiento de tanta trascendencia, como la seleccién de un socio estratégico
privado, debe ser limitado para que asegure el cumplimiento de los principios de

legalidad, responsabilidad, transparencia, calidad y participacién nacional.

Existe un consenso general en la legislacion ecuatoriana en cuanto a la
atribucion que tiene el Directorio de una empresa publica, para definir no
solamente las normas y principios que han de regir en adelante, tanto al
concurso publico como la asociacién per sé, sino que también, les compete
establecer los requisitos minimos que deben cumplir los concursantes y los

parametros de ponderacién para su calificacion.

Por otro lado, si el Directorio resuelve la no conveniencia del proyecto, entonces
se ordenara el archivo de todo lo actuado durante las etapas de Prefactibilidad y
Factibilidad. De esto resulta una notificacién al proponente de la iniciativa
privada que extinguira su derecho aleatorio de cobro por los costos de estudios
en los que ha incurrido. En tal virtud, la presentacion de iniciativas privadas se

efectuara a cuenta y riesgo de los proponentes.

451. Bases del Concurso Publico

Las bases del concurso publico tienen por objeto reglar el procedimiento que ha

de seguirse durante la fase precontractual, de ahi su equivalencia con el pliego
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de condiciones del régimen comun contractual. No obstante, conviene sefalar
que la gran diferencia que presenta el uno con el otro, radica en el marco
normativo de los procedimientos comunes de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, en contraposicion con los concursos publicos
de seleccion de socios estratégicos privados en el que no encontramos otra
limitacion, que la normativa constitucional y las disposiciones que sean

establecidas por el Directorio de la empresa publica.

En cuanto a las bases del concurso publico, Dromi sefala:

“Las bases del llamado a concurso publico son un conjunto de clausulas
obligatorias, impuestas unilateralmente por el Estado de conformidad con
las pautas reglamentarias, que regulan el tramite del procedimiento y la
eleccion o aceptacion del candidato, clausulas igualmente obligatorias
tanto para el Estado que hace el concurso como para los concursantes

que acuden al llamado”. (1991, p. 18)

Seguidamente analizaremos las clausulas y demas disposiciones que a nuestro
criterio, deberian incluirse en un concurso publico de seleccion de un socio

estratégico privado.

4.51.1. Especificaciones Técnicas

Las especificaciones técnicas deberan contener todas las investigaciones,
ideas, conceptos, conocimiento fundamental (know-how), técnicas, procesos,
disefios, detalles de disefio, dibujos, planos, apuntes, esquemas, modelos y/o

diagramas de flujo, relacionados con el Proyecto.

En la practica internacional se observa que las especificaciones técnicas se
comparten solamente con los concursantes que han manifestado su interés de
participar, previa suscripcion de acuerdos de confidencialidad y de prohibicién

de uso de la informacién para fines ajenos al concurso publico en mencién. Para
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tal efecto, se crea un cuarto de datos en una herramienta digital, cuyo acceso

estara limitado a la entrega de una clave para cada concursante.

4.51.2. Garantias

Las garantias a las que se hacen referencia en este acapite coinciden
parcialmente con los preceptos legales establecidos en los articulos 73, 74, 75 y
76 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008), con

las siguientes diferencias:

En cuanto a la garantia de fiel cumplimiento del contrato, ha de sefialarse que
las bases del concurso podrian incrementar o reducir, en orden a la distribucién

de riesgos, el monto asegurable.

Por otro lado, no cabe la garantia de buen uso del anticipo para los asociados,
puesto que los aportes que éstos efectuen, inclusive los fondos publicos, se
constituyen como un aporte a la asociacion, por lo que ha de entenderse que los
riesgos son compartidos por las partes. En tal sentido, la garantia de buen uso
del anticipo podria ser aplicada para el caso de los contratos que la asociacion
pueda celebrar con terceros, y que se prevea la necesidad de entregar un

anticipo.

En relacion a la garantia técnica de los bienes, consideramos que esta deberia
extenderse para los servicios que han de prestarse en la fase de ejecucion del

contrato.

A nuestro criterio, es sumamente importante que se agregue una garantia de
seriedad de la oferta, que tendra por objeto la mantencion de los términos

contenidos en su oferta, hasta la suscripcion del contrato.

Finalmente, podria establecerse en las bases del concurso que previo a la
celebracion del contrato, ambas partes se comprometen a presentar garantias

de responsabilidad civil contractual y extracontractual frente a terceros.
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4.51.3. Inhabilidades de los concursantes

Como lo hemos mencionado anteriormente, al Estado le corresponde minimizar
los riesgos inherentes a una relacion asociativa, en la que las partes combinan
sus recursos para el cumplimiento de un objetivo en comun. En este contexto,
creemos que los requisitos previstos en los articulos 62 y 63 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008), relacionados con las
inhabilidades generales y especiales de los oferentes dentro del régimen comun
contractual, deben ser tomados muy en consideracion en este tipo de

procedimientos de asociacion.

No obstante, se debe sefialar que no existe necesidad legal para que los
concursantes estén inscritos en el Registro Unico de Proveedores, por lo que las
condiciones previstas en los numerales 5 y 6 del articulo 62 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008), no ha de incorporarse al

concurso publico.

De igual manera, ha de eliminarse la condicion establecida en el numeral 5 del
articulo 62 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(2008), puesto que, el proponente de la iniciativa privada, bien puede participar

en la etapa precontractual del concurso publico que no atafie.

4.5.1.4. Requisitos minimos

De acuerdo con el principio constitucional de transparencia, en conexién con los
principios legales de concurrencia, participacion e igualdad, se determina que
los requisitos minimos que la empresa publica ha de solicitar para garantizar
que los concursantes cumplan con el perfil adecuado para ser un socio

estratégico, no deben direccionar los requisitos hacia un proveedor determinado.

Al respecto, Miguel Marienhoff (1998, pp. 207-208), considera que la violacion
del principio de igualdad que debe existir entre licitadores u oferentes, determina

la nulidad absoluta del contrato que sobre tal base fuere celebrado.
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En tal virtud, el direccionamiento antes enunciado, constituiria ademas de un
acto de corrupcién, la nulidad absoluta del contrato que se celebre para tal

efecto.

4.5.1.5. Parametros objetivos de calificacion

Tal y como lo describiremos mas adelante, el concurso publico propuesto
comprende dos fases de calificacion. La primera se desarrolla con una
metodologia “checklist” en la que se analiza que los concursantes cumplan con
los requisitos minimos previstos en las bases del concurso. Si éstos cumplen
con todos los requisitos, entonces se les habilitara para pasar a la siguiente
etapa, que utilizara una metodologia de ponderacion. Es precisamente en esta
etapa en la que se aplicaran los parametros objetivos de ponderacion para la

calificacion.

En este contexto, ligado al criterio de Marienhoff (1998, pp. 207-208), los
parametros de calificacion ponderados deben ser objetivos. Ha de advertirse
que los parametros deberan estar debidamente encontrar un fundamento
objetivo, siempre que se ajusten a una condicidn que haya surja del estudio de
mercadeo nacional e internacional que se realiz6 dentro de la etapa de
Prefactibilidad. La modificacion, alteracion o eliminacion de uno u otro indicador

ponderado, debera tener un sustento documental y veraz.

4.6. Etapa Precontractual

La etapa precontractual presupone el cumplimiento estricto de las etapas de
Prefactibilidad y Factibilidad. Por consiguiente su procedimiento se sujetara a las
normas y procedimiento previsto por el Directorio de la empresa publica.

4.6.1. Convocatoria de interés

La convocatoria la realizara la empresa publica sobre la base de los estudios de

mercado nacional e internacional que realizé en la etapa de Prefactibilidad, de
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conformidad con el principio constitucional de participacién nacional. Si los
resultados de la misma demuestran que el socio estratégico privado puede ser
nacional, entonces la convocatoria debera circunscribirse a las personas
naturales o juridicas, asociaciones de éstas o consorcios o compromisos de
asociacion, que sean nacionales, es decir, ecuatorianas. Caso contrario, se la
convocatoria se extendera, a su vez, a los concursantes extranjeros. Se precisa
que ninguna convocatoria podra limitar la participacion de un concursante

nacional.

Previo a identificar los rasgos que identifican a la convocatoria de un concurso
publico de seleccidén de socio estratégico privado, conviene precisar la distincidon

esencial con los procedimientos del régimen contractual comun:

“El llamado a concurso, tal como ocurre en el llamado a licitacidn, nos es una
oferta de contrato por parte del Estado, sino un pedido de ofertas”. (Dromi R. ,
1991, p. 18)

La convocatoria que, como quedd expresado, constituye una pedido de
manifestaciones de interés, para participar dentro de un procedimiento, cuyo
objeto, alcance y demas condiciones podran ser reconstruidas, respetandose
para tal efecto, los principios de transparencia, participacion, concurrencia,

igualdad y publicidad, conforme lo demostraremos mas adelante.

4.6.2. Manifestacion de Interés

Segun el articulo 8 del Reglamento de Negociacion Competitiva para la
seleccidn de socios estratégicos de la Empresa Publica Cementera del Ecuador
(2013, p. 5), que rige actualmente el Concurso Publico Internacional para la
vinculacion de un socio estratégico a la Union Cementera Nacional, se entiende
por manifestaciones de interés a las comunicaciones que presenten empresas
publicas o privadas, nacionales o extranjeras, o asociaciones de éstas, a la
Empresa Publica Cementera del Ecuador, con el objeto de desarrollar proyectos

acordes con la naturaleza juridica de la empresa publica antes mencionada.
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A nuestro criterio la manifestacion de interés a participar debe entenderse como
una declaracién voluntaria e interesada por parte de las personas naturales o
juridicas convocadas, para tener acceso al cuarto de datos y poder participar en

la fase de reconstruccion del proyecto.

A nuestro criterio, la razén por la que consideramos que no se debe hacer un
llamado para la presentacion de ofertas, sino mas bien, para manifestar su
interés de participar, se debe a que el procedimiento propuesto, incluye una fase
de reconstruccion del proyecto, con lo cual, se crea el sincretismo entre el sector
publico y el privado que se han venido mencionando durante la presente

investigacion.

4.6.3. Fase de reconstruccion del proyecto

De seguro la fase de reconstruccion del proyecto cautiva la atencion de nuestros
apreciados lectores. Como se mencioné anteriormente, esta fase debera
propender a una participacién directa y eficaz entre el sector publico y el
privado. Es en esta fase en la que cristalizara el sincretismo entre el sector

publico y el privado, de una manera constructiva y transparente.

Esta fase consiste en rondas de preguntas, respuestas, aclaraciones vy
presentacion de propuestas de modificaciones, entre la empresa publica y los
concursantes. A nuestro criterio, esta fase debe tener lugar en una herramienta
electronica, a través de la cual, tanto la empresa publica como los concursantes
se interrelacionen sin dar a conocer su identificacion. Incluso, para los casos en
que se requiera presentar una propuesta de modificacion, se estara a la
herramienta tecnoldgica, sin que sea necesario firmar ningun documento. Para
tal efecto, con el objeto de brindarle aun mas seriedad, en el acuerdo de
confidencialidad que se firma para tener acceso al cuarto de datos, los
concursantes se obligaran a no divulgar su denominacién, ni el nombre

comercial, durante la esta fase.
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Con relacién a las preguntas, aclaraciones y modificaciones propuestas, sera la
empresa publica la unica competente para dar una contestacion clara, expresa y
precisa a cada una de ellas. Si resulta que se ha modificado algun componente
del proyecto, que se relaciones con el objeto del proyecto, es decir, que no sea
un requisito de forma, entonces se volvera a realizar otra ronda de preguntas,
respuestas, aclaraciones y modificaciones; y, asi, sucesivamente, hasta que no

se realice mas cambios al fondo del proyecto.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, se establece que esta fase tendra un limite
temporal que comprende un plazo de un mes, contado a partir de la primera
manifestacion de interés. En el caso de que no se reciba ninguna manifestacion
de interés dentro del citado plazo, correspondera a la empresa publica, la

cancelacién del concurso publico.

4.6.4. Convocatoria para ofertar

Es asi, entonces que una vez que se finalice la fase de reconstruccion del
proyecto, que tiene lugar durante las rondas de preguntas, respuestas,
aclaraciones y/o modificaciones, la empresa publica dejara por sentado las
bases del concurso definitivas, emitira una nueva convocatoria y fijara el

calendario definitivo del proceso.

Conviene sefialar que el plazo para la entrega de ofertas no podra ser menor a

treinta (30) dias, contados a partir de la fecha de la presente convocatoria.

En los casos en que no hubiese preguntas, aclaraciones o propuestas
modificatorias por los proponentes, la empresa publica procedera a emitir la
presente convocatoria, en los términos fijados en los parrafos que anteceden.

4.6.5. Entrega de Ofertas

De manera similar al procedimiento precontractual de concurso publico de

consultoria previsto en el articulo 39 del Reglamento General de la Ley Organica
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del Sistema Nacional de Contratacion Publica (2009), las ofertas técnica, legal y
econdmica deberan ser entregadas simultaneamente por los concursantes, en

un sobre unico, hasta el dia y hora sefnalado en la convocatoria de ofertas.

En cuanto a los documentos que integran las ofertas se establece que éstos
deben ser presentados en original o copias notariadas. Ademas, sera
responsabilidad de los concursantes, adjuntar una declaracion juramentada
sobre la veracidad, legalidad y responsabilidad de la informacién que contiene

su oferta.

No esta por demas reiterar que los concursantes deberan adjuntar una garantia
de seriedad de la oferta, que sera irrevocable, incondicional y de cobro
inmediato, bastando para su ejecucion solamente el pedido por parte de la
maxima autoridad de la empresa publica beneficiaria. Por otro lado, el monto
asegurado, asi como, las condiciones generales y particulares, han de ser
establecidos por la empresa publica en las bases del concurso publico

definitivas.

Al momento de la presentacion de las ofertas, la empresa publica entregara un

comprobante de recepcion a cada concursante.

4.6.6. Apertura de sobres

Una hora mas tarde de la fecha limite de presentacién de las ofertas, tendra
lugar una audiencia publica para proceder con la apertura de los sobres que

contienen las ofertas de los concursantes.

Durante esta audiencia la empresa publica procedera a insertar un sello
institucional que sera equivalente a una sumilla de recepcion, asi como, a foliar
cada una de las hojas que integran las ofertas técnica, legal y econémica de
cada oferente. De todo lo actuado en esta sesidn, se dejara constancia en un

Acta que formara parte del Expediente del proceso de asociacion.
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4.6.7. Evaluacion de ofertas

La evaluacion de las ofertas técnica, legal y econdmica, se encaminara a
proporcionar una informacién imparcial que permita determina que éstas se
sujetan a los formularios de oferta previstos en las bases del concurso publico,
para luego, pasar a una fase de verificacion que utilizara la metodologia de
‘checklist”, para evaluar el cumplimiento estricto de las especificaciones y
requerimientos técnicos, legales y econdmicos minimos, tanto para el desarrollo

del Proyecto, como para los concursantes.

De todo lo actuado durante la fase de evaluacion, se dejara constancia en un
Acta que sera publicada en la herramienta tecnoldgica o portal institucional, con

el fin de dar transparencia y publicidad al concurso publico.

4.6.8. Convalidacion de errores

En caso de que durante la fase de evaluacion, se detectaren errores
susceptibles de convalidacién, la empresa publica estara obligada a solicitar al
concursante respectivo, que subsane este error de forma que tiene su oferta.
Para efectos de la determinacion convalidables o no convalidables, se estara a
dispuesto en la Resolucion INCOP No. RE-2013-0000083 de 27 de marzo de
2013 (Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2013). Por tanto, se modificara

el cronograma del procedimiento de concurso publico.

4.6.9. Fase de calificacién ponderada

Una vez finalizada la fase de evaluacion, sera responsabilidad de la Comision
Técnica designada para tal efecto, habilitar o deshabilitar a los concursantes,
cuyas ofertas presenten toda la documentacién que acredita el cumplimiento
estricto y puntual de los requisitos minimos establecidos en las bases del

concurso publico.
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Entonces, nos interesa precisar que solamente los proveedores habilitados, es
decir aquellos que cumplan con la totalidad de los requisitos minimos, seran

calificados en la presente fase.

La presente fase comprende la calificacion por puntaje de las capacidades
técnicas y operativas de los concursantes, a través de la aplicacién de varios
parametros objetivos que han de ser definidos por el Directorio, y por ende,

constaran en las respectivas bases del concurso publico.

Como lo hemos venido sefialando, los parametros de calificacion deben guardar
una estrecha relacion con la ejecucion del proyecto, entonces éstos han de
entenderse como un indicador que permitira cuantificar de forma objetiva las

capacidades que tiene cada uno de los oferentes.

En cuanto al contenido de los parametros de calificacion, se debe aclarar que su
esencia debe permitir la comparacion ponderada de los oferentes, para asi,
seleccionar al que hubiese obtenido mayor puntaje. Claro esta que los
parametros no deben restringir la competencia, ni limitar la libre concurrencia, ni

incluir direccionamiento alguno en razon de marcas o procedencia.

El limite de puntos sobre el que se efectuara la calificacidon sera de cien puntos.
Ademas nos interesa precisar que, el concursante que obtenga el mayor puntaje
sera el que, sin la necesidad de cumplir con la totalidad del puntaje, tenga el

puntaje mas alto frente a los demas concursantes.

4.6.10. Adjudicacién

Para el tratadista Dromi, la “seleccion del candidato, finalmente el contratante
del Estado, es el equivalente de la adjudicacion en el procedimiento licitatorio”.

(1991, p. 18)

En sentido concordante con el citado autor, se debe entender que Ia

adjudicacién de un concurso publico para la seleccidon de un socio estratégico
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privado conlleva el reconocimiento de un derecho a favor del concursante

adjudicatario, mas no una obligacion.

Para Marienhoff (1998, pp. 243-244), la adjudicacion es el acto de la
Administracion Publica en el que ésta, previo analisis y examen de las ofertas y
su respectiva calificacion, decide cual es la oferta mas conveniente y aprueba la

suscripcidn del contrato con el concursantes respectivo.

Con relacion al acto administrativo valido y motivado que le corresponde a la
empresa publica, se debe tomar muy en consideracion, que éste no siempre
sera emitido por su maxima autoridad, sino que en algunos casos, se puede

reservar esta facultad al Directorio de la empresa publica.

4.7. Articulado Propuesto

De acuerdo con lo sefialado en los objetivos especificos de la presente
investigacion, a continuacion se propone un articulado para que sea
implementado en el futuro Reglamento General a la Ley Organica de Empresas
Publicas, con el objeto de normar el procedimiento de seleccién de un socio
estratégico de naturaleza privada para la constitucion de una Alianza Estratégica

Publico-Privada.

4.7.1. Procedimiento.

El proceso de seleccion de socios privados para el perfeccionamiento de una
alianza estratégica publico privada considerada en el ambito de la capacidad
asociativa de las empresas publicas, se realizara conforme al siguiente

procedimiento:

a. El procedimiento de seleccidén se dividira en tres etapas: prefactibilidad,
factibilidad y precontractual.
b. La etapa de prefactibilidad comprendera:

(i) Iniciativa del proyecto



118

(i)  Analisis de competencia y factibilidad
(iif)  Calificacion del interés de la iniciativa: publico o privado
(iv)  Aplicacion del comparador publico privado
(v) Estudio del mercado nacional e internacional
(vi) Informes de factibilidad técnica, econdmica y financiera
(vii) Recomendacion expresa de la maxima autoridad al Directorio de
la empresa publica
c. La etapa de factibilidad requerira la aprobacion del Directorio de la
empresa publica, en los términos sefalados en el presente Reglamento.
d. La etapa precontractual debe seguir las siguientes fases:
(i) Fase de conocimiento del proyecto
= Convocatoria de interés
= Manifestacién de interés
(i) Fase de reconstruccion del proyecto
= Rondas de Preguntas, Respuestas, aclaraciones y propuestas
modificatorias.
= Cierre de las bases del concurso publico
(iif) Fase de seleccion del concursante
= Convocatoria para ofertar
= Preguntas y aclaraciones
» Respuestas y aclaraciones
= Entrega de ofertas técnica, econdémica y legal
= Apertura de Sobres
= Convalidacién de errores de forma
= Fase de evaluacion de ofertas (check-list)
= Fase de calificacion ponderada

(iv)Adjudicacion

4.7.2. Excepciones al Concurso Publico.

En los concursos publicos de esta seccidn, se exceptuan los procesos de

seleccion de socios publicos.
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4.7.3. Principios.

Para la aplicacion de este Reglamento y de los contratos que celebren las
empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en
cincuenta (50%) a entidades del derecho publico, o sus subsidiarias, mediante la
modalidad de alianza estratégica publico privada, se observaran los principios
de legalidad, valor por dinero, eficacia, eficiencia, transparencia, publicidad,
transferencia 6ptima de los riegos, concurrencia, oportunidad, participacion

nacional y responsabilidad.

4.7.4. Principio de valor por dinero.

Establece que la prestacion o ejecucion del Proyecto, ha de realizarse bajo
criterios de calidad relacionados con los costos. Se busca equilibrar el criterio de
calidad y costo, para incrementar la rentabilidad social por el valor del dinero.
4.7.5. Informacién.

La informacion que se genere dentro de un concurso publico sera publica, con
excepcion de la informacion relativa al proyecto especifico que provenga de la
iniciativa privada. Para este ultimo caso, el acceso a esta informacion se
restringira a los concursantes que manifiesten su interés en participar y que
suscriban los acuerdos de confidencialidad y responsabilidad respectivos.

4.7.6. Iniciativa Privada.

Toda persona natural o juridica podra proponer a su cuenta y riesgo el
desarrollo de un proyecto de interés publico, orientado al cumplimiento de un
objetivo en comun para ambas partes.

4.7.7. Requisitos de la Iniciativa Privada.

Las iniciativas privadas deberan contener los siguientes requisitos minimos:
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a. Definir el objetivo de la asociacion que se propone;
b. Descripcion detallada del Proyecto que se propone para el cumplimiento
del objeto de la asociacidn, en particular los siguientes:
(i) Objeto y alcance del Proyecto, incluyendo las especificaciones
técnicas y términos de referencia respectivos;
(i) Estudios de factibilidad técnica, legal, econdmica y financiera del
Proyecto;
(iif) Plazo social, que contemple las diversas fases de desarrollo del
Proyecto;
(iv) Fuente de financiamiento;
(v) Analisis de la distribucion de riesgos;
(vi) Analisis de las estimaciones de las aportaciones;
(vii) Analisis del porcentaje de participacion accionaria del
proponente; vy,

(viii) Rentabilidad social y econémica del Proyecto.

La iniciativa ha de ser dirigida ante la maxima autoridad de la empresa publica
que tenga la competencia para el desarrollo de la actividad econdmica que

surge del Proyecto.

4.7.8. Comparador Publico Privado.

Metodologia para realizar un analisis objetivo de los costos del Proyecto, en
orden a la distribucion 6ptima de los riesgos. Corresponde a la empresa publica
realizar una comparacion economica entre los supuestos de ejecucion del
proyecto bajo la modalidad de alianza estratégica publica-publica y publica-
privada, para determinar cual de las dos, es mas conveniente segun el principio

de valor por dinero.

4.7.9. Aprobacién del Directorio.

Toda alianza estratégica debera ser aprobada por el Directorio de la empresa

publica, en los términos previstos en la Ley. Tal aprobacion incluira la
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determinacién de la modalidad asociativa que sea mas conveniente para el
interés publico e institucional, su normativa especifica al contrato, bases del

concurso publico iniciales y los requisitos para la evaluacién y calificacion.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones provenientes de la investigacion

En el presente trabajo de investigacion, después de explicar las alianzas
estratégicas en las empresas publicas, como un mecanismo juridico que
reorienta los modelos clasicos de contratacion publica, hacia una combinacién
eficaz de recursos publicos y privados, encaminados al desarrollo de proyectos
que generan mayor valor por dinero, y, de verificar la ausencia de normativa
para regular el procedimiento para el concurso publico de socio estratégico

privado, se pueden establecer las siguientes conclusiones:

permite tener una visibn actualizada y multidimensional del modelo
intervencionista que adopta el Estado en Ecuador, a partir de la entrada en
vigencia de la Constitucion de 2008, sintetizando dos caracteristicas: Por un
lado, se observa una dinamica de recuperacion del Estado que se ve en la
reapropiacion de recursos y en la capacidad de autoridad, rectoria, regulacion,
control y planificacion de los poderes publicos; y, por el otro, un aumento
sostenido del gasto y la inversion publica y de las coberturas de servicios y

extension de los derechos sociales. (2013, p. 3)

La Constitucion del 2008 refleja un nuevo patrén de relaciones entre Estado,
mercado y sociedad, ya que se introduce una nueva concepciéon de los
derechos, marcadamente social y garantista; la ampliacidén y ejecutabilidad de
los mismos mediante una institucionalidad con rango constitucional; y una légica
de la universalizacion de los derechos. A esto se incorpora la nocién de
bienestar colectivo respetando estilos de vida individual. Se incluyen articulos
que proponen articulaciones de lo socio-econdmico frente a la escisién de lo
econdmico y lo social tan propia del neoliberalismo. En definitiva, el Estado
ecuatoriano busca alcanzar el Buen Vivir, cuya esencia radica en poner a la vida

como centro de todas las acciones humanas, y no como fin en si mismo, como
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centralidad del mercado o como sindbnimo de crecimiento econdmico.
Finalmente, sefalan que, en el modelo ecuatoriano, se da importancia a la
recuperacion y fortalecimiento de lo publico estatal, lo que incluye una renovada

manera de entender su rol. (Minteguiaga & Ubasart-Gonzalez, 2013, pp. 14-21)

1. La Constitucidon de 2008 refleja un nuevo patrén de relaciones entre
Estado, mercado y sociedad, introducido por el cambio de vision socio-
econdmica frente a los postulados del neoliberalismo, adoptando asi, un
modelo intervencionista, que toma fuerza con la creacion de la Ley

Organica de Empresas Publicas.

2. La concepcion de empresa publica delineada juridicamente en la
Constitucion de 2008 y su propia Ley, conlleva la inclusién de una
capacidad extensa y por demas suficiente, que les permite asociarse con
socios o aliados estratégicos privados, previo concurso publico, para la
consecuciéon de sus objetivos o metas empresariales, con indeterminadas

modalidades asociativas, entre las que destaca, la alianza estratégica.

3. La conveniencia de constituir una asociacion publico privada, en
concordancia con la seleccion de la modalidad asociativa, podra ser
resuelta por el Directorio, aplicando la metodologia del comparador

publico privado que permite determinar el mayor valor por dinero.

4. Las alianzas estratégicas en las empresas publicas son un mecanismo
juridico que reorienta los modelos clasicos de contratacion publica, hacia
una combinacion eficaz de recursos publicos y privados, encaminados al

desarrollo de proyectos que generan una rentabilidad socioeconémica.

5. El concurso publico para la seleccion de un socio estratégico privado es
un procedimiento que difiere de aquellos del régimen comun de la
contratacion publica, una vez que se ha demostrado que, en esencia,

constituye un pedido de ofertas que han de ser calificadas por oposicién y
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en razéon de las cualidades que sean mas meritorias, tal y como se
observa en el Concurso Publico Internacional para incorporar un socio

estratégico de la Empresa Publica Cementera del Ecuador.

La ausencia normativa en el concurso publico para la seleccion de un
socio o aliado estratégico privado, refleja el aperturismo que reviste a la
capacidad asociativa, cuya problematica puede ser resuelta por el
Directorio, a través de la aprobacion de un reglamento interno que defina

los principios, normas y procedimiento correspondiente.

Resulta evidente, que las alianzas estratégicas se desarrollaran como el
vehiculo juridico que, plenamente reconocido por el derecho publico,
viabiliza la arquitectura de proyectos conjuntamente por el sector publico
y privado, a fin de encontrar sinergias que motiven el aporte de sus

recursos hacia la asociacion que se constituya para tal fin.
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Recomendaciones provenientes de la investigacion

Una vez analizadas la falencias que aparecen en la contratacion publica y

establecidas el presente trabajo de investigacion, se proponen las siguientes

recomendaciones, que sirven para que las empresas publicas, tomen en cuenta,

al momento de definir las bases del Concurso Publico para la seleccién de un

socio de naturaleza privada:

1.

Es necesario, potenciar las ventajas que se desprenden de las relaciones

de colaboracion publico privada, en sus diferentes esferas.

Compartir a nivel de cada una de las entidades estatales, un modelo de
procedimiento de concurso publico que les permita considerar su

aplicacioén, para la consecucidon de sus metas y objetivos.

Promover la creacidon de foros que involucren la participacion de
empresas publicas y privadas, sobre los diferentes mecanismos de
asociacion publico privada, asi como estimular la implementacién de
politicas econdémicas de fomento que busquen el sincretismo publico

privado.

Es innegable que existe una percepcion de que las asociaciones publico
privadas son un medio para canalizar los recursos privados hacia las
tareas publicas, confundiendo su concepto con la privatizacién, por lo que
resulta necesario, tomar parte de la experiencia Latinoamérica de
actualidad, para fomentar su uso, bajo condiciones que plasmen la

prevalencia del interés publico sobre el privado.
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ANEXO No. 1
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LISTADO DE EMPRESAS INMERSAS EN EL PROCESO DE PRIVATIZACION

EN ECUADOR.
No Denominacion de las Empresas
1 La Cemento Nacional
2 Té Zulay
3 Prcesadoras de Caucho
4 Financiera Guayaquil
5 Ganaderias Ecuatorianas
6 Artepractico S.A.
7 Bolsa de Valores de Quito S.A.
8 Bolsa de Valores de Guayaquil S.A.
9 Cementos Chimborazo C.A.
10 Cementos Selva Alegre CEM
11 Chapas y Maderas S.A.
12 Citricos Bolivar CEM
13 Corporacion de la Industria Automotriz CEM
14 Compaifiia Financiera Ecuatoriana
15 Desarrollo Agropecuario C.A.
16 Ecuatoriana de Artefactos S.A.
17 Ecuatoriana de Siderurgica S.A.
18 Ecuatoriana de Financiamiento S.A.
19 Fertilizantes Ecuatorianos CEM
20 Financiera del Austro S.A.
21 Financiera Manabi S.A.
22 Industrial Forense Cayapas CEM
23 Ideal — Alambrec S.A.
24 Hotel Coldn Internacional C.A.
25 Iskra, Herramientas Electrénicas S.A.
26 Palmeras del Oriente S.A.
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27 Poliquimicos del Ecuador S.A.

28 Procesadora del Caucho Ecuatoriano S.A.
29 Semillas Certificadas CEM

30 Tabla Rey S.A.

31 Uniweld Andina S.A.

Adaptado de Moisés Fernando Tacle Galarraga. (1990, pp. 12-13)

Nota: “Se destaca que la venta en ningun caso corresponde a empresas de
gestion ineficiente como generalmente se asocia a toda empresas publica y
semipublica, sino que se trata de unidades productivas en pleno

funcionamiento”, tomado de (Tacle, 1990, pp. 13-14)



ANEXO No. 2
COMPARACION ENTRE LOS SECTORES ESTRATEGICOS Y LOS
SERVICIOS PUBLICOS.
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Art. 313,
Constitucion,
Sectores estratégicos:

Sectores
estratégicos

Servicios
publicos

Dominio
Publico

Empresa
publica

1. Telecomunicaciones

2. Recursos naturales
no renovables

3. Transporte y la
refinacion de
hidrocarburos

4. Biodiversidad y
patrimonio genético

5. El espectro
radioeléctrico

6. El agua

7. “Los demas que
determine la ley”,
pueden ser:

Art. 314,
Constitucion,
servicios publicos:

Energia eléctrica
(suministro de)

Telecomunicaciones
(servicio de)

Vialidad

infraestructuras
portuarias y
aeroportuarias

7. “Los demas que
determine la ley”,
pueden ser:

Tomado de Pérez, Efrain (2010, p. 8).

Nota: Se comparan

los sectores estratégicos y

los servicios publicos

establecidos en los articulos 313 y 314 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, a fin de dilucidar la notaria confusién que denota su aplicabilidad en la

practica.



