SERVICIO NACIONAL DE Iz's 9001:2015
CONTRATACION PUBLICA 3/001:2016

Oficio Nro. SERCOP-CGA J-2020-0396-OF
Quito, D.M., 07 de agosto de 2020

Asunto: Absolucién de consulta contenida en oficio Nro.
IESS-HCAM-GG-2020-0333-O, suscrito por Gerente General del Hospital de
Especialidades Carlos Andrade Marin, Subrogante del Instituto de Seguridad Social, con
relacion a la Resolucién Externa Nro. RE-SERCOP-2020-106 y la compra de
medicamentos.

Sefior Doctor

Miguel Angel Moreira Garcia

Gerente General - Hospital de Especialidades Carlos Andrade Marin, Subrogante
INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL

En su Despacho

De mi consideracion:

En atencién al oficio Nro. IESS-HCAM-GG-2020-0333-0O, de 05 de agosto de 2020,
recibido por este Servicio Nacional la misma fecha, a través del cual el Dr. Miguel Angel
Moreira Garcia, en calidad de Gerente General del Hospital de Especialidades Carlos
Andrade Marin, Subrogante del Instituto de Seguridad Social, informé a este Servicio
que:

“(...) por disposiciones internas del IESS, el Hospital previo a adquirir un farmaco debe
contar con la autorizacion de la Direccion del Seguro General de Salud, tal cual lo
realizo en la emergencia que culminé el 15 de junio; y de igual manera en esta que
culminard a mediados de agosto; en tal virtud, estdn plenamente definidos cuales son los
medicamentos que se deben adquirir por emergencia, de los cuales tres estdn
catalogados, mismos que los detallo a continuacion: Enoxoparina, Liquido parenteral
(80 mg); Midazolam, Liquido parenteral Smg/mL/3mL; y Propofol, Liquido parenteral
20mg/mL/50mL/3mL (1000mg/50ml).

En este sentido, es importante sefialar que las compras por emergencia de conformidad a
lo que prescribe el segundo inciso del articulo 25 del Reglamento General a la Ley
Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica[3], no deben estar
contempladas en el PAC; entonces, si existe la disposicion del SERCOP que aquellos
bienes que estén catalogados y se requieran para solventar la emergencia, deben
adquirirse a través de orden de compra, para lo cual es indispensable la certificacion del
PAC, se entiende que en este caso hay la salvedad, mds aun cuando los tres
medicamentos que singularizo en el pdrrafo precedente han sido identificados y
autorizados por el Director del Seguro General de Salud del IESS mediante Memorando
No. IESS-DSGSIF-2020-5531-M, sean adquirirlos por emergencia. (...)".

Y consulta: “(...) 1. ;Como actiio si el proveedor al amparo de lo que estipula el
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Convenio Marco, me expresa que el medicamento me entrega dentro de los treinta dias
que tiene para cumplir; incluso, me puede solicitar acuerdo complementario, cuando el
medicamento lo requiero de manera inmediata?

2. ¢Para realizar la adquisicion de los farmacos antes singularizadas a través del
catdlogo, aprobados como emergentes y que no estdn planificados, estoy exonerado de
no adjuntar al expediente del proceso de compra la certificacion PAC, en cumplimiento
de lo que prescribe el segundo inciso del articulo 25 del Reglamento General a la Ley
Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica?”

Sobre el particular, me permito sefialar que, de conformidad con el articulo 57 de la
Codificacién y Actualizaciéon de Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contrataciéon Ptblica -SERCOP, expedida mediante Resolucién Externa No.
RE-SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016, debidamente publicada en el
Portal Institucional del SERCOP, su solicitud o pedido de asesoramiento requiere que
cumpla con los requisitos establecidos en el articulo antes sefialado, los mismos que a
continuacion se detallan:

“I1.- Oficio dirigido al Director General del Servicio Nacional de Contratacion Piiblica
por la mdxima autoridad de la entidad solicitante o su delegado, al que se adjuntard
obligatoriamente el criterio o pronunciamiento escrito del Procurador, Coordinador,
Director o Asesor responsable de la gestion juridica institucional, sobre la materia
objeto del asesoramiento;

2.- El Criterio del Procurador, Coordinador, Director o Asesor responsable de la
gestion juridica deberd instrumentarse por separado al de la solicitud de asesoramiento,
y contendrd la relacion clara y completa de los antecedentes de hecho y de derecho que
permitan al Servicio Nacional de Contratacién Publica formar su criterio sobre el caso
materia del asesoramiento;

3.- Documentacion relacionada con el pedido de asesoramiento, sin perjuicio de la
facultad del Servicio Nacional de Contratacion Publica de solicitar documentos
adicionales a la entidad, en caso de considerarlo pertinente;

4.- La indicacion del domicilio para la notificacion respectiva, y,

5.- Firma de la mdxima autoridad de la entidad solicitante o su delegado”.

Cabe seiialar que, el requisito establecido en el nimero 2 del articulo antes citado hace
relaciéon al criterio del Procurador, Coordinador, Director o Asesores inherente al
departamento legal de la Institucién, el mismo que deberd versar sobre el tema o
requerimiento de asesorfa juridica efectuado a este Servicio.

No obstante, a fin de garantizar la observancia del principio de coordinacidn entre las
entidades publicas, y cumplir de las atribuciones previstas en el articulo 10 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, se procederd a absolver su
consulta, de conformidad con lo detallado a continuacién:
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I. ANALISIS JURIDICO:

De conformidad al principio constitucional de juridicidad prescrito en los articulos 226 de
la Constitucién de la Republica del Ecuador y 14 del Cédigo Orgénico Administrativo,
que establecen que las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, los
servidores ptblicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal, ejercerdn
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién, en
instrumentos internacionales, en la ley, los principios y en la jurisprudencia aplicable, el
Servicio Nacional de Contratacién Puiblica -SERCOP, sélo podrd actuar de conformidad
con las atribuciones legalmente conferidas.

El Servicio Nacional de Contratacién Publica en su calidad de ente rector del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, tiene entre sus facultades, brindar asesoramiento a las
entidades contratantes y proveedores del Estado sobre la inteligencia y aplicacion del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, entendiéndose dentro de éste, las
disposiciones y normativa conexa promulgada por la autoridad competente para el
efectivo cumplimiento de los objetivos del Sistema, especialmente aquellos destinos a
garantizar la calidad del gasto puiblico y su ejecucién, en concordancia con el Plan
Nacional de Desarrollo.

Conforme lo previsto en los articulos 4 y 5 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica -LOSNCP-, los procedimientos de contratacién publica y los
contratos sometidos a la Ley ibidem, deben garantizar, los principios de legalidad, trato
justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad; y, participacidn nacional.

En este orden de ideas, y con relacién a su requerimiento me permito enfatizar que, la
atribucion reglada [1] en el numeral 17 del articulo 10 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, radica en la inteligencia de la norma o la
aplicacion de normas que regulan los procedimientos de contratacion publica, es
decir que, es responsabilidad de este Servicio en su calidad de ente rector de la
contratacién publicar el dilucidar o aclarar la norma que aparentemente acarrea confusion
o dilatacién a los procedimientos de contratacién publica de las entidades contratantes.

De la revisién de su solicitud de asesoria la misma versa sobre casos especificos y no
sobre la inteligencia o aplicacién de las normas que regulan los procedimientos de
contratacién publica, por lo que la misma, implica juicios sobre las actuaciones que son
de exclusiva responsabilidad de cada entidad contratante, no siendo competencia del
SERCOP pronunciarse al respecto; sin perjuicio de aquello, este Servicio Nacional,
dentro de sus competencias sefiala lo siguiente:

Con relacion a su primera interrogante, me permito enfatizar que el articulo 46 de la
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Ley Orgénica[2] del Sistema Nacional de Contratacién Publica, prevé como una
obligacion de las entidades contratantes, consultar el catdlogo electrénico antes de
establecer un procedimiento de contratacién, puesto que en caso de no encontrarse el bien
o servicio requerido dentro del catdlogo electrénico, se podrd efectuar otro procedimiento
de seleccion de conformidad con lo establecido con la Ley y su Reglamento General.

Esta apreciacion se efectuada, en razén que el <<catdlogo electrénico>>, es una tienda
virtual, a través del cual los proveedores que cumplen con ciertos pardmetros dentro de un
procedimiento de seleccién, suscriben un Convenio Marco con el SERCOP. En este
sentido, todas las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacién que requieran adquirir medicamentos que consten catalogados
en el Repertorio de Medicamentos que administra el Servicio Nacional de Contratacién
Publica, deberdn realizar dicha adquisicién empleando de manera obligatoria el Catdlogo
Electrénico.

Cabe indicar que, el SERCOP al ser el administrador del catdlogo electrénico en
particular del “Repertorio de Medicamentos”, llevé a cabo de forma conjunta con la Red
Publica Integral de Salud, el procedimiento de Subasta Inversa Corporativa de
Medicamentos -SICM, a través de la cual se suscribi6 Convenios Marco con los
proveedores ganadores, con la finalidad que estos proveedores oferten medicamentos a
las entidades contratantes para que estas puedan adquirirla de forma directa a través del
catdlogo electrénico.

El Convenio Marco, constituye un contrato a través del cual los proveedores del estado
que cumplieron con todo el procedimiento de la SICM, resultaron adjudicados y
suscribieron dicho documento de forma libre y voluntaria, conocedores de las diversas
cldusulas que se incorpora al Convenio Marco, asi como la normativa que ampara dichos
documentos.

Si bien, el SERCOP, suscribe Convenios Marco con aquellos proveedores que deseen
catalogarse, y los mismos cumplen con las condiciones requeridas en la ficha técnica y en
el pliego del procedimiento, esta es el fin tinico y primordial de este Convenio Marco, la
catalogacién del proveedor.

Por otra parte, las entidades contratante, llevan a cabo un procedimiento de contratacién a
través del catdlogo electrénico, generando asi su orden de compra, la cual se constituye
en un contrato administrativo, tanto asi que la Codificaciéon y Actualizacién de
Resoluciones emitidas por el SERCOP, en su articulo. 218, en su parte pertinente
establece que: “(...) A las ordenes de compra se le aplicardn las mismas disposiciones
de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica y su Reglamento,
relacionado a contratos en lo que fuese aplicable. ( ...).” (El énfasis me corresponde)

La orden de compra al ser el documento contractual a través del cual las partes de comin
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acuerdo se obligan hacer o no algo, este documento adquiere las condiciones de un
contrato dentro del procedimiento de contratacién a través de catdlogo electrénico. En
este sentido, es responsabilidad de cada entidad contratante a través de su administrador
de contrato efectuar la revision de las 6rdenes de compra que correspondan y efectuar
todas las acciones necesarias que permitan garantizar la ejecucion plena del contrato y la
aplicacion efectiva de las normas contractuales, al tenor de lo dispuesto en el articulo 9 y
60 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacidn Publica; y de conformidad a
sus necesidades institucionales.

Adicional, dentro de etapa de ejecucion de la orden de compra, existe la posibilidad de
celebrarse acuerdos complementarios, los mismos que deberdn ser analizados por el
administrador del contrato, el cual en cumplimiento con lo previsto en los articulos 70 y
80 de la LOSNCP y articulo 121 de su Reglamento General, debe velar por el cabal y
oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas del instrumento
contractual; asi como, el adoptar todas las acciones que sean necesarias para evitar
retrasos injustificados en el cumplimiento del contrato, suspender o terminar el
contrato, y las demds que hubieren lugar; bajo lo cual, resulta preponderante enfatizar que
la situacién en la que se encuentra el Estado, se puede adecuar a circunstancias de fuerza
mayor o caso fortuito, al tenor de lo determinado en el articulo 30 del Cédigo Civil, por lo
cual corresponde analizar al administrador de un contrato ptiblico las acciones a tomar en
la ejecucién del mismo, con el interés de obtener la eficacia contractual.[3], debido a que
este administrador al ser designado por la entidad se entiende que posee pleno
conocimiento de las normas aplicables a la contratacion que supervisa[4]para un
adecuado control.

No estd por demds efectuar la siguiente aclaracién, si bien el SERCOP, en uso de sus
facultades legales es el encargado de llevar a cabo los procesos de catalogacién y
suscripciéon de Convenios Marco, con los oferentes proveedores del estado para la
catalogaciéon de bienes y servicios normalizados, es imperioso establecer que, este
Servicio no tiene ningin tipo de injerencia con relacién a la emisidn y ejecucion de las
ordenes de compra que sean efectuadas por las entidades contratantes detalladas en el
articulo 1 de la LOSNCP, pues como se ha establecido con antelacién, cada entidad
contratante es la responsable de llevar acabo cada procedimiento de contratacién publica.

Con relaciéon a su segunda interrogante, me permito esclarecer que el Plan Anual de
Contrataciones -PAC-, es el documento a través del cual las entidades contratantes
detalladas en el articulo 1 de la LOSNCP, de forma obligatoria deben elaborar con todos
sus objetivos y necesidades institucionales, con el presupuesto correspondiente y de
conformidad a la planificacién plurianual de la Institucién, el mismo que estdn asociados
al Plan Nacional de Desarrollo y al presupuesto del Estado.

El PAC, es elaborado, aprobado y publicado por cada entidad contratante el mismo que
contendrd las obras, bienes o servicios incluidos los de consultoria que se contratardn
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durante ese afo, en funcién a sus respectivas metas institucionales; salvo las
contrataciones de infima cuantia o aquellas que respondan a situaciones de emergencia,
todas las demds deberdn estar incluidas en el PAC inicial o reformulado.

Es asi que, la disposicién normativa contenida en el articulo 22 de la LOSNCP, se
encuentra claramente vinculada al articulo 4 de la precitada Ley, en especial con los
principios de transparencia y publicidad en la contratacién publica, puesto que como
se ha sefialado, el PAC, es el documento a través de las cuales entidades contratantes
plasman las contrataciones que se van a efectuar durante el afio (exceptuando infima
cuantia y los procedimientos de emergencia), el mismo que es publicado y que es de
conocimiento general no solo para los proveedores del estado sino de manera
generalizada a la ciudadania. Adicional una de las particularidades del PAC es que tiene
la cardcter de mutable, puesto que se puede efectuar las reformas que estime necesarias la
entidad contrate, pero estas deben afianzar los principios de la compra publica, por lo que
deberén ser publicados en el Portal Institucional.

Por lo tanto, y con conforme lo determinado en el tercer inciso del articulo 99 de la
LOSNCEP, es de entera responsabilidad de la mdxima autoridad o su delegado, asi como
de los servidores que intervengan en un procedimiento de contratacién, observar y
cumplir con las disposiciones establecidas en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Puablica, su Reglamento General y demds normativa aplicable para el efecto
emitida por el SERCOP. Sin perjuicio de lo expuesto, dentro de la Resoluciéon Externa
Nro. RE-SERCOP-2020-106 no se han efectuado reformas con relaciéon a las
disposiciones legales que contempla la elaboracion, publicacién o contenido al Plan
Anual de Contrataciones.

II. CONCLUSION:

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica -LOSNCP-, regula los
procedimientos de contrataciéon publica a los que deberdn acogerse las entidades
contratantes previstas y detalladas en el articulo 1 de la precitada Ley, para adquisicién o
arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacidon de servicios incluidos los de
consultorfa.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, con base a sus necesidades institucionales y
conforme se desprende de su requerimiento, por Ley antes de efectuar una contratacion,
deberd consultar el catdlogo electrénico, conforme consta en el articulo 46 de la
LOSNCP, circunstancia que también se encuentra contemplado para el caso de compra
de medicamentos que se encuentren catalogados conforme consta en el articulo 361.8 de
la Codificacién y Actualizacién de Resoluciones emitidas por el SERCOP.

Sin perjuicio de lo expuesto, la méaxima autoridad podrd mediante resolucion
debidamente motivada establecer la inconveniencia de la provisiéon de los bienes y
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servicios catalogados por razones de orden técnico o de oportunidad en su provision o
cualquier otra circunstancia que impida atender o superar la situacién de emergencia;
resolucion que la remitird al SERCOP, el mismo dia de su expedicidn, para la supervision
respectiva, conforme lo prevé el articulo 361.8 de la Codificaciéon Ibidem, articulo
agregado por articulo 7 de Resolucién del Servicio Nacional de Contratacion Publica No.
106, publicada en Registro Oficial Suplemento Nro. 832 de 29 de julio de 2020.

Es decir que, la entidad contratante en caso de efectuar la compra de medicamentos a
través del catdlogo electrénico deberd cumplir con todas las disposiciones normativas que
corresponde a este tipo de procedimientos como es la constancia en el Plan Anual de
Contratacion; y, salvo responsabilidad de la maxima autoridad y de conformidad al acto
administrativo motivado que establezca el inconveniente de orden técnico, de oportunidad
u otra circunstancia de técnica que impida efectuar la compra a través de catdlogo
electrénico, la entidad deberd comunicar al SERCOP, de asi considerarlo oportuno.

Este pronunciamiento no se puede considerar como un andlisis del caso expuesto, ni
como una definicién de las acciones que deba emprender su representada con relacién a
la problematica expuesta, ya que Unicamente se relaciona a la inteligencia y aplicacién de
las normas que regulan los procedimientos de contratacion ptblica y que tienen el
cardcter orientativo mas no vinculante determinado en el articulo 10 nimero 17 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Quien suscribe lo hace debidamente autorizado por el Director General del SERCOP, al
amparo de lo previsto en el articulo 2 de la Resolucién No. RI-SERCOP-2019-000003 de
21 de enero de 2019, que se encuentra publicada en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacion Publica.

Particular que comunico para los fines pertinentes.

[1] “Las facultades de un érgano administrativo estdn regladas cuando la norma juridica
predetermina concretamente la conducta que la Administracion debe seguir. Es decir,
que la actividad administrativa es reglada cuando se determinan su contenido y forma.
(...) La norma juridica especifica la conducta administrativa y limita su arbitrio o
libertad; no deja margen alguno para la apreciacion subjetiva del agente sobre la
circunstancia del acto”, Roberto Dromi. Tratado de Derecho Administrativo. (Buenos
Aires, Ediciones Ciudad de Argentina, 1998), 438.

[2] Articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: “El orden jerdrquico de
aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes orgdnicas, las leyes ordinarias, las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demds actos y decisiones de los poderes piiblicos. (...)”
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[3] “El procedimiento Licitatorio no es ajeno al requerimiento de un adecuado y
oportuno control y al cumplimiento irrestricto de la legalidad licitatoria, cumplidos los
cuales derivard en un contrato eficaz (...) Asi se considera que de poco sirve saber que
los objetivos no se han cumplido cuando ya ha pasado el tiempo de poder cumplirios; el
control de la eficacia que es preciso desarrollar en un control ex ante y se refiere a la
correcta ejecucion de los principios de organizacion, direccion, planificacion y control
en el procedimiento licitatorio. (...)”. Robert Dromi, Licitacién Publica, Segunda
edicién., (Buenos Aires: Ediciones Ciudad de Argentina, 1995), 499.

[4] Norma de Control Interno No. 408-17, emitida por la Contraloria General del Estado.

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Abg. Diana Natalia Vargas Campana
COORDINADORA GENERAL DE ASESORIA JURIDICA
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