UNIVERSIDAD TECNICA DEL NORTE
FACULTAD DE POSGRADO

MAESTRIA EN DERECHO — MENCION DERECHO CIVIL

TEMA:

APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION DE GIRO ESPECIFICO DE NEGOCIO PARA LA
EMPRESA ELECTRICA REGIONAL NORTE EMELNORTE

Trabajo de Grado previo a la obtencién del titulo de Magister en Derecho Civil.

AUTOR(A):
HONORIO GABRIEL QUINTANA VASQUEZ

DIRECTOR(A):
PAMELA ANDREA SAUD ENDARA

Ibarra, 2023




oy UNIVERSIDAD TECNICA DEL NORTE
; Al BIBLIOTECA UNIVERSITARIA

AUTORIZACION DE USO Y PUBLICACION

A FAVOR DE LA UNIVERSIDAD TECNICA DEL NORTE

1. IDENTIFICACION DE LA OBRA

En cumplimiento del Art. 144 de la Ley de Educacién Superior, hago la entrega del presente trabajo
a la Universidad Técnica del Norte para que sea publicado en el Repositorio Digital Institucional,
para lo cual pongo a disposicidn la siguiente informacién:

DATOS DE CONTACTO

CEDULA DE IDENTIDAD: 1002426623

APELLIDOS Y NOMBRES: | QUINTANA VASQUEZ HONORIO GABRIEL

DIRECCION: IBARRA, Princesa Pacha s/ny Santa Lucia
EMAIL: hgquintanav@utn.edu.ec
TELEFONO FLJO: 062653569 TELEFONO MOVIL: | 0983770486

DATOS DE LA OBRA

TiTULO: Aplicacion del procedimiento de contratacién de giro
especifico de negocio para la Empresa Eléctrica Regional
Norte EMELNORTE

AUTOR (ES): HONORIO GABRIEL QUINTANA VASQUEZ

FECHA: DD/MM/AAAA 18/7/2023

SOLO PARA TRABAJOS DE GRADO

PROGRAMA: (1 PREGRADO [ X POSGRADO

TITULO POR EL QUE OPTA: Magister en derecho mencidn derecho civil

ASESOR /DIRECTOR: Mgs. Pamela Saud Endara

2. CONSTANCIAS

El autor (es) manifiesta (n) que

la obra objeto de la presente autorizacién es original y se la

desarrolld, sin violar derechos de autor de terceros, por lo tanto la obra es original y que es (son) el
(los) titular (es) de los derechos patrimoniales, por lo que asume (n) la responsabilidad sobre el
contenido de la misma y saldra (n) en defensa de la Universidad en caso de reclamacidén por parte

de terceros.

Ibarra, a los 18 dias del mes de julio de 2023

EL AUTOR:
[OEY :

L

Nombre: Honorio Gabriel Quintana Vasquez



UNIVERSIDAD TECNICA DEL NORTE
ﬁlﬁ Facultad de RESOLUCION 173-SE-33-CACES 2020

IBARRA - ECUADOR | P osgrado 26 de octubre del 2020

FACULTAD DE POSGRADO

Ibarra, 01 de junio de 2023

Dr (a) Lucia Yépez
DECANO/A
FACULTAD DE POSTGRADO

ASUNTO: Conformidad con el documento final

Sefior(a) Decano(a):

Nos permitimos informar a usted que revisado el Trabajo final de Grado:
“Aplicacion del procedimiento de contratacién de giro especifico de negocio
para la Empresa Eléctrica Regional Norte EMELNORTE” del maestrante
Honorio Gabriel Quintana Vasquez, de la Maestria de Derecho en mencion
Derecho Civil, certificamos que han sido acogidas y satisfechas todas las

observaciones realizadas.

Atentamente,
Apellidosy Nombres Firma
TUtOI’/a Saud Endara Pamela ANDREA PAMELA Firmado digitalmente por ANDREA
PAMELA SAUD ENDARA
SAUD ENDARA Fecha: 2023.05.31 15:33:05 -0500'
Asesor/a | carios Espin Arias CARLOS ALFONSO frmsisainseser
ESPIN ARIAS Fecha: 2023.06.08 18:12:04 -05'00"




F -
plom [y

BN
)

%)

5;..'. . 3 f;; | .

§ Eama mnlEN | oo

% k, o SR Posgrado .
- ; BARRA - ECUADOR = v

]
5
..‘
<~

UNIVERSIDAD TECNICA DEL NORTE

FACULTAD DE POSGRADO
PROGRAMA DE MAESTRIA EN DERECHO MENCION CIVIL

Aplicacion del procedimiento de contratacion de giro especifico de negocio para la
Empresa Eléctrica Regional Norte EMELNORTE

Autor: Abg. Honorio Gabriel Quintana Vasquez
Director: Mgs. Pamela Saud Endara
Afo: 2023

RESUMEN

El presente trabajo de grado, versa sobre la pertinencia de la aplicabilidad del
procedimiento de régimen especial de giro especifico del negocio, como uno de las diferentes
modalidades de contratacion estatal, prevista en el Art. 2, inciso octavo de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacidn Pablica, en especial a las empresas publicas, subsidiarias o de
economia mixta con participacion mayoritaria del Estado, creadas por la ley, para la prestacion
de servicios publicos 0 administracion de recursos estratégicos, siendo esta una figura legal
utilizada a lo largo de la entrada en vigencia de LOSNCP, por un porcentaje medianamente
mindsculo de empresas gubernamentales debidamente autorizadas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, entorno a las actividades comerciales y productivas intrinsecas de cada
entidad, cuya metodologia de contratacion no se encuentra desarrollada a detalle en la normativa
que rige la materia, debiendo para el efecto las entidades contratantes, revisar los enunciados
generales que regulan a todos los procedimientos de contratacion, partiendo como base, la
aplicacion de los principios previstos en el Art. 4 de la citada norma, sin que su activacion sea un
medio de elucién de los procedimientos de régimen comun; no obstante, la discrecionalidad con
la que se ha utilizado esta herramienta por parte de entidades contratantes, ha permitido que se
genere un prejuicio negativo en la atmosfera de las compras publicas sobre la aplicacién del giro
especifico de negocio; sin embargo, el Estado a través del SERCOP, lejos de poder desarrollar y
fomentar su correcta aplicacion, en razon de que la propia Constitucion de la Republica del
Ecuador en conjuncion con las normas especiales que regulan cada sector, en el presente caso del
servicio publico de energia eléctrica, permite y faculta a las empresas pablicas, la contratacion a
través de mecanismos agiles que propicien el pleno goce de los derechos del buen vivir, la
dinamizacién de la economia nacional, el fortalecimiento y rentabilidad del Estado a través de
los ingresos obtenidos por medio de las empresas publicas, siendo oportuno para estas, activar el
mecanismo de giro especifico de negocio de una manera responsable y legal, para atender de
manera prioritaria y oportuna las necesidades de la poblacion, independientemente del factor de
riego de competencia en el mercado, primando sobre ello, el rol que desempefian la empresas del
Estado en la prestacion de los servicios publicos.

Palabras clave: contratacion, giro de negocio, principios, sector estratégico, pertinencia,

servicios publicos.
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ABSTRAC

This degree work deals with the relevance of the applicability of the procedure of the special
business-specific regime, as one of the different modalities of state contracting, provided for in
Article 2, paragraph eight of the Organic Law of the National System of Public Procurement,
especially public companies, subsidiaries or mixed economy with majority participation of the
State, created by law, for the provision of public services or administration of strategic resources,
this being a legal figure used throughout the entry into force of the LOSNCP, by a fairly
minuscule percentage of government companies duly authorized by the National Public
Procurement Service, around the intrinsic commercial and productive activities of each entity,
whose contracting methodology is not developed in detail in the regulations that governs the
matter, and for this purpose the contracting entities must review the general statements that
regulate all contracting procedures, starting as a basis, the application of the principles set forth
in Article 4 of the aforementioned norm, without its activation being a means of circumventing
common regime procedures; However, the discretion with which this tool has been used by
contracting entities has allowed a negative prejudice to be generated in the atmosphere of public
purchases on the application of the specific line of business; however, the State through
SERCOP, far from being able to develop and promote its correct application, because the
Constitution of the Republic of Ecuador itself in conjunction with the special regulations that
regulate each sector, in the present case of the public service of electrical energy, allows and
authorizes public companies, contracting through agile mechanisms that promote the full
enjoyment of the rights of good living, the revitalization of the national economy, the
strengthening and profitability of the State through the income obtained Through public
companies, it being opportune for them to activate the specific business turnover mechanism in a
responsible and legal manner, to attend to the needs of the population in a priority and timely
manner, regardless of the risk factor of competition in the market. , prioritizing it, the role played
by state companies in the provision of public services.

Keywords: contracting, line of business, principles, strategic sector, relevance, public services.
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CAPITULO |

1.1 Problema

El Estado, a traves del vigente modelo constitucional, ha apostado por la participacion
activa y directa de las diferentes instituciones que la conforman, en especial mencién a los entes
u organismos de derecho publico, encargados de ejercer un rol dinamizador de la actividad
productiva y econdmica del pais, conocidos como sectores estratégicos de conformidad con las
disposiciones constantes en los articulos 314 y 315 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador; quienes, a través de sus diferentes competencias y operaciones al administrar servicios
publicos, se han convertido en los inyectores para la obtencién de recursos econdémicos y

sostenibilidad gubernamental.

En atinencia al factor productivo econdémico, es oportuno considerar que, la norma
suprema, basandose en el eje de la activacion de los sectores estratégicos, busca financiar el
cumplimiento de las politicas sociales y econdmicas recogidas en la doctrina del buen vivir.

(Martinez, 2017, p. 92-94).

Para que esta calificacion se cristalice, la Constitucion de la Republica del Ecuador, ha
construido una base normativa orientada a fortalecer, incentivar y ejecutar proyectos
representativos para administrar los recursos estratégicos; asi por ejemplo, en lo que respecta al
sector eléctrico, la politica de Estado ha sido modificar las maneras de obtencion y produccion de
energia, es decir, prescindir de métodos de produccion de energia como las plantas
termoeléctricas, consumidoras de combustibles y perjudiciales para el ecosistema, a metodos
mas amigables con el medio ambiente, y con la finalidad de aprovechar su condicion, abrir paso

a nuevas alternativas de generacion de energia como las centrales hidroeléctricas, obteniendo
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redito de los recursos fluviales que posee la geografia ecuatoriana; las plantas fotovoltaicas,

aprovechando la energia solar; y en menor escala en ciertas regiones del pais, proyectos como
plantas eolicas; pues en ese escenario, la directriz del Estado ha sido propiciar un cambio de la
matriz energética, repotenciar la infraestructura de los sistemas de generacion, distribucion,
subtransmision y comercializacion de energia eléctrica, a fin de que la energia se convierta en un
eje de atencion social y promotor de nuevas formas de produccion a nivel de los sectores como
artesanos, micro, pequefias, medianas y grandes empresas que utilizan este servicio basico
elemental, para sus diferentes actividades econdmicas, siendo el recurso energético un

instrumento transversal para la dinamizacion de la economia nacional.

Ahora, concentrandonos propiamente a como se obtiene y cimenta toda esta
infraestructura del sector eléctrico, conviene en precisar que gran parte de los proyectos,
traducidos en la adquisicién de bienes, presentacion de servicios, ejecucion de obras, servicios
profesionales de consultoria, adquisicion de inmuebles entre otros, ha demandado el desarrollo
de una numerosa cantidad de procedimientos de contratacion, clasificados entre procesos de
delegacion, concesiones y basicamente procedimientos al amparo de lo dispuesto por la
LOSNCP (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica) incurriendo todas estas
modalidades dentro de la esfera del Derecho Administrativo, por tratarse de recursos del Estado
y por ser las entidades adscritas al sector publico, quienes la administran y ejecuta; sin embargo,
el sector eléctrico considerado como bloque estratégico, se encuentra envestido de prevalencia,
caracteristica dada justamente por la norma suprema; la LOEP (Ley Organica de Empresas
Pablicas) y la LOSPEE (Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica), dichos
instrumentos legales, facultan a la empresas publicas, aplicar regimenes de contratacion

especiales dada la magnitud e importancia del recurso que se gestiona, ante lo cual, el principal
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problema para la construccion, montaje, instalacién, mantenimiento y operacion del sistema

eléctrico, conlleva la sustanciacion de procedimientos dispuestos por la LOSNCP, que en ciertos
escenarios, limitan una oportuna y conducente contratacion bajo las diferentes reglas de juego,
sin que por este criterio se sostenga la evasion de verificacion de parametros de pertinencia y el
cumplimiento de principios de la contratacion publica, sino que la valoracién se la pondere en
funcién de la necesidad dinamizadora y eficiencia en la ejecucion de proyectos, a fin de obtener
un resultado eficaz, oportuno, satisfactorio y sobre doto legal, en otras palabras garantizar la
adjudicacion y cumplir el plan nacional de desarrollo, plan maestro, plan de eficiencia
energética, programas de inversion, directrices del ministerio de Energia y Minas; objetivos
institucionales y territoriales, aplicando procedimientos que realmente cumplan con los

objetivos, intereses, necesidades y sobre todo con la realidad de la Empresa Publica.

En linea con lo expuesto, el Ecuador a través del Ministerio de Energia y Minas
(M.E.M.), conjuntamente con la Agencia de Regulacion y Control de Energia y Recursos
Naturales No Renovables, la Corporacion Nacional de Electricidad (CNEL EP); la Corporacién
Eléctrica del Ecuador (CELEC EP); y las Distribuidoras Eléctricas del pais, son las encargadas
de ejecutar la politica gubernamental respecto al sistema eléctrico, concretamente, en el norte del
pais, esa competencia le corresponde a la Empresa Eléctrica Regional Norte EMELNORTE
S.A., constituida mediante escritura publica de fecha veinticinco de noviembre de mil
novecientos setenta y cinco, cuyo capital accionario mayoritario le corresponde al Estado con un
porcentaje del (99.9%) por ciento, quién actia como un organismo de derecho publico, siendo su
mision empresarial la provision del servicio publico de energia eléctrica y alumbrado publico en
el norte del pais, y para los efectos de contratacion, se encuentra regulada por la Ley Organica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica de acuerdo con el numeral 5 del Art. 1;
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simultdneamente a lo enmarcado por la LOEP que en su Art. 34, numerales 2 y 3

correspondiente a régimen comudn y especial, debiendo para ello, aplicar los modelos de
contratacion previstos por dichas disposiciones; sobre ese contexto y con la finalidad de precisar
el &mbito de actuacion, correlacionado con el tratamiento de este estudio, se la va a considerar

como empresa publica, desde el enfoque o0 ambito de la contratacion publica.

Bajo ese marco, EMELNORTE destina el presupuesto aprobado correspondiente tanto a
proyectos de inversibn como de gasto corriente, en la aplicacion de procedimientos de
contratacion publica, para la adquisicidn de bienes, prestacion de servicios, ejecucion de obras y
consultorias, que gran parte de ellos estan relacionados intrinsecamente con el rol de la provisién
del servicio de energia y alumbrado publico; y, los procesos complementarios, se interrelacionan
de manera subsecuente con la finalidad ultima que es proporcionar el servicio de energia
eléctrica en sus diferentes sistemas de tratamiento como son: generacion, distribucion,
transmision, subtransmision y comercializacion de la energia eléctrica; no obstante, en la
practica, para poder mantener operable el funcionamiento de estos sistemas, se requiere, la
disponibilidad de bienes, servicios, obras y consultorias, todos ellos, canalizados por medio de
procedimientos de contratacion dinamicos, procedimientos especiales, de régimen comin vy
especial, este ultimo excepto giro de negocio, debidamente planificados; sin embargo, a decir
verdad, la aplicacion de estos mecanismos de contratacion han presentado las siguientes dificultades,
como por ejemplo, la asignacién presupuestaria entregada a EMELNORTE, para la consecucion de
proyectos es altamente considerable, por lo que su materializacién en el Plan Anual de Contrataciones,
se ve traducida en una extensa cantidad de procesos a ejecutarse en el periodo fiscal, lo que resulta un
reto complejo para el Departamento de Adquisiciones en cuanto a la sustanciaciéon de los procesos de

contratacion en sus diferentes fases, asi como la insuficiente disponibilidad de capacidad técnica y
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administrativa, para atender las 6rdenes de trabajo, lo que en la practica produce un cuello de botella,

en la atencion simultanea de procesos de contratacion publica, consecuentemente dichos concursos, en
ocasiones resultan dilatorios y no adjudicables, entorpeciendo la finalidad Gltima, que es
garantizar la continuidad y eficiencia al derecho constitucional al servicio de energia eléctrica
simultaneamente con el alumbrado publico; adicionalmente, como elemento sustancial, la
infraestructura del sistema eléctrico sufre imperfectos imprevisibles causados por eventos
exogenos, que requieren de reparacion y mantenimiento inmediato, debiendo para el efecto
contar con los insumos y servicios oportunos para su atencion; sin embargo, estos se canalizan en
su mayoria a través de procedimientos de régimen comun, presentando demora en su
prosecucion, inflexibilidad en los cronogramas de sustanciacion de fase precontractual, siendo
indispensable y oportuno aplicacion de otros procedimientos de contratacion que prevé la
LOSNCP como lo es el procedimiento de régimen especial de giro especifico de negocio, para
solventar la disponibilidad expedita de recursos materiales y servicios relacionados a la actividad
primaria de EMELNORTE, considerando su extensa area de concesion, lugares intervenidos y el
crecimiento de la demanda por parte de los usuarios del servicio de energia, siendo factores que
motivan a EMELNORTE, el tener que replantearse y manejar una alternativa mas eficiente y
dindmica de adquirir los productos finales, con el objetivo de mantener operable su
infraestructura eléctrica, atender nuevos puntos desprovistos de electrificacién y continuar
administrando el servicio publico de energia eléctrica y alumbrado puablico; pero, el
cumplimiento de estos lineamientos, se ven condicionados, al momento de aplicar los
procedimientos de régimen comun o dinamicos disponibles en la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.
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La LOSNCP prevé un procedimiento de Régimen Especial que es el Giro Especifico del

negocio, el cual segun lo dispuesto en el articulo 2 por la LOSNCP, aplicado para todas las
empresas publicas, consistiendo en la posibilidad de someterse a una normativa especifica que
regule las actividades propias de su actividad productiva, tendiendo como herramienta la opcion
bajo el criterio de selectividad, de emplear el giro especifico de negocio, concretando que dicho

régimen segun el numeral 8 del mencionado articulo, se utiliza cuando:

“El régimen especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empresas
cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades
de derecho publico o sus subsidiarias se aplicara Unicamente para el giro especifico del
negocio; en cuanto al giro comun se aplicaré el régimen comin previsto en esta Ley.

La determinacion de giro especifico y comun le correspondera al Director General o la
Directora del Servicio Nacional de Contratacion Publica”, segun esta norma se establece
que estos contratos deben cumplir ciertos requisitos, como garantizar la transparencia, la
eficiencia y la economia en el uso de los recursos publicos. Es importante destacar que,
en la contratacion entre entidades del sector publico y empresas publicas, se deben
respetar principios como la igualdad, la no discriminacion y el acceso a la informacion.
En general, la ley busca promover una gestion transparente y eficiente de los recursos
publicos a través de la regulacién de los procesos de contratacién, segun lo que se
expresa segun Asamblea Nacional del Ecuador, LOSNCP, (2021):

Los contratos que celebren las entidades del sector publico o empresas publicas o
empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a
entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con empresas en las que los Estados de
la Comunidad Internacional participen en por lo menos el cincuenta (50%) por ciento, o
sus subsidiarias; y, los que realicen las empresas de economia mixta en las que el Estado
0 sus instituciones hayan delegado la administracion o gestion al socio del sector privado.

(Articulo 2, Numeral 8, Inciso 1)

En linea con lo antes indicado, el derogado Reglamento General a la LOSNCP, en su Art.
104, respecto a la aplicacion del giro especifico del negocio, permitia la aplicacion de este

procedimiento de contratacidn a las empresas publicas que por su naturaleza, relacionadas con su
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actividad econémica y social, reguladas por leyes especificas, mantenian précticas comerciales o

modelos de negocios de aplicacion internacional, y por la naturaleza de los contratos de orden
societario, para la etapa precontractual no estaban sujetas a las normas reguladas por LOSNCP,
debiendo para el efecto solicitar al ente rector “SERCOP” la autorizacion para que este

determine las contrataciones que correspondan al giro especifico.

El referido articulo, terminaba indicando que la aplicacion de este procedimiento
contractual no se debe utilizar como un mecanismo de elusién de los procedimientos de
contratacion publica, so pena, de que el SERCOP, tras verificar alguna conducta irregular, ponga

en conocimiento del ente de control.

Por su parte el nuevo Reglamento General a la LOSNCP, mismo que fue publicado
mediante Decreto Ejecutivo Nro. 458, constante en el Segundo Suplemento del Registro Oficial
Nro. 87, de 20 de junio de 2022; y que de acuerdo a su disposicion final establece: “El presente
Reglamento entrara en vigencia en el plazo de dos meses a partir de su publicacion en el Registro
Oficial” Asamblea Nacional del Ecuador, LOSNCP, (2022). Es decir, a partir del 20 de agosto de
2022, mismo que dentro de su componente normativo regula el procedimiento de giro especifico

de negocio, bajo el siguiente texto:

Segun lo establecido en el Art. 204 del RGLOSNCP (Reglamento a la Ley Organica
Sistema Nacional Contratacion Puablica), sefiala lo correspondiente a las Contrataciones
relacionadas con el giro especifico del negocio, en donde, las contrataciones relacionadas con el
giro especifico del negocio celebradas por empresas publicas o empresas cuyo capital pertenece
en al menos un 50% a entidades de derecho publico o sus subsidiarias, estaran sujetas a las
disposiciones del mismo. Se considerara que una contratacion pertenece al giro especifico de

negocio si la empresa demuestra que requiere un tratamiento especial debido a la regulacion por
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una ley especifica, por préacticas comerciales o modelos de negocios de aplicacion internacional,

por tratarse de contratos de orden societario, o debido a la naturaleza empresarial propia o riesgo
de competencia en el mercado, por ende, las contrataciones deberan ser sujetas a lo establecido
en este articulo. Ademas, las contrataciones efectuadas por empresas publicas encargadas de
prestar servicios publicos que no representen un riesgo de competencia en el mercado no seran

consideradas como parte del giro especifico de negocio.

De lo citado, se puede observar como el nuevo RGLOSNCP, con relacion al
procedimiento de giro especifico de negocio, incorpora el cumplimiento de una condicion para
su aprobacion, dicho elemento novedoso, se refiere al riesgo de competencia en el mercado; es
decir, que aquellas empresas publicas o empresas que cuenten un porcentaje de acciones del
Estado igual o superior al 50%; prestatarias de servicios de publicos; y, que en el &mbito de sus
competencias no exista otra entidad, compafiia o sociedad que se dedique a la misma actividad
productiva en el mercado nacional, no podra plantear la aplicacion de giro especifico de negocio,
lo que significa una grave limitacién y restriccion para algunas entidades publicas que brindan
servicios publicos y muchas de ellas recursos estratégicos, como lo es el caso de EMELNORTE,
en cuanto se relaciona al servicio publico de energia eléctrica en el area de concesion
comprendiendo la region norte del pais; sin embargo, analizado este elemento de riesgo de
competencia, puede ser un factor notoriamente restrictivo e involutivo, toda vez que la propia
Constitucidon de la Republica del Ecuador, al otorgarle una categoria especial a las empresas
publicas que administran recursos estratégicos, mismos que después de su tratamiento y
operacion se convierten en servicios publicos, posibilita a través de las normas que regulan a
cada sector, potenciar el aprovechamiento, dinamizacion, produccién y comercializacion de los

recursos estratégicos, acciones que para su materializacién se requiere de mecanismos de
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contratacion en muchos de los casos, debido a la considerable demanda del servicio y

especificidad del sector empresarial, procedimientos méas versatiles y dinamicos como lo es el
caso del GEN, cuya aplicacion permita el cumplimiento de una doble utilidad, por una parte la
continuidad y no afectacion del servicios publico de energia eléctrica hacia los abonados; y por

otra, el ingreso de recursos a la arcas del Estado como producto de la prestacion eficiente.

En la practica de EMELNORTE, ha venido desarrollado sus procedimientos de
contratacion aplicando sobre todo, los de Régimen Comun y Dinamicos como se ha mencionado,
no obstante antes de la Gltima reforma al Reglamento existia la posibilidad de aplicar el
mecanismo de giro especifico de negocio como medio de contratacién publica, sin embargo, no
fue utilizado por la entidad, por cuanto no se dio la aprobacion por el 6rgano rector Servicio
Nacional de Contratacion Publica, ya que, no existid la suficiente motivacion desde un enfoque
legal y técnico , considerando que otras instituciones eléctricas del pais si obtuvieron la aprobacion
del Giro Especifico del Negocio, ponderando para ello, la importancia de la administracion del
recurso estratégico de energia y su necesidad de contar una infraestructura fisica, tecnoldgica y

operativa eficiente para brindar el servicio basico.

Sin perjuicio de ello, al haber sido modificado el RGLOSNCP vy restringir este
procedimiento de contratacion para las empresas publicas que prestan servicios publicos que no
tengan un riesgo de competencia en el mercado, cuando la LOSNCP siendo una normativa
superior que no limita la aplicacion a este procedimiento para este tipo de empresas publicas
como lo es EMELNORTE, se debe considerar la reforma del Reglamento General a la LOSNCP,
ya que es necesaria la aplicacion del Giro Especifico para cumplir con objetivos institucionales y
garantizar el derecho del servicio publico de energia eléctrica, ademas que se debe garantizar la

seguridad juridica contemplada en la Constitucion de la Republica.
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1.2 Antecedentes

Histéricamente, en lo que concierne a la contratacion publica del Ecuador, debemos
remontarnos la Ley Organica de Hacienda publicada en el Registro oficial de 16 de noviembre
de 1927, cuya forma exclusiva de contratacion para el poder ejecutivo en cuanto a la adquisicion
de bienes y prestacion de servicios, era bajo el procedimiento de licitacion, para dicho efecto se
instituyd la junta de licitaciones, quién aprobaba el proceso de contratacion, que desarrollaban
las entidades publicas, no obstante, este tipo de procedimientos no mantenian un conjunto de
reglas estrictas para la sustanciacion y evaluacion, dicha norma a lo largo de su vigencia, sufrio
varios reformas teniendo como la mas relevante la disponibilidad de recursos a través de una

partida presupuestaria, para satisfacer la contratacion.

De igual forma, a través de la Ley de Licitacion y Concurso de Ofertas, mediante Decreto
Supremo No. 128 de 30 de enero de 1964, publicado en el Registro Oficial 486 de 4 de febrero
de 1964, Se ha establecido que los aportes significativos en los procedimientos de licitacion
incluyen la provision de bienes, servicios y obras, las pautas fundamentales para la presentacion
de ofertas, la determinacion de precios unitarios y la certificacion presupuestaria necesaria para

cubrir dichos contratos..

En cuanto a los servicios especializados de consultoria, para definicion de estudios,
disefios de pre factibilidad, proyectos, fiscalizaciones entre otras actividades profesionales, se
regulo a traves de la Ley de Consultoria, la misma que establecia varios tipos de procedimientos
de contratacion dependiendo de los montos, incurriendo en gran medida, a contrataciones de

manera directa, que desemboco en adjudicaciones dirigidas. (Vizcarra, 2021, p. 14-16)
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En los Gltimos treinta afios, la contratacion publica en el Ecuador, podemos ubicarla en

dos escenarios concretos, el primero tiene que ver con la expedicion de la Ley de Contratacion
Puablica, promovida por el Congreso Nacional y publicada en el Registro Oficial 501 el 16 de
agosto de 1990, es asi que su planteamiento busca establecer un marco juridico mas organizado y
optimista para llevar a cabo contrataciones con el Estado. Los procesos de contratacion se
clasifican en procedimientos comunes que incluyen adquisicion de bienes, ejecucién de obras, y
prestacion de servicios no regulados por la Ley de Consultoria, que seran llevados a cabo por
medio de licitaciones y concursos publicos de ofertas.; y por otra parte los procedimientos
especiales, relacionados a la adquisicion y arrendamiento de bienes inmuebles, asi como los
proyectos financiados con recursos multilaterales; y finalmente las excepciones, entendiéndose
por estas principalmente a los contratos que por su naturaleza ciertas instituciones publicas del
Estado, tenian su propio cuerpo normativo que les permitia desarrollar su ambito de contratacion;
asi como también la excepcidn de los contratos celebrados entre entidades publicas. (Ley de

Contratacion Publica, 1990)

Un segundo escenario, lo encontramos en la Codificacion de la Ley de Contratacion
Pablica en el Registro Oficial 272, 22-11-2001, una norma de caracter ordinario, que regulaba las
instituciones que pertenecian al Estado y cuya actuacion se regia por los procedimientos
comunes comprendiendo la (i) licitacion, aplicable cuando el monto del proceso era superior a
multiplicar el coeficiente 0,00004 del PIE; (ii) concurso publico, superior a multiplicar el
coeficiente 0,00004 del PIE; (iii) contratacion de bienes, servicios, obras, consultoria inferiores a
superior a multiplicar el coeficiente 0,00004 del PIE; (iv) procedimiento de régimen especial
para adquirir bienes inmuebles, arrendamiento de bienes; y, contratos financiados con préstamos

internacionales.
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En cuanto a este Ultimo cuerpo normativo, la Empresa Eléctrica Regional Norte

“EMELNORTE”, al ser una entidad constituida mediante escritura publica de fecha 25 de
noviembre de 1965 por el extinto INECELY los Gobiernos Autdnomos Descentralizados del area
de cobertura, cuya mision principal es brindar el servicio pablico de energia eléctrica en la
region norte del pais, aplicaba como dato relevante, los procedimientos de contratacion pablica

regulados por las normas precitadas que se encuentran derogadas.

Actualmente, a partir de la publicacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, mediante Suplemento del Registro Oficial 395, de fecha 4 de agosto del
2008, EMELNORTE al estar enmarcado dentro del Art. 1 de la mencionada norma, se encuentra
sujeta al cumplimiento de sus disposiciones, en tal virtud el comportamiento de contratacion
desde el afio 2008 hasta la presente fecha, ha sido la aplicacién de procedimientos de régimen
comun, régimen especial, procedimientos especiales, procedimientos dindmicos y por excepcion de

la norma, procedimientos desarrollados con financiamiento de organismos internacionales.

En lo que corresponde a procedimientos de régimen especial, de acuerdo a lo dispuesto
por el Art. 2 de la LOSNCP, existe la disponibilidad bajo criterios de selectividad, varias
asignaturas susceptibles de aplicacion de régimen especial, siendouna de ellas, la establecida en
el numeral 8 parte secular final, referente a giro especifico de negocio para todas las empresas
publicas sin excepcidén, entendiéndose a este componente, como la posibilidad de que la entidad
contratante puede activar este procedimiento como medio de contratacion para bienes, servicios,

obras y consultorias.

Refiriéndose al tema en desarrollo, es pertinente sefialar, que a pesar de que la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, haya sido promulgada hace

aproximadamente catorce afios atras, en cuanto al tratamiento y profundizacién del mecanismo
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de giro especifico de negocio, ha sido tenuemente abordado desde un enfoque académico,

reduciéndose en gran parte, al analisis ocasionado por diversos tipos de trabajos de grado y
ensayos breves sobre el tema en cuestion; asi por ejemplo, con atinencia al tema, el autor

Morales Palacios , en su trabajo de grado sostiene:

Por su parte, dentro de este régimen, los contratos de giro especifico de negocio, se
convierten en una herramienta Gtil de contratacion que rebasa y complementa el espectro
de las formas de contrataciones del régimen comun, ampliando las posibilidades de
adquirir bienes, y servicios especificos y autorizados, para una E.P, siendo el régimen
normativo, que regula las contrataciones de giro de negocio de la E.P, la LOSNCP,
Reglamento de la LOSNCP, LOEP, Resoluciones del SERCOP y los contratos de giro

especifico de negocio. (2016, p. 124)

Ademas, Morales Palacios (2016, p. 124), considera que el caracter esencial y distintivo
de los contratos de giro especifico de negocio radica en su capacidad para ajustarse de manera
flexible a las necesidades y expectativas de las empresas publicas, asi como a las leyes y los

intereses de los proveedores locales e internacionales.

En el afan de verificar mayores elementos que versen sobre el procedimiento del giro
especifico de negocio, dentro del documento de tesis doctoral relacionado dentro del contexto de
la contratacion puablica en Ecuador, se aborda la libertad empresarial y el derecho a la
competencia., para lo cual la Dra. Inés Maria Balde6n considera que, el hecho de que las
contrataciones formen parte del giro especifico de negocio de las empresas publicas les otorga la
posibilidad de establecer un régimen de contratacion especial y diferente al régimen
convencional. Por lo general, esto ha llevado a que estas empresas establezcan reglas distintas a

los procedimientos precontractuales habituales. Segun lo que desarrolla la investigacion de
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Baldedn Barriga: El hecho de que las contrataciones formen parte del giro especifico de negocio

de las empresas publicas les otorga la posibilidad de establecer un régimen de contratacion
especial y diferente al régimen convencional. Por lo general, esto ha llevado a que estas
empresas establezcan reglas distintas a los procedimientos precontractuales habituales. (2014, p.

229)

Por su parte, dentro del contenido de ensayos constante en la obra La Contratacion
Pablica: inclusion, innovacion y transparencia, con relacion al tema refiere los autores Mora

Zambrano, relatan que:

Adicionalmente, bajo ningin concepto se pretende que el Giro Especifico del Negocio
eluda procesos de Contratacion Publica, sino que debe optimizar la contratacion y
mejorar la eficiencia de las entidades, llevando consigo los principios basicos de equidad,

inclusién y transparencia. (2015, p. 52)

Las precisiones realizadas por la Dra. Cristina Torres (2017), dentro de su trabajo de
investigacion: Problematica juridica en torno a las garantias contractuales en los contratos
interadministrativos, al sostener que las empresas publicas, al utilizar este mecanismo de
contratacion, ha sido motivo de evasion de los principios y reglas que rigen la LOSNCP vy su
reglamento general, por lo que las autoridades deberian analizar esta metodologia de
contratacion, inclusive realizar una reforma y establecer expresamente los casos en los que
excepcionalmente se podria aplicar el giro especifico de negocio, a fin de evitar la contratacion

directa y posibilitar la concurrencia de participantes (p. 21).

Paralelamente, la autora Nathaly Castrillén, abordando la eficiencia de la contratacion
por medio de giro especifico de negocio en las empresas publicas del Ecuador, considera que de

acuerdo a los lineamientos, objetivos y principios con los que fueron creadas la empresas
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publicas, por el hecho inexorable de la prestacion de los servicios publicos, sin duda se debe

aplicar mecanismos de contratacion eficientes, asi dentro de su investigacion efectuada sostiene:
(Castrillon Calle) “El propdsito del procedimiento por giro especifico del negocio es generar
mayor agilidad en las contrataciones, por ello se desarrolla en concordancia con la normativa

particular que emita cada empresa publica” (2020, p. 15).

En ese sentido, al igual que los autores anteriormente expuestos, existe una diversidad de
criterios relevantes relacionados al mecanismo de contratacion especial de giro de negocio,
siendo una figura de la contratacion publica abordada y analizada por los especialistas en
compras publicas y administrativistas. A pesar de las criticas argumentativas, el ente rector de la
contratacion publica no ha construido una base legal solida para la utilizacion y sustanciacion de
esta metodologia de contratacion administrativa, lo que ha conducido a la aplicacion discrecional
por parte de las entidades contratantes en muchos escenarios y por otro lado, a una aplicacion
dindmica y reglamentada de su permisibilidad. A toda esta versatilidad presentada dentro del
procedimiento de GEN, sumese la reforma al RGLOSNCP en la cual se restringe y limita la
aplicacion de este tipo de procedimientos para empresas publicas que prestan servicios basicos,
por el criterio mindsculamente desarrollado y expuesto de no existir riego de competencia en el
mercado, convirtiendo aln mas, a esta metodologia de contratacién, en una herramienta casi
inutilizable y de caracter regresivo, cuando por el contrario, la Constitucion promueve la
optimizacion de los recursos estratégicos, y su administracion exigen un trato especial, debiendo
para el efecto, revisar por parte del SERCOP y del Ejecutivo, la potestad que tienen las entidades
publicas por Ley, de obtener réditos en la aplicacion de este tipo de mecanismo de contratacion
de régimen especial, justamente aquello, es motivo de analisis y conducencia en el desarrollo de

este proyecto de grado, cuyo objetivo persigue basicamente, el realizar una propuesta
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reformatoria al Reglamento General de la LOSNCP en cuanto a los requisitos para su

aprobacion; posteriormente, poder definir una estructura propicia, respetuosa de los principios
rectores de contratacion publica, como un mecanismo agil y dindmico de contratacion a aplicarse

en EMELNORTE.

1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo General

e Analizar la pertinencia para la aplicacion del procedimiento de régimen especial
por giro especifico de negocio, como mecanismo para las contrataciones de la

Empresa Eléctrica Regional Norte.

1.3.2 Objetivos Especificos

e Analizar los escenarios que motivan la aplicacién del procedimiento de giro especifico de

negocio.

e Identificar qué tipo de bienes, servicios, obras y consultorias estan ligados estrictamente
con el giro especifico de negocio en la empresa publica EMELNORTE vy la razon de la

aplicacion o no de este procedimiento.

e Desarrollar una propuesta de reforma al RGLOSNCP respecto a la aplicacion del
procedimiento de giro especifico de negocio para las empresas publicas que prestan
servicios basicos, como lo es el caso de las actividades propias de la Empresa Eléctrica

Regional Norte.
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1.4 Justificacion

La importancia de la implementacion del procedimiento de régimen especial por giro
especifico de negocio, cuyo contexto no debe verse limitado por el requisito de existencia de
riesgo de competencia en el mercado, sino porque su facultad de aplicacion de dicho régimen
obedece o se encuentra alineado a la politica publica y economica desarrollada en la Constitucion
de la Republica del Ecuador, cuyo eje de desarrollo se encuentra esto con el fin de asegurar la
produccioén y el logro de las condiciones materiales e inmateriales necesarias para el bienestar, se
requiere adoptar medidas para su consecucion., y se han creado leyes especiales que rigen a las
empresas publicas, con la finalidad de dar un tratamiento especial a los recursos estratégicos que
se administran en funcion de sus practicas comerciales, modelo de negocio nacional e
internacional, condiciones societarias etc., por lo que su aplicacion del GEN permitira tener
como opcion, la contratacion de bienes, servicios, obras y consultorias, que por su necesidad
motivada e indispensable sea conducente su adopcion, siendo asi, dirigida a atender asuntos
prioritarios y urgentes, que admita a la empresa publica EMELNORTE responder de manera
adecuada a los intereses de la sociedad quienes se benefician del servicio, no solo por el derecho
inherente a su dignidad humana de contar con servicios basicos de calidad, si no el poder disponer
del servicio para fomentar el desarrollo econémico a través de la diferentes iniciativas de

comercio.

Por otro lado, la programacion para la contratacion de bienes y servicios, cumple con su
rol de previsibilidad de acuerdo a las necesidades operativas de la empresa cuyo accionar se lo
ejerce o activa en el cuatrimestre definido; no obstante, laplanificacion como principio de la
administracion publica se ve seriamente afectado cuando los procesos de contratacion publica se

han definido en una extensa cantidad, no existe la suficiente disponibilidad de recursos humanos
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para su prosecucion y sustanciacion, adicionalmente estdn sujetos a condiciones exdgenas

inflexibles que no dependen de su o6rbita decisoria, si no que obedece al cumplimiento de las
reglas del debido procedimiento de contratacion publica, en donde se requiere el cumplimiento
de formalismos traducidos a cronogramas en ocasiones extensos, integridad de oferta y requisitos
minimos, adecuado uso de la herramienta digital (SOCE — Mddulos Facilitadores - USHAY)
cuya falencia por parte de los oferentes en ocasiones produce el rechazo y la no adjudicacién; o
peor aun, cuando por malas practicas ya sean de orden voluntario o de omisién, se obstruye su
culminacion, dificultando la prosecucion de los procesos de contratacion en fase precontractual
debiendo para el efecto, declarar desierto el proceso de contratacion, generando consigo un
desgaste administrativo, pérdida de recursos, alterabilidad en la secuenciade compras y lo mas
perjudicial, desatencion del servicio pablico de energia eléctrica y alumbrado publico, a estas
circunstancias desfavorables, hay que tener en cuenta por otro lado, el grado de incidencia y
responsabilidad que tiene EMELENORTE en la region norte del pais, al tener que atender los
servicios de conexion de energia eléctrica y alumbrado publico; y, el cumplimiento de indices de
gestién definidos por el Ministerio del ramo mas los entes reguladores, por lo que la condicion
de empresa publica, al estar regulada por una norma especial, en donde se aplican préacticas
comerciales de acuerdo al tratamiento propio del sector energético, cuya operacion deriva en la
prestacion de servicios publicos, mismos que no pueden verse interrumpidos, siendo necesario su
dotacién de forma continua y eficiente; en razén de ello, surge como un elemento novedoso, la
aplicacion de la herramienta de giro especifico de negocio, como un método alternativo y legal
propiciatorio para la operacion de compras publicas, orientado a adquirir concretamente los
insumos y servicios propios de la empresa para su giro de actividades relacionados con el

componente de energia, el mismo que puede ser disefiado como una metodologia de seleccién en
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base de una politica de planificacion y el cumplimiento de los principios de contratacion publica,

no discrecional.

En general el procedimiento de Giro Especifico del Negocio, nace desde la propia
normativa en cuanto al principio de legalidad y reserva de ley, toda vez que la figura de
contratacion prevista se encuentra demarcada de manera expresa en la Ley Organica de
Contratacion Publica (para todas las empresas publicas sin excepcién), la Ley Organica de
Empresas Publicas cuyo eje de regulacion recae sobre la administracion de sectores estratégicos,
abre la puerta para su aplicacion considerando que el Estado como tal, ha dado vida juridica a
estas instituciones para que sean motores dindmicos del desarrollo econoémico del pais y puedan
competir en igualdad de condiciones con las empresas de orden privado, en el afan de dar
rentabilidad a la administracién gubernamental y sobre todo permitan hacer efectivos los
derechos de la ciudadania establecidos en la Constitucion, siendo indispensable para ello, contar
con los recursos materiales traducidos en un sistema eléctrico de generacion, distribucion,
subtransmision y comercializacion Optimo, siendo acertado y factible, la aplicacion del
procedimiento de giro especifico de negocio, por lo cual, la reforma realizada el 20 de agosto de
2022 al RGLONSP no tiene asidero y sustento al limitar y restringir la aplicacion de este
procedimiento de contratacion a las empresas publicas que prestan servicios publicos que no

tengan un riesgo de competencia en el mercado.

La aplicacién del procedimiento de Giro Especifico del Negocio, permitiria a la empresa
contar con mecanismo dinamico y abreviado para enfrentar los riesgos a que esta sujeto la asistencia
del servicio de energia, acorde con lo sefialado en los considerandos de la Ley Organica del
Servicio Publico de Energia Eléctrica segun la Asamblea Nacional del Ecuador, que refiere lo

siguiente:
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El incremento de la demanda de energia eléctrica como resultado del crecimiento de la

poblacion y de la economia, constituye no sélo un gran desafio, sino exige la utilizacion
de nuevas fuentes de abastecimiento de energia y conductas & consumo publico y

ciudadano, acordes con la magnitud del desafio, (2015, p.4)

Se aborda el tema del aumento de la demanda de energia eléctrica como un reto y una
necesidad en la actualidad, en vista del crecimiento de la poblacion y de la economia. Ademas,
hace hincapié en la necesidad de utilizar nuevas fuentes de abastecimiento de energia y de
adoptar conductas adecuadas en el consumo de energia, que sean acordes a la magnitud del
desafio que representa el incremento de la demanda. En general, este enunciado llama a la
reflexion sobre la importancia de tomar medidas adecuadas para garantizar el suministro de
energia eléctrica en el futuro y hacer frente a los desafios asociados a la demanda creciente de

energia. Ademas, sefiala la Asamblea Nacional del Ecuador que:

La modernizacion de las redes eléctricas debe considerar aspectos regulatorios, redes de
transporte y distribucion de energia, redes de comunicacién, generacion distribuida,
almacenamiento de energia, medicion inteligente, control distribuido, gestidn activa de la
demanda y oportunidades de brindar nuevos productos y servicios. (Asamblea Nacional,

2015, p. 4).

La modernizacion de las redes eléctricas es crucial y su éxito se basa en la atencién de
maultiples aspectos, como los aspectos regulatorios, el transporte y distribucion de energia, la
comunicacion, entre otros. Ademas, destaca que esta modernizacion puede ofrecer nuevos

productos y servicios a los consumidores.
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Por lo que es importante de la modernizacion de las redes eléctricas, y sefiala que su éxito

depende de la consideracion de varios aspectos, como los regulatorios, de transporte y
distribucion de energia, de comunicacion, entre otros. Ademas, indica que la modernizacion de

estas redes tiene el potencial de brindar nuevos productos y servicios a los consumidores.

Por otro lado, aporta a las unidades requirentes conformadas por personal técnico y
administrativo, para que generen la documentacion preparatoria habilitante debidamente
motivada e identifiquen los bienes, servicios y obras que pueden ser atendidos bajo la modalidad
de régimen especial; siendo indispensable su conocimiento y aplicacion para el personal
administrativo de compras publicas, el poder instrumentar este procedimiento sintetizado de
forma expedita en base al instrumento metodologo desarrollado para el efecto, asi su utilidad se
convertird en un eje adecuado para ocasiones apremiantes en pro de cumplir con los lineamientos
del ministerio del ramo y la demanda del servicio. Congruentemente la Constitucion de la
Republica del Ecuador y lo que se establece en la publicacion del Ministerio de Finanzas del
Ecuador (2022): EI Plan Nacional de Desarrollo es el documento que establecera las directrices
para las politicas, programas y proyectos del sector publico. Ademas, guiara la programacion y
ejecucion del presupuesto del Estado, asi como la asignacion de recursos publicos. También
servird para coordinar las competencias exclusivas entre el Estado central y los gobiernos
autonomos descentralizados. Cumplir con este plan sera obligatorio para el sector publico y

tendra un caracter indicativo para los demas sectores. (prr.14)

En efecto, siendo una obligacion del Estado a través del ministerio del ramo y este a
través de las distribuidoras de energia eléctrica como lo es EMELNORTE, ejecutar los
programas, politicas y lineamientos, orientados a promover un adecuado ejercicio de los

derechos establecidos en la norma suprema como es el acceso al servicio publico de electricidad,
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aspecto que fue tratado dentro del Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, a lo largo de su

contenido pero concretamente en el numeral 1.8 relacionado a las politicas que refiere:
“Garantizar el acceso a una vivienda adecuada y digna, con pertinencia cultural y a un entorno
seguro, que incluya la provision y calidad de los bienes y servicios publicos vinculados al
habitat: suelo, energia, movilidad, transporte, agua y saneamiento, calidad ambiental, espacio

publico seguro y recreacion”. (p. 58)

En ese sentido, la inversion publica ha consolidado y pretende consolidar una
infraestructura eléctrica que esté orientada a cubrir la demanda de sectores rurales marginales y
lugares aledafios a zonas pobladas, para tener acceso al servicio; por medio de energias
renovables no contaminantes, que promueva incentivos tarifarios asequible a las personas y
sectores productivos, permitiendo la conectividad de vias, puertos, aeropuertos, acceso a
plataformas tecnoldgicas de informacion y comunicacion, aprovechando el incremento que ha
tenido el Estado en cuanto al cambio de la matriz energética pasando del 68,8% al 90% de la

generacion eléctrica a traves de fuentes de energias renovables a 2021.

Sobre ese contexto, ponderando que la gestion que desarrolla EMELNORTE,
principalmente en la prestacion es necesario priorizar el bienestar de la comunidad sobre los
intereses individuales en la provision del servicio publico de energia eléctrica y alumbrado
publico. Esta actividad tiene un impacto significativo en el desarrollo econdémico, productivo y
social de la regién norte del pais, al garantizar los derechos relacionados con el buen vivir
establecidos en la Constitucion de la Republica. Por lo tanto, resulta relevante plantearse si el
mecanismo especifico de negocio es adecuado en este contexto esto en referencia al giro de
negocio especifico mismo que constituye una herramienta eficaz para atender de manera

dindmica y legal las necesidades de contratacion de EMELNORTE.
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CAPITULO I

1 MARCO REFERENCIAL

2.1 Rol del Estado como prestatario de servicios publicos, empresas publicas, sectores

estratégicos.

2.1.1 Rol del Estado propulsor de derechos

El modelo constitucional vigente del Ecuador, desde un enfoque social, ha proyectado la
participacion activa de los individuos que la conforman, promoviendo una carta de derechos y
garantias de doble dimension; es decir, la satisfaccion de los intereses personales y colectivos de
la sociedad, idea central que se interrelaciona o cobra vitalidad, bajo el modelo econémico
neoliberal propuesto, en donde el Estado ha tomado protagonismo y asume un rol empresarial,
empoderandose de las principales actividades econdmicos que por su naturaleza le corresponden

relacionadas a los servicios publicos, a lo cual sostiene: Albuja Varela

El modelo de la Constitucion de Montecristi postula el reavivamiento del Estado
intervencionista o también denominado por amplios sectores de las teorias
macroeconomicas como welfare state. El crecimiento del denominado estado de bienestar
implicaba, desde la teoria y de manera particular en la praxis, la implementacion los

denominados servicios sociales prestados por el Estado. (2021)

Por ende, los derechos sociales definidos por el legislador, para su despliegue y ejercicio,
necesitan de un financiamiento directo, mucho mejor si este es originario del propio Estado,

situacion en la que ha incurrido nuestro pais, en donde las instituciones que la conforman, han
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pasado de ser organismos de orden administrativo estrictamente rigidos, a ser entidades

generadoras e innovadoras de prestacion de servicios publicos, principalmente aquellos
organismos que administran recursos publicos estratégicos, concretando que la planificacion
economica del Estado, tiene una doble finalidad, la de fortalecer los ingresos fiscales del Estado

y dar cumplimiento a los derechos consagrados en la norma suprema.

Con atinencia al tema Martinez Dalmau, sefiala que la Constitucion econdémica de
Ecuador, conocida como régimen de desarrollo, busca fomentar la participacion de la
institucionalidad del Estado en la economia y la sociedad, con el objetivo de alcanzar un

desarrollo que garantice el ejercicio de los derechos sociales y el buen vivir. (2017, p. 92-94).
2.1.2 Definicién de Empresa Publica

Concomitantemente, el modelo neoconstitucional desde una vision econémica y con el
afan de promover el reconocimiento de derechos, ha concebido la creacion de empresas publicas,
para invertir, ejecutar, generar y administrar recursos estratégicos, de los cuales el Estado es el
soberano, para dicho efecto, ha gestionado una gran inversion con fondos internacionales y
nacionales, para la creacion de proyectos eléctricos, hidricos, petroleros, telecomunicaciones,
entre otros, cuya competencia ha sido ejercida por entidades publicas creadas o ya existentes,
como organismos que a su vez se han convertido en ejes dinamizadores de produccion
econdmica en el ambito de sus competencias tanto territorial como del sector en donde se

desenvuelven.

Una primera aproximacion al estudio de las empresas publicas nos lleva a la propia
expresion, donde se incluyen los dos rasgos fundamentales que definen el instrumento. Por un

lado, hablamos de una empresa, es decir un agente econdmico-social se obtienen bienes y
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servicios a través de la combinacion de factores productivos como el trabajo, capital y recursos

naturales, con el fin de obtener ganancias y que los ofrece en el correspondiente mercado.

Y por otro lado, desde un punto de vista juridico, la empresa publica al disponer de
recursos de orden estatal, se desenvuelve bajo la regulacion de disposiciones normativas
organicas que definen su funcionamiento, operacion, autonomia financiera, régimen de
contratacion, naturaleza de los actos, hechos y contratos administrativos, objetivos alineados a la
prestacion de servicios publicos, coordinacidn con los organismos jerarquicos superiores, entre
otros aspectos, que cifien la actuacién de las empresas publicas como agente de negocio, y desde
un punto de vista econémico se caracteriza por su objetivo de organizar y emplear eficientemente
los recursos estratégicos en factores productivos, poniendo a disposicion de la sociedad una

cadena dinamizadora, a través de la cual se beneficia el Estado y la sociedad.

Asi por ejemplo la empresa publica para Corail & Couzinet (1954) significa: “Una
empresa creada por las autoridades publicas y dotada de medios exorbitantes al derecho comun,
en vista de dar satisfaccion a una necesidad de interés general” (p. 21). A lo cual se puede
precisar que la empresa publica, es una institucion econdmica, cuya mision es producir,
comercializar bienes y servicios con fondos o recursos publicos. De aqui que en el Reglamento
del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, de esto, el objetivo principal es
establecer las normas y procedimientos necesarios para llevar a cabo la planificacion y gestion de
las finanzas publicas, asi como para desarrollar, aprobar, ejecutar, supervisar y evaluar planes y
programas de desarrollo econdmico y social en el pais. También establece la estructura y
funcionamiento del Sistema Nacional de Planificacién y Finanzas Publicas y los mecanismos de

coordinacion entre los distintos niveles de gobierno en materia de planificacién y finanzas
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publicas. En resumen, el reglamento busca asegurar una adecuada gestion y uso de los recursos

publicos en el marco de una planificacion estratégica y participativa del desarrollo nacional.

El andlisis doctrinal basado en la normativa vigente de la Asamblea Nacional del
Ecuador, RCOPFP (2018), concretamente al referirse a la LOEP, las define como “Empresas
publicas son todas las entidades juridicas publicas o de economia mixta creadas con el fin de
producir bienes y/o prestar servicios publicos en todos los niveles de gobierno, de conformidad

con la Ley Orgénica de Empresas Publicas ” (p. 22).
2.1.3 Caracteristicas de las empresas publicas

Pertenecen al Estado, es decir, que, de las diferentes formas de constitucion de las
empresas publicas, estas nacen, se deben y forman parte del Estado, por cuanto éste le ha dado
vida juridica para la administracion de recursos publicos y ejecucién de la politica publica en

cuanto a la prestacion de servicios que desarrollan.

a. Personas juridicas de derecho publico, es decir cuentan con personalidad juridica propia,
posibilitando administrarse a si misma, sujetandose como es natural, a las normas y
politicas que defina el gobierno.

b. Patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econoémica,
administrativa, este conjunto de facultades, permite sin lugar a dudas tener poder de
decision, por cuanto la empresa publica dispone de recursos e infraestructura propia, en
cuanto a la disponibilidad de recursos sin injerencia por parte del Ministerio de Economia
y Finanzas, lo cual permite ejercer una potestad de gobernabilidad en su area de cobertura
atada eso si a los lineamientos del Estado.

c. Gestion de sectores estratégicos, prestacién de servicios publicos, aprovechamiento

sustentable de recursos naturales o de bienes publicos, estos componentes, precisan que
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su creacion ha sido con la finalidad de intervenir en la operacion, ejecucion,

administracion de recursos publicos, basicamente los sefialados por el Art. 313 de la
CRE.

d. Desarrollo de actividades econdémicas que correspondan al Estado, pues esta
caracteristica, es la que materializa el modelo constitucional definido por el legislador
para emprender la actividad socioecondémica estatal a cargo de las empresas publicas,

concebidas como promotoras de la dinamizacion econdmica.

Tomando como principales las caracteristicas antes sefialadas, no obstante, de manera
complementaria y no menos importantes son ciertas caracteristicas que aporta Juan Carlos
Cassagne (1998), comenta que: Las empresas publicas, que estdn sujetas al control de la
Contraloria General del Estado, tienen una interaccion y participacion mutua entre el derecho
publico y el derecho privado, sin que prevalezca ninguno de estos sistemas. Ademas, en su
relacion con la Administracion Publica, siguen las normas correspondientes a las relaciones entre
las administraciones. Su proposito principal es llevar a cabo actividades de caracter comercial,

industrial o servicios publicos de esta indole. (p. 388)

2.1.4 Sectores Estratégicos

El sector estratégico comporta un conjunto de recursos y materias, sobre los cuales el
Estado destina su prevalencia, proteccion, y especial tratamiento, en razén de que, bajo su
planificacion, pretende ejecutar politicas econdmicas en beneficio del Estado y por consiguiente
de los derechos ciudadanos, resaltando la intervencion de Estado en estos escenarios por

considerarse de vital importancia. Sobre el tema, la Dra. Inés Maria Baldedn (2014), considera
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dentro de su trabajo de investigacion que, los Sectores Estratégicos se refieren a aquellos que,

debido a su importancia y alcance, tienen una influencia decisiva en aspectos econdémicos,
sociales, politicos o ambientales. Los sectores estratégicos en nuestro pais deben centrase en el
desarrollo pleno de los derechos y en el interés social, también conocido como "Sumak Kawsay"
en nuestra Constitucién. Estos sectores incluyen la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables y la refinacién de los hidrocarburos, la
biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico y el agua., y aquellos que sean

determinados por la Ley. (p. 80).

El Estado tiene autoridad exclusiva sobre ciertos sectores considerados estratégicos
debido a su gran importancia y tamafio, que pueden influir significativamente en aspectos
econdmicos, sociales, politicos y ambientales. Se enfatiza la necesidad de que estos sectores
trabajen en estrecha colaboracion con el objetivo de promover el desarrollo de los derechos vy el
interés social de la poblacion en general. En resumen, la frase sugiere que estos sectores son
vitales para el bienestar y el progreso de una sociedad y que deben ser gestionados de manera

responsable y efectiva por el Estado.
2.1.5 Servicios Publicos

La norma suprema, en su Art. 85, ata a los servicios puablicos, como uno de los
mecanismos para garantizar los derechos reconocidos en la Constitucién, en ese marco, el Estado
es el responsable de ejecutar la politica publica a través de las distintas empresas y dependencias

que le constituyen, procurando brindar servicios de eficientes y de calidad.

En cuanto a los servicios publicos tomando el concepto de Hauriou (1919) citado por
Gordillo, sostiene que es un servicio publico ofrecido de manera regular, técnica y continua para

satisfacer una necesidad de la poblacion, el cual es gestionado por una organizacion publica. (p.
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44), por tal referencia, se puede deducir que la expresion méxima del Estado con sus ciudadanos,

es la provisién de servicios para el ejercicio de sus derechos.

2.1.6 Principios de los servicios publicos

Conviniendo que el Estado es el responsable de la prestacion de los servicios publicos, en
sintonia a las disposiciones constantes en la norma suprema, en el afan de se hagan efectivos los
derechos de la poblacién, concretamente con el servicio de energia eléctrica, es necesario que la
provision de este elemento vital, se lo suministre en base a principios que promuevan su
aprovechamiento conforme lo previsto en el Art. 314 de la CRE en concordancia con el Art. 3 de

la LOEP mismos que versan:

2.1.6.1 Obligatoriedad. - Consiste en el deber que tiene el Estado frente a sus mandantes,
para otorgarles un servicio basico que garantice su bienestar humano y a su vez sea el propulsor
de otras actividades que promuevan el trabajo, desarrollo humano y la produccién en sus

diversas formas.

2.1.6.2 Generalidad. - Se refiere al acceso universal al que tienen derecho todos los
usuarios sin ningun tipo de distincion, en la forma y método en la que el ordenamiento juridico lo

establezca, al efecto el Saltos Alvarez, (2007) considera que:

Implica que el servicio pablico puede ser exigido y usado por todos los habitantes
y el Estado optara por medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato en lo concerniente a los usuarios del servicio. (p. 19)

La responsabilidad del estado por la prestacion deficiente de servicios publicos o

por los actos de sus funcionarios y el ejercicio del derecho de repeticion.
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2.1.6.3 Uniformidad. - Conlleva a que la prestacion del servicio debe brindarse a

todos por igualdad de condiciones, no obstante, dentro de la prestacion de servicios,
puede existir categorias en cuanto se refiere al tipo de servicio a utilizar, en lo que
corresponde al servicio de energia eléctrica existen diferentes tipos de tarifas y voltajes

dependiendo de la condicion del usuario y sus necesidades.

2.1.6.4 Eficiencia.- Este principio dentro de la prestacion de servicios, se
convierte en una herramienta de optimizacion de recursos para la obtencién del objetivo
definido, no obstante se encuentra en permanente riesgo, en razon de que la planificacion
para la obtencién de los resultados deseados puede ser afectada, sucede en el tema de
analisis del presente proyecto de grado, la entidad contratante tiene la obligacion
normativa para cumplir con los lineamientos y politicas establecidas por el ministerio
rector del ramo, y que por factores expuestos en el planteamiento del problema, no se
puede atender de manera oportuna las necesidades de la ciudadania, toda vez que dentro
del tiempo previsto para su consecucién, no se ha concretado la adquisicion de bienes o

prestacion de servicios para su cumplimiento.

Sin suda a través de este principio el Estado llega a medir la satisfaccion de los
usuarios finales, porque se trata de conseguir un servicio de calidad y de excelencia con

los recursos de orden publico, para que la sociedad se beneficie de ellos.

2.1.6.4 Responsabilidad. - Este principio puede ser enfocado de diversas maneras,
entendiendo basicamente, que el Estado al ser el coordinador, garante y propulsor del
servicio, tiene el deber de entregar el servicio de forma adecuada, condiciones de calidad
prestas para su utilizacion y a través de las instituciones creadas para el efecto, como lo es

el caso de las empresas publicas.

Un detalle no menor, es que el Estado al ser el obligado a dotar del servicio debe
actuar con racionalidad, control social en el aprovechamiento y se enfoca en la
produccién y venta de productos derivados de la industrializacion de los recursos

naturales, mientras se mantiene la preservacién del medio ambiente.

2.1.6.5 Accesibilidad.- Al igual que los otros principios, este cumple una funcion
determinante en la presentacion de los servicios publicos, por lo que se puede considerar

que, se deriva en dos escenarios importantes, el primero relacionado al derecho de los
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ciudadanos al tener la disponibilidad de su aprovechamiento, aquello es una meta y

proposito del Estado, a través de los diferentes programas de desarrollo, cuya finalidad
pretende involucrar a la mayor cantidad de sectores urbanos, rurales marginales de la
geografia ecuatoriana para el otorgamiento del servicio, en lo que compete al servicio de
energia eléctrica, la zona de cobertura de EMELNORTE, cuenta con una considerable
cantidad de zonas rurales que todavia no cuentan con el servicio de energia eléctrica, por
lo que para su dotacion, se requiere contar con los insumos suficientes y disponibles para
su extension; asi mismo, la accesibilidad esta sujeta a condiciones econémicas que
permitan a los usuarios poder contar con el servicio y cancelar como producto de su
utilizacion, valores equitativos de acuerdo a sus condiciones y posibilidades de pago, sin

que por sus condiciones comerciales, se vea afectado su participacion de los mismos.

2.1.6.6 Regularidad. - Otro de los factores determinantes para la prestacion de los
servicios publicos es el cumplimiento del principio de regularidad, lo que equivale decir a
que el servicio se encuentra normado y regulado por disposiciones de orden juridico y
técnicas, en razon de que los servicios por su naturaleza estan sujetos a parametros de

normalizacion para su posterior utilizacion en sus diferentes presentaciones.

2.1.6.7 Continuidad.- Consiste en la obligacion que tiene el Estado, para
garantizar de manera permanente e ininterrumpida la prestacion del servicio,
considerando que la suspensién, acarrearia detrimento a los derechos personales y
econodmicos de los usuarios beneficiarios del servicio, por lo que ciertos servicios como el
de energia y agua potable son indispensables en todo momento y no se puede prescindir
de los mismos, debiendo para el efecto las entidades que provisionan el servicios, contar
con los programas de contingencia y provision de materiales necesarios para atender
emergencias o necesidades prioritarias a fin de que no se vea afectado la continuidad de

los servicios basicos.

2.1.6.8 Calidad.- Se entiende a este principio como el cumulo de condiciones
adecuadas respecto a la prestacion del servicio, es decir la utilizacién de equipos y
materiales en Optimas condiciones, que cumplan normas de calidad, garantia frente a
riesgos, atencion clara y transparente en cuento a la facturacion, equivalencia del servicio,

cobertura, interrupcién, en fin, un conjunto de parametros que permiten evaluar con
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efectividad y satisfaccion el servicio brindado, a ello simese, que parte de nuestra

legislacion, cuenta con la Ley del Sistema Ecuatoriano de la Calidad, a través de la cual
se declara como politica de Estado la demostracion y la promocion de la calidad en los
ambitos publico y privado, como un factor fundamental y prioritario de la productividad,

competitividad y del desarrollo nacional.

En suma, la incorporacion y tratamiento de los principios descritos en este
segmento, demuestran la importancia que demanda la prestacion del servicio de energia
eléctrica, y que para su dotacion, requiere de una respuesta sobresaliente de las entidades
publicas; es decir, contar con la disponibilidad de materiales y servicios oportunos, para
que la prestacion no se vea afectada, mas aun cuando pudiese existir eventualidades que
pongan en riesgo la continuidad del servicio, aquello refuerza la teoria de que las
empresas publicas que brindan servicios publicos estratégicos, se encuentren en la
posibilidad de accionar mecanismos de contratacion oportunos, que permitan actuar
oportunamente para solventar el cumplimiento de derechos basicos previstos en la CRE y

garantizar los principios antes mencionados.

2.1.6.3 Objetivo de las empresas publicas

Conviniendo que el enfoque dogmatico de la Constitucién es el de promover la
participacion activa del ser humano, el garantizar y respetar sus derechos, sobre el capital e
interés propio del aparato gubernamental, pues para dicha concrecion, se ha viabilizado la
conformacion de empresas publicas, capaces de administrar recursos estratégicos, econémicos,
administrativos y tecnoldgicos, con el objeto de convertir a dichas instituciones en entes
promotores y dinamizadores de la produccion nacional, teniendo como objetivo principal,
transformar la politica publica, en un mecanismo de atencidn de servicios publicos eficientes y

convertirse en un inyector econdémico de recursos para el Estado.
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Por tal motivo, las empresas publicas cumplen un rol trascendental en la vision de

transformacion econémica y social que buscé el Estado al disefiar la constitucion vigente, pues
para ello es necesario resaltar que los cuerpos normativos contienen disposiciones orientadas en
ese sentido, basta recatar lo sefialado en el régimen de desarrollo previsto en el Titulo IV de la
norma suprema, en donde se contemplan los diferentes tipos de sistemas para la concrecion del
buen vivir, promoviendo asi, la produccién de bienes, infraestructura y provision de servicios
publicos, sobre el instrumento denominado Plan de Desarrollo Nacional 2021 - 2025, cuyo
objetivo ha sido el poder articular y coordinar la ejecucion de proyectos en diferentes enfoques
de intervencidn, pues en lo que compete al sector eléctrico, campo de analisis dentro del presente
proyecto de investigacion, dicho instrumento, Plan Nacional de Desarrollo 2021, 2025 (2021)

considera:

El aprovechamiento racional de los recursos energéticos y mineros son determinantes
para el crecimiento econdémico y la transformacion social y productiva del Ecuador. La
actual institucionalidad engloba la gestion de tres sectores estratégicos: electricidad,

hidrocarburos y mineria. (p. 52).

Esto determina la importancia del uso eficiente y sostenible de los recursos energéticos y
mineros para el desarrollo econdmico y social del Ecuador. Ademads, destaca que la
institucionalidad actual del pais incluye la administracion y gestion de tres sectores
fundamentales para la economia: electricidad, hidrocarburos y mineria. En resumen, se destaca la
relevancia de estos recursos para la economia y sociedad del pais, y la necesidad de una gestion

adecuada de los mismos. Segun el Plan Nacional de Desarrollo 2021, 2025 (2021) recalca:

En el &mbito del sector eléctrico, el Ecuador dispone de 6.745 megavatios (MW)

instalados en subestaciones de distribucidn, siendo necesario repotenciar y/o construir
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nuevas subestaciones para atender los requerimientos actuales y futuros de todos los

sectores productivos y residenciales, considerando que anualmente se incrementa su

demanda en 3,5%. (p.52)

Estas actividades y competencias, son asumidas por las empresas de distribucion eléctrica
y demas empresas publicas, de acuerdo a las consideraciones expuestas en los articulos 313 y
siguientes de la CRE, consecuentemente con las disposiciones definidas en la LOEP y LOSPEE,
que en sintesis, el objetivo central es fomentar el desarrollo integral, capaz de satisfacer las
necesidades basicas de los ciudadanos, a uso adecuado de los recursos naturales, a la reactivacion
y desarrollo del aparato productivo y a la prestacion eficiente de servicios publicos y
adicionalmente, brindar a los consumidores o usuarios finales un servicio publico de energia
eléctrica de alta calidad, confiabilidad y seguridad; asi como el servicio de alumbrado publico

general que lo requieran segun la regulacion especifica; (LOSPEE, 2015).

En razon de aquello, la tarea entregada por el Estado a las empresas publicas y
distribuidoras de energia, ha sido un desafio, toda vez que se ha apostado a su constitucion con
una finalidad de progresién del Estado, autosuficiencia en cuanto a la generacion y
abastecimiento de servicios publicos, la inyeccion econémica que promueva la administracion de
recursos, y como dato relevante, el ejercicio y materializacion de los derechos sociales y

colectivos de la poblacién.
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2.1 Sector Eléctrico

2.2.1 Sector Eléctrico en el Ecuador

La administracion del componente eléctrico en el Ecuador en las Gltimas décadas, ha
sufrido cambios estructurales a nivel administrativo, economico y legal, que le han permito erigir
actualmente en una de las industrias mas desarrolladas a nivel regional, teniendo en cuenta la
insuficiencia del servicio en sus inicios, ya como un recurso propiciado institucionalmente bajo
los lineamiento del Estado, pues basicamente, para tener una aproximacion en cuanto a su
evolucion es preciso citar lo sefialado por el Ministerio de Energia y Recursos Naturales, hoy

Ministerio de Energia y Minas sefala:

Hasta la década de los 50 del siglo pasado, el servicio eléctrico ecuatoriano se encontraba
diseminado en muchas empresas pertenecientes a las municipalidades del pais, con
infraestructuras aisladas, limitadas y en algunos casos obsoletas, que solo permitian servir

a un 17% de la poblacion.(2018)

La administraciéon del sector Eléctrico de forma organizada, data desde la creacion del
Instituto Ecuatoriano de Electrificacion (INECEL) cuya constitucion se origind mediante
Decreto Ley de Emergencia No. 24, del 23 de mayo de 1961, siendo los objetivos centrales,
organizar e integrar el sistema eléctrico nacional y de desarrollar un Plan Nacional de
Electrificacion, para satisfacer las necesidades del servicio publico alineado a las politicas
gubernamentales, es asi que se logra concretar proyectos hidroeléctricos y el sistema eléctrico
nacional interconectado, aprovechando la bonanza de las regalias e ingresos obtenidos por el
boom petrolero, regidos por la Ley Basica de Electrificacion, mediante la cual se regulaba, la

transferencia del 47% de los ingresos de hidrocarburos, cuya asignacion permitia ejecutar obras y
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contratar estudios de consultoria con planes de expansion de electrificacion, pues a su cargo tenia

la planificacion, construccion, regulacion y operacién de planillas de las empresas eléctricas que
distribuian energia eléctrica en el pais las cuales estaban bajo la responsabilidad y control de la
entidad que era el accionista mayoritario, y ademas se encargaba de aprobar las tarifas eléctricas

correspondientes, no obstante su vida juridica concluyo en el afio 1999.

Por su parte la Ley del Régimen del Sector Eléctrico (LRSE), quien entrd en vigencia el
10 de octubre de 1996 sustituyé a la Ley Basica de Electrificacion y fue publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 43; esta ley establecio varias regulaciones, entre ellas
reconocer el suministro de energia como un bien de utilidad publica y un deber del Estado.; la
posibilidad de participacion y delegacion al sector privado, la creacion del consejo regulador
CONELEC, responsable de garantizar el cumplimiento de las normativas y supervisar los planes
de ejecucidn de los componentes de generacidn, transmision y comercializacion de energia, asi

como elaborar el Plan Nacional de Electrificacion.

Ya con la promulgacion de la Constitucién de la Republica del Ecuador mediante
Registro Oficial Nro. 449, de 20 octubre de 2008, el sector eléctrico tendria una vision
estructural mas de caracter Estatal, en funcion de que la politica publica y la doctrina de orden
neoconstitucional, otorgan mayores atribuciones a las instituciones que administran recursos
estratégicos, con la finalidad promover la carta de derechos sociales de la poblacién, es asi que
producto de ese cambio estructural, se cred la Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP),
inmersas dentro de ella, las empresas distribuidoras de energia eléctrica, con objetivo principal
cambiar la matriz energética y mejorar el sistema eléctrico, conducido por la regulacion de la
Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica y la considerable inversion de origen nacional e

internacional para financiar los diferentes proyectos.
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2.2.2 Concepto de energia eléctrica:

Para poder tener un concepto puntual de la definicion del servicio de Energia Eléctrica,
hay que citar los establecido en el numeral trece, constante en el articulo 3 de la LOSPEE ,
publicada en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial 452, 14-V-2021, Asamblea Nacional del
Ecuador, LOSPEE que estipula: “Servicio publico de energia eléctrica: Comprende las
actividades de: generacion, transmisién, distribucion y comercializacién, alumbrado puablico

general, importacion y exportacion de energia eléctrica” (2015).

De lo citado se desprende que el servicio de energia eléctrica, para llegar al usuario final,
debe pasar por un procesamiento de diferentes etapas, cuyo orden secuencia corresponde a la
generacion a traves de sistemas hidroeléctricos, edlicos, termoeléctricas y fotovoltaicas, para ser
transporte a través de lineas de subtransformacion para el procesamiento de la energia, para ser
redirigida a través del sistema de distribucion, y finalmente su comercializacion a los

destinatarios o usuarios finales.

2.2.3 Alumbrado Publico

En el mismo sentido, la LOSPEE, en el numeral dos, del Art. 3, aporta con la definicion
de Alumbrado pubico sefialando segun lo que se expresa en laAgencia de Regulacion y Control

de Energia y Recursos No renovables CERNNR (2020):

Comprende los sistemas de alumbrado de vias publicas, para transito de personas y
vehiculos, incluye también los sistemas de iluminacion de escenarios deportivos de

acceso y uso publico, no cerrados, cubiertos o no, de propiedad publica o comunitaria,
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ubicados en los sectores urbanos y rurales. Excluye la iluminacion de las areas comunes

en propiedades inmobiliarias sujetas a propiedad horizontal, asi como a la iluminacion

publica ornamentada y modificada. (p. 3)

Como su nombre lo sefala, el alumbrado publico, es la luminiscencia que permite aclarar
los espacios de orden publico transitados, y que por obligacién normativa y con el proposito de
asegurar que los ciudadanos puedan ejercer sus derechos, corresponde a la empresa distribuidora

propiciar inclusive por aspectos de indole de seguridad.
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2.2.4 Estructura del sector eléctrico y marco normativo:

Figura N° 1:

Estructura del sector eléctrico y marco normativo

Ministerio de
Energia y Minas

Operador Agencia Nacional de Regulacion y
Nacional de Control de Energia y Recursos
Electricidad Naturales No Renovables

CENACE

Empresas de
Autogeneracion

(Empresas Eléctricas de
Distribucion de
Energia

Empresas de
Transmision

Empresas de
Generacién

)

Grandes
consumidores

Consumidores
Finales

Nota: esta grafico muestra como se encuentra organizado el sector eléctrico ecuatoriano y cuéles

son las entidades que la conforman.



2.2.4.1 Marco Normativo Sector Eléctrico:

Tabla N° 1:

Marco normativo

Orden Jerarquico

Descripcion cuerpo normativo

Constitucién
Tratados y  convenios

internacionales

Leyes organicas

Decretos y reglamentos

Actos y decisiones de los

poderes publicos

Constitucion de la Republica del Ecuador

Acuerdo de Cartagena:

Decisiones Comunidad Andina: 536, 757, 789, 797 y 816
Marco regulatorio para la interconexion subregional de
sistemas eléctricos e intercambio intracomunitario de
electricidad

- Ley Organica de Empresas Publicas

- Ley Organica del Servicio Publico de Energia
Eléctrica

- Ley Organica de Eficiencia Energética

- Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor
Reglamento General a la Ley Orgéanica del Servicio Publico de
Energia Eléctrica

Regulacion  ARCONEL 003/15 “Procedimiento para la
elaboracion y difusién de proyectos de regulacion del sector
eléctrico”

Regulacion Nro. ARCERNNR 001/20 “Proyectos de
Desarrollo Territorial”

Regulacion ARCONEL 001/19 “Modelo de contrato regulado
a ser suscrito con Generadores que obtienen su Titulo
Habilitante a través de Procesos Publicos de Seleccion”
Regulacion No. CONELEC -003/08 “Calidad del Transporte
de Electricidad y del Servicio de Transmision y Conexion en
el Sistema Nacional Interconectado

Regulacion ARCONEL  001/2020  “Distribuciéon vy
comercializacion de energia eléctrica”

Regulacion Nro. ARCERNNR 002/20 “Calidad del servicio de

distribucion y comercializacion de energia eléctrica”.

54
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Regulacion No. CONELEC 003/99 “Reduccion anual de

pérdidas no técnicas en las Empresas de Distribucion”
Regulacion ARCONEL 002/18"Modelo de contrato de
suministro de energia eléctrica”

Regulacion ARCONEL 001/17 “Procedimiento para la
atencion de reclamos presentados por parte de los
consumidores del servicio publico de energia eléctrica”
Regulacion ARCONEL 005/15 “Modelo de factura para el
pago de los servicios publicos de energia eléctrica y alumbrado
publico general”

Regulacion No. CONELEC 007/12 “Aplicacion de las
exoneraciones consideradas en la Ley del Anciano, Ley
Organica de Discapacidades; y, Ley que favorece a la
poblacion y sectores turisticos, artesanal comercial, agricola,
avicola, pecuario y ganadero de las Zonas de Influencia del
Volcan Tungurahua”

Regulacion Nro. ARCERNNR 006/20 “Prestacion del Servicio
de Alumbrado Publico General”

Reforma a la Regulacion Nro. ARCONEL-003/18,
denominada «Microgeneracion fotovoltaica para
autoabastecimiento de consumidores finales de energia
eléctrica»

Regulacion No. CONELEC 009/00 “indices de Gestién para
Elaboracion de Pliegos Tarifarios”

Regulacion Nro. ARCERRNR 005/20 “Régimen de las
transacciones comerciales en el sector eléctrico ecuatoriano”
Regulacion ARCONEL 004/17 “Regulacion para Grandes

Consumidores”

Nota: el presente cuadro, resume cuéles son las normas juridicas en orden jerarquico que rigen al
sector eléctrico del cual EMELNORTE es parte, vale indicar, que dependiendo de la actividad
electrica (generacion, distribucion, subtransmision, comercializacion), existen cuerpos
normativos y técnicos que regulan dichos roles, en el presente caso, se ha citado a los mas

relevantes.
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a. Constitucion de Republica del Ecuador

La norma suprema a través de lo dispuesto por su Art. 313, refiere a la responsabilidad y
compromiso del Estado en relacion a la administracion de recursos estratégicos, estableciendo

principios de sostenibilidad ambiental, prevencidn, precaucion y eficiencia.

b. Tratados e instrumentos internacionales

Se refieren a los convenios y normas establecidos por los paises miembros de la
Comunidad Andina para implementar conexiones de interconexion subregional de sistemas

eléctricos y el intercambio de electricidad dentro de la comunidad.

C. Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica

Esta ley regula la participacion tanto del sector publico como del privado en actividades
relacionadas con el servicio de energia eléctrica, asi como también promover y llevar a cabo

planes y proyectos que utilicen fuentes de energia renovable y establecer mecanismos para

mejorar la eficiencia energética..

d. Ley Orgéanica de Eficiencia Energética

Por supuesto, en mis propias palabras esto significa que el objetivo es establecer el marco
legal y la forma en que funcionara el Sistema Nacional de Eficiencia Energética (SNEE), de
modo que se promueva el uso eficiente, sostenible y racional de todas las formas de energia. De

esta manera, se busca aumentar la seguridad energética del pais, mejorar la productividad de la
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energia, fomentar la competitividad en la economia, crear una cultura que cuide del medio

ambiente, colaborar con la mitigacion del cambio climatico y proteger el derecho de las personas

a vivir en un ambiente saludable.

b. Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Puablico de Energia Eléctrica
Contiene las disposiciones necesarias para la aplicacion de la LOSPEE, acorde y para
asegurar la transparencia en cada una de las etapas y procesos del servicio, es vital que se

cumplan con los principios de accesibilidad, continuidad, calidad, eficiencia y participacion.

c. Ley Orgéanica de Empresas Publicas:

A través de este cuerpo normativo se regulan la constitucién, organizacion,
funcionamiento de las empresas publicas y que estableceran las formas de control econémico,
administrativo y financiero, asi como los procesos de contratacién y gestion, que se aplicaran a
las entidades que operen a nivel internacional, nacional, regional, provincial o local. Estas

regulaciones estaran en consonancia con las disposiciones de la Constitucion de la Republica.

2.2.5 Empresa Eléctrica Regional Norte “EMELNORTE”

Como ya se ha descrito en el capitulo referente al problema, EMELNORTE es una
empresa del sector estratégico ecuatoriano que tiene como su mision el proporcionar a la
poblacion del area de cobertura el servicio publico de energia eléctrica y de alumbrado publico

general con responsabilidad social y ambiental, calidad, calidez y compromiso, manteniendo
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como actividades operativas la generacion, distribucion, subtransmision, y comercializacion de

energia.

EMELNORTE de acuerdo a su titulo habitante e escritura de constitucion, tiene como
area de concesion el norte de la provincia de Pichincha, cantones de Pedro Moncayo y Cayambe;
provincia de Esmeraldas, parroquias de Alto Tambo y Durango; v, las provincias de Imbabura y
Carchi, cuenta con 15 agencias, 17 subestaciones y 4 centrales de generacion y con alrededor de
264.656 abonados, este ultimo dato obtenido a agosto 2022, del sistema comercial del sector

eléctrico SISDAT.

Su actividad productiva y operativa la desarrolla en funcion de la politica publica emitida
por el Ministerio del Ramo; el cumplimiento de las diferentes disposiciones normativas que
regulan su actuacion, asi como también la observancia al Plan Nacional de Desarrollo y Plan
Maestro de Electricidad, en cuanto al ambito de contratacion de bienes, obras y servicios, se debe
seguir las regulaciones establecidas por diferentes fuentes como la Ley Organica de Contratacién
Pablica (LOCP), su Reglamento General, la Codificacion y actualizaciéon de las Resoluciones
Externas del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), la Ley Organica de
Empresas Publicas (LOEP) y las politicas establecidas por los organismos de financiamiento
internacional como el Banco Interamericano de Desarrollo y la Agencia Francesa de Desarrollo.
Por otra parte en el enfoque del control, esta se encuentra sujeta a fiscalizacion y revision por

parte de la Contraloria General del Estado.
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2.2.6 Generalidades Contratacion Puablica y Sistema de Contratacion de

EMELNORTE

Ineludiblemente EMELNORTE, La adquisicion de bienes, ejecucién de obras y
prestacion de servicios, incluyendo la consultoria, estan contemplados en esta categoria, se
encuentra regulado por la LOSNCP, y esta obligada a aplicar las normas y disposiciones que
rigen la materia de contratacion administrativa del Estado, consecuentemente aplica los
procedimientos de contratacion previstos en el Art. 10 del Reglamento General a la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, como son los de Procedimientos

Dinamicos, Régimen comun, Régimen especial y Procedimientos especiales.

2.2.6.1 Procedimientos Dinamicos

Tomando como muestra més reciente el Plan Anual de Contrataciones de EMELNORTE
del periodo fiscal 2023, se obtiene como dato, que los procedimientos de catalogo electronico
general, catalogo electronico inclusivo y subasta inversa electrénica, representan el 38,72 % de
los proyectos programados, por lo que su utilizacion permite adquirir bienes y servicios a través
del uso de la herramienta informatica de manera sistematica y metodolégica en ambos casos,
soslayando que el procedimiento de catalogo electronico es una herramienta mas agil y abreviada

de contratacion.
En alusion a los procedimientos dinamicos, para Hernandez Pereira, 2015) esto significa:

Se los denomina de esa forma ya que se desarrollan de forma agil y rapida, los mismos
que pretenden lograr que la administracion publica se torne mucho mas eficiente, ya que

al mantener cronogramas improrrogables, los funcionarios encargados de llevar a efecto
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la contratacion asi como quienes integran las comisiones técnicas, se obligan a cumplir

dentro de los tiempos las tareas que deben desarrollarse, sumandose a ello, que en este
tipo de procesos los tiempos dentro de cada etapa son méas cortos en relacion con los otros

procesos, obligando a que la administracion intente ser mas activa. (p. 98)

Efectivamente, los procedimientos dinamicos constituyen un gran aporte para la
adquisicion de bienes y servicios normalizados, entendiéndose por estos segun el autor Baldedn

(2014) se direcciona a:

La posibilidad que tienen las entidades contratantes de establecer las condiciones
necesarias a efectos de comparar en igualdad de condiciones a un bien o servicio de
caracteristicas técnicas similares, de forma que el criterio de adjudicacién en estos casos

sea el precio mas bajo. (p. 37-38)

Por lo que su aplicacién a través del uso de la herramienta informatica permite se
operatividad de forma agil y abreviada en el caso de Catalogo Electrdnico y con un cronograma
rigido en subasta inversa electrénica, que en ocasiones de acuerdo a sus reglas de sustanciacion
derivan en la no adjudicacion de los procesos de contratacion publica, pudiendo ser mas agil y

simplificado.

2.2.6.2 Procedimientos de Régimen Comun

Son el conjunto de procedimientos utilizados en gran medida por las entidades
contratantes, cuyas caracteristicas en comun mas sobresalientes que podemos citar es que a
través de este mecanismo se adquiere o contrata bienes y servicios no normalizados cuyas

especificaciones técnicas o caracteristicas de acuerdo a la naturaleza de la contratacion no se
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encuentran estandarizadas u homologadas, adicionalmente la contratacion de estudios y disefios

profesionales, como a su vez, la ejecucion de obra; y que su gran mayoria son concursables, a
excepcion de la consultoria contratacion directa e infima cuantia, en los cuales se resuelve
practicando un ejercicio de preseleccion en base a las cotizaciones presentadas y se adjudica a la

oferta que presenta las mejores condiciones econémicas Yy técnicas.

A tono con ello, el Art. 10 del RGLOSNCP, desarrolla la clasificacion de los
procedimientos de régimen comdn en contrataciones de infima cuantia, menor cuantia,
cotizacion, licitacion, consultoria contratacion directa, lista corta y concurso publico, aplicando
para el efecto el uso de las herramientas informaticas desplegadas por el SERCOP como los son:
SOCE — MFC, producto de lo cual estan sujetas a un cronograma de sustanciacion y una

metodologia secuencial de etapas procesales.

Como dato relevante a tener en cuenta, tomando como base el Plan Anual de
Contratacion de EMELNORTE (2023), y luego de hacer un ejercicio porcentual, se verifica que
los procedimientos de régimen comun, representan el 52,35% de los proyectos a ejecutarse,
concretando que dentro de este porcentaje, se encuentran inmersos proyectos relacionados
estrictamente con mision empresarial de EMELNORTE, que es la prestacion del servicio publico
de energia eléctrica, en sus cuatro actividades, de generacion, subtransmision, distribucion y

comercializacion de energia.

2.2.6.3 Procedimientos de régimen especial

Son el conjunto y tipos de contratacion previstos en el Art. 2 de la LOSNCP, cuya

aplicacion guarda criterios de selectividad por la tipologia de la naturaleza contractual; para
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dicho efecto, se aplica de manera general la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Puablica y su Reglamento General; no obstante, en ciertos procesos se consiente la aplicacion de
normas especificas, asi por ejemplo tenemos que esta clasificacion de contrataciones se relaciona
con la adquisicion de farmacos, la seguridad interna y externa, la asesoria y el patrocinio
juridico, la obtencion de bienes y servicios que solo se encuentran en el mercado, la
comunicacion social, asi como la contratacion con empresas publicas nacionales e
internacionales y entre entidades gubernamentales, ademas del giro especifico del negocio, obras
artisticas, cientificas y literarias, repuestos o accesorios, transporte de correo interno o

internacional, y sectores estratégicos.

Para el Ec. José Antonio Gavilanes ex Coordinador Nacional de Planificacion del
SERCORP, la publicacién sobre la aplicacion del régimen especial de contratacion publica
Instituto Nacional de Contratacion Publica, INCOP actual SERCOP, segun el autor Gavilanes

(2013) considera:

Estos procedimientos de Régimen Especial no han escapado al plan de fortalecimiento
integral que se ha venido implementando en la Institucion, sino mas bien se han integrado
de forma sistémica con los lineamientos estratégicos orientados al desarrollo vy
consolidacién de un portal transaccional que facilite la operacion e interrelacion con
proveedores, entidades contratantes y organismos publicos de fiscalizacién y control, que

mejoren los procesos de monitoreo, evaluacion y supervision de la contratacion publica
(p. 2).
Esto en base al Giro especifico de negocio habla sobre la implementacion de un plan de

fortalecimiento integral en la institucion que incluye la integracion de los procedimientos de

Régimen Especial en los lineamientos estratégicos. Se menciona que esto se ha hecho de forma



63
sistémica con el objetivo de facilitar la operacion e interrelacion con proveedores, entidades

contratantes y organismos publicos de fiscalizacion y control. Ademas, se busca mejorar los
procesos de monitoreo, evaluacion y supervision de la contratacién pablica. En general, se
destaca la importancia de contar con un portal transaccional que facilite los procesos y promueva

la transparencia en la contratacion publica.

Vale acotar que EMELNORTE, en los que respecta a la aplicacion de los diferentes
mecanismos de contratacion de régimen especial, de manera puntual, lo ha realizado para
contrataciones de patrocinio juridico, régimen interadministrativo de entidades publicas,
repuestos y accesorios, proveedor unico, comunicacion social, llegando a representar dentro del
Plan Anual de contratacion de EMELNORTE afio 2022, el 8,05% de proyectos previstos

mediante este régimen de contratacion.

Dentro del componente de contratacion publica de régimen especial, tenemos al
mecanismo de giro especifico de negocio, que como ya se desarrollara en lineas posteriores de
este trabajo de grado, basicamente su aplicacion consiste en el cumplimiento de varios requisitos,
siendo el primero de ellos, como lo marca el Art. 204 del RGLOSNCP, es tener la categoria de
empresa publica o ser una entidad de derecho publico que por lo menos posea un 50% de capital

del Estado.

Como segundo factor determinante, la norma hace alusion para acogerse a este tipo de
régimen, cuando la contratacion verse sobre un tratamiento especial, en razon de la presencia de
factores como: el acatamiento de un cuerpo normativo en especifico, practicas de negocio
internacional en virtud de su actividad productiva, por tratarse de su condicion juridica hibrida en
algunos casos de varias empresas que contienen un nacimiento de orden societario y que todavia

estan en proceso de convertibilidad hacia empresas publicas, pero que de acuerdo a la prestacién
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de los servicios que desarrollan mantienen figuras de contratacion previstas y reguladas por la

Ley de compafias en los casos en que fuese aplicable y excepcional su contratacion;
adicionalmente, otro factor relevante es la naturaleza empresarial, es decir al giro y tratamiento
de la actividad productiva a la que se dedica una entidad, concretamente la Constitucion ha dado
prevalencia a ciertos sectores considerados estratégicos, como lo es la administracion de la
energia eléctrica; y como factor final, de manera excluyente el riesgo de competencia en el
mercado, refiriéndose a aquellas actividades que el Estado a través de sus entidades publicas las
desarrollan, también las ofrecen otras entidades de derecho privado, en la cual, dentro de la
oferta y demanda existe una competencia marcada; no obstante, el criterio de competencia en el
mercado, es una condicionante incorporada por el nuevo RGLOSNCP, que ha sido
minusculamente desarrollado o explicado, pero que podria ser perjudicial para algunas entidades
publicas que brindan servicios pablicos, cuya incorporacion es motivo de analisis y discusion en

este trabajo de grado.

2.2.6.4Principios de la contratacion publica aplicables a los procedimientos de

contratacion

Si en algo se caracteriza la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, es justamente
la canalizacién de derechos, basados en normas de optimizacion y ponderacion para que las
autoridades administrativas o judiciales enuncien sus decisiones a través de estas reglas de
aplicacion, al respecto, dentro de la obra los principios del derecho global de la contratacion
publica el autor Jaime Rodriguez hace alusién a la sentencia Tribunal Supremo espafiol de 18 de

febrero de 1992 que sostiene:
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En resumen, los principios fundamentales del Derecho son vitales para el ordenamiento

juridico, ya que son el ambiente en el que se desarrolla la actividad juridica y son necesarios para
comprender como se crean y aplican las normas (segun lo establecido en el articulo 1.4 del
Cadigo Civil). Ademas, es importante destacar que la Administracion no solo esta sujeta a la ley,
sino también al Derecho (tal como se especifica en el articulo 103 de la Constitucion). En pocas
palabras, estos principios actian como el oxigeno que respiran las normas, y son cruciales para la

vida juridica en la sociedad.

Y es evidente que si estos principios son la fuente de la norma que otorga potestades a la
Administracion, dichas potestades deben ser ejercidas de acuerdo con lo que exigen los propios

principios.

No ajeno a ello, el Derecho Administrativo, y propiamente la contratacion publica se rige
por un cumulo de principios que regulan el despliegue normativo y el alcance de su aplicacién,
que se materializa en la relacién entre los diferentes sujetos o actores que intervienen (SERCOP,
entidades contratantes y proveedores del Estado), en el que los principios tienen un papel
decisivo, porque son los garantes de que el Estado de Derecho y sus postulados sean una realidad

de aplicacion objetiva.

En ese contexto, la norma suprema al referirse concretamente a esfera de la contratacion
publica, sefiala que la misma se ejercera aplicando los principios de eficiencia, transparencia,
calidad, responsabilidad ambiental y social, preferencia a la produccién nacional y la

participacion de proveedores con categorias MYPIMES y EPS.

En esta declaracion normativa, la Constitucion de la Republica del Ecuador, ya va
disefiando los alcances y lineamientos sobre los cuales se debe desarrollar la contratacion

publica, dejando en claro que estos elementos constitutivos llamados principios tienen como
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efecto, propender el cumplimiento de la politica publica — econdmica enlazada a través del Plan

Nacional de Desarrollo, la atencion de las necesidades sociales, la fiscalizacion y aprobacion de
la colectividad, y principalmente la participacion e inclusion de los proveedores invisibilizados

del mercado productivo y comercial.

Producto de lo sefialado, respecto al tratamiento de los principios que rigen la
contratacion estatal, la norma especial que rige la contratacion publica en el pais, haciéndose eco
de lo dispuesto por la CRE, en su art. 4 integra los elementos sobre los cuales tanto su normativa
sustantiva como adjetiva, plasman su efecto, es decir se ha desarrollado un escenario para que los
principios de contratacion en el ejercicio de la sustanciacidn de los procesos pueden obedecer a
la naturaleza constitucional para el fin que fueron creados, por lo cual es importante citar a

continuacion cada uno de ellos.
2.2.6.5 Principio de Legalidad

Esta delineacidn, es una de las figuras o postulados méas antiguos que tiene el derecho
moderno, y sobre todo el derecho administrativo, en el que basicamente todas las actuaciones,
entendiéndose por estas, a las manifestaciones de la administracion publica tienen que
desarrollarse en estricto apego a la Ley, justamente, el régimen especial de giro especifico de
negocio, es una figura contractual instituida por la Ley para ser utilizada por las entidades

contratante que cumplan los requisitos para poder ejecutarla.
2.2.6.6 Principio de Trato justo

Otra de las pautas esenciales en el marco de la contratacion publica es el de la aplicacion
del trato justo, con mencién a esta figura, para la Mgs. Zufiiga Rendon, (2011) considera:

“implica que todo proveedor de obras, bienes y servicios deben tener acceso a contratar con el
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Estado en condiciones semejantes a las que los demas, por lo que esta prohibida la existencia de

privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo las excepciones previstas en la Ley” (p. 6).

Trasladando este principio a un escenario de contratacion de giro especifico de negocio,
la entidad contratante, al momento de instrumentar el reglamento de contratacion GEN, definira
en la oOrbita de sus necesidades, la definicion de condiciones que permitan su libre concurrencia
independientemente de su categorizacién como proveedor, ponderando en todo momento la
seleccion objetiva del bien o servicio que se pretende contratar y no la determinacion de

parametros que limiten su participacion.
2.2.6.7 Principio de igualdad

Este principio concatenado con el que precede, tiene su base fundamental, en el que las
entidades contratantes en las diferentes fases, principalmente en preparatoria y precontractual,
utilicen parametros genéricos que posibiliten la participacion de los proveedores en condiciones
homogéneas y no direccionadas, en el afan de poder participar libremente y con posibilidades de
adjudicacion.

2.2.6.8 Principio de calidad

Entendiéndose por este principio a la aptitud e idoneidad, concretando que su utilidad
tanto si fuese un bien o servicios, se adaptada con éxito a los fines del usuario durante el uso a lo
que Zufiga, (2011) sefiala “La idoneidad o aptitud para el uso se determina por aquellas
caracteristicas del bien que la entidad contratante puede percibir como beneficiosas para la

misma” (p. 7).
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2.2.6.9 Principio de vigencia tecnoldgica

Es el conjunto de condiciones y exigencias que requieren ciertos bienes y servicios, los
mismos que por su composicion, naturaleza, modernidad tecnoldgica y funcionalidad, revisten de
garantias adicionales, como vida Gtil, mantenimiento preventivo y correctivo entre otros, para el

correcto funcionamiento versus la inversion realizada por la entidad contratante.
2.2.6.10 Principio de Oportunidad

La administracion pablica en cuanto a sus actuaciones, debe desenvolverse de manera
diligente y con impulso procesal que le corresponde, dentro de los tiempos definidos por la Ley;
de igual manera, el SERCOP y los proveedores del Estado al estar sujetos a términos y plazos,

como a otro tipo se condiciones de participacion.
2.2.6.11 Principio de concurrencia

Su determinacién es fundamental en los procedimientos de contratacion publica, en razon
de que las entidades contratantes, en la formulacion de los términos de referencia o
especificaciones técnicas, establezcan condiciones que garanticen la participacion masiva de los
proveedores, y por el contrario no se adopten conductas o parametros que minimicen su

asistencia e interés de participacion un posible direccionamiento.
2.2.6.12 Principio de transparencia

Dentro de la administracidn publica, este principio constituye una regla sine qua non, en
virtud de que los procesos de contratacion publica, se originan con recursos publicos, por ende,
es recurso de Estado y de los ciudadanos que lo constituyen, siendo la poblacion la primera

fiscalizadora del manejo de los recursos, en tal virtud, la actuacion de las entidades contratantes,
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debe ser ética acorde al mandato normativo y que no carezca de vicio alguno que imposibilite su

prosecucion.
2.2.6.13 Principio de publicidad

Este principio se encuentra alineado y se complementa con el de transparencia, en virtud
de que la actuacién administrativa en materia de contratacion publica, tiene que ser
instrumentada en repositorios o plataformas gubernamentales como es el SOCE, que permite el

acceso al pablico, para su posterior control o supervision.
2.2.6.14 Principio de participacion nacional

Segun lo establecido en el Articulo 25 de la Ley Organica de Contratacion Publica
(LOSNCP), los Pliegos deben incluir criterios de evaluacion que estimulen y fomenten la
participacion de proveedores locales y nacionales, dandoles una ventaja en la contratacion de
obras, bienes y servicios, incluyendo los de consultoria, siempre y cuando cumplan con los

parametros definidos por el Ministerio de Industrias y Competitividad y del SERCOP.

En suma, la contratacion publica siendo un apice de la Constitucion de la Republica del
Ecuador del 2008, dentro de la drbita de su incidencia que es el derecho administrativo, también
se ha hecho eco de los principios entendiéndose a estos como normas de optimizacion para la
aplicacion de los derechos, por tal motivo, ha extendido su funcionalidad a la contratacion
administrativa, siendo los principios uno de los criterios de valoracion fundamentales en las
distintas actividades administrativas que se llevan a cabo en las fases de contratacion publica,
pues garantizan un Estado de Derecho y aseguran que sus principios sean tomados en cuenta y

aplicados de manera objetiva en la evaluacién. Estos criterios, que se interpretan a través del
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derecho, contribuyen a construir el Derecho Administrativo y su correcta aplicacién, a tono con

lo indicado por Rodriguez Arana, (2011) que sostiene:

Estos principios permiten en todo momento conocer si las licitaciones se realizan en el
marco del Estado de Derecho. O, lo que es lo mismo, si las licitaciones se conducen con
arreglo al interés publico global, al poner a disposicion de los ciudadanos del mundo
obras y servicios publicos de calidad que permitan la mejora real de sus condiciones de

vida. (p. 9)

Estos principios hacen posible verificar en todo momento si las licitaciones se llevan a
cabo en consonancia con el Estado de Derecho. En otras palabras, si las licitaciones se llevan a
cabo con el objetivo de promover el interés publico en general, obras y servicios publicos de alta
calidad que contribuiran efectivamente a mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos a

nivel global, asi se logra entonces mejorar de forma real de sus condiciones de vida.

Los principios mencionados permiten verificar constantemente si los procesos de
licitacion se llevan a cabo bajo el marco legal del Estado de Derecho y de acuerdo con el interés
publico global. Esto implica que se garantice el acceso de los ciudadanos a servicios publicos y
obras de calidad que mejoren sus condiciones de vida. En resumen, estos principios procuran
asegurar que los procesos de licitacion se realicen de manera justa y transparente para beneficiar

a la sociedad en general.

Sin romper la trascendencia e importancia de los principios en materia de contratacion
publica, su utilidad y aplicabilidad es de manera general y obligatoria para todos los
procedimientos de contratacion, es decir, inclusive en el tratamiento del procedimiento de giro
especifico del negocio, conforme lo dispuesto por el Art. 204 del RGLOSNCP, refiere a que la

aplicacion de la modalidad de GEN, no se utilizara como un mecanismo de evasion de los
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procedimientos de contratacion de régimen comun, por tal motivo, en escenarios en donde es

justificable la contratacion a través del giro de negocio, su sustanciacion en términos de
transparencia e interés empresarial, debe desarrollarse sobre la propulsion de los principios que
rigen la contratacion publica, para demostrar el fin que persigue el Estado a través de las

entidades publicas para la promocion de los derechos de la poblacion.
2.2.7 Objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica

Alineado a las disposiciones constantes en la norma suprema sobre materia de
contratacion publica en lo que respecta a los principios sobre los cuales se desenvuelve la
materia y los lineamientos de la politica publica, pensando en aquello, se ha disefiado el Sistema
Nacional de Contratacion Publica, mismo que para su desempefio y operatividad busca como
metas a cumplirse el cumplimiento de los siguientes objetivos, lo cuales se encuentran

desarrollados en el Art. 9 de la LOSNCP.
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2.2.7.1 Calidad del gasto publico y planificacion:

El Estado como administrador de recursos publicos, en el afan de desarrollar su politica
econOmica, teniendo como objetivos, el cumplimiento de los derechos de la sociedad, una
redistribucion de la riqueza por igualdad, la atencion de necesidades prioritarias, distribuye sus
recursos monetarios a las diferentes organizaciones de orden publico en sus diversos niveles,
para que éstas, a través de su campo de ejecucion, puedan delinear o programar la contratacion
de bienes, servicios y obras, para la correcta atencion de las necesidades de la poblacion y del

propio Estado, alcanzando su objetivo en la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo.

Aqguello se encuentra ligado a la planificacién que debe tener el Estado con su politica
econdmica y social, técnicamente en materia de programacion, las entidades contratantes, hasta
el 15 de enero de cada periodo fiscal debe establecer su programacion y esto se lo canaliza a
través del Plan Anual de Contrataciones, en la que se define, de acuerdo al presupuesto
concedido, la contratacion de bienes, servicios y obras en conjuncion con la proforma
presupuestaria, el plan operativo anual, el diagndstico de necesidades, la aprobacion de los entes

gubernamentales y su consecucion final de acuerdo al tiempo previsto para su cumplimiento.

2.2.7.2 Ejecucion contractual

A través de este objetivo, el Sistema Nacional de Contratacién Pablica busca cumplir un
doble propdsito, el primero, que las multiples contrataciones que se desarrollen, lleguen a su
culmen, es decir se cumpla con la ejecucién contractual en los términos previstos en los
documentos bases del proceso, el cumplimiento de las disposiciones legales; y, las clausulas

contractuales asumidas de mutuo acuerdo, y como segundo proposito trazable, la participacion y
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concurrencia de proveedores que se encuentren en capacidad legal, profesional y econdmica para

poder cumplir con las obligaciones asumidas, derivadas de sus propuestas realizadas, que en
suma, esta relacion multilateral, SNCP, entidad contratante y proveedor del Estado, pueda
fomentar por una parte fuentes de trabajo y produccién; y por otra, la atencion de necesidades de

la poblacion.

Es importante, que para que este objetivo sea alcanzable, las disposiciones que regulan la
materia, no contengan prerrogativas o solemnidades que cumplir, que dificulten la contratacion,
cuya final superior es poder contar con los bienes, servicios y obras en favor del cumplimiento

del principio de planificacion, y la atencion oportuna de los planes de inversion y atencion social.
2.2.7.3 Transparencia y evitar la discrecionalidad.

La Transparencia es un eje caracteristico de la contratacion publica, quiza en una de las
materias en donde es mas visible su ponderacién y aplicacién, en razén de que las diferentes
actuaciones administrativas estan sujetas a distintos filtros de verificacion y fiscalizacion,
debiendo para el efecto las entidades contratantes, el Servicio Nacional de Contratacion Publica
y los Proveedores del Estado, mantener una conducta ética en la participacion de los procesos de
contratacion puablica, evitando el cometimiento de infracciones penales contra la administracion
publica, buscando el cumplimiento del principio de buena fe, para tener una atmdésfera en la

Orbita de la contratacién administrativa mas sana y justa.

Paralelamente a lo sefialado, en un escenario de trasgresion a la transparencia, suele
usarse como mecanismo disfrazado de interpretacion motivada y razonada, la potestad
discrecional del Estado, tratando de forzar la voluntad de la administracion publica y
adecuandola a hechos y circunstancias que terminan tergiversando la objetividad con la que hay

que tomar decisiones, para ello justamente del Codigo Organico Administrativo, dentro de su
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cuerpo normativo, exactamente en el Art. 14 en cuanto al principio de juridicidad, que no es mas

que las decisiones de la administracion publica, deben someterse a la Constitucién y demas
fuentes del derecho; y que en caso de una intervencion discrecional, estd debe ser conforme a
derecho, es decir, para la determinacion de una actuacion, esta debe estar debidamente motivada
y razonada enmarcandose en los presupuestos normativos que le asisten para su correcta

interpretacion.

2.2.7.4 Instrumento dinamizador de la produccion nacional.

Otro factor predominante que busca el Estado a través del SNCP, es justamente promover
la produccion nacional, aspecto incluyente que promueve el interés de los diferentes niveles
productivos o sectores industriales del pais, promoviendo su tecnificacion, profesionalizacion, en
pro de mejorar su oferta en el mercado burséatil, cuya interaccion con el Estado, resulta
propositiva ya que se obtiene como compensacién producto la contratacién, un efecto en cadena
que permite la intervencidn de otros actores de la economia nacional y local de manera indirecta
para su consecucion, permitiendo asi, la dinamizacion de los recursos y la inclusion de los

diversos actores econémico del Ecuador.
2.2.7.5 Participacion preferencial de proveedores

Otro de los elementos conducentes del SNCP, es la participacion favorable de los
artesanos, actores de la economia popular solidaria, , micro, pequefias y medianas empresas; a fin
de que pueden realizar propuestas competitivas y en igualdad de condiciones, justamente para
ello, la norma ha definido acciones de inclusion propicias para beneficiar a dichos actores,

concretando la posibilidad de una redistribucion equitativa de los recursos, asi por ejemplo en
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varios procesos de contratacion, se puede observar como la norma otorga un puntaje extra por

cumplir la categoria de proveedor singulariza anteriormente, 0 como a su vez por temas de

registro en determinada localidad donde se desarrollara el proyecto.

En ese sentido, los principios determinados en el Art. 4 de la LOSNCP, ponderan dentro
de la sustanciacion de los procesos de contratacion, la aplicacion de los principios de igualdad,
trato justo, participacion en inclusién, ejemplo de aquello es la participacion favorable en los

procedimientos de Feria Inclusiva, Catalogo electrénico inclusivo entre otros.

En ese sentido, la Constitucion y los instrumentos normativos que regulan la contratacion
publica, buscan equilibrar la balanza en cuanto a la posibilidad de participacion de los actores
econdémicos mas invisibilizados, para que sean parte de la activacion econdmica e integracion

productiva del pais, a traves de la interaccidén que promueve la contratacion pablica.

2.2.7.6 Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las distintas

necesidades de las politicas publicas y a su ejecucion oportuna:

Condensando lo que promulga la norma suprema, con relacién a que el Estado a través de
la politica publica canalizarda y hara efectivo los derechos del buen vivir, el desarrollo
sustentable, la distribucion y participacion equitativa de los recursos, y la provision de servicios
publicos de calidad, lo que consecuentemente obliga, a que la administracion pablica, cuente con
los mecanismos tecnoldgicos, infraestructura, normativa y demas instrumentos operativos, que
permitan alcanzar la materializacion de los preceptos constitucionales, justamente, en materia de
contratacion puablica, vemos que el Estado ha realizado un esfuerzo al tratar de armonizar el
contenido normativo, con la creacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la
instauracion de un sistema informéatico (SOCE-USHAY y demas dispositivos electronicos), el

despliegue normativo tanto sustantivo y adjetivo, donde se recoge, los principios, objetivos,
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mecanismos de contratacion y su metodologia de sustanciacion, lo que ha permitido establecer

una correcta interaccion entre los diferentes actores de la contratacion publica, en pro de la

obtencion de resultados mutuos.

Este despliegue normativo y tecnoldgico ha permitido que la contratacion publica se
tecnifique y sistematice, haciendola mas dinamica, interactiva, participativa y transparente, pero
cabe hacerse la pregunta, qué tan agil y simplificado son los mecanismos de contratacion publica
en respuesta a las necesidades de las politicas publicas, capaz el despliegue normativo y
tecnoldgico desplegado por el Estado ha sido un acierto, pero la realidad en cuanto a las
necesidades de la poblacidn para contar con servicios publicos oportunos y de calidad requieran
de una respuesta mas abreviada, justamente esta interrogante hay que plantearse y valiéndose de
esté objetivo que es uno de los mas preponderantes en cuanto a la validacion de la politica
publica, podemos encontrar que existe concurrencia de factores que ya se han planteado en el
problema y justificacion del proyecto de grado, que afectan a la provision oportuna del servicio
publico, en razén de que los procesos de contratacion, estan sujetos a riesgos que ponen en
peligro la ejecucion contractual, en ese escenario surge una nueva interrogante, qué es mas
prioritario para el Estado, si cumplir con la politica publica para hacer efectivos los derechos de
la ciudadania o cumplir rigidamente con las formalidades en los procesos de contratacion
publica. Pues con aquello no me quiero referir a que se sustancie los procesos de contratacion
publica sin el debido proceso y la meticulosidad que corresponde, sino, a flexibilizar y agilitar la
contratacion de bienes, servicios, obras y consultorias que se consideren necesarios y formen
parte del giro de negocio de una empresa publica para satisfacer directamente la prestacion de un
servicio publico, para esos escenarios es que justamente se formula el planteamiento de

aplicabilidad del GEN.
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2.2.7.7 Impulsar la veeduria ciudadana:

Al destinar gran parte de los recursos presupuestarios del Estado, a través de la
sustanciacion de procesos de contratacion publica, estos necesariamente al ser fondos de un ente
que responde a los interese colectivos de una nacion, estan sujetos a control, revision y
fiscalizacion, concretando que mas alla de los 6rganos que ejercen el control técnico y legal
como lo es la Procuraduria General del Estado y la Contraloria General del Estado, también la
norma posibilita la participacion a través de comités de verificacion conformados por ciudadanos
nombrados por el Consejo de Participacion Ciudadano y Control Social, para que puedan
fiscalizar las actuaciones administrativas de las entidades contratantes en cuanto a la correcta

utilizacion de los recursos publicos por medio de los procesos de contratacion publica.

Adicionalmente, es importante resaltar que de acuerdo a los principios de transparencia y
publicidad, asimismo el Art. 102 de la LOSNCP, cualquier persona que haya sido afectado por
las actuaciones administrativas generadas en la sustanciacion de los procesos de contratacion,
pueden promover reclamos y quejas respecto a inconsistencias, lo que obliga a la entidades
contratantes actuar correctamente en las fases de contratacion publica, evitando la

discrecionalidad y posibles actos de corrupcion.
2.2.7.8 Articulacion gobierno, contratacion publica y sistemas de planificacion.

El redisefio de la contratacion publica en el pais, tiene su punto de partida en la
Constitucidn, quién a través del Estado y las politicas publicas proyecta un modelo de gestion
econdmica y de desarrollo de forma articulada, es decir a que el gobierno central, los gobiernos
autonomos descentralizados y demas entes de la administracion publica, en base a los objetivos
trazados principalmente por al Plan Nacional de Desarrollo, busca ejecutar en cada uno de sus

ejes como: seguridad, justicia, recursos naturales, social, econdémico entre otros, la
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materializacion de la politica publica, y gran parte de esa planificacion con la inyeccion del

respaldo presupuestario se alcanza a través del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
convirtiéndose en el intermediador del Estado y los proveedores, cuyo cumplimiento atiende un
doble objetivo, el primero el desempefio de los indices de gestion de la administracién publica y
segundo que es el mas importante y donde el Estado cumple su deber de garantizar los derechos
del buen vivir, es la atencidn de las necesidades de la poblacién, traducido en servicios publicos

oportunos y de calidad.

Para reforzar esta teoria, el Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, refiere en su parte
pertinente: como se puede encontrar en el desarrollo de la Secretaria Nacional de Planificacién y

Desarrollo - Senplades, (2017)

El sector de infraestructura ha sido uno de los principales beneficiarios de la politica
publica de inversion y ha servido para crear las bases del crecimiento econdémico del pais.
Sectores como transporte (modos y medios), electricidad, agua, mineria,
telecomunicaciones e hidrocarburos experimentaron mejoras sustanciales, si se comparan

con la infraestructura existente en los afios anteriores a 2007. (p.67)

Paralelamente, en lo que se refiere al sector eléctrico, de manera coordinada y en base a
su propia agenda de trabajo que es el Plan Maestro de Electricidad, alineado al PND, cuya

aplicacion segun el Consejo Nacional de Electrificacion por sus siglas CONELEC, pretende:

El objetivo de este Plan es mejorar los indicadores de gestion y asegurar el suministro de
electricidad de acuerdo con los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. Se
han establecido cuatro ejes estratégicos para guiar las acciones de las instituciones del pais en los

proximos afos: gestion institucional, planificacion integral, trabajo en equipo y gestion de
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calidad en los procesos. El enfoque estd en aumentar la oferta de energia eléctrica, optimizar la

eficiencia en su uso, modernizar los servicios de distribucion y comercializacion, y mejorar la

calidad y cobertura del servicio eléctrico.

Por su parte a tono con la coyuntura gubernamental respecto a la planificacion, hay que

repasar lo que refiere la LOSPEE respecto al deber del Estado sefialando:

Corresponde al Gobierno Central la toma de decisiones en torno a la planificacion,
construccion e instalacion de sistemas eléctricos para entregar energia a los usuarios
finales, asi como también el mantenimiento, operacion y desarrollo sustentable del sector
eléctrico, a fin de satisfacer las necesidades del servicio publico de energia eléctrica.

(art.7 prr. 3)

2.2.7.9 Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una

herramienta de eficiencia en la gestion econémica de los recursos del Estado;

Este objetivo constituye sin duda, el principal respaldo en cual se instrumenta el presente
trabajo de grado, como se han indicado en lineas anteriores, el Estado ha realizado un esfuerzo
inconmensurable al modernizar la contratacién publica, convirtiéndole como un eje de
dinamizacion de la politica econdmica, no obstante, en la practica y con los mas de 10 afios de la
entrada en vigencia de la LOSNCP vy el reciente Reglamento General, el Estado va adecuando y
transformando los medios de contratacion, para que en algunos casos convertirlos en
instrumentos de ejecucidn contractual objetivos y en otros utilizando criterios que ralentizan la
progresividad de la contratacion publica, como es el caso del régimen especial de giro especifico

de negocio.
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El Estado al constituir el SNCP, como una herramienta de eficiencia y propulsiva de la

gestion econdémica del Estado, acotando todo el peso dogmaético del neoconstitucionalismo
contenido en la norma suprema, la misma que le otorga una potestad diferencia a los sectores
estratégicos, cuya administracion y aprovechamiento de estos recursos, permitiran la inyeccion
econdmica que requiere el Estado para su sustentabilidad, no obtiene una respuesta por parte de
la contratacion publica, acorde al nivel de prioridad que lo disefia la CRE, siendo una de las
opciones la aplicacion del mecanismo de GEN, como un medio de contratacién eficiente para la
obtencion de bienes, servicios, obras y consultorias que requiere las entidades contratantes en el
afan de atender a la poblacién con servicios publicos oportunos y de calidad, sin que aquello

tergiverse o transgreda los principios de contratacion estatal.
2.2.7.10 Sistemas de control y transparencia del gasto publico

Los procedimientos de contratacion pablica, por su propia naturaleza al estar respaldados
con presupuesto de orden pubico perteneciente al Estado, como efecto consecuente en las
diferentes actuaciones administrativas, estan sujetos a fiscalizacion y control por parte de los
organismos autorizados, como los son la Procuraduria General del Estado, y la Contraloria
General del Estado, en el eventual escenario donde se presuma y evidencie conductas

inadecuadas sujetas a sanciones de orden administrativo, civil y penales.
2.2.7.11 Participacion de proveedores confiables y competitivos.

Este objetivo, corresponde a la determinacion de medidas que debe implementar el
SERCOP, con el proposito de facilitar una correcta sustanciacion de la fase precontractual en los
diferentes procedimientos de contratacion publica, en virtud de que los proveedores para lograr
la presentacion de ofertas dptimas, actlen de buena fe en cumplimiento a los principios del

SNCP y no busquen conseguir ventajas a través de falsas declaraciones, como por ejemplo una
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declaracién de valor agregado ecuatoriano de la oferta ficticia frente al verdadero porcentaje de

aporte nacional, o como uno de tantos ejemplos.
2.2.8 Contratacion por giro especifico de negocio
2.2.8.1 Alcance, definicion y finalidad:

El giro especifico de negocio, es un mecanismo de contratacion pablica, que se encuentra
ubicado entre los procedimientos de régimen especial mismos que son definidos por la Ley
Orgénica de Contratacion Publica (LOSNCP) como una obligacién para las entidades
contratantes que son empresas publicas o en las que al menos el 50% del capital pertenece a
entidades de derecho publico. Estos procedimientos son importantes debido a su aplicacion en la
administracion de servicios publicos, bienes publicos, la gestion sostenible de recursos naturales
y otras funciones gubernamentales. Es fundamental que estos procedimientos se lleven a cabo de
manera efectiva para cumplir con las politicas publicas establecidas y utilidad colectiva, obliga a

estos organismos a tener una atencion eficiente y oportuna.

Entiéndase por giro especifico de negocio o como giro de la empresa, “La clasificacion
que se le da a un emprendimiento, dependiendo de las actividades que realiza. Es decir, este

concepto hace referencia a la actividad econdémica a la que se dedica una determinada empresa.”

(Rodriguez, 2022).

La LOSNCP vy las normas secundarias, han sefialado que el giro especifico de negocio, no
debe ser adoptado y entendido como un mecanismo de contratacion directo ni discrecional, mas
bien su aplicacion debera ser un método idoneo, agil y transparente de obtener servicios, obras y
bienes necesarios para satisfacer la demanda de las entidades pablicas que les permitan cumplir

sus directrices, programas de ejecucidn presupuestaria, competir en igualdad de condiciones
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frente al mercado nacional e internacional; en atinencia a los objetivos de eficiencia y eficacia

acorde con el mandato constitucional.

Las actividades que realiza EMELNORTE en el marco de sus competencias, es el brindar
el servicio de energia eléctrica y alumbrado publico en la region norte del pais, convirtiéndose en
su giro de negocio, todas las actividades relacionadas a la adquisicion de bienes, prestacion de
servicios, ejecucion de obras, incluidos los de consultoria, que en la cadena de generacion,
substransmisidn, distribucion y comercializacién, estén atados directamente con el componente

de la actividad eléctrica.
2.2.8.2. Caracteristicas del giro especifico de negocio
a. Empresas publicas:

Actividades que desarrollan las empresas publicas o sus subsidiarias que tengan al menos
el 50% de participacion del Estado, es decir que las instituciones de orden publico, creadas con
un fin especifico, como el de gestionar actividades de sectores estratégicos alineadas a los
objetivos definidos por el Estado a través de la politica publica, de tal manera que permitan
contribuir a las necesidades de los habitantes, fomenten la activacion de la produccion nacional a
través de sus diferentes actores de la economia, consecuentemente, brindar servicios publicos

eficientes y proteger el patrimonio del pais.

b. Tratamiento especial:

El Art. 204 del RGLOSNCP, hace alusion a que la aplicacion del giro especifico de
negocio cabe cuando se precisa de una contratacion especial, en razon de concurrir los siguientes

escenarios: (i) cumplimiento de una ley concreta, que regule una determinada actividad o
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industria inherente del Estado, como por ejemplo la Ley Orgénica del Servicio Publico de

Energia Eléctrica; (ii) por practicas comerciales o modelos de negocio de aplicacion
internacional, es decir que la empresa de orden estatal, para el desempefio y funcionamiento de
su actividad productiva, aplique mecanismos de contratacion que sobrepasen la cobertura
nacional, en virtud del caracter justificable desde el orden técnico y economico; y que sobre
todo le represente beneficios al Estado para mantener la eficacia en la prestacion de los servicios
a traves de dicha estrategia; (iii) contratos de orden societario, al respecto vale citar lo que referia
el articulo 104 del derogado Reglamento General a la LOSNCP, con relacion a los contratos de
orden societario.- Los contratos de orden societario referidos en el articulo 104 del Reglamento

General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica:

Son aquellos actos y contratos relacionados con la constitucion de las sociedades,
aumentos de capital, reformas de estatutos, fusiones, escisiones, acuerdos empresariales,
cuentas en participacion y demas situaciones previstas por las leyes societarias que, por
su &mbito, no se someten a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. En consecuencia, dichos actos y contratos no deben formar parte del Plan Anual
de Contratacion -PAC ni publicarse en el Portal Institucional del Servicio Nacional de

Contratacion Publica.

Por lo visto queda claro que las contrataciones relacionadas a la estructura y organizacion
propias de las empresas publicas, no se las canaliza a través de la LOSNCP; (iv) naturaleza
empresarial propia, esta medida, dada las condiciones y finalidad para lo cual fueron creadas las
empresas publicas basicamente, cumple una condicion relevante, como se ha dicho a lo largo del

presente trabajo, el Estado a través de la norma suprema pretende fortalecer su politica publica y
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econOmica, para el efectivo goce de los derechos en ella definida, por medio de la dinamizacién

que le puede otorgar la creacion de empresas estatales que aprovechen los recursos estratégicos
que posee el pais y permita ser el motor de la dinamizacion econdémica y productiva de la
sociedad, pues para ello necesita justamente de la permisibilidad y libertad contractual, sin que
ello signifique discrecionalidad, sino por el contrario, posibilidad de potenciar la infraestructura
del Estado y atender favorablemente las necesidades de la poblacion. Como elemento final, (v)
riesgo de competencia en el mercado, este condicionante incorporado por el nuevo Reglamento
General a la LOSNCP, prevé que para la permisibilidad del GEN, las empresas publicas o
subsidiarias necesariamente deben tener un par simil en el mercado, que se dedique y ofrezca los
mismos productos que los de la empresa gubernamental, frente a ello, sobreviene muchas
inquietudes y observaciones, la primera de ellas es bajo qué criterio técnico, econémico o legal,
se baso el Ejecutivo para incorporar la condicion de competencia, esto en razon de que muchas
empresas de orden publico que tenian la aprobacion del GEN, pero que por no tener un agente
econdmico similar en el mercado, se revocard esa credencial; como segunda observacion, se
percibe que existio un deficiente analisis de pertinencia normativa, esto en razén de que el riesgo
de competencia es un parametro de regresion y limitacion, a lo que justamente la Constitucion de
la Republica intenta otorgar a las empresas publicas del Estado, para potenciar los sectores
estratégicos y la dinamizacién productiva-econdémica, pero es mas critico aln, por cuanto existe
una contraposicién normativa en cuanto a lo que sefiala el RGLOSNCP versus lo establecido por
la Ley Organica de Empresas Publica, al efecto de la competencia la LOEP refiere en su Art. 2
objetivos, numeral 9. Es importante que las empresas publicas, independientemente de si operen

en sectores regulados o no, establezcan mecanismos que les permitan mantener indices de
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gestion basados en pardmetros sectoriales e internacionales. Estos indices se utilizaran para

medir la eficacia operativa, administrativa y financiera de la empresa.

Concretando que el carécter de riesgo de competencia es irrelevante e indistinto para la
operacion de las entidades estales y mas aun si se desea aplicar el mecanismo de giro de negocio
como un proceso dinamico y propicio para satisfacer su demanda, de lo citado, se evidencia una

falta de armonizacion entre las normas que regulan la administracion publica.

Otro aspecto notorio, concatenado con el dltimo factor analizado, es la alteracién
jerarquica de las normas, en virtud de que el RGLOSNCP, por una parte no guarda armonia con
la propia LOSNCP, pues el reglamento debiendo ser un cuerpo normativo adjetivo para el
tratamiento de la Ley, aporta condicionamientos y requisitos que la Ley no los contiene, y en el
mismo ejercicio, se presencia un antinomia con la Ley Organica de Empresas Publicas, puesto
que esta norma especifica que regula la creacidn de la empresas publicas del pais, otorga plena
facultad para que la empresas de origen estatal apliquen procedimientos de régimen comdn y
régimen especial, sintetizando nuevamente, que el RGLOSNP, no puede estar por encima de las
Leyes Orgéanicas tanto la que regula la contratacion publica como la que regula la creacién de las
E. P., vulnerando de esta manera el derecho a la seguridad juridica que conforme sefiala la
Constitucidn de la Republica del Ecuador en su Art. 82 en el ambito del respeto y armonia que
debe existir entre las disposiciones normativa en conjuncion con la norma suprema,
desprendiéndose del analisis efectuado dos escenarios contrapuestos, el primero, que como se
explica a lo largo de este trabajo, la pretension del Estado al otorgarle facultades especiales a la
empresas publicas para que puedan desarrollar y potenciar los servicios publicos y los sectores
estratégicos a fin de fortalecer la estructura estatal y dinamizar la economia del pais, se ve

frenado por los criterios errados de la norma que regula la contratacion puablica, sin que para el



86
efecto se haya realizado una ponderacion de la importancia de las empresas publicas, su mision

dentro del ejercicio econdmico del pais y su situacion legal; y, en segundo lugar, el aspecto
netamente normativo, es decir cdmo un reglamento puede limitar las actividades y facultades
enunciadas en una Ley orgénica, que ademas de aquello tienen el caréacter de especial porque
regula la conformacién de las empresas publicas, su &mbito de contratacion y por otro lado, su
campo de accion que es la prestacion del servicio publico de energia eléctrica, bajo ese
panorama, efectivamente hay un completo desequilibrio entre la supremacia de las normas, y su
interrelacion con la norma suprema, cuyo sentido y alcance en materia de contratacion publica,
propende darle un mayor ambito de flexibilidad a las empresas pablicas para el régimen de
contratacion, limitando asi, bajo el criterio de competencia la imposibilidad de aplicacién del

GEN.

c. Sujeto a aprobacion:

A diferencia de los procedimientos de régimen comin y de los demas de régimen
especial, el GEN debe cumplir un requisito preliminar que es la autorizacién o aprobacion que lo
emite la Direccidn General del Servicio Nacional de Contratacion Publica, previa la presentacion
motivada que realice la entidad contratante, justificando los hechos que acreditan su aplicaciéon y
adjuntando los documentos de soporte que el SERCOP requiere para su revision, aprobacion o

rechazo.

La Directora o Director General del Servicio Nacional de Contratacion Publica tendra la
responsabilidad de determinar si una contratacion especifica por giro de negocios es necesaria,
después de recibir una solicitud por escrito y justificando que la contratacion cumple con los

requisitos legales pertinentes. El Servicio Nacional de Contratacion Publica puede aceptar o
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rechazar la solicitud de manera motivada en un plazo méaximo de 30 dias. El Servicio Nacional

de Contratacion Publica establecera un procedimiento y requisitos formales para las entidades
contratantes que deban tramitar la solicitud de giro especifico de conformidad con lo establecido

en esta seccion.

Es importante tener en cuenta que la contratacion por el giro especifico de negocio no
debe utilizarse como un medio para evitar los procedimientos de contratacion de régimen comun.
Solo se puede aplicar a los cddigos autorizados por el Servicio Nacional de Contratacion Publica.
Si el Servicio Nacional de Contratacion Publica sospecha que alguna empresa esta utilizando
esta modalidad para evadir los procedimientos de contratacion, notificard a la Contraloria
General del Estado en conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Consecuentemente con la aprobacidn que llegase a emitir la o el Director del SERCOP, la
entidad contratante debera iniciar la fase precontractual, estrictamente sobre el CPC autorizado,
cuyo objeto contractual por las caracteristicas desarrolladas en el analisis del presente trabajo y la
Ley que rige la materia, estén relacionadas a las actividades materiales que despliega la empresa
y cuya viabilidad se encuentre prevista por una norma especifica que regule el campo de
actuacion de un sector determinado, por lo que en el caso de EMELNORTE, la contratacién para
la adquisicién de bienes, prestacién de servicios, ejecucion de obras y servicios especializados de
consultoria, estén vinculados a la mision empresarial que es la de brindar el servicio publico de

energia eléctrica y alumbrado publico.
d. Dispositivo de evasion:

La adopcidn del mecanismo de contratacion de giro especifico de negocio, no libera a las

entidades que lo apliquen, como una desviacién o escape de la aplicacion de las normas, reglas,
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objetivos y principios que rigen la contratacion pablica, en cuanto a la definicién de condiciones,

requisitos o parametros de caracter restringidos, que contravengan los principios de trato justo,
igualdad, participacion nacional, concurrencia, sino todo lo contrario, adecuar la contratacion al
modelo estandar del cumplimiento de integridad de ofertas y cumplimiento de requisitos
minimos, sin que para su sustanciacion se deje de lado los requerimientos necesarios como:
reglas de participacion, solicitud de garantias, verificacion de habilitaciones, aplicacion de
multas, cumplimiento de VAE, transferencia tecnolégica, vigencia tecnologica, en suma normas
comunes a cumplir, entre otras, que armonicen su aplicacién en funcion a las disposiciones que

regulan la materia.
e. Debido proceso:

Se ha referido en lineas anteriores, que el procedimiento de GEN, no debe utilizarse
como un mecanismo de evasion en relacién a los deméas procedimientos de régimen comdn o
dindmico, adicionalmente la imposibilidad de la aplicacién de la discrecionalidad en materia de
contratacion publica, obliga a que la entidad contratante, como parte de la solicitud efectuada al
SERCOP, establezca un Reglamento de GEN, donde se establezca metodolégicamente el
cumplimiento de etapas sistematicas durante la fase precontractual, acompafiada de un
cronograma de ejecucion, de tal manera que acorde al principio de publicidad y transparencia se
vaya solventando gradualmente el proceso de evaluacion; sin embargo, por la oportunidad y
necesidad institucional de contar con bienes, servicios y obras incluidos los servicios de
consultoria, se podria plantear la posibilidad de un procedimiento en cuanto a tiempos mas
expedito, es decir, agil y dinamico, que permita a las empresas publicas que administran recursos

publicos, atender la necesidades de manera prioritaria, sin que por esta proposicién debidamente
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justificada, se deje de observar los principios, objetivos del SNCP y las normas comunes a los

procedimientos de contratacion.

Al respecto, la Procuraduria General del Estado, en alusion a las contrataciones
por giro especifico del negocio de las empresas publicas, ha enfatizado lo siguiente:

“Se advierte, ademas, que en las contrataciones que se efectden 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 contratos, garantias, inhabilidades, Registro

Unico de Proveedores”

En linea con lo indicado, el SERCOP, a través de la publicacion del Manual para
procedimientos de Régimen Especiales — Giro Especifico de Negocio para entidades
contratantes, ha disefiado un instructivo pormenorizado de la metodologia a seguir para la
aplicacion de este mecanismo de contratacién, sintetizando que el procedimiento en la

practica consiste en:
- Procedimiento formal,

es decir, que su aplicacion esta sujeta al cumplimiento de requisitos establecidos
previamente por la LOSNCP y su normativa adjetiva, de tal manera que su
permisibilidad debe cumplir un proceso de revision por parte del Director del SERCOP
para su respectiva aprobacion, concretando que de existir la autorizacion, la entidad
contratante debe para su instrumentacion, aplicar las reglas, principios y herramientas que
se utiliza para los procedimientos de régimen comun, enfatizando que este mecanismo no
debe ser utilizado como un instrumento que inobserve las formalidades previstas para

todos los procesos de contratacion pablica, en ese contexto, la entidad contratante debera
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observar lo definido por el Art. 426 de la Resolucion SERCOP 072-2016, que

corresponde a: (i) Peticion motivada al Servicio Nacional de Contratacion Publica por
parte de la entidad contratante, sobre la solicitud de aprobacion del GEN, sefialando el
tipo de empresa y condicion juridica; (ii) Presentacion del acto normativo de constitucion
de la compafia, que solicita la aplicacion del GEN, con los respectivos documentos
habilitante de soporte; (iii) Detalle de los productos que pretende aplicar a través de
GEN, con la debida identificacion del CPC y su respectiva justificacion; luego de lo cual,
el SERCOP notificara al solicitante, aprobando o rechazando la solicitud en el término de

30 dias.
- Publicacion y revision,

Como se ha dicho en lineas anteriores, la entidad contratante, una vez que cuente
con la autorizacién por parte del SERCOP, debera instrumentar las diferentes actividades
administrativas que se originen tanto en fase precontractual como de ejecucion
contractual, en el Sistema Nacional de Contratacion del Estado, considerando que la
herramienta informatica contiene un vinculo disefiado para este mecanismo de
contratacion, en donde se debe registrar cada una de las actuaciones sustanciadas por la
entidad, de tal manera que se dé estricto cumplimiento a los principios de publicidad y

trasparencia.

Un detalle no menor, que contiene este procedimiento de contratacion, es la revision que
puede efectuarla de manera directa tanto el SERCOP como la Contraloria General del Estado,
respecto a la irracional utilizacién de la misma, pudiendo emitir las acciones de control

respectivas.
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En definitiva, la aplicacion del GEN resulta ser un instrumento formal, con un margen de

discrecionalidad racional no indebida, en cuanto a la posibilidad de regular los tiempos de
fase precontractual y de su entrega, en razén de que quién lo solicita, es una entidad de
orden publico, que administra y regula servicios publicos, y que por medio de este
método de contratacion, puede atender sus necesidades prioritarias frente a la demanda
del servicio, cumplimiento de normas especificas, planes de desarrollo nacional y
territorial; y, sobre todo cumplimiento del mandato constitucional respecto al derecho al

servicio publico de energia eléctrica.

2.2.8.3 Circunstancias que motivan la contratacion bajo régimen especial de giro

especifico de negocio:
a. Atencion del interés publico sobre el particular,

Es decir, que el Estado al ser el responsable de la prestacion de servicios publicos, debe
ponderar el pleno goce de los derechos colectivos sobre intereses particulares, por ende, requiere
la adopcion del procedimiento GEN, como un mecanismo no discrecional pero mas versatil, para
atender la demanda de requerimientos basicos de la sociedad (servicios publicos oportunos y de
calidad), accion gue a través de los métodos de régimen comun, al ser en ocasiones rigidos y no
adjudicables, limitan esa finalidad prioritaria, siendo menester, la aplicacion de un procedimiento
simplificado como el giro especifico negocio, cuya tendencia no necesariamente sea el
cumplimiento de formalismos si no la flexibilidad para obtener el resultado final que es la
adjudicacion.

b. Planificacion,
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Sin duda esta es una herramienta y principio de la administracion publica, sin la cual los

programas y proyectos definidos por los organismos del Estado no se pudiese concretar, tal es asi
que uno de los productos de la planificacion es justamente el Plan Anual de Contratacion, en
dicha proyeccion se pueden prever todas las adquisiciones que se van a desarrollar en un periodo
fiscal, no obstante existen escenarios como el de EMELNORTE, que a pesar de existir una
planificacion, en cuanto a la operacion de procesos administrativos, no se ejecutan los distintos
mecanismos de contratacién en los plazos previstos, sumando a aquello, la cantidad considerable

de procesos de contratacion y la falta de recurso humano para su atencion.

Congruentemente, la planificacion al ser una herramienta de coordinacion de trabajo
dentro del Sector Eléctrico, en la que se debe desarrollar los proyectos observando las politicas
definidas basicamente en el Plan Nacional de Desarrollo, Plan Maestro de Electricidad, Plan
Estratégico Institucional entre otras articulaciones, obliga a la institucion, a que
permanentemente de acuerdo a los lineamientos de orden jerarquico, deba ajustar, modificar,
suprimir, incluir entre otras actividades, los diferentes programas relacionados con la atencion
del servicio publico de energia; adicionalmente, EMELNORTE, al tener una incidencia de
usuarios de sectores urbano marginales, localizados en a los ancho y largo de las cuatro
provincias de cobertura de Emelnorte, obliga a atender necesidades prioritarias con diferentes
topicos, por lo que su necesidad mas alla de haberse levantado estudios de disefio y alcance en un
momento determinado, requiere flexibilizacion en el régimen de contratacion, para atender las
necesidades de la poblacion en cuanto a los productos propiamente derivados del giro de negocio
de acuerdo a la naturaleza del objeto social, bajo los principios rectores del servicio pablico de
energia eléctrica como lo es la continuidad, accesibilidad y regularidad del servicio, cuyos

imprevistos deben ser atendidos de forma inmediata. Fortalecer mas estas caracteristicas que no
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se entienda que solo es por falta de organizacion sino también por propias caracteristicas de los

servicios publicos, y n base a que se debe garantizar la continuidad pueda ser el caso que exista

imprevistos que se deben atender de manera inmediata
d. La prestacion del servicio publico de energia eléctrica y alumbrado pablico,

Al enmarcarse dentro de los principios de accesibilidad, regularidad, continuidad y
calidad, cuya demanda de la poblacion se convierte en la responsabilidad por parte de
EMELNORTE en su area de cobertura, para disponer de infraestructura fisica, tecnolégica y
especializada para satisfacer, nuevos servicios de electricidad, mantenimientos de redes
eléctricas, extensiones de red, puntos de recaudacion, construccion de subestaciones, etc., cuya
expansion conlleva el disponer de servicios, bienes y obras, que permitan atender la necesidad de
los usuarios finales, cuyo comportamiento, requiere de un atencion favorable y para aquello, se
necesita de procedimientos conducentes para su consecucion, siendo indispensable y oportuna

contar con el GEN.
e. Cronogramas rigidos y extensos,

En esencia los procesos de contratacion publica, dependiendo del monto del presupuesto
referencial y del tipo de proceso, estan sujetos al cumplimiento de términos que por norma
“Codificacion de Resoluciones del SERCOP, Resolucion SERCOP 072-2016”, conducen a
estructurar un cronograma que regird el procedimiento de contratacién, respetando tiempos en
cada una de las subetapas o actividades de la fase precontractual, pues dichos espacios
prolongados de tiempo, se convierten en un obstaculo para la atencién de las 6rdenes de trabajo
urgentes, en lo que corresponde al mantenimiento del sistema eléctrico, provision del servicio de

alumbrado publico y dotacién del servicio eléctrico residencial.
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En efecto, la implementacion del GEN, permitird, la definicion de un cronograma més

abreviado, que favorezca por una parte a atender la necesidad institucional de contar con bienes,
servicios y obras de manera mas agil, sin que aquello sea una transgresion a los -principios de
contratacion publica, esencialmente los aplicables a los oferentes, puesto que lo que se busca es
justamente mantener un moderacion razonable, atender las necesidades de la poblacion en cuanto
al servicio de energia eléctrica y por otra parte respetar las reglas de juego y principios que

regulan la contratacién puablica.

Sobre esta particularidad el Dr. Danilo Icaza, dentro de su obra Comentarios a la Ley

Orgénica de Empresas Pablicas (Icaza Ortiz, 2023), citando a Zambrano considera:

Una vez se determine el giro especifico de negocio, cada empresa serd responsable de
establecer sus propios procedimientos para las contrataciones en esta area. El objetivo sera
acelerar la fase precontractual, estableciendo plazos mas breves que los previstos en la Ley y su
reglamento durante las diferentes etapas de los procedimientos. Estos procesos deberan ser
agiles, pero manteniendo lealtad a los principios de la Ley que rige la contratacion puablica y
demas normativas vigentes. Al igual que en el parrafo anterior, debe existir una garantia de
transparencia en estos procesos Yy se debe precautelar el uso de los recursos publicos. La finalidad
es evitar expedientes poco claros y sospechas de corrupcion. Cada empresa debe desarrollar sus
propios mecanismos de contratacion, pero siempre manteniendo la coherencia légica entre todos
los principios legales que puedan regir estos procesos y los tiempos necesarios para cumplir con
las metas previstas. La implementacion de la categoria de "giro especifico del negocio"
proporciona una ventaja significativa para las empresas publicas al facilitar la gestion de los
sectores en los que operan. Esta figura se ha disefiado con el objetivo preciso de mejorar la

eficiencia y el desempefio de dichas empresas en sus respectivos ambitos de actuacion. (p. 283).
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Adicionalmente, el autor en relacion al analisis efectuado al proceso de régimen especial

GEN desarrollado por empresas publicas, refiere:

[...]

Abordando un breve analisis de cémo cada empresa publica regula sus procesos de
contratacion de manera interna. En este sentido, cada empresa publica, a través de su gerente
general, elaborard su propio Reglamento Interno de Contrataciones. Este reglamento esta
disefiado para regular los procesos de contratacion en un area especifica de negocios. Con este
reglamento, la empresa publica podréa regular dos tipos de procedimientos basicos. El objetivo de
esto es asegurarse de que los procesos de contratacion se ajusten a las normativas pertinentes y
maximizar la eficiencia en la contratacion. En resumen, cada empresa publica serd responsable
de elaborar su propio Reglamento Interno de Contrataciones que se adapte a sus propias areas

especificas de negocios y regule los procesos de contratacion.

Los procesos que se siguen en una empresa publica para la contratacion de servicios
pueden parecerse a los que se establecen en el Sistema Nacional de Contratacion Publica, pero
con plazos més cortos. En este caso, no se utiliza el Portal Institucional del Servicio Nacional de
Contratacion Publica (SERCOP) para publicar la informacion del proceso de contratacion. En
lugar de eso, la empresa publica contratante utiliza su sitio web y otras herramientas como los
correos electrénicos empresariales para comunicarse con los proveedores. Sin embargo, se debe
garantizar que todo el proceso continle siendo transparente y publico. Por lo tanto, una vez que
se haya terminado el proceso de contratacion, la informacion pertinente y los detalles del proceso
se publicaran en el Portal de Compras Publicas. En resumen, algunas empresas publicas pueden

seguir procesos de contratacion similares a los del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
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pero utilizando plataformas y metodos diferentes para la comunicacion y la publicacion de

informacion.

Es esencial garantizar la transparencia y proteger los recursos publicos en cualquier
entidad pablica durante los procesos de adquisicion de negocios especificos. Cada empresa tiene
un enfoque particular para regular sus propias adquisiciones en este ambito. Aunque los
procedimientos pueden variar, es crucial observar siempre los principios éticos y de justicia. La
corrupcion es un riesgo comun en las contrataciones a dedo, por lo que es necesario evitar este
mal habito en la medida de lo posible para prevenir agujeros en el presupuesto nacional.
Ademas, estos procedimientos deben ser agiles, pero siempre manteniendo la calidad y la
eficiencia en el uso de recursos. Esto garantizara que la actividad publica se apegue a la Ley que
regula la contratacion publica y demas ordenamientos juridicos vigentes. En resumen, en cada
empresa se deben regular las adquisiciones de negocios especificos bajo los valores de
transparencia y de precaucion en el uso de recursos publicos, sin dejar de lado los principios de

ética y justicia que deben prevalecer en cualquier proceso ético de adquisicion.

Para entender mejor el factor de la celeridad que se pretende alcanzar a través de este
mecanismo de contratacion publica, es necesario ejemplificarlo a través del siguiente cuadro
comparativo entre los términos sefialados en la Resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072,
frente a los términos sefialados por entidades contratantes en el marco de la sustanciacion de

Giro Especifico de Negocio:
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Tabla N° 2:

Resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072

Tipo de | Proceso de Licitacion Bienes y Servicios
procedimiento
Monto aplicable Mayor de 0,000015 del PIE afio 2022 USD. 508.496,02
Términos definidos en el Resolucion SERCOP 072- | Proceso de contratacién publica compatible de
2016 muestra: GEN-CEMA-001-2023
Preguntas: No menor a cinco (5) | Fecha de publicacién: | 2023-01-25
dias término, contados
desde la publicacion Preguntas:
2023-01-26
Respuestas y aclaraciones | Minimo tres (3) dias | Audiencia de | 2023-01-26, dentro de
término Preguntas y | esta etapa, de forma
aclaraciones abreviada se sustancia,

las  preguntas  que
pudiese tener los
proveedores; y en el
mismo acto de sustancia
las respuestas y
aclaraciones. Un (1) dia

término
Presentacion de ofertas No menor a cinco (5) | Presentacién de | 2023-01-30, cuatro (4)
dias término ofertas dias término
Término estimado de | No mayor a 10 dias | Término Estimado de | 2023-02-02, tres (3) dias
adjudicacion término (tiempo | adjudicacion término
referencial  promedio
considerando el
derogado RGLOSNCP
Aurt. 55)
Total 23 dias término Total 8 dias termino

Del cuadro ilustrativo, se desprende una diferencia marcada entre los tiempos que
conlleva la sustanciacion del procedimiento de régimen comun de licitacion Bienes y Servicios;
versus el proceso de régimen especial de giro especifico del negocio, mostrando una sintesis en

la prosecucion de la fase preparatoria del proceso; y, motiva a su aplicacion.
f. Declaracion de procesos desiertos,

el hecho de que los procesos de contratacion estén sujetos a condiciones tanto de

integridad de ofertas como al cumplimiento de requisitos minimos, en ocasiones, resulta
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en la no adjudicacion, provocando de esta manera ralentizar la contratacion publica,

afectando el principio de planificacion, continuidad, accesibilidad del servicios publico y
sobrecargando la actividad procesal, por lo que reiniciar los procesos de contratacion
publica bajo el mismo procedimiento de contratacion, una mayor cantidad de tiempo, a
diferencia de poder aplicar un procedimiento de GEN que ahorraria tiempo en la

reapertura del mismo objeto contractual.
g. Eficaciay ejecucion presupuestaria,

el grado de cumplimiento de los proyectos canalizados por contratacion publica, se ven
seriamente afectados por el cumulo de circunstancias anteriormente expuestas, resultando
afectados el cumplimiento de los indices de gestion que no resulta ser el programado, la
inactividad de recursos publicos al no poder comprometer los valores para cubrir
proyectos, falta de atencion del servicio de energia a los usuarios, esto en razon de la
inflexibilidad de los tiempos de contratacion de régimen comun, deficiente planificacion
de las unidades requirentes para motivar los inicios de los proyectos, procedimientos
cancelados y declarados desiertos, incidiendo negativamente en la ejecucion

presupuestaria institucional .

Lo indicado, podria ser motivo de tratamiento a través del proceso de GEN, a fin de
mitigar las circunstancias que entorpecen la finalidad de las empresas publicas, que es brindar un
servicio continuo y eficiente, mas aun cuando la norma prevé su posibilidad, claro esta que la
instauracion de este mecanismo, tiene que ser esbozado con la aplicacién de las normas de la
LOSNCP, para cumplir su doble propésito, respetar los derechos de los oferentes y también

atender las necesidades de los usuarios beneficiarios del servicio de energia eléctrica.
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2.2.8.4 Productos sujetos a régimen especial giro especifico de negocio:

A continuacion, se enuncian los principales productos que se encuentran relacionados
estrictamente al giro especifico del negocio de EMELNORTE, con su respectivo CPC, que de
acuerdo al analisis realizado en el presente estudio, podrian ser canalizados a través del

mecanismo de GEN.

Es preciso recalcar, que de acuerdo a lo dispuesto por el art. 204 del RGLOSNCP; y, 425
y siguientes de la Codificacidn de Resoluciones RE-SERCOP-2016-000072, el procedimiento de
giro especifico de negocio, se debera desarrollar expresamente sobre los CPC debidamente
aprobados por el Director del SERCOP, y cuya determinacién se encuentre alineada al objeto de
constitucion de la empresa publica, empresa con un capital igual o mayor al 50% de acciones

pertenecientes al Estado o empresas de economia mixta o sociedad anénima

Consecuentemente con lo indicado, EMELNORTE tiene como objeto suministrar el
servicio publico de energia eléctrica y servicio de alumbrado publico general, con calidad,
calidez, responsabilidad social y ambiental a la poblacion de la regidn norte del pais, teniendo
como productos que giran en torno a la generacidon, subtransmision, distribucion vy

comercializacion de energia los siguientes:
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Generacion, subtransmision, distribucion y comercializacion de energia

cODIGO TIPO COMPRA | DETALLE DEL PRODUCTO (Descripcion de la contratacion)

CATEGORIA (Bien, obras, servicio

CPC ANIVEL 9 | o consultoria)

461220012 BIEN ADQUISICION DE BANCOS Y CARGADORES DE BATERIAS PARA
SUBESTACIONES DE EMELNORTE

465390011 BIEN COMPRA DE LUMINARIAS LED

461210012 BIEN TRANSFORMADORES

839900113 CONSULTORIA FISCALIZACION OBRA ELECTRICA

429990541 BIEN COMPRA HERRAJES MANTENIMIENTOS ZONALES

462110221 BIEN COMPRA SECCIONADORES, TIRAFUSIBLES, AISLADORES, PARARRAYOS

462200911 BIEN COMPRA DE MATERIALES PARA REDES PREENSAMBLADAS

462200911 BIEN COMPRA CONECTORES TIPO CUNA, COMPRESION Y KLOK

429420112 BIEN COMPRA CONDUCTORES DE ALUMINIO

429420112 BIEN COMPRA CONDUCTORES DE COBRE

429990541 BIEN COMPRA MATERILA PARA REDES COMPACTAS

462110221 BIEN COMPRA DE CABLE TENSOR

375500041 BIEN COMPRA DE ANCLAJES DE HORMIGON

462110221 BIEN COMPRA SUELDA EXOTERMICA Y MOLDES PARA SUELDA COMPRA
VARILLA DE ACERO RECUBIERTA DE CU PARA PUESTA A TIERRA 16 X 1800
MM 58 X 71 L

462200911 BIEN COMPRA MATERIALES PARA MANTENIMIENTO DE REDES (CINTAS
AISLANTES, PUNTAS TERMINALES, CODOS, TUBOS EMT, AMARRAS
PLASTICAS, CAPUCHONES, ETC.)

542900318 BIEN COMPRA DE BATERIAS PARA RECONECTADORES

469600011 BIEN COMPRA LAMPARAS DE NA, IGNITORES, BALASTOS, RELES Y
FOTOCELULAS

8356100111 SERVICIO PRUEBAS DE ACITE DIELECTRICO PARA LOS TRANSFORMADORES DE

POTENCIA DE LAS SUBESTACIONES

833420611

CONSULTORIA

ESTUDIO ELECTROMECANICO DE SUBESTACIONES
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871520212 SERVICIO PINTURA DE TORRES DE LINEAS DE SUBTRANSMISION

833420612 CONSULTORIA ESTUDIO DE DISENOS LINEAS DE SUBTRANSMISION DE 69 KV

542900122 OBRAS CONSTRUCCION DE REDES ELECTRICAS, ALUMBRADO PUBLICO

542900122 OBRAS CAMBO DE LUMINARIAS

462110317 BIEN ADQUISICION DE INTERRUPTORES

462130014 BIEN ADQUISICION DE CAJAS DE DISTRIBUCION PARA ACOMETIDAS

462200911 BIEN ADQUSICION DE CONECTORES Y PINZAS TERMOPLASTICAS

482630211 BIEN ADQUISICION DE MEDIDORES

415120018 BIEN ADQUSICION DE VARILLAS Y SUELDAS EXOTERMICAS

691110211 OBRAS CAMBIO DE MEDIDORES CONVENCIONALES O ELECTRONICOS A
MEDIDORES TELEGESTIONADOS —-IBARRA

691110211 OBRAS CAMBIO DE MEDIDORES CICLOMETRICOS A MEDIDORES ELECTRONICOS
EN LA PARROQUIA EL SAGRARIO

691110211 OBRAS CAMBIO DE MEDIDORES CICLOMETRICOS A MEDIDORES ELECTRONICOS
EN LA PARROQUIA SAN FRANCISCO

859901515 SERVICIO NOTIFICACION DE CORTES Y RECONEXIONES

871100213 SERVICIO REBABITADO DE LOS COJINETES DE LOS GENERADORES DE LAS
CENTRALES DE GENERACION DE EMELNORTE

544000121 SERVICIO MANTENIMIENTO MAYOR DE LA CENTRAL BUENOS AIRES Y PRUEBAS
ELECTRICAS DE LOS GENERADORES DE LA CENTRAL LA PLAYA

833430113 CONSULTORIA ESTUDIO PARA REPOTENCIACION CENTRALES ELECTRICA

482430011 Bien ADQUISICION DE ANALIZADORES DE RED PARA BAJO VOLTAJE CON CAJA
DE PROTECCION IP 65

462200132 Bien ADQUISICION DE CAJAS DE PROTECCION IP 65 PARA ANALIZADORES DE
RED

949000011 Servicio ANALISIS DEL CONTENIDO DE PCBS EN TRANSFORMADORES INSTALADOS

EN EL SISTEMA DE DISTRIBUCION DE PROPIEDAD PARTICULAR

De lo expuesto, una vez que se ha justificado la objetividad de la contratacion a traves de

giro especifico de negocio, identificando los motivos sobre los cuales es conducente su

aplicacion; y, esbozado el d&mbito de aplicacion de las Empresas Publicas, su incidencia e
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importancia en la politica econdémica del Estado, cuya consecucion permite cumplir su objetivo

que es promover el desarrollo integral, sustentable, descentralizado y desconcentrado del Estado.
Esto se lograria satisfaciendo las necesidades béasicas de sus habitantes, utilizando los recursos
naturales de manera racional, y reactivando y desarrollando el aparato productivo, asi como
prestando servicios publicos de manera eficiente, como es el servicio de energia eléctrica, el
mismo que lo suministra en la region norte del pais, la Empresa Eléctrica Regional Norte
“EMELNORTE”, convirtiéndose en necesaria la aplicacion del procedimiento de GEN, para la

atencion oportuna y favorable del servicio de energia en su area de cobertura.

2.3 Marco legal

El presente trabajo investigativo, al tratar asuntos que relacionan al derecho
administrativo y particularmente a la disciplina de contratacion publica, se encuentra relacionado
directamente con la Constitucién de la Republica del Ecuador, y todos los demas cuerpos
normativos secundarios que se ocupan de la materia, cuya construccion regulada, contiene
armonia con la norma constitucional, consecuentemente, es pertinente citar los siguientes

aspectos legales relevantes:
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2.3.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

Tabla N° 4:

Validacion en la normativa de la Constitucion de la Republica del Ecuador

Articulo | Argumento de validacion

3(@) Uno de los deberes elementales que tiene el Estado, es el de garantizar los derechos de los ciudadanos,
sin ningun tipo de distancia.

11 (9) El Estado a traves de sus diferentes 6rganos que lo componen, estd obligado a respetar los derechos
constitucionales, uno de ellos es la eficiente presentacion de los servicios publicos.

275 El régimen de desarrollo y el modelo de sistema econémico, cumplen con parametros de planificacion e
inclusién social, definidos para hacer efectivo el goce de los derechos constitucionales y acceso a las
distintas formas de produccion.

277 (4) Para la consecucion de los derechos del buen vivir, una de las politicas del Estado, es producir bienes,
crear y mantener infraestructura y proveer servicios publicos.

280 La politica publica, se desarrolla a través del Plan Nacional de Desarrollo, el mismo que articula las
instancias y define los proyectos a ejecutarse en el territorio

313 La administracion de los recursos naturales considerados estratégicos, estara comandado por el Estado,
quien se reserva del manejo de los mismos por su incidencia e importancia en la dinamizacién de la
economia del pais y hacer efectivo el cumplimiento de los derechos.

314 El Estado tiene la responsabilidad de garantizar la prestacion de servicios publicos con base en
principios como la energia. Estos servicios deben cumplir con obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad..

315 El Estado de manera complementaria a la reserva del uso de los recursos naturales y sectores
estratégicos, ha definido la creacion de empresas publica para la administracion de los mismos,
considerando que:

Son organismos de derecho publico
Autofinanciamiento econémico
Independencia administrativa
Dinamizadoras de la economia
Garanticen el desarrollo

Brinden servicios publicos

316 El Estado tiene la facilidad y opcidn de delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios
publicos a empresas mixtas si mantiene la mayoria de las acciones. Este es el caso de las empresas
distribuidoras de energia eléctrica.
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288 Segun la norma suprema en referencia a la contratacion publica, se deben seguir los principios que rigen
esta materia, tales como eficiencia, transparencia, calidad y responsabilidad ambiental y social. Ademas,
se dara prioridad a los productos y servicios nacionales, especialmente aquellos provenientes de la
economia popular y solidaria, y de las unidades productivas micro, pequefias y medianas.

2.3.2. Ley Orgénica de Empresas Publicas

Tabla N° 5:

Validacion en la normativa de la Ley Organica de Empresas Publicas

Articulo Argumento de validacién

2(1) Unos de los objetivos de la norma, es poder definir las formas de contratacion que
desarrollaran las empresas publicas.

2(2) Establecer los medios para garantizar el cumplimiento de las metas definidas por el Estado
a través de sus distintos programas

2(9) La idea es crear herramientas para que las empresas publicas, independientemente de si
actdan en sectores regulados que estan abiertos o no a la competencia con otros agentes u
operadores econdémicos, cumplan con niveles de gestion que se midan en funcién de
parametros internacionales y sectoriales. Estos parametros son los que se utilizardn para
medir su eficacia operativa, financiera y administrativa.

3(1) Las empresas publicas se rigen por los siguientes principios:

La premisa es contribuir de manera sostenible al desarrollo humano y al buen vivir de la
poblacion en Ecuador.

Promover el desarrollo sustentable, integral, descentralizado y desconcentrado del Estado,
y de las actividades econémicas asumidas por éste.

Se busca operar de manera eficiente, rentable y racional en la exploracion, explotacion e
industrializacion de los recursos naturales, ya sean renovables 0 no renovables, y en la
comercializacion de sus productos derivados, con control social y manteniendo una
preocupacidn por la preservacion del medio ambiente.

Fomentar la exigencia de que los servicios publicos sean obligatorios, generales,
uniformes, eficientes, accesibles, regulares, de calidad, continuos, seguros, con precios
justos y con responsabilidad en su prestacion.
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Asegurarse de que los costos socioambientales se incluyan en los costos de produccion y
se tomen en cuenta adecuadamente .

Conservar y regular la propiedad estatal y la actividad empresarial publica para mantener
un control adecuado sobre ellas..

2(4)

Régimen especial. - El esquema de contratacién contempla tres escenarios o formas de
contratacion:

1. Convenios asociativos o estratégicos
2. Convenios internacionales

3. Proceso de contratacién publica LOSNCP

DT 2.2.1.5

Las empresas distribuidoras de energia deberan seguir las leyes y regulaciones establecidas
en la LOEP en cuanto a temas tributarios, fiscales, laborales, contractuales y de control y
funcionamiento de las empresas, con excepcion de asuntos relacionados con la sociedad.

2.3.3 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica:

Tabla N° 6:

Validacion en la normativa de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica

Articulo | Argumento de validacién

2(8) El régimen especial establecido para empresas publicas o empresas en las cuales al menos el 50% del
capital suscrito pertenece a entidades de derecho publico o subsidiarias de éstas, s6lo se aplicard para
las actividades especificas del negocio.

4 Al aplicar los procedimientos de contratacion publica y los contratos, es importante considerar los
principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad y participacién nacional.

9 El Sistema Nacional de Contratacion Puablica, para la consecucion de los fines del Estado, ha

desarrollado como objetivos:

Hacer que la contratacion publica sea un impulsor de la produccién nacional y su desarrollo.

Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una herramienta de eficiencia en la
gestion economica de los recursos del Estado.
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2.3.4 Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica

Tabla N° 7:

Validacion en la normativa del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Articulo

Argumento de validacion

204

El Giro especifico de negocio para su aplicacion debe observar los siguientes detalles:

Las empresas publicas o empresas en las cuales al menos el 50% del capital suscrito pertenece a
entidades de derecho publico o subsidiarias de éstas, deberan atenerse a las regulaciones establecidas
en este articulo en cuanto a las contrataciones relacionadas con el giro especifico del negocio que
lleven a cabo.

La contratacion se considerard como parte del giro especifico de negocio solamente si la empresa
demuestra que requiere un enfoque especial debido a regulaciones por leyes especificas, practicas
comerciales o modelos de negocios de aplicacién internacional, contratos de orden societario o por la
propia naturaleza empresarial o riesgo de competencia en el mercado.

Las contrataciones realizadas por empresas publicas cuya actividad principal sea proporcionar
servicios publicos y no presenten un riesgo de competencia en el mercado no se consideraran
actividades comerciales distintivas.

204

El cumplimiento de la aplicacién de giro especifico de negocio requiere que la entidad
empresarial o sus delegados envien una solicitud al SERCOP para determinar las contrataciones
correspondientes al giro especifico y comdn del negocio, cumpliendo con los requisitos establecidos
por el Director General de esta institucion. La definicion de contrataciones sujetas a un régimen
especial por género especifico de negocio sera publicada en una seccidn especial en linea desde el

Portal www.compraspublicas.gob.ec.

Adicionalmente la aplicacion de este procedimiento, no podra ser utilizada como mecanismo de
elusion de los procedimientos de contratacion previstos en el Titulo I11 de la Ley
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2.3.5 RESOLUCION RE-SERCOP-2016-000072

Tabla N°

8:

Validacién en la normativa de la RESOLUCION SERCOP 072-2016

Articulo

Argumento de validacion

17

En las contrataciones relacionadas con el giro especifico del negocio, las organizaciones contratantes
tienen la obligacion de publicar en el Portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Publica
los documentos relevantes establecidos en la Seccidon | del presente Capitulo, incluyendo una
resolucion que detalla las contrataciones que estan sujetas al giro especifico del negocio, tras obtener la
autorizacion del Servicio Nacional de Contratacién Publica.

En este marco legal, los articulos del 425 al 431 regulan la solicitud, requisitos, notificacién de
aprobacién o rechazo, ampliacion, ratificacién, publicacién y revisién de la aplicacion del Giro
Especifico del Negocio. Una vez que se ajuste al RGLOSNCP, esta regulacion sufrird los cambios
necesarios para su correcto funcionamiento.

2.3.5 Pronunciamiento Procuraduria General del Estado

Tabla N°

9:

Validacion en el Pronunciamiento Procuraduria General del Estado

30-1-2013

(R.O. 900-S, | con el giro especifico del negocio. Las organizaciones contratantes tendrdn que

26-11-2013)

En este andlisis, se debe garantizar la transparencia en las contrataciones relacionadas

publicar en el Portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Publica todos
los documentos necesarios de acuerdo con lo que se establece en la Seccién | del
presente Capitulo. Esto incluird una resolucion emitida por la entidad contratante que
detalle las contrataciones sujetas al giro especifico del negocio, pero siempre bajo la
previa autorizacion del Servicio Nacional de Contratacion Publica. La finalidad de
esta medida es asegurar el cumplimiento de estdndares adecuados y justos en las
contrataciones relacionadas con el giro especifico del negocio.
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2.3.6 Ley Organica de Eficiencia Energética

Tabla N° 10:

Validacion en la Ley Organica de Eficiencia Energética

Disposicion LOEE en esta normativa resalta un andlisis coherente de tal forma que:
General
Tercera Dado el papel crucial desempefiado por el sector energético en el pais, esta ley tiene

como objetivo establecer de manera precisa y detallada las disposiciones relacionadas
con dicho componente:

Segun su condicién Tercera. - En concordancia con la Ley que regula la contratacién
publica y todas las demas normativas vigentes, la entidad encargada de regir las
compras publicas deberd establecer oportunamente mecanismos eficientes para la
adquisicion de servicios de eficiencia energética basados en mejoras de rendimiento y
consumo energético. El objetivo serd impulsar la eficiencia en el consumo energético
y optimizar los recursos a través de procedimientos de contratacién 4giles. Con esta
medida se busca modernizar y mejorar la eficiencia de los procesos de contratacion
publica...

2.3.7 Analisis del marco legal

De las normas inferidas, se puede realizar un analisis deductivo de la pertinencia de la
aplicacion de giro especifico de negocio, como instrumento disefiado para la priorizacion de
contrataciones a cargo de las empresas publicas y demés entidades que pertenecen al Estado en
al menos el 50%, pues, de la cita legal, se desprenden elementos transcendentales como el deber
del Estado en cuanto a la materializacion de los derechos declarados en la norma suprema, como
un fin obligatorio y extensible a todos y cada uno de los habitantes; en efecto la doctrina que
sostiene el buen vivir, pretende el cumplimiento pleno de los ciudadanos en el entorno en el que
se desarrollan, y para que estas condiciones se concreten y no queden en un enunciado, el Estado
ha necesitado de una restructuracion organizacional, que le permita dar viabilidad al

cumplimiento de dichos derechos, por tal motivo ha visto prudente, la creacion de empresas
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publicas, capaces de administrar recursos estratégicos y brindar bajo criterios de calidad y

continuidad, los servicios publicos, factor determinante bajo el modelo constitucional que le
permite enfocarse en dos aspectos sobresalientes, el primero, relacionado a la satisfaccion de los
derechos de la ciudadania, y segundo, obtener recursos suficientes para austosustentar a las
empresas publicas, cuyos excedentes en la recaudacion de los recursos monetarios, le permita al

Estado gozar de un ingreso adicional a los tradicionales.

En lo que se refiere al sistema de contratacion de las empresas publicas, se puede
observar que la norma constitucional, otorga un grado de prevalencia a las instituciones que
administran recursos naturales y estratégicos, a tal punto que se ha creado una norma especial
para su tratamiento, como lo es la LOEP, LOSPEE, LOEE, cuyo contenido otorga la
permisibilidad de contratacidn de giro especifico de negocio, entendiendo su &mbito de actuacion
y la necesidad de contar con los mecanismos de adquisicion idoneos para mantener activo y
operativo las unidades de negocio, paralelamente, en resonancia con lo indicado, la norma base
de la contratacion publica LOSNCP, dentro de sus abanicos de medios de contratacion, ha
definido el régimen especial de giro especifico de negocio, como un método utilizable de
contratacion, y que cuya aplicacion por parte de las entidades contratantes, no sea una forma de
eludir los procedimientos de régimen comun, sumando a aquello, la aplicacion obligatoria de las
normas que regulan los procesos, en cuanto a su alcance y cumplimiento por parte de los

proveedores.

Como elemento novedoso, el nuevo Reglamento General a la LOSNCP, como se ha
indicado en varios puntos de este trabajo de grado, ha incorporado la restriccion del
otorgamiento de giro especifico de negocio, a aquellas entidades contratantes que no tengan

riesgo de competencia en el mercado, este es un condicionamiento representa un entorpecimiento
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dogmatico, politico, legal, por cuanto sabemos que las CRE ha deseado transformar la estrategia

economia del pais, a través de la potenciacion de las empresas publicas y demas de orden
Estatal, que administran recursos estratégicos y buscan dar servicios de 6ptima calidad como a
Su vez captar recursos para mantener estable la politica econémica publica, definida en la normas
suprema, por lo que al incorporar esta condicionante, la norma impide poder llevar procesos de
GEN, si no existe riegos de competencia, y asi producir una regresion de las estrategias

recogidas en la CRE.
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CAPITULO 11l

3 MARCO METODOLOGICO

3.1 Descripcion del Area/Grupo de Estudio

El presente trabajo investigativo, se lo abordd dentro de la disciplina concerniente al
derecho administrativo, enfocado al area decontratacion publica, vinculado a las actividades del
régimen de contratacion que desarrolla la Empresa Eléctrica Regional Norte EMELNORTE,
producto de lo cual se identificd cudles son las causas y argumentos que motivan a plantear la
solicitud de aprobacion de giro de negocio ante el Servicio Nacional de Contratacion Pablica; asi
como a seleccionar los bienes, servicios, obras y consultorias, que, por su naturaleza al estar
ligados directamente con la prestacion del servicio de energia eléctrica y alumbrado publico, se

ajustan como giro especifico de negocio.

3.2 Enfoquey Tipo de Investigacion
Para la estructura y desarrollo del tema de trabajo, se definié conveniente la aplicacion de

un sistema mixto de investigacion utilizando para el efecto los siguientes disefios:

Cuantitativo, de acuerdo a lo sefialado por el equipo editorial Etecé, es: Se refiere al
conjunto de técnicas Yy estrategias utilizadas para recopilar y analizar informacion mediante el
uso de magnitudes numéricas y las técnicas formales y/o estadisticas. Estas técnicas son
utilizadas en un contexto de causalidad para llevar a cabo el analisis de la informacion. En
resumen, se trata de un conjunto de herramientas que permiten la obtencion y procesamiento de

informacidn utilizando la relacién causa-efecto como marco de referencia para el analisis. En el
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caso especifico que se discute, se ha acordado que se empleard este método para recopilar

informacion sobre la frecuencia y la cantidad de bienes, servicios, obras y consultorias que se
contratan. Este andlisis se enfocaré especificamente en los aspectos relacionados con el negocio.
En otras palabras, se utilizara este método para obtener datos informativos sobre las
transacciones comerciales especificas de la empresa, a fin de contar con informaciéon que
permita tomar decisiones empresariales mas informadas sobre estas transacciones y mejorar la

eficiencia en el giro del negocio el cual desarrolla EMELNORTE. (Etecé, 2021)

Por su parte, se ha definido un disefio cualitativo, con el propdsito de obtener informacion
de orden préactico experimental, en cuanto a los beneficios o criticas que merece la aplicacion del
procedimiento de giro especifico de negocio por parte de entidades contratantes; asi como
también, se recab0 los razonamientos y ponderaciones de profesionales que ejercen actividades
en materia de contratacion publica, por fuera del seno del rol de entidad contratante, afin de

comprender las posiciones sobre el tema tratado.

3.3 Tipos de investigacion:

3.3.1 Método analitico

Gracias a esta herramienta de investigacion en la aplicacion de la misma se obtuvo que:
Este metodo permite recopilar informacion valiosa sobre la contratacion de productos y servicios
relacionados con el giro de negocio de la empresa. La informacién se obtuvo a partir de aportes
de expertos en el tema y la investigacion de los marcos legales que regulan la contratacion.
Ademas, se proceso y evaluo la documentacion formal y técnica para determinar su aplicabilidad

al proyecto de investigacion en cuestion. La integracion, contraste y valoracion de esta



113
informacion permitié configurar el trabajo de investigacion posterior y tomar decisiones méas

informadas en relacion con las contrataciones de la empresa.

3.3.2 Método exploratorio

Este componente fue utilizado para obtener informacion relevante con el objetivo de
fortalecer la argumentacion del trabajo de grado. En particular, se buscd determinar los criterios
que el Servicio Nacional de Contratacion Publica utilizo para aprobar o rechazar solicitudes de
giro de negocio, asi como los argumentos facticos y legales que se utilizaron para motivar estas
solicitudes. Es importante destacar que el procedimiento especial de giro especifico de negocio
todavia es utilizado solamente por ciertas entidades contratantes, y por eso se requiere esta

informacion para una mejor comprension de esta practica y su aplicacion.

El método exploratorio es una técnica de investigacion que se aplica cuando se desea
estudiar un tema o fendbmeno complejo que ain no ha sido investigado a fondo. Este método
consiste en recopilar informacién y examinar diferentes aspectos relacionados con el tema de
interés, sin emitir conclusiones definitivas. Los resultados obtenidos a través de la investigacion
exploratoria permiten orientar futuros estudios y sirven para el desarrollo de nuevas teorias sobre
el tema investigado. En resumen, el método exploratorio es un primer paso en el proceso de
investigacion que busca profundizar en la comprension de un tema antes de hacer afirmaciones

definitivas.
3.3.3 Método deductivo

Para Francisco Rus (2021), este mecanismo de investigacion es: Es fundamental,

especialmente porque constituye el primer paso en la investigacion cientifica. La tarea inicial



114
consiste en organizar, cuantificar, resumir y segmentar los datos. (p. 1). El método deductivo es

un razonamiento logico que se basa en llegar a una conclusion especifica a través de premisas o
principios previamente establecidos. Partiendo de una afirmacion general, se establecen
relaciones causales y se Ilega a una conclusion especifica mediante una serie de razonamientos.
Este método se aplica en distintas areas del conocimiento, desde la filosofia y las matematicas
hasta la investigacion cientifica y la solucion de problemas cotidianos. En resumen, el método
deductivo es un proceso de razonamiento logico que permite establecer relaciones entre

conceptos y explicar las relaciones entre ellos, partiendo de premisas previamente establecidas.
3.4 Técnicas y Procedimientos de la Investigacion

En secuencia con lo indicado en lineas anteriores, para la configuracion del presente

estudio, se administro las siguientes técnicas e instrumentos:

La existencia de elementos normativos, documentos previos y conocimientos técnicos
especificos de la empresa permitieron evaluar el giro especifico de negocios desde una
perspectiva general. A partir de esta evaluacion, se pudo sintetizar los aspectos particulares que
motivaron la contextualizacion y la aplicacion del procedimiento de giro especifico de negocios
para responder a la demanda de servicios de energia eléctrica y alumbrado puablico. En otras
palabras, el conocimiento técnico y los antecedentes documentales de la empresa permitieron
una evaluacion mas holistica del giro especifico de negocios, lo que llevd a una mejor

comprension del contexto especifico y a la aplicacion mas adecuada del procedimiento.
3.4.1 Entrevista

Se elabor6 un cuestionario de preguntas relacionado al tema de investigacion, que fue

dirigido a tres (3) gestores de contratacion publica de diferentes entidades contratantes en cuanto
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a sectores estratégicos y que previamente dichas unidades cuenten con aprobacion del giro

especifico de negocio por parte del SERCOP, paralelamente a tres (3) profesionales especialistas
sobre contratacion puablica, quienes aportaron desde su ambito profesional y de actuacion, sus

postulados respecto al tema tratado.

3.4.2 Ficha de observacion técnica

Se disefid6 un compendio estructurado con la seleccion de materiales eléctricos,
identificacion de servicios, ejecucion de obras y consultorias, con sus respectivos CPC’s y su
razonabilidad objetiva, en cuanto al grado de incidencia o participacion en las actividades
propias de giro especifico de negocio de EMELNORTE, para posterior a ello, ser objeto de la
lista final de productos a ser requeridos al ente de contratacidn pablica, su autorizacion mediante

el mecanismo de régimen especial

3.4.3 Documentos de archivo y fuentes gubernamentales

Correspondid, a la obtencion de informacion digital publica, disponible en el repositorio
del Sistema Oficial de Contratacién Publica, con relacién al médulo de giro especifico de
negocio, con la finalidad de realizar un analisis cuantitativo y cualitativo de cada uno de los

insumos Yy aportes generados por el ente rector y las entidades requirentes.

3.4.4 Informacion bibliografica

Como elemento sustancial de soporte para la construccion del presente trabajo, se accedio
a bibliotecas virtuales de codigo abierto, utilizando obras doctrinales, trabajos de grado a nivel de

postgrado, revistas juridicas, ensayos entre otros documentos de investigacion literaria, cuyo



116
aporte dogmatico y argumentativo, sirvio como fuente de informacion secundaria, puesto que

permitio estructurar el contenido tedrico a ser consolidado dentro de la tesis.

3.5 Consideraciones Bioéticas

En relacion al contexto del proyecto de investigacion, al abordar consideraciones de
orden normativo procedimental dentro del area administrativa de contratacion pablica, no se ha

visto pertinente la aplicacion de consideraciones bidticas.
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CAPITULO IV

4. RESULTADOS Y DISCUSION
4.1 Andlisis de la entrevista:

De acuerdo a las preguntas realizadas a profesionales involucrados con actividades
relacionadas a contratacion publica como entidades contratantes distribuidoras de energia
eléctrica y especialistas en asesoramiento de empresas publicas como funcionarios en compras
publica, lo que se ha pretendido con ellas es obtener su criterio calificativo sobre el
conocimiento de la aplicacion del giro especifico de negocio como medio de contratacion
publica, y el andlisis de pertinencia ligado a la obligacion del Estado a través de las empresas

publicas de brindar un servicios eficiente y continuo.
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4.1 Contenido de entrevistas:

Tabla N° 11:

Contenido de entrevistas:

Aplicacion del procedimiento de contratacion de giro especifico de negocio para la Empresa Eléctrica Regional Norte
EMELNORTE

P Preguntal  Pregunta 2 Pregunta3 Pregunta 4 Pregunta5  Pregunta6 Pregunta7  Pregunta8
¢ Qué ¢El sistema de ¢Conoce de ¢Qué aportes ¢La ¢ Qué ¢;Considera  ¢Considera
importanci  Contratacion la podria aplicacién de incidencia  usted que el usted que
a tienen de las aplicacion  generar la Giro genera en criterio de lasempresas
para el empresas del  Giro aplicacion del Especifico de materia de riesgo de publicas que
Estado los publicas para Especifico  Giro Negocio es contrataci6 competencia brindan
proyectos atender del Negocio Especifico de un n publica, en el servicios
relacionado servicios como Negocio a mecanismo la mercado, es publicos,

s a la publicos, procedimie una empresa para eludir aplicacion  una deben
prestacion  considera que nto de publica? los de los limitante aplicar el
de servicios debe ser més contratacio procedimient principios  razonable procedimien
publicos? agil para el npudblica? 0S de de para la to de Giro
cumplimiento régimen regularidad aprobacion  Especifico
de sus comun y los del Giro del Negocio?
objetivos? principios accesibilida  Especifico de
establecidos d y Negocio?
en la continuidad
LOSNCP? del servicio
publico?
Los Efectivamente Loconozco Una empresa No. Sin La Por supuesto No  todas,
servicios esa  €s la publica que embargo, Constitucion que si, sin sino
publicos finalidad  del aplique esta existen casos de la competencia  Unicamente
garantizan  sistema de modalidad de en los que las Republica para el aquellas que
el buen vivir contratacién en contratacion,  empresas del mercado tengan
del pueblo, general,; sin tiene una publicas han Ecuador, privado, a competencia



en
cumplimient
o con el
Plan
Nacional de
Desarrollo:
por lo tanto,
el  Estado
debe, a su
vez,
garantizar
la calidad
de estos, de
tal manera
que en el
mercado
exista una
libre y sana
competencia
con la
empresa
privada,
siempre que
£s0S
servicios
publicos que
brindan las
empresas e
instituciones
publicas,
esttn a la
vanguardia
de la
tecnologia
que oferta el
sector

embargo, a
partir de la
entrada en

vigencia del
nuevo
Reglamento
General a la
Ley Organica
del Sistema
Nacional de
Contratacion
Publica, el
sistema de
contratacion de
las  empresas
publicas,
referente al giro
especifico  del
negocio, se
limita
exclusivamente
a aquellas
empresas  que
tengan
competencia en
el mercado,
respecto de los
servicios  que
éstas  brindan.

(Art. 204
RGLOSNCP).
En otras
palabras, no
todas las
empresas

publicas pueden

ventaja  muy
grande a su
favor, ya que
al ser una
contratacion
directa, tiene
la factibilidad
de,

previamente a
iniciar su
procedimiento
de

contratacion,
realizar un

analisis
técnico,
econémico 'y
legal del

proveedor o
proveedores a

invitar a
participar.
Ademas, el
procedimiento
es el
establecido
internamente
por esa
empresa
publica, a
través de un
Reglamento
interno de

contrataciones
a través del
Giro

pretendido
eludir sus
procedimient
0S comunes,
para
contratar, a
través de esta
modalidad,
bienes 0
servicios que
pueden
aplicar el
regimen
comun.
Actualmente,
Es la propia
normativa la
que establece
y delimita los
mecanismos
que las
empresas
publicas
deben
cumplir
previamente a
solicitar
autorizacion
al SERCOP,
para que éste
aplique esta
modalidad,
pues el giro
especifico del
negocio esta
considerado

consagra
que es el
Estado el
que
garantizara
la provision
de los
servicios
publicos, vy
que estos se
rijan por los
principios
mencionado
s; lo que
implica que
estos deben
brindarse de
forma
continua,
ininterrumpi
da, con
regularidad
y  precios
accesibles
para el
usuario.
(Art. 314
Constitucion

).

través de los

servicios
publicos que
brinde el
Estado, los
precios  se
dispararian,
y el usuario
estaria
obligado a
contratar
€s0S Servicios
y a altos
precios
fijados por la
empresa
privada.
Cuando
existe

competencia,
se presenta la
oferta y la
demanda,
cuya
consecuencia
es baja de
precios de los
servicios que

brinda el
sector
privado,
manteniendo
la calidad del
servicio.
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en el
mercado, y
esta
modalidad
debe
aplicarse
exclusivamen
te a ciertos
bienes 0
Servicios,
cuyos CPC
tengan
relacion
directa con
el giro de
negocio de
cada
empresa
publica, de
tal manera

gue no quepa
la
posibilidad
para que las
empresas,
eludiendo las
modalidades
convencional
es de
contratacion,
pretendan
utilizar esta
“contratacio
n directa”
con otros
fines.



privado, Yy
gue sea el
precio mas
bajo de los
servicios
publicos
brindados
por las
entidades vy
empresas
del Estado,
el que, sin
perjuicio de
su calidad,
rija la
opcion  del
usuario, 'y
que éste
opte por el
precio mas
bajo que
brinda el
Estado, a
través  de
sus
entidades.

contratar a
través de la
modalidad de
giro especifico

del negocio.
Ejemplo: la
Empresa
Pablica

Corporacion

Nacional de
Telecomunicaci
ones CNT EP,
al tener
competencia

con las grandes

empresas
CLARO y
MOVISTAR, si
aplica esta

modalidad de
contratacion.

Especifico del
Negocio, el
cual no podra
infringir  la
normativa
establecida
para el
régimen
especial y
régimen
comun,
establecida
para tal
efecto.

Solo en casos
excepcionales
en los que la
empresa
publica pueda
demostrar
que una
determinada
contratacion
necesite  un
tratamiento
especial, ya
sea por la

regulacion
especifica de
una ley, por
practicas
comerciales o
modelos  de
negocios de
aplicacion

internacional,
por tratarse
de contratos

de orden
societario o
por la
naturaleza
empresarial o
riesgo de
competencia
en el
mercado,
podra

considerarse
a dicha
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Lo que si
deberia
analizarse
ademas, es
que el ente
rector no
ponga
demasiadas
trabas en la
contratacion
de giro
especifico
del negocio,
y que, en
lugar de
propiciar
una
contratacion
mas eficaz y
eficiente, se
haga

onerosa y de
procedimient
os largos que
en nada
justificaria
su
aplicabilidad



Los
proyectos
relacionados
a la
prestacién
de servicios
son
fundamental
es y
desempefian
un papel
esencial en
el desarrollo
econémico
y social,
buscan
satisfacer
necesidades
para el bien
comun,
siendo  de
responsabili
dad de
Estado
garantizar
su
cumplimient
0.

Si, es necesario
que la
Administracion
Publica,
implemente
politicas de
contrataciones
simplificadas y
agiles, de modo
que exista
eficiencia y
reduccion de

tramites, de
modo que los
servicios

publicos  sean

prestados de
manera

continua,
demoras.

sin

Si, el Giro
Especifico
del
Negocio,
son
contratacion
es que
requieren
un
tratamiento
particular,
debiendo
para su
aplicacién
contar con
la
autorizacion
del
SERCOP.

Considero que
la aplicacion
del Giro
Especifico del
Negocio a una
empresa
publica,
aportaria  en
gran manera a
la disminucion
de tiempos y
tramites  que
regularmente
demandan una
contratacion

mediante el
régimen
comun 0

procedimiento
s dinadmicos,
lo que incide
significativam
ente en el
cumplimiento
de metas vy
objetivos.

contratacion
dentro del
régimen
especial.

A mi criterio,
la aplicacion
de Giro
Especifico de
Negocio, no
es un
mecanismo

para eludir los
procedimient
os de régimen

comun y los
principios
establecidos
en la
LOSNCP,
siendo
necesario que
exista un
politica y

procedimient
0 competitivo
claro para su
gjecucion, de
modo que las
entidades no
violenten el
sentido de su
concepcion.

La
administraci
6n publica
constituye
un servicio a
la
colectividad
en
consecuenci
a, se prohibe
la
paralizacion
de un
servicio
publico,
debiendo las
entidades
garantizar
su  normal
continuidad,
sin
embargo,
por
tramites
previos en
los
procedimien
tos de
contratacion
, se han
visto

los

Las
Contratacion
es de Giro del
Negocio, no
deben ser
consideradas
como una
forma de
contratacion
directa ni
discrecional,
sino al
contrario  su
aplicacién
debera El
método que
se utilice para

obtener los
Servicios,
obras y
bienes
necesarios
para
satisfacer el
dinamismo
de las
Empresas
Plblicas vy
permitirles
competir en

igualdad de
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Las
Contratacion
es de Giro
Especifico
del Negocio,
nacen de la
propia Ley
Organica del
Sistema
Nacional de
Contratacion
Plblica -
LOSNCP-, y
estan
dirigidas a
las Empresa
Publicas —
EP, a mi
criterio,  Si
considero
que las
empresas
publicas que
brindan
Servicios
publicos,
deben
aplicar este
procedimient
0, bajo todo
principio de



Un nivel de
importancia
alta ya que
a través de
los mismos
se pretende
obtener un
nivel de
cobertura
amplia que
permita

Si debe ser més
agil tomando en
consideracion
que los
servicios
publicos no
pueden
paralizar por el
cumplimiento
de
formalidades.

Si conozco y
para la
aplicacion
del  mismo
se requiere
previamente
de generar
una

solicitud al
SERCOP a
fin de que

Reducir  los
tiempos de
adquisicion de
bienes 0
servicios que
por relevancia
o condicion
técnica

incidan o sean
un elemento
imprescindible

La misma
normativa
prohibe este
tipo de
practicas y no
lo considero
como
mecanismo de
evasion pues
previo
aplicarse por

afectados en

ciertos

€asos,

debido a un
sin  namero
de eventos
que se
generan en
el desarrollo
de las

contratacion
es.

En materia
de
contratacion
publica nos
permite
garantizar
los
principios
de trato
justo,
igualdad vy

condiciones
debe ser
idoneo y
transparente,
buscando
siempre
asegurar la
transparencia
y la igualdad
en las
contratacione
S.

al mercado
nacional e
internacional.

Si es
limitante
razonable
porque
permite
mantener un
mercado
competitivo
tanto técnico,
tecnoldgico y
economico,

una

nos
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transparencia
, igualdad
trato gusto y
otros
consagrados
en la
Constitucion
de la
Republica
para la
Contratacion
Publica,
contando
previamente
con un
procedimient
o diafano y
competitivo
para el
desarrollo de
las
modalidades
de
contratacion.

Si deberian
aplicar el
procedimient
o de Giro
especifico de
negocio en
razon de
optimizacion
de tiempos
de

adquisicion



satisfacer
las
necesidades
de la
poblacién
en las
distintas
areas

Los
proyectos
relacionados
con la
prestacion
de servicios
publicos
tienen gran
importancia
para el
Estado, vya
que nuestra

CRE

dispone que
el  Estado
seré

responsable
por su
provision, a
través  del
control y
regulacién
de sus
tarifas y

La contratacion
publica de las
EPs que prestan

servicios
publicos  debe
permitir que se
cumplan los
principios  de
regularidad,
continuidad y
calidad de los
mismos.  Para
ello debe
aplicarse el

principio de
planificacion de
la compra y de
“mayor  valor
por dinero”.

como ente
rector en
materia de
contratacio
n autorice
el mismo

Si conozco,
es un
procedimien
to de
régimen
especial,
gue debe ser
aprobado
por el
SERCOP,
en el cual la
contratacion
se realiza
mediante la
pina  web
institucional
, U otros
mecanismos
regulados
internament
e mediante
reglamento
por cada
EP.

para la
prestacion del
servicio de la

Empresa

El mayor
aporte es
generar
eficiencia

administrativa
a las empresas
publicas y
agilitar la fase
precontractual,
buscando
plazos  maés
cortos y sin
operar
mediante el
portal del
SERCOP

las Empresas
se requiere la
autorizacion

del SERCOP
El giro
especifico del
negocio  no
podra ser
utilizado
como
mecanismo

de evasion de
los
procedimient
0S de
contratacion
de  régimen
comun, segln
el articulo
204 del
RGLOSNCP,
asi como la
absolucién de
consulta Of.
11796 de 30-
01-2013 de la
PGE.

concurrenci
a.

Los
principios
de
continuidad,
accesibilida
d y
regularidad
obligan a
que el
servicio
publico se
preste  sin
interrupcion
es, por lo
tanto, obliga
a la empresa
publica que
lo presta a
estar
preparada
técnicament
e para que el
servicio no
se

evitando los
monopolios,
pero a la vez
orientando a
una
adquisicion
que responda
a las
necesidades
de la
contratante.

Creo que el
criterio  de
riesgo de
competencia
en el
mercado para
el caso de
empresas de
prestacion de

Servicios
publicos es
una limitante
absurda,
porque como
ya se lo ha
explicado, los
servicios
publicos
deben ser

prestados de
forma

continua y
regular, lo
que impide
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nuevas
tecnologias o
mas eficiente
a las vya
existentes,
asi como el
uso eficiente
de los
recursos.

Indudableme
nte, creo que
el
otorgamiento
del Giro
Especifico
del Negocio
por parte del
SERCOP
debe analizar
mas bien la
naturaleza
empresarial
propia de las
EPs que
prestan
servicios
publicos, vy
no  dejarse
guiar por la
limitante de
riesgo de
competencia
en el



precios

Uno de los
deberes
fundamental
es del
Estado es la
Prestacion
de Servicios
Publicos, es
decir de
mucha
importancia
para los
gobiernos,
como
consecuenci
a de ello
tienen que
alinear los
gobiernos el
aparataje
estatal con
la finalidad
de cumplir
con ellos

Tomando en
consideracion

que las EP,
tienen  figuras
de uso exclusivo
como el giro
especifico  de
negocio, a mi

entender  hay
herramientas
agiles que
permiten
alcanzar  sus

fines siempre y
cuando tengan
un riesgo de
competencia.

Si lo
€onozco
muy bien y
realmente
es un
procedimien
to que por
naturaleza
debe ser
muy rapido,
la demora
en la
aplicacion
de esta
herramienta
normalment
e nace de la
inadecuada
operativida
d
administrati
va ya que la
regulacién
en general
deja un

Importante
entender que
aungue exista
como
herramienta la
aplicacion del
Giro
Especifico de
Negocio, esta
no debe
atentar a los
principios de
la
contratacion

estatal, como
aportes  por
ejemplo

procesos  de
seleccion  de
proveedores

adecuados que
a pesar de la
necesidad de

que los
mismos  sean

Uno de los
postulados
del giro
especifico de
negocio, es
gue el mismo
no sirva para
eludir
procedimient
os, por lo
tanto no es
una
herramienta
para
eludirlos, lo
que hay que
corregir son
las malas
practicas de
muchas EP,
al respecto

interrumpa,
debiendo
tener

planificado
todos los
escenarios
para evitar
dejar de
prestar el
servicio.

Justamente
el Giro
Especifico
de Negocio
busca
cumplir con
esos
principios y
que los
servicios
publicos no
se vean
limitados
por
procedimien
tos
complejos y
largos  de
contratacion
publica

esperar  los
tiempos
normales de
un
procedimient
0 de

contratacion.

Discrepo en
mi  criterio
particular el
Giro
Especifico de
negocio debe
estar
asociado al
riesgo de
competencia,
por cuanto de
analisis
personales
realizados se
determind
que
empresas
publicas
utilizan  de
manera
inadecuada
este
procedimient
0 para
solventar

las
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mercado.

No considero
que no es
adecuado, se
han  hecho
varios
analisis  al
respecto y si
las empresas
publicas
planificaran
adecuadame
nte sus
contratacion
eS no se
requeriria
esta
herramienta,
a menos que
por riesgo de
competencia
esta genere
una merma
en temas de
eficiencia
frente al






El Estado a
través  del
MEM vy en
nuestro caso
las EED’s,
tiene como
uno de sus
objetivos el
de cumplir
con lo
establecido
en la
Constitucio
n, Plan
Nacional de
Desarrolloy
Regulacione
s del sector
eléctrico,

principalme
nte para
proveer el
servicio de

En efecto, los
tiempos
establecidos
para los
procedimientos
de régimen
comun, con los
gue actualmente
se  adquieren
materiales (que
no estén
catalogados) y
para la
construccion de
obras
eléctricas, Si
bien no son muy
extensos, existe
el riesgo de que
por cualquier
circunstancia
ya sea por el
proveedor o por

Si, las
contratacio
nes por giro
especifico
del negocio,
estan
normadas
por la
LOSNCP,
su
Reglamento
y
Resolucione
Sy permiten
realizar
contratacio
nes de
obras
bienes y
servicios de
una manera
agil y
dinamica,

e las
adquisiciones
0
contrataciones
que se
realizaran en
este
procedimiento
, a través de
mecanismos
institucionales
adecuados de
seguimiento.
Actualmente
las Empresas
eléctricas
nacionales y a
nivel
internacional,

tienen por
objetivo
mejorar la
calidad  del
servicio de
energia
eléctrica y
alumbrado
publico
general, para
ello es
importante
mejorar la

gestion de las
Empresas por
ende sus
indicadores

El  principio
de la
aplicacion del
Giro
Especifico de
Negocio, en
principio
sirve para
que la
Empresa
publica
(distribuidora
y
comercializad
ora de
energia  en
nuestro caso)
pueda
desarrollarse
a la par que
la Empresa
privada (en
términos

Estos
principios
son la base
de la
atencion  a
nuevos
usuarios, asi
como
garantizar
que el
servicio sea
continuo y
de calidad,
el contar
con  stock
adecuado de
materiales
de calidad,
inciden
directament
e en estos
factores, de
igual

No, si bien es
cierto a nivel
pais existe un
monopolio en
la
distribucién y
comercializa
cion de
energia
eléctrica, la
LOSPEE, su
Reglamento y
Regulaciones
, hoy en dia
impulsan que
varios
servicios
pueden  ser
atendidos por
la Empresa
privada,
cumpliendo
previamente
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No  podria
emitir un
criterio
general

respecto de
las Empresas
publicas que
brindan
servicios; sin
embargo, en
el caso
particular de
EMELNORT
E, se podria
aplicar a
este
procedimient
0, sobre la
base de la
mejora de la
gestion
empresarial,
con miras a



energia
eléctrica vy
alumbrado
publico
general;
este servicio
basico esta
considerado
como pilar
del
desarrollo
econdmico y
social, en
tal sentido,
la expansion
y mejora de
estos
servicios
son de
mucha
importancia
para el
Estado vy
por  ende
para la
sociedad.

la empresa
contratante, se
tenga que
reiniciarlos; vy
en ese momento
el preparar la
documentacion
y volver a
cargar el
proceso genera
demora,
ocasionando
retrasos en la
planificacion de
gjecucion
presupuestaria,
incumpliendo
las metas
planteadas por
el ente rector de
sector eléctrico.

gue permita
a la
Empresa
publica
tener
mismas
ventajas en
término de
definir
proveedores
como una
Empresa
privada.

las

técnicos,
comerciales y
financieros, lo
que implica el
uso de
tecnologia de
punta, con
este tipo de
contrataciones
, seria mas
sencillo
obtener
proveedores
que  oferten
este tipo de
productos, que
al corto plazo
permita hacer
uso eficiente
de la energiay
ver reflejado
esto en la
disminucion
de pérdidas
de energia por
ejemplo.

internacional
es), teniendo
las  mismas
oportunidade
s, como en el
caso de
adquisicion
de tecnologia
de punta,
expansion de
obras
eléctricas en
menor tiempo
para atender
de manera

rapida a
usuarios
finales y
generar
ingresos  por
la venta de

energia y
mejorar  la
gestion

empresarial;
sin embargo,
existe el
riesgo del mal
uso de este
tipo de
contratacion,
a mi criterio,
el tener
abiertos

canales de
denuncia y la

manera la
atencion de
requerimien
tos de
expansion
de redes de
manera
regular,
aportan al
crecimiento
de la
empresa
asegurando
la
disponibilid
ad de
potencia vy
energia
para el
servicio
residencial,
comercial e
industrial.
El  contar
con
procesos
que de
cierta
manera no
sea agil vy
dinamico,
pone en
riesgo lo
indicado;
esta
situaciéon es

algunos
requisitos, a
fututo es
probable que
se creen
empresas
para brindar
Servicios
como el de
instalacion

de medidores
y gestionar el
servicio de
alumbrado
publico
general, en
tal sentido es
viable y
justificable la
aprobacion
del Giro
Especifico
del Negocio,
para de
cierta
manera estar
preparados a
estos
probables
cambios,
pero de
mejor
manera se lo
podria
fundamentar
de acuerdo a
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recuperar las

pérdidas de
energia
técnicas, no
técnicas vy
mejorar los
indices  de
calidad de
servicio
técnico y
comercial,
innovando
los procesos
actuales
para el
suministro de
energia
eléctrica vy
alumbrado
publico
general.
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intervencion claramente lo indicado

de identificada en la
organismos por ejemplo respuesta a
de control asi en las la pregunta
como un Unidades de 4.

procedimient  Negocio de
o de ética y la  CNEL
transparencia EP.
pueden evitar

que se

presenten este

tipo de

situaciones.

4.1.2 Discusion de entrevistas
Tabla N° 12:

Discusion de entrevistas

- Pregunta 2 Pregunta  Pregunta 4 Pregunta5 Pregunta 6 Pregunta 7 Pregunta 8
3

¢El sistema de ¢Conoce ¢Qué aportes ¢La ¢Qué incidencia ¢Considera usted ¢Considera
Contratacion  de la podria generar aplicacion de genera en que el criterio de usted que las
de las aplicacion la aplicacion Giro materia de riesgo de empresas
empresas del  Giro del Giro Especifico contratacion competencia en publicas que
publicas para Especifico Especifico de de Negocio publica, la el mercado, es brindan
atender del Negocio a una es un aplicacion de los una limitante servicios
servicios Negocio empresa mecanismo  principios de razonable para la publicos,

publicos, como publica? para eludir regularidad, aprobacién  del deben aplicar



publicos?

De los seis
profesionales
entrevistados,
todos
coinciden en la
importancia
gue representa
desarrollar
proyectos
relacionados a
la prestacion
de servicios
publicos,
sintetizando

gue €S un
deber del
Estado el

poder
gestionarlos a
través de los

considera que
debe ser mas
agil para el
cumplimiento
de sus
objetivos?

Cinco de los
profesionales

consideran
que existe
dilatacion del
tiempo y otros
aspectos
formales y
circunstanciale
S que demoran

Los
profesional
entrevistados  es
entrevistad
0S, por su
experiencia
laboral
conocen
sobre
giro
especifico

procedimie
nto
contratacié
n pablica?

de

el

la de negocio,

contratacion,
debiendo para
el efecto
definir
politicas  de
contratacién
mas agiles y
sujetas a e

conviniend
0 que es un
procedimie
nto agil y
que
ser
previament

debe

Los
entrevistados
consideran
varias ventajas
en la
aplicacion del
GEN, como,
agilitar los
tiempos de
contratacion,
reduccién de

tramites,
promover la
eficiencia
administrativa,
que  permita
cumplir las
metas y
objetivos

institucionales,

los
procedimient
0S de
régimen
comun y los
principios
establecidos
en la
LOSNCP?
Sobre  esta
interrogante,
los
entrevistados
coinciden en
que la
Aplicacion
de GEN, no
debe ser
considerado
como un
mecanismo
de evasion
de los
procedimient
0S de
régimen
especial
porque la
propia

accesibilidad vy
continuidad  del
servicio publico?

Los
profesionales
entrevistados
sostienen que
estos principios
promueven la,
ininterrupcion y
regularidad
establecida en la
CRE, vy fijacion
de precios
accesibles, por
otra parte, a
contar con el
stock suficiente
de materiales

para atender
adecuadamente
el servicio

publico como a

Giro Especifico
de Negocio?

Tres de los
profesionales

entrevistados

consideran que la
condicion de
riesgo de
competencia en
el mercado, es
una medida
razonable, en
virtud de que la
libre competencia
permite competir
entre  empresa
publica y
privada, evitando
el monopolio de
la industria vy
propendiendo

permanentemente
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el
procedimiento
de Giro
Especifico del
Negocio?

Cinco de los
entrevistados
considera que
se debe aplicar

el GEN, para
facilitar y
agilizar la
eficiencia

administrativa;
y una de las
profesionales
considera que
se debe aplicar
exclusivament
e para el caso
de EPs que
tengan

competencia y
solo para
ciertos bienes



planificacion
que
simplifiquen
la modalidad
de
contratacion
de tal manera
que no se
paralice la
prestacion del
servicio
publico.

Por otra parte,
uno de los
profesionales

considera que
la las EPs, ya
cuenta con un
mecanismo de
contratacion

agil que viene
aserel GEN

autorizado

por
SERCOP

el

cOmo a su vez
reduccion de

pérdidas  del
servicio de
energia
eléctrica,
mejorar la
calidad del
servicio
eléctrico y
alumbrado
publico, en los
indicadores
técnicos,
comerciales y
financieros

norma lo
preve; no
obstante, hay
criterios que
por
experiencia
han
presenciado
que el GEN
es mal
utilizado
para
practicas de
manipulacio
n.

su vez obliga a
planificar a la
entidad los
escenarios de
riesgo para evitar
la paralizacion
del servicio.

mejorar
calidad de los
Servicios.

Por su parte, los
tres entrevistados

faltantes, tienen
una postura
distinta,

considerando que
el factor de
riesgo de
competencia en
el mercado, es

una limitante
impropia, por
cuanto el
principio de
regularidad,

accesibilidad vy
continuidad

obligan a la EPs,
a contratar para
brindar un
servicio publico
eficiente,

concretando que
existe un margen
de competencia
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la vy servicios.
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_ internacional.

Elaboracion: Propia
Fuente: Entrevistas realizadas a profesionales que interactdan en contratacion pablica.
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4.1.3 Discusion:

4.1.3.1 Importancia constitucional

Luego de la esquematizacion de las entrevistas desarrolladas, se puede obtener como
consecuencia de las mismas, una apreciacion generalizada y unanime en cuanto al papel que
desempefian las empresas publicas, empresas de economia mixta y empresas subsidiarias con un
porcentaje de participacion mayoritario del Estado, en el desarrollo econémico, estructural y
social del pais, en virtud de la prestacion de los servicios publicos y administracion de recursos
estratégicos, convirtiéndose en el motor productivo y dinamizador de la economia nacional, por
lo que su rol dentro de la estructura gubernamental, representa el soporte para la estabilizacion de
la politica publica, y principalmente el deber que tiene el Estado frente a sus ciudadanos de
garantizar condiciones de vida dignas y adecuadas para su desenvolvimiento como ser humano y

sociedad.

Por otro lado, el sistema de contratacion gubernamental, a raiz de la entrada en vigencia
de la LOSNCP, la creacion del Servicio Nacional de Contratacion Publica, se ha logrado
instaurar y regular un escenario de contratacion méas controlado y estructurado, con la finalidad
de garantizar los recursos publicos del Estado y cumplir con los lineamientos de la politica
publica, plan nacional de desarrollo y fomentar la particion nacional; ante lo cual, pese a la
evolucion que ha tenido el Ecuador en materia de contratacién publica, los profesionales
consideran que las empresas publicas encargadas de la prestacion de servicios publicos y

administracion de sectores estratégicos, deben contar con medios de contratacién pablicas mas
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agiles y sintetizados, que permitan una eficiencia administrativa por una parte y por otra,

cumplimiento de su mision empresarial, traducida en atencion a la sociedad mediante la

prestacion de un servicio publico oportuno y de calidad.

En cuanto a lo que se relaciona a la aplicacion del giro especifico de negocio como
mecanismo de contratacion, es una herramienta que ha definido el legislador a través de la
LOSNCP, su Reglamento General y demas normativa secundaria, para priorizar las
contrataciones que desarrollan las empresas publicas encargadas de administrar servicios
publicos estratégicos; no obstante, los cuerpos normativos que regulan la materia, no han
desplegado de manera integral, las reglas del procedimiento para su sustanciacién, por lo que la
aplicacion de dicho mecanismo ha derivado en una forma de contratacion directa y discrecional
por parte de algunas entidades contratantes; sin embargo, la propia norma, establece que la
aplicacion del GEN, no se debe emplear como un medio de elusion de los procedimientos de
régimen comun e inclusive de la aplicacion de los principios y parametros normativos, sino por
el contrario, se convierta en una herramienta dindmica y agil de contratacion para cubrir las
necesidades operativas de las entidades publicas y satisfacer el interés social; adicional a ello, las
empresas publicas, de economia mixta y subsidiarias, en el ambito de sus competencias, se ven
necesitadas de poder aplicar este mecanismo de contratacion, por una multiplicidad de factores
que aportan al cumplimiento de directrices ministeriales, relacionadas atados al plan de

desarrollo, ejecucion presupuestaria, atencion oportuna y permanente a la sociedad..

Uno de los aspectos centrales y que es motivo de discusion en el trabajo de investigacion,
es la incorporacion del Ejecutivo guiado por el SERCOP a través del Reglamento General a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, exclusivamente para la aplicacion

del GEN, en cuanto al criterio de riesgo de competencia en el mercado, y sobre aquello los
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profesionales tienen diferentes criterios y puntos de vista, cuya mayoria, esta alineado a esta

posicion, es decir que el cumplimiento de la condicion de aprobacion del GEN, cuando las
empresas publicas, subsidiarias o de economia mixta con porcentaje mayoritario del Estado,
cuenten con un agente competidor en el mercado que les obligue a mejorar y ofertar condiciones
comerciales de mayor calidad y costo; particularmente se ha inclinado el Ejecutivo por esta
incorporacion, entenderia por lo que deja entrever las respuestas, por una mala practica del GEN
de las entidades autorizadas, desvirtuando el sentido propio del GEN, que es su apertura frente a
la agilidad y cumplimiento de principios de la contratacién publica, sin que se afecte al debido
proceso ni tampoco se vulnere las reglas de juego definidas para todos los procesos de
contratacion por igual; en razon de ello, el Ejecutivo y el SERCOP, no han analizado todas los
efectos que ello implica al incorporar este particular, puesto que las EPs, por importancia y
misién normativa constitucional, por facultad expuesta en normas especiales como lo es la LOEP
y la LOSPEE, tienen amplias facultadas para aplicar procedimientos de contratacion agiles, que
se ajusten a sus necesidades en el afan de atender los derechos de la poblacion, limitando sin
realizar un ejercicio de razonabilidad integral respecto a la condicion de las EPs, empresas de
economia mixta, que buscan cumplir su mision empresarial a través de contrataciones mas

agiles.
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CAPITULO V

5. PROPUESTA

Tabla N° 13:

Propuesta

Texto vigente Reglamento General
Ley Orgénica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

Texto Propuesto:

Art. 204.- Contrataciones relacionadas con el
giro especifico del negocio.- (Reformado por el

Art. 27 del D.E. 550, R.O. 138-S, 31-VIII-

2022).- Se sujetardan a las disposiciones
contenidas en este articulo, las contrataciones
relacionadas con el giro especifico del negocio,
que celebren las empresas publicas 0 empresas
cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos
en cincuenta por ciento (50%) a entidades de
derecho subsidiarias.

publico o sus

Se considerara exclusivamente giro especifico
de negocio cuando la empresa demuestre que
tratamiento

esa contratacion requiere un

especial, debido a la regulacion por una ley

Art. 204.- Contrataciones relacionadas con el
giro especifico del negocio. - Se sujetaran a las
disposiciones contenidas en este articulo, las
relacionadas con el

contrataciones giro

especifico del negocio, que celebren las
empresas publicas o empresas cuyo capital
suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta
por ciento (50%) a entidades de derecho
subsidiarias.

publico 0 sus

Se considerara exclusivamente giro especifico
de negocio cuando la empresa demuestre que
tratamiento

esa contratacion requiere un

especial, debido a la regulacion por una ley
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especifica, por practicas comerciales 0 modelos
de negocios de aplicacion internacional, por
tratarse de contratos de orden societario, o
debido a la naturaleza empresarial propia o
riesgo de competencia en el mercado.
No se considerard como giro especifico del
negocio, a las contrataciones que realicen las
empresas publicas creadas para la prestacion de

servicios publicos que no tengan un riesgo de

competencia en el mercado.

La determinacion de contratacion por giro
especifico del negocio, le correspondera a la
del

Directora o Director General Servicio

Nacional de Contratacion Pudblica, previa
solicitud por escrito motivada y razonada,
justificando que la contratacion cumple con lo
previsto en este articulo. El Servicio Nacional
de Contratacién Publica aceptara o rechazara
de forma motivada esta solicitud en el término
maximo de treinta (30) dias. El Servicio
Nacional de Contratacion Publica regulara
resolucion el

mediante procedimiento vy

formalidades que deberan reunir las entidades

especifica, por practicas comerciales 0 modelos
de negocios de aplicacion internacional, por
tratarse de contratos de orden societario, 0
debido a la naturaleza empresarial propia en
razén de la prestacion de servicios publicos,
indistintamente del riesgo de competencia en el

mercado.

La Directora o Director General del Servicio
Nacional de Contratacién Publica sera quien
determine si una contratacion puede ser
considerada por giro especifico del negocio,
siempre y cuando se presente una solicitud por
escrito motivada y razonada, que justifique que
la contratacién cumple con las disposiciones
del presente articulo. El Servicio Nacional de
Contratacion Publica debera aceptar o rechazar
la solicitud de manera justificada en un plazo
maximo de treinta (30) dias. Asimismo, el

Servicio Nacional de Contratacion Publica
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contratantes que deban tramitar el giro
especifico, de conformidad con la presente

seccion.

Esta modalidad no podra ser utilizada como
mecanismo de evasion de los procedimientos
de contratacion de régimen comun y debera ser
aplicada Unicamente a los codigos autorizados
por el Servicio Nacional de Contratacion
Pablica. Si a juicio del Servicio Nacional de
Contratacion Publica se presumiera que alguna
de las empresas hubiese incurrido en la
notificard a la

practica antes sefialada,

Controlaria  General del Estado, de
conformidad con lo previsto en el articulo 15
de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

regulara, mediante una resolucion, los

procedimientos y formalidades que las
entidades contratantes deben cumplir para
admitir el giro especifico de acuerdo con la

presente seccion.

Esta modalidad no podra ser utilizada como
mecanismo de evasion de los procedimientos
de contratacion de régimen comun y deberé ser
aplicada Unicamente a los codigos autorizados
por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica. Si a juicio del Servicio Nacional de
Contratacion Publica se presumiera que alguna
de las empresas hubiese incurrido en la
notificara a la

practica antes sefialada,

Controlaria  General del Estado, de
conformidad con lo previsto en el articulo 15
de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.
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5.1 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1.1 Conclusiones

Este trabajo ha sido desarrollado sobre la base del mecanismo de contratacion publica
previsto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica bajo la figura de
régimen especial giro especifico de negocio, cuyo tratamiento tiene opiniones divididas y
dispersas por parte de los diferentes actores de la contratacion publica, en parte, por la
experiencia suscitada en procesos en donde las entidades contratantes han mal utilizado esta
herramienta de contratacion, generando un margen de discrecionalidad en su aplicacién; sin
embargo, no por ese referente discordante debe vetarse la posibilidad de activar el giro especifico
de negocio, asumiendo que la propia norma ha abierto el camino para que las entidades

contratante bajo criterios de selectividad, motivacién y racionalidad hagan uso del mismo.

La Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, con su vision neoconstitucional de
emblema, ha apostado por al respeto de los derechos de los individuos y a garantizar el bienestar
de la sociedad a través de politicas publicas de inclusion, planes de desarrollo que promueven la
prestacion de servicios publicos eficientes y de calidad, dinamizacion de la economia, fomento
de la produccion nacional, atencion preferente a los artesanos, micro y medianas empresas como
proveedores del Estado, factores que se conjugan e interrelacionan por medio del sistema de
contratacion del Estado, he impulsado por los diferentes organismos que conforman el sector
publico, en singular de agquellos que por mandato constitucional tienen un caracter especial, por
administrar recursos estratégicos y prestacion de servicios publicos, como lo es el caso que nos
ocupa de la energia eléctrica, en tal virtud, la norma suprema ha configurado un esquema de
prevalencia concreto, otorgando facultades mayusculas a las empresas publicas, subsidiarias y de

economia mixta con porcentaje mayoritario del Estado, para administrar y potenciar el giro de
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sus actividades operacionales, permitiendo con ello el cumplimiento de tres fines que persigue el

Estado, (i) el goce pleno de los derechos de la ciudadania; y (ii) la promocién de recursos
econOmicos a las arcas del Estado, producto de la prestacion y comercializacion de los servicios

publicos; y (iii) la intervencién de la produccién nacional en el modelo econémico de desarrollo.

Los principios que regulan la contratacion pablica en conexion con los principios que
regulan los servicios publicos, en el marco de la aplicacion de la figura de contratacion de giro
especifico de negocio pueden complementarse, permitiendo por una parte el respeto a los
derechos de los proveedores y sujecion a las reglas de juego sobre las cuales se sustancian los
procesos de régimen comun y especial; y por otro lado, a los criterios de continuidad, regularidad
y calidad que demanda la prestacion de servicios publicos, soslayando inclusive el axioma
juridico de la prevalencia de los derechos comunes sobre el de los particulares, en efecto, los
servicios publicos representan una prioridad del Estado, cuya dotacion no puede verse
interrumpida ni afectada por parte de las entidades que la gestionan, en ese sentido el servicio de
energia eléctrica y alumbrado publico, cuenta con normativa especifica que regula el sector,
como lo es la Ley Organica de Empresas Publicas, Ley Organica de Servicio de Energia
Eléctrica y Ley Organica de Eficiencia Energética, que propician un escenario abierto a las
empresas publicas, subsidiarias y de economia mixta con recursos mayoritarios del Estado, en
cuanto de su régimen de contratacion, para atender la necesidades propias a fin de brindar un

servicio 6ptimo a la altura de lo ordenado por el mandato constitucional.

Escenarios como la deficiente planificacion, rigidez en los cronogramas de los
procedimientos de régimen comun, declaracién de desiertos y cancelaciones de procesos, extensa
cantidad de proyectos programados, que en algunas ocasiones no son excusas justificables para

las entidades contratantes por su deficiente ejecucion presupuestaria y de gestion, terminan
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siendo una realidad constante en cada periodo fiscal, siendo admisible y oportuno la aplicacién

del procedimiento de giro especifico de negocio como una alternativa de contratacion de
aquellos bienes, servicios, obras y consultorias inherentes a la misién institucional, que permita
por una parte contratar de una manera agil las necesidades préximas de la empresa en beneficio
de su operatividad; y por otra, atender los requerimientos de los usuarios, clientes y beneficiarios

finales del servicio de energia eléctrica.

Las empresas publicas, subsidiarias y de economia mixta con recursos mayoritarios del
Estado, representan sin duda, la mayor fuente de ingresos econdémicos al Estado por la
administracion de los recursos estratégicos y prestacion de servicios publicos que brindan, cuya
realidad por parte de la sociedad y de ciertos organismos del Estado ha sido minimizada y
invisibilizada, pues la falta de apreciacion y comprensibilidad de las actividades que desarrollan
para mantener el sistema productivo y econdémico del pais, requiere de escenarios propicios y
flexibles que permitan potenciar su capacidad operativa en permanente crecimiento, acorde a
los propios objetivos y lineamientos trazados por el mandato constitucional, siendo
incomprensible la involucion de normas y criterios que restrinjan la posibilidad de contratacion

de una manera mas agil.

Finalmente, a través de este estudio, se ha podido detectar, que las normas que regulan las
empresas publicas, el sector de la energia eléctrica en especial, refiere a la posibilidad de
establecer mecanismos de contratacion dinamicos y flexibles, independientemente del caracter
de riesgo de competencia en el mercado, ponderando sobre manera, la corresponsabilidad que
tiene el Estado frente a sus ciudadanos, en el afan de brindar servicios publicos eficientes y de
calidad, lo que hace primar o prevalecer sobre el criterio de competencia, concretando que la

atencion de los derechos esta por encima de la fijacion de medidas que interrumpen el poder
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atender y gestionar servicios oportunos a la sociedad, como lo es el caso del servicio de energia

eléctrica, cuyos bienes, servicios, obras y consultorias, que giran en torno a la actividad material
de la empresa han sido identificados, a fin de poder solicitar al ente rector de contratacion

publicas la autorizacién para la aplicacion de GEN.
5.1.2 Recomendaciones:

Luego del analisis efectuado en el presente estudio, se ha podido identificar la necesidad
justificada de poder aplicar el procedimiento de régimen especial de giro especifico de negocio,
gue permita una sustanciacion de la fase precontractual abreviada, sin que aquello, contravenga
las reglas de juego y principios que rigen la contratacién puablica, por lo cual, se exhorta al
Servicio Nacional de Contratacion Publica y al Ejecutivo, a replantear, reconsiderar y promover
de manera responsable, la aplicacion del GEN, promoviendo una metodologia de prosecucion
regulada y simplificada, sobre aquellos bienes, servicios, obras y consultoria que tienen caracter
de prioritarios para la prestacion de servicios publicos, sin que los mismos se presten para actos

de corrupcion.

De acuerdo a lo dispuesto en el numeral 9 del Articulo 2 de la Ley Organica de Empresas
Pablicas, que se refiere a los objetivos que rigen a las empresas publicas para establecer
mecanismos que permitan que las empresas actlen en sectores regulados, abiertos o no a la
competencia con otros agentes u operadores econémicos y que mantengan indices de gestion con
parametros sectoriales e internacionales, es importante que la Presidencia de la Republica, con la
ayuda del ente regulador de la contratacion publica, asegure que las empresas publicas cumplan
con los indices de eficacia operativa, administrativa y financiera establecidos como referencia, el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, reforme el Art. 204, del Reglamento General a la

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, siendo improcedente que un cuerpo
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normativo de caracter adjetivo, regule una norma organica que define el funcionamiento de las

empresas publicas, subsidiarias y de economia mixta, adicionalmente a ello, cuando el criterio
de competencia es indistinto, en razon de la importancia que brindan al pais por la prestacion de
servicios publicos, cuyo fin no es solo competir, sino atender oportunamente los derechos de la

sociedad.

Dada la importancia y trascendencia que desempefian las empresas publicas dentro de la
estructura del Estado, en linea con lo dispuesto en la disposicién general tercera de la Ley
Organica de Eficiencia Energética, “El ente rector de las compras publicas, en ejercicio de sus
facultades, y de conformidad con lo establecido en Ley que regula la contratacion publica y
demés ordenamiento juridico vigente, debera definir mecanismos agiles de contratacion para la
adquisicion de servicios de eficiencia energética, basados en la mejora de desempefio y consumo
energético”, obliga al ente rector de la Contratacién Publica, reconsiderar la definicion de
medios de contratacion mas agiles, que permitan cumplir con los objetivos definidos por el plan
estratégico, plan de desarrollo nacional, objetivos empresariales, y el cumplimiento del mandato

constitucional relaciona a la prestacion de servicios eficientes y de calidad. .
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