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RESUMEN

La Contratacion Publica es un procedimiento implementado en los Estados democraticos para la adquisicion o arrenda-
miento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, sean estos profesionales, técnicos, operativos e incluso
aquellos relacionados en consultoria, aplicable para todas las entidades pertenecientes a la administracion publica, es de-
cir, ninguna institucion u organismo del sector publico esté libre del procedimiento de la contratacion publica; sin embargo,
en las empresas publicas, aquel procedimiento regulado en la ley, no se aplica. El objetivo de la investigacion es realizar un
estudio de la corrupcion de la contratacion publica por los procedimientos empleados en las empresas publicas, que son
de forma directa y hasta permisible el disefio de contratacion por las maximas autoridades de aquellas empresas. La in-
vestigacion sera cualitativa, con alcance descriptivo y explicativo, acompafandose del método hermenéutico juridico, para
indicar como opera la corrupcion y cuales son las causas que permiten esa conducta dentro de la contratacion publica en
las empresas publicas. En cuanto la poblacion de estudio, se tomd las contrataciones efectuadas por las Empresas Publi-
cas del GAD Municipal de Quevedo en tiempos de confinamiento como objeto de estudio. Se obtuvo como resultado que la
contratacion publica practicada dentro de las empresas publicas, siguen un disefio emitido por las maximas autoridades y
aquellos con quienes practiquen un convenio o alianza estratégica, por lo tanto, la corrupcion en la contratacion publica no
solo es en los sobreprecios que siempre se ha cuestionado, sino en su direccionamiento y la flexibilidad de la contratacion
con las empresas publicas.
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ABSTRACT

Public Procurement is a procedure implemented in democratic States for the acquisition or lease of goods, execution of
works and provision of services, whether professional, technical, operational and even those related to consulting, appli-
cable to all entities belonging to the public administration, that is, no institution or agency of the public sector is free from
the procedure of public procurement; however, in public companies, that procedure regulated by law, is not applied. The
objective of the research is to carry out a study of corruption in public procurement through the procedures used in public
companies, which are directly and even permissibly designed by the highest authorities of those companies. The research
will be qualitative, with descriptive and explanatory scope, accompanied by the legal hermeneutic method, to indicate how
corruption operates and what are the causes that allow such conduct within public procurement in public companies. As
for the population of study, the contracting carried out by the Public Companies of the Municipal Government of Quevedo in
times of confinement was taken as the object of study. It was obtained as a result that public procurement practiced within
public companies, follow a design issued by the highest authorities and those with whom they practice an agreement or
strategic alliance, therefore, corruption in public procurement is not only in the overpricing that has always been questioned,
but in its direction and flexibility in contracting with public companies.
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INTRODUCCION

La contratacion publica se refiere a todo procedimiento
concerniente a la adquisicion o arredramiento de bienes,
ejecucion de obras o prestacion de servicios incluidos
los de consultoria. La contratacion publica tiene lugar
cuando las entidades publicas contratan con personas
naturales o juridicas del sector publico o privado, para la
construccion de proyectos sociales. Es toda declaracion
bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juri-
dicos entre dos personas, de las cuales, una se encuen-
tra en ejercicio de la funcion administrativa, cuyo objeto
puede estar constituido por la realizacion de una obra o
la prestacion de un servicio publico, que tenga por fina-
lidad el fomento de los intereses y la satisfaccion de las
necesidades generales. Segun la Organizacion Mundial
de Comercio, la contratacion publica representa entre el
10y 15% del Producto Interno Bruto de un pais, sin incluir
los bienes relativos al area de defensa. Los contratos es-
tatales constituyen un elemento de vital importancia para
el desarrollo econdmico y social de los paises, siempre
que no lleven implicitos actos de corrupcion

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica se expidid en el Registro Oficial No. 395 de
4 de agosto de 2008, (Ecuador. Asamblea nacional
Constituyente, 2008) en cuyo “Considerando” se resume
el espiritu de la Ley en pro de dinamizar la Contratacion
Publica, mediante la innovacion tecnoldgica que fomente
la agilidad, eficiencia y trasparencia de los procesos de
contratacion; incentivo a la produccion nacional; planifi-
cacion y correcto uso de recursos publicos. El ente rector
de esta actividad es el Servicio Nacional de Contratacion
Publica de Ecuador, en lo adelante SERCOP, y esta en-
cargado por Ley de liderar y regular la gestion transpa-
rente y efectiva de la contratacion publica, optimizar los
recursos de Estado y dinamizar el desarrollo econémico
y social del pafs. Desde 2008 ha logrado incrementar la
eficiencia de su servicio mediante la implementacion de
Sus procesos sobre una plataforma electrénica, logrando
un servicio competitivo y de reconocida calidad. Este sis-
tema de compras publicas fue reconocido como el mas
moderno de Latinoamérica luego de una revision hecha
por el banco Mundial a 180 naciones y segun datos ofi-
ciales la contratacion publica en el pais es 100% ele tro-
nica, registra un promedio de 350 mil procesos al afo,
incluyendo adquisiciones por catélogo electronico

Mediante el  Decreto Ejecutivo No. 1248 publica-
do en el Registro Oficial No. 399 de fecha 8 de agos-
to de 2008, se expidi¢ el Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
Este Reglamento fue derogado expresamente median-
te Decreto Ejecutivo No. 1700 de 30 de abril de 2009,

publicado en el Registro Oficial No. 588 de fecha 12
de mayo de 2009, expidiéndose un nuevo Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. Con fecha 20 de octubre de 2009,
se reformd la Seccion Il del Reglamento General de la
LONSNCP, correspondiente al procedimiento de la
Subasta Inversa Electronica, el cual es de gran importan-
cia puesto que derogd como causal de declaratoria de
desierto de los procesos dinamicos de subasta inversa
electrénica, al presentarse una sola oferta técnica o que
una sola oferta técnica haya resultado habilitada. Crea la
figura de la negociacion en la cual la entidad contratante
y el proveedor habilitado negocian la oferta presentada
teniendo como base el 5% del presupuesto referencial:
Articulo 47 “...En todo caso el oferente deberé rebajar su
oferta econémica en al menos el cinco por ciento (5%)
del presupuesto referencial de la subasta inversa con-
vocada.”. Posteriormente se han emitido varios Decretos
Ejecutivos que han ido reformando el Reglamento General
de la Ley Organica de Contratacion Publica. (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

Como puede apreciarse, la contratacion publica en el
Ecuador ha sido objeto de una serie de cuestionamien-
tos que han conllevado a la multiplicidad de reformas
en la ley que rige la materia. Esto se ha aplicado como
un mecanismo de soluciéon al problema, siendo uno de
los principales cuestionamientos “la flexibilidad” de los
procedimientos de la contratacion y por otra parte las
diversas contradicciones emitidas por el ente rector de
la Contratacion Publica, esgrimidas a través de resolu-
ciones administrativas donde establecen continuas mo-
dificaciones a los procedimientos de contratacion. Para
la administracion publica rectora, no es suficiente el pro-
cedimiento sefialado en la Ley Orgéanica de Contratacion
Publica y su Reglamento General, por lo que dispone ac-
tuaciones mediante actos normativos con fuerza de ley.
El resultado de este tipo de actuaciones provoca incerti-
dumbre en los servidores publicos en el gjercicio de sus
funciones, al igual que en los proveedores que de buena
fe anhelan obtener una adjudicacion contractual con la
Administracion Publica.

Anualmente sufre multiples codificaciones la Resolucion
72 del Servicio Nacional de Contratacion Publica, cuyos
cambios continuos e imprevistos respecto a los linea-
mientos de la contratacion, originan omisiones y errores.
En ese sentido, cabe plantear la necesidad de una valo-
racion critica acerca de la efectividad de Ley Organica de
Contratacion Publica y su Reglamento General, debiendo
tenerse en cuenta ademas que la contratacion publica
obedece a las necesidades sociales, practicadas por
quienes tienen la competencia de atender un servicio
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publico u obras publicas. En este contexto, el rol de ser-
vidor publico puede propiciar el aprovechamiento ilicito
y ventajoso resultante de la manipulacion de procesos
de contratacion publica, aprovechandose de la flexibili-
dad de su procedimiento (Viteri et al, 2021; Ramirez et al,
2016; Estupifian, et al., 2021a).

Para (Miranzo-Diaz, 2019) la magnitud del problema de
la corrupcion en la contratacion publica, se debe a la
flexibilidad que ofrecen los contratos publicos y las con-
cesiones que procuran a las Administraciones Publicas
una mayor capacidad de responder a las necesidades
concretas de los ciudadanos en cada momento, sin nece-
sidad de acometer grandes cambios estructurales en su
organizacion y cuerpos profesionales, hacen de la con-
tratacion publica un elemento clave de la gestion publica
actual. A través de la misma, el sector privado pone sus
medios al servicio de la Administracion publica y los ciu-
dadanos. Los recursos, la capacidad para la innovacion,
la oportunidad para maximizar beneficios y responder
ante los cada vez mas frecuentes avances tecnologicos
del sector privado, hacen especialmente atractiva la con-
tratacion publica como método de prestacion de servi-
cios en la Administracion Publica actual.

Siempre se ha pensado que las empresas publicas uni-
camente brindan u ofrecen servicios publicos, tanto asi,
gue se ha imaginado que su creacion tiene como simple
objeto de cumplir con compromisos politicos, restringién-
dose su verdadero campo de acciéon y ambito de gestion.
Si bien es cierto que la mayoria de las empresas publi-
cas brindan servicios publicos, se establece por ley que
deben ser auto sustentables, de ahi nace la necesidad
de crear un giro de negocio, que le permita subsistir y
mantenerse, lo cual a su vez despierta el interés de las
personas cuando de negocios libres se trata para invertir
u obtener créditos, beneficios propios o personales.

En este contexto la presente investigacion identifica como
problema la flexibilidad de los procedimientos de la con-
tratacion originadas por las multiples modificaciones que
se efectuan periddicamente. El objetivo planteado es rea-
lizar una valoracion critica de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento
General desde el punto de vista de la vulnerabilidad exis-
tente ante hechos de corrupcion. Esta investigacion se
realiza como parte de los estudios de especializacion
de estudiantes de la carrera de Derecho en la rama de
derecho administrativo, con el fin de familiarizarse con
el funcionamiento, servicios y solucién de problemas
de la administracion publica en Empresas Publicas del
GAD Municipal de Quevedo. (Ecuador. Presidencia de la
Republica, 2009)

MATERIALES Y METODOS

La investigacion es cualitativa, profundizandose su estu-
dio en la conducta universal de la corrupcion en el sector
publico, cuya fuente es en la contratacion publica, toman-
do como referencia los tipos de procedimientos de con-
tratacion en las empresas publicas, por la flexibilidad y
oportunidad de los procedimientos y sus formas de elegir
la contratacion entre los participes que son: la administra-
cion publica como entidad contratante y los particulares
como proveedores, esto, en razén de que se procura un
analisis de la problematica, con un alcance explicativo
(Leyva et al, 2021a; Leyva et al, 2021b).

Se utilizan ademas los métodos generales de la inves-
tigacion como el descriptivo y explicativo, acompafan-
dose del método hermenéutico juridico, en una profunda
interpretacion del objeto de estudio. El método descrip-
tivo permite orientar la realidad del objeto de estudio, es
decir, como opera la corrupcion de la contratacion pu-
blica en las empresas publicas; mientras que el método
explicativo se orienta a indicar cuales son las causas
que permiten esa conducta de la corrupcion de la con-
tratacion publica en las empresas publicas, con el fin de
asi abordar el objeto de estudio (Estupifian et al, 2021,
Smarandache et al, 2020).

Para alcanzar el objetivo de la investigacion, se estudia-
ron diversas publicaciones de los casos de corrupcion a
través de la contratacion publica en los Ultimos 3 afos.
Se estudiaron los tipos de procedimientos de contrata-
cion utilizados por las empresas publicas, como base
para la elaboracion del andlisis, con lo cual se pretende
brindar informacién acerca de la corrupcion en la contra-
tacion publica, la cual hasta el momento Unicamente ha
sido enfocada en los sobreprecios y no la modalidad de
la contratacion en las diversas entidades contratantes del
sector publico.

Mapas conceptuales: Los mapas conceptuales son re-
presentaciones esquematicas del conocimiento acerca
de un tema especifico. En este esquema todo el conoci-
miento esta organizado y representado en niveles de abs-
traccion situando los conceptos mas generales e inclusi-
VoS en la parte superior del mapa y los menos inclusivos
en la parte inferior del mismo Varios autores han definido
las principales caracteristicas de los mapas conceptua-
les, de los elementos que contienen y los principios para
su elaboracion. A continuacion se muestran los definidos
por (Jorna & Véliz, 2019) como:

- Los conceptos: Pueden considerarse como aquellas
palabras con las que se designa cierta imagen de un
objeto o0 de un acontecimiento en nuestra mente.
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. Las palabras de enlace: Son las palabras o frases que
sirven para unir los conceptos y expresar el tipo de
relacion existente entre ellos. Por ejemplo, para, se co-
noce como, posee, expresa, esta formado por, es. Las
palabras de enlace se escriben en la linea que une a
dos nodos.

- Las proposiciones: Constituyen dos o mas conceptos
unidos por palabras de enlace para formar la unidad
semantica mas simple que tiene valor real.

Los mapas conceptuales poseen caracteristicas basicas
tales como:

- Jerarquizacion: los conceptos mas generales e inclu-
sivos deben ubicarse en la parte superior del mapa y
los conceptos més especificos en la parte inferior.

- Seleccion: Son una sintesis 0 resumen que contienen
lo mas significativo de un tema. Se pueden elaborar
submapas: que amplien diferentes partes o subtemas
del tema principal.

- Impacto visual: Un buen mapa conceptual es conciso
y muestra las relaciones entre las ideas principales de
un modo simple y vistoso, sobre la base de la notable
capacidad humana para la representacion visual.

Los principios para la elaboracion de los mapas concep-
tuales son:

- Para el disefio de los mapas deben tenerse en cuenta
el problema de la investigacion y su estado del arte,
la definicion de los conceptos, los procesos cualitati-
VOS y cuantitativos, estrategia del analisis, el discurso
cientifico y la bibliografia que los respalda.

- Definir qué es un concepto y qué es una proposicion.

- Representar la relacion de los conceptos, sobre la
base de un modelo de lo general a lo especifico, en
el que las ideas mas generales o inclusivas, ocupen
el apice o parte superior de la estructura y las mas
especificas la parte inferior.

- Relacionar los conceptos en forma coherente, a par-
tir de un ordenamiento l6gico mediante palabras de
enlace. Estas permiten, junto con los conceptos,
construir frases u oraciones con significado logico y
proposicional.

- Lograr la mayor interrelacion posible, donde se logre
un aprendizaje que permita reconocer y reconciliar
los nuevos conceptos con los aprendidos y poder
combinarlos.

Se utilizé el software CmapTools para la elaboracién del
mapa conceptual, la cual se puede encontrar en: https://
cmaptools.softonic.com/

En cuanto a la poblacién de estudio, se conforma por
Empresas Publicas del GAD Municipal de Quevedo y la
muestra se constituye por las contrataciones efectuadas

en tiempos de confinamiento originado por la pandemia
de Covid-19.

RESULTADOS Y DISCUSION

La contratacion publica en todos los Estados democréati-
COS €S necesaria, por ende, se disefian normativas para
regular su funcionamiento y por supuesto, lo mas primor-
dial es el control del uso de los recursos publicos desti-
nadas en aquellas contrataciones publicas. Sin embargo,
esa necesidad se ha convertido como fuente de opor-
tunidades para las personas, lo cual no estaria mal, no
obstante, se hace todo lo contrario cuando dicha oportu-
nidad es utilizada con dolo, mas aun cuando las autorida-
des de turno a través de practicas corruptas disefian un
ordenamiento juridico para que lo provea.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica establece el sistema nacional para la actividad de
contratacion publica, y determina los principios y normas
para regular los procedimientos de contratacion para la
adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucion de
obras vy prestacion de servicios. Garantiza la publicidad
de la informacion, la cual sera de caracter publico y esta-
ré disponible en el Postal compras publicas. Si bien la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
y su Reglamento General, estable los lineamientos de
contratacion, deberia aplicarse de forma general y no
excluyente, dado el hecho de que la misma ley excluye
las reglas cuando se refiere a empresas publicas, donde
ya no interviene el poder legislativo con la responsabili-
dad de la creacion de los mecanismos normativos, sino
que garantiza la participacion de los funcionarios que
se encuentran en el ejercicio de un cargo publico, lo que
propicia la préactica de actividades corruptas por direc-
cionamiento de la contratacién y la inobservancia a los
principios de contratacion publica. (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008a)

Para el ejercicio de las buenas practicas de la contrata-
cion publica establecidas en el ordenamiento juridico, se
cred en el Ecuador el ente rector denominado Sistema
Nacional de Contratacion Publica, y paralelamente a di-
cho ente rector, se encuentra otro organismo de control
que directamente también ejerce una supervision a estos
procedimientos, nos referimos a la Contraloria General
del Estado. De tal manera que la contratacion publica
esta supeditada a un estricto control, pero que no puede
ser empleado cuando se trata de las Empresas Publicas,
siempre y cuando esta tenga establecido un régimen de
contratacion publica especial, el cual se forma ya sea por
la determinacion del giro especifico del negocio, o la sus-
cripcion de contratos y convenios de asociacion, consor-
cios, alianzas estratégicas entre otros.
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Los regimenes de contratacion se distinguen como régimen comun y régimen especial, y sus caracteristicas especi-
ficas se ilustran en la figura 1.
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Figura 1. Regimenes de contratacion. Elaboracion propia.

(Dromi, 2015) en su obra Derecho Administrativo, afirma que las empresas del Estado quedan sometidas al derecho
privado en todo lo que se refiere a sus actividades especificas, tales como las comerciales e industriales, en depen-
dencia de la actividad para la cual hayan sido constituidas y al derecho publico en todo lo que atafie a sus relaciones
con la Administracion o al servicio publico que estuviere a su cargo. Reconoce la duplicidad de régimen fundada en
la distincion entre actividades especificas y actividades de servicio publico de la empresa que se someteran por el
derecho privado y el derecho publico, respectivamente. Ratificando que el asunto y la calificacion juridica de sus ma-
nifestaciones genera discusion, agrega que en caso de duda acerca de si sus actos y contratos son administrativos o
civiles y comerciales, expresa que se debera tomar en cuenta la verdadera naturaleza intrinseca de ellay la clase de
actividad que concretamente despliegue. Para concluir sin embargo que en lo atinente a la regulacién de su actividad
comercial e industrial y a las relaciones con terceros, caen en la érbita del derecho privado (Leyva et al, 2021b).

Por su parte (Marienhoff, 1965), en su obra Tratado de Derecho Administrativo, al cuestionarse sobre el régimen ju-
ridico a aplicarse en las empresas del Estado, el privado o publico aclara que hay que conocer cudl es la actividad
de la empresa. Considerando que la rama del Derecho a aplicarse se relaciona con dicha actividad. Indica que en
Argentina, la ley No. 14380, Articulo 1, se ocupa de esta cuestion. Si la empresa del Estado desarrolla actividades co-
merciales e industriales, queda sometida al derecho privado; pero, si la actividad de la misma consiste en la prestacion
de servicios publicos, queda sometida al derecho publico. Sin embargo, acepta que esta afirmacion no es absoluta,
pues en ninguno de esos supuestos la vigencia del derecho privado es total y exclusiva, como tampoco lo es la del
derecho publico. Lo Unico que ocurre es que en un caso la aplicacion del derecho privado es prevaleciente y en otro
caso la ventaja le corresponde al derecho publico. La vigencia esencial del derecho privado no obsta a que también
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el derecho publico tenga simultanea injerencia en ciertos aspectos; del mismo modo, la vigencia basica del derecho
publico no impide la aplicacion del derecho privado, en ciertos érdenes de relaciones.

De lo establecido por otros autores, comparando con la legislacion ecuatoriana, se observa que la Disposicion General
Primera de la Ley Organica de Empresas Publicas define la naturaleza de los actos, hechos y contratos de las em-
presas publicas como los actos, hechos y contratos que expidan, ejecuten o celebren las empresas publicas para la
construccion de obra publica e infraestructura exclusivamente, y son de naturaleza administrativa. Si la ley que regu-
la y controla el campo de accion y el ambito de gestion de las empresas publicas es la Ley Organica de Empresas
Publicas, y ésta le confiere parcialmente una declaratoria de derecho privado a la cual debe regirse por su condicion
especial de funcionalidad, entonces significa que se establecen condiciones propias del régimen de contratacion
publica.

Los principios que rigen la contratacion publica en ecuador se muestran en la figura 2.
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Figura 2. Principios que rigen la contratacion publica en Ecuador. Elaboracion propia.

(Quintana, 2015), concluye que la redaccion de la Disposicion General Primera de la LOEP procura seguir una linea
doctrinal de general aceptacion en el campo administrativo. Que su texto debe ser mejorado para evitar ambigteda-
des o una deficiente aplicacion que se traduciria en afectaciones a la seguridad juridica y/o violaciones al derecho a
la tutela judicial efectiva de los administrados.

Sugiere (Quintana, 2015), que la aclaracion debe ser orientada a que la facultad de las Empresas Publicas para
suscribir contratos de derecho privado sea cuando sus contrataciones estén sujetas a las disposiciones de las leyes
especificas que rigen sus actividades o por las practicas comerciales o modelos de gestion de aplicacion internacional
o por la venta de bienes y servicios de acuerdo a su giro especifico del negocio. Determinandose como consecuencia
de esta calificacion juridica, un régimen distinto al contencioso administrativo.
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El autor ecuatoriano (Pérez, 2009) en su obra Derecho
Administrativo, sostiene que el régimen juridico de la
Empresa Publica consiste en la suma de normas legales
que le aplican, en otras palabras, sefala que: El someti-
miento del derecho Publico o del derecho privado y en
ocasiones, la aplicacion simultanea de éstos, determina
la estructura y funcionamiento de la Empresa Publica,
que se refleja en su régimen personal, presupuestario,
contractual y tributario de la empresa estatal. El autor,
acepta la ambigledad de la Ley Organica de Empresas
Publicas, cuando sostiene que el régimen juridico de la
Empresa Publica es de derecho publico, mas la LOEP, de
manera ambigua, parece limitar la vigencia del Derecho
Administrativo “exclusivamente” a sus actos, hechos y
contratos para “la construccion de obra publica e infraes-
tructura” confusion que se reitera en la constitucion de la
Empresa Publica Estratégica Hidropastaza EP, de gene-
racion eléctrica, que atribuye a esta empresa la potestad
de celebrar “contratos civiles” y “mercantiles”. Indica que
resulta confuso el alcance de estas declaratorias, que
podrian interpretarse como calificando “civiles” a todos
sus demas “actos, hechos y contratos” y por lo tanto suje-
tos a la jurisdiccion civil, -agrega- que esta interpretacion
contradice el contexto general del régimen juridico de la
Empresa Publica atribuido por la LOEP. En primer lugar,
no se compadece con su calidad de persona juridica de
Derecho Publico, su régimen contractual, de personal y
la atribucién de la jurisdiccion coactiva “para la recauda-
cion de los valores adeudados por sus clientes, usuarios
o consumidores”. (Ecuador. Presidencia de la Repubilica,
2009a)

(Gonzélez, 2017) aportd con una muy considerada ob-
servacion que es de elemento trascendental para este
proyecto, al indicar que las Empresas Publicas acorde al
Art. 4 de la LOEP y 225 de la Constitucion, pertenecen al
Estado, son de derecho publico, cuentan con patrimonio
propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financie-
ra, econdémica, administrativa y de gestion. Entonces, por
una parte, el Articulo 4 que identifica sus caracteristicas,
y el Articulo 5 que regula su creacion, lleva a interpretar el
sometimiento al derecho publico. Esta tendencia se pone
en duda cuando la Disposicion General Primera, en cam-
bio, remite dicho régimen exclusivamente a la obra publi-
ca. En consecuencia la LOEP otorga un régimen mixto,
de sometimiento al derecho publico y al privado. Incluso,
y sobre la posibilidad de someter a un régimen privado, el
Articulo 4 antes mencionado, establece a las “empresas
subsidiarias” que son sociedades mercantiles de econo-
mia mixta creadas por la Empresa Publica. Sociedades
sometidas, en general, al régimen privado. Bajo esta mo-
dalidad, el régimen es privado, cuando manifiesta: Las
sociedades de Economia Mixta tienen caracter Privado

por las siguientes razones: No se encuentran encuadra-
das en la Administracion Publica y ademas revisten la for-
ma de “sociedad”. (Ecuador. Presidencia de la Republica,
2009a)

Agrega que, segun la ley argentina las prescripciones
aplicables a las sociedades andénimas, con ciertas ex-
cepciones, son también aplicables a las sociedades de
economia mixta, lo cual pone en evidencia su forma es-
pecifica de sociedad mercantil. Las sociedades comer-
ciales constituyen personas juridicas privadas segun el
Cadigo Civil y el caracter mercantil de una sociedad se
deriva de haber acudido a la forma societaria, en alguno
de los tipos previstos por la legislacion (Gonzalez, 2017).

Segun (Marienhoff, 1965), al definir la Empresa Publica,
sefiala: Por “empresa del Estado” debe entenderse toda
persona juridica, publica o privada, creada por el Estado,
que realiza habitualmente actividades comerciales o in-
dustriales o que tiene a su cargo la prestacion de servi-
cios publicos de esa indole.

Por su parte (Dromi, 2015), anota: Concepto y elemen-
tos. Denominamos “empresa publica” a toda empresa
en sentido econdémico (organizacion de medios materia-
les y personales para realizar determinada explotacion
econdémica), que se encuentra en el sector publico (no
s6lo estatal) de la economia. Los elementos constitutivos
del concepto son: Elemento subjetivo publico, que se-
fiala la participacion de la Administracion del Estado u
otra persona administrativa publica estatal. Las empresas
publicas podréan ser, por tanto, de propiedad publica o
de propiedad privada, pero en razén de su naturaleza y
actividad seran objeto de un tratamiento Normativo es-
pecial, lo cual sefiala siempre la participacion directa o
indirecta del Estado. En cuanto al Elemento objetivo, que
es la Empresa, que se refiere a la actividad econdmica
desarrollada (Estupifian et al, 2021a).

Para (Mata, 2008) al procurar conceptuar, acepta la di-
ficultad de hacerlo, sin embargo, indica: el concepto de
empresa publica carece de significado juridico preciso,
y a través de él solo puede expresarse que el Estado ha
adoptado una politica de intervencion en el mercado, me-
diante distintas formas de organizacion que se asemejan
a la empresa privada, pero ofrecen diferentes perfiles ju-
ridicos, en funcion del grado de intervencion en la eco-
nomia que el estado se propone. (...) Del mismo modo
resulta redundante sostener que a través de su quehacer
empresario, el Estado se propone la satisfaccion de fines
publicos, por cuanto no es concebible una actividad es-
tatal sin que persigan tales fines.

De todas las definiciones expuestas por varios autores
en cuanto a las empresas publicas, se determina que, en
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efecto, solo en Ecuador existen un limitante y/o diferencia
entre las acciones y gestiones de una empresa publica
frente a una empresa privada, lo que conlleva a que no
sean plenamente funcionales dentro del campo empresa-
rial, pero si efectuar actividades de contratacion publica
alejada a los procedimientos ordinarios y extraordinarios.

De lo expuesto, se determina entonces que la parte sus-
tantiva del modelo de uso obligatorio del Reglamento de
Giro Especifico de Negocio para las Empresas Publicas
se encuentra en su articulo 1y el mismo que se contrapo-
ne a la parte adjetiva sobre las formas de contrataciones
previstas en el articulo 34 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, sin pretermitir la condicién de Derecho Privado
que le otorga indirectamente la Disposicion General
Primera de la norma.

En cuanto al campo de accion y ambito de gestion de
las empresas publicas se encuentra en el articulo 315 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador en concor-
dancia con el articulo 4 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, lo que establece que las mentadas empresas
no brindan u ofrecen servicios publicos exclusivamen-
te, sino que también generan actividades econdmicas
con criterios empresariales. (Ecuador. Presidencia de la
Republica, 2009a)

El modelo de uso obligatorio del Reglamento de Giro
Especifico de Negocio de las empresas publicas fue pre-
visto en el Capitulo I, del Titulo VIII de la Codificacion a
la Resoluciéon No. RE-SERCOP-2016-0000072 (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), y tiene las ca-
racteristicas que se muestran en la figura 3.

[REglamemn de Giro Espedifico de Negocio ]

/- LI \

/ﬁ b norma
de uso obligatorio para las empresas \
previstas en el numeral 8

del articulo 2 de
LOSNCO

las contrataciones de bienes v/o Servicios
incluida los de consultoria

las normas complementarias
para la determinacion
del giro especifico del negocio

Figura 3. Caracteristicas principales Reglamento de Giro
Especifico de Negocio de las empresas publicas de
Ecuador. Elaboracion propia.

Finalmente, frente la imposicién del modelo de uso obli-
gatorio del Reglamento de Giro Especifico de Negocio
y las modalidades de disefio de contratacion mediante

convenios, alianzas estratégicas, asociacion, consorcio
y otros para las empresas publicas, permite el ejercicio
propio de la gestion empresarial, con lo cual esta Ultima
aprovecha para direccionar la contratacion publica con
determinado proveedor, e inclusive, eludir l0s principios
que rigen la contratacion publica.

En tal virtud, resulta que para normar las contrataciones
a que se refiere la resolucion antes descrita, deben estar
determinada en el Clasificador Central de Productos, y
estos deben ser aprobados por el Director Ejecutivo del
Servicio Nacional de Contrataciéon Publica, por lo tanto,
posterior a su aprobacion sencillamente se practicara la
contratacion ya establecida en el Reglamento del Giro
Especifico del Negocio, toda vez que, al igual que una
empresa privada su forma de organizacion y gestion se
encuentra establecida en sus estatutos, asimismo, la em-
presa publica establece su forma de gestion acorde a las
reglas del derecho privado.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su arti-
culo 315 establece que el Estado constituira empresas
publicas para la gestion de sectores estratégicos, la pres-
tacion de servicios publicos, el aprovechamiento susten-
table de recursos naturales o de bienes publicos y el de-
sarrollo de otras actividades econdmicas. Las empresas
publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico
de los organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; fun-
cionaran como sociedades de derecho publico, con per-
sonalidad juridica, autonomia financiera, econdémica, ad-
ministrativa y de gestion, con altos parametros de calidad
y criterios empresariales, econdmicos, sociales y ambien-
tales (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

Desde el texto constitucional, se observan cuatro fines
para la creacion de una empresa publica, siendo la mas
destacada para el desarrollo de otras actividades eco-
némicas, sin permitir la prestacion de los servicios publi-
cos. Por su parte, la Ley Organica de Empresas Publicas,
en su articulo 4 define a las empresas publicas, como
entidades que pertenecen al Estado en los términos que
establece la Constitucion de la Republica, personas juri-
dicas de derecho publico, con patrimonio propio, dota-
das de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestion. Estaran destinadas a la ges-
tibn de sectores estratégicos, la prestacion 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.

La razén de lo expuesto tiene su origen en el Sistema de
Contratacion de las Empresas Publicas, previsto en el ar-
ticulo 34 de la Ley Organica de Empresas Publicas, que
en su numero 3, sefala:
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Régimen especial: En los casos en que las empresas publicas hubieren suscrito contratos o convenios tales como:
alianzas estratégicas, asociacion, consorcios u otros de naturaleza similar, sera el convenio asociativo o contrato el
que establezca los procedimientos de contratacion y su normativa aplicable. En el caso de empresas constituidas
con empresas de la comunidad internacional las contrataciones de bienes, obras y servicios se sujetaran al régimen
especial que se contemple en el documento de asociacion o acuerdo celebrado para tal efecto. En lo no previsto en el
respectivo convenio o contrato, se estara a las disposiciones contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008a).

La Ley Organica de Empresas Publicas prescribe cudl es la naturaleza juridica de las empresas publicas, pero deja de
ser tan explicita cuando se refiere a la determinacion de los actos, hechos y contratos que aquellas expiden, ejecutan
o celebran, cuando no estén relacionados con la construccion de obra publica e infraestructura. Por tanto esta inde-
terminacion, efectivamente, puede producir inseguridad juridica o violaciones al derecho a la tutela judicial efectiva de
los administrados.

Por tanto, se puede afirmar que este tiempo de ordenamiento juridico expone al riesgo de procesos contractuales
donde se originen hechos de corrupcion previstos como sancionables dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

[Han'rsfestatinnes demmmciﬁn]

enriguecimiento
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|
T ocuyre
- ist
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A influye cobreotro fundionaria,
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| hus::'.a incremento patrimonial injustificado

funcionarios publicos encangados o . ] @ su nombreo mediante persona interpuesta,
de la administracidn y custodia beneficio econcaico para s producto de su carago

de los bienes 0 para untercero. o funcidn

Figura 4. Manifestaciones de corrupcion en la contratacion publica. Elaboracion propia.

La corrupcion es un elemento que ha formado parte de la contratacion administrativa desde que esta Ultima existe.
Se ha tratado de establecer varios antidotos para luchar contra este mal de la administracion publica denominado co-
rrupcion, pero no esta siendo facil la implementacion en su integralidad, ni otorgando los resultados anhelados por el
mismo sistema burocratico complejo que implica su aplicacion. Se puede mencionar algunos tipos de comportamien-
tos corruptos dentro del ambito estatal, como lo son el mal manejo del patrimonio publico, de la planificacion, del pre-
supuesto, de la administracion de recursos humanos, del control fiscal y la contratacion publica, que se considera una
de las mas importantes debido a que es aqui en donde se destina un porcentaje significativo de los recursos estatales.

La normativa citada, guarda la l6gica empresarial, pues parte del establecimiento del giro de negocio que cualquier
otra empresa puede tener, entonces, si se requiere tener proactividad, productividad y ganancia por la comercializa-
cion del producto de negocio, debe existir ligereza y precision tanto en la compra, como en la venta del producto,
y de la adquisicion de los demas insumos que se necesiten para la actividad comercial, todo en su conjunto, con el
fin de que satisfaga la necesidad del o los usuarios proveedores como consumidores, pero es esto especificamente
aprovechado para la préctica de actividades de contratacion direccionada, lo que constituye de por si, corrupcion.
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CONCLUSIONES

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica en su parte sustantiva, ordena el uso obligatorio
de los modelos y formatos de documentos precontrac-
tuales y contractuales inmersos en el procedimiento de
contratacion publica, en el que se incluye el disefio del
Reglamento de Giro Especifico de Negocio, con la dife-
rencia que este reglamento es elaborado por las Maximas
Autoridades de las empresas publicas, acorde su deter-
minacion de giro de negocio, segun la Resolucion No.
RE-SERCOP-2016-0000072.

El mentado Reglamento de Giro Especifico de Negocio,
permite disefiar las modalidades de contratacion sobre
el campo de acciéon y ambito de gestion en la actividad
comercial de giro de negocio que practique una empresa
publica, denotando entonces que, dicha préactica permite
direccionar las formas de contratacion e inclusive el tipo
de proveedor.

El sistema de contratacion publica dentro de las em-
presas publicas, previstas en su Ley Organica, pueden
ser de manera directa, aplicando los lineamientos del
Régimen Especial Articulo 34 nimero 3 LOEP, con lo que
permite eludir los procedimientos comunes de contrata-
cioén previsto en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su Reglamento General, constitu-
yendo este hecho una vulnerabilidad para la ocurrencia
de hechos de corrupcion.
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