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

Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2020-0518-OF
Quito, D.M., 18 de octubre de 2020

Asunto: Absolucién de consulta contenida en oficio Nro. 791-P-ACH-GADPS-202,
suscrito por el Prefecto de la Provincia de Sucumbios, respecto al Estudio de mercado.
(articulos 10, 23, 36, 99 LOSNCP; 69 RGLOSNCP; y, RE-SERCOP-2016-0072)

Sefior Licenciado Prefecto del Gadps

Humberto Amado Chdvez Angamarca

Correos electrénicos: coorposucumbios @sucumbios.gov.ec ,
amadochavez @sucumbios.gob.ec y lucy.ojedal991 @gmail.com

De mi consideracion:

En atencién al oficio Nro. 791-P-ACH-GADPS-2020, de 11 de septiembre de 2020,
mediante el cual, el Lcdo. Humberto Amado Chivez Angamarca, en calidad de Prefecto
del Gobierno Auténomo Descentralizado Provincial de Sucumbios, solicita asesoramiento
conforme lo previsto en el nimero 17 del articulo de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica; al respecto, me permito sefialar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES:

Mediante Informe Juridico Nro. 102-CGPS-GADPS-2020, de 04 de septiembre de 2020,
la Procuraduria Sindica del Gobierno Auténomo Descentralizado Provincial del
Sucumbios, concluye lo siguiente:

“Esta Coordinacion Juridica, concluye que no existe normativa que establezca el método
para proceder a solicitar las proformas a los proveedores de obras, bienes o servicios, por
lo que al momento prima el arbitrio del servicio, quienes de acuerdo a su experiencia
busca los medios [...] se recomendd elevar a consulta al Servicio Nacional de
Contratacién Publica [...]7.

Mediante oficio Nro. 791-P-ACH-GADPS-2020, de 11 de septiembre de 2020, el
Prefecto del Gobierno Auténomo Descentralizado Provincial de Sucumbios, consulta a
este Servicio Nacional, lo siguiente:

“Por medio del presente, y de conformidad a la recomendacién realizada por el
Coordinador General de Procuraduria Sindica del GADPS [...] “se recomienda elevar a
consulta al Servicio Nacional de Contratacién Publica, a fin de que indique cudl es la
forma idénea de proceder a solicitar las proformas a los proveedores de obras, bienes o
servicios”, en tal virtud, solicit6 de la manera mds comodidad se digne autorizar a quien
corresponda la absolucién de la consulta planteada anteriormente”. (Enfasis me
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II. 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 Orgénica 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, participacién nacional.

En este orden de ideas, y con relacién a su requerimiento me permito enfatizar que, la
atribucion reglada[l] en el numeral 17 del articulo 10 de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacion Piiblica, radica en la inteligencia de la norma o la aplicacion
de normas que regulan los procedimientos de contratacion piiblica, 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 confusién o dilatacién a los
procedimientos de contratacidn publica de las entidades contratantes.

Ahora bien, y con relacién a su requerimiento, me permito sefialar que el articulo 1 de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica enlista a las entidades
contratantes que deberdn cumplir con las disposiciones legales previstas en la referida
Ley, asi como en su Reglamento General y normativa conexa emitida para el efecto, para
la adquisiciéon o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacién de servicios
incluidos los de consultoria, siendo de aplicacién obligatoria la normativa prevista en
materia de contratacion publica conforme se desprende del contenido del articulo 99 de la
LOSNCP.
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De conformidad con el articulo 23 de la LOSNCP y articulo 69 del Reglamento General,
la entidad contratante posee la obligacién expresa de contar con los estudios y disefios
completos, definitivos y actualizados, planos y cdlculos, asi como las especificaciones
técnicas, debidamente aprobadas por las instancias correspondientes, vinculadas al Plan
Anual de Contratacién —PAC, antes de iniciar un procedimiento precontractual, que
justifiquen la contratacién que se pretenda realizar, por cuanto los estudios deberdn ser
elaborados de acuerdo a la naturaleza de la contratacién.

En este sentido, tanto el manual de contratacién publica como la doctrina, concuerdan al
establecer que: “Los estudios constituyen el soporte requerido para estructurar los
alcances técnicos y juridicos del contrato, asi como para definir las condiciones (objeto,
especificaciones técnicas, plazo y valor) en que deber ser ejecutado el mismo. (...)"[2];
y, “(...) Una vez que la entidad cuenta con los estudios, puede realizar los términos de
referencia; y, a su vez, con éstos términos, elaborar los pliegos que permitirdn iniciar el
procedimiento precontractual ’[3].

En efecto, de los estudios completos y definitivos y de los términos de referencia o
especificaciones técnicas, se podrd elaborar los pliegos del procedimiento, en los cuales
deben establecer las condiciones que permitan alcanzar la combinacién mdis ventajosa
entre todos los beneficios de la obra a ejecutar, el bien por adquirir o el servicio por
contratar, y todos sus costos asociados, presentes y futuros, con el fin de propender a la
eficacia y ahorro contractual[4].

De conformidad con una de las atribuciones previstas en el articulo 10 de la LOSNCP,
este Servicio Nacional dictard normas administrativas, manuales e instructivos
relacionados con la ley ibidem, es asi que expide la Resolucién No.
R.E.-SERCOP-2018-0000088, publicada en Registro Oficial No. 222 de 16 de abril de
2018, con la cual reforma el nimero 2, del articulo 9 de la Codificacién y Actualizacién
de Resoluciones emitidas por el SERCOP, en ésta reforma, se incluyé las consideraciones
minimas que debe contener un estudio de mercado.

Esta inclusién tiene como fin obtener a través de un estudio previo, la determinacion
clara y precisa del presupuesto referencial del objeto de la contratacion (ndmero 27
articulo 6 de la LOSNCP); en tal sentido, es responsabilidad de las entidades contratantes,
realizar un andlisis de cada caso para determinar la aplicabilidad total o parcial de las
consideraciones establecidas en el nimero 2 del articulo 9 de la Resolucién Nro.
R.E.-SERCOP-2018-000088, tomando en cuenta las caracteristicas, naturaleza y el objeto
de la contratacidén, con el fin de obtener un presupuesto referencial real y preciso, el cual
deberd observar los principios y objetivos del Sistema Nacional de Contratacién Publica
-SNCP.

Por consiguiente, el inobservar las disposiciones contenidas en el nimero 2 del articulo 9
de la Codificacién y Actualizacién de Resoluciones emitidas por el SERCOP, se lo
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considera como un incumplimiento a la normativa de contratacién publica bajo
responsabilidad administrativa, civil y penal de la mdxima autoridad de la entidad
contratante o de su delegado, asi como de los funcionarios que intervengan en el
procedimiento de contratacién.

Este Servicio Nacional con la finalidad de dotar al Sistema Nacional de Contratacién
Publica -SNCP de modernos sistemas tecnoldgicos para garantizar los principios rectores
y objetivos prioritarios del Estado en materia de contratacién publica, previstos en los
articulos 4 y 9 de la LOSNCP; en concordancia con los criterios de objetividad y
eficiencia, establecidos en el articulo 5 del Cédigo Organico Administrativo, ha
incorporado a través de los articulos 10.1 y 24. 1 de la Codificacién y Actualizacién de
Resoluciones emitidas por el SERCOP, la obligatoriedad de uso de firma electrénica en
procedimientos de contratacién publica.

Es asi que, todos los documentos relevantes correspondientes a la fase preparatoria,
precontractual inclusive las ofertas, contractual y de ejecucidn contractual deberdn estar
firmados electronicamente, de todos los procedimientos de contraccién publica. Aquellos
intervinientes en un procedimientos de contrataciéon publica, deberdn de poseer
certificado vigente de firma electrénica; consideracién que se debe tomar en cuenta,
puesto que serd la Unica forma a través de la cual se validard los documentos firmados
electréonicamente a través del sistema FIRMA EC., provisto por el Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion.

No obstante, la Disposicién Transitoria Vigésima Segunda, prevé que el requisito de
poseer el certificado vigente para el uso de la firma electrénica a través del aplicativo
Firma EC, tanto para firmar los documentos como para validarlos conforme a lo
establecido en los articulos 10.1 y 24.1 de la presente Codificacion, serd exigible en el
plazo de noventa dias, contados a partir del de 29 de julio de 2020, fecha en la que se
publicé en el Registro Oficial a la Resolucién Externa Nro. RE-SERCOP-2020-0106, una
vez transcurrido este plazo, solo serdn vdlidos los documentos que tengan firma
electronica.

Se recalca que la entidad contratante tendra la obligacién de mantener un expediente que
incluird los respaldos correspondientes de todos los documentos relevantes siendo estos
electrénicos y/o fisicos de cada uno de los procedimientos de contratacién publica, en
virtud de lo dispuesto por los articulos 36 de la LOSNCP y 31 de su Reglamento
General.

Bajo estas consideraciones y en atencién a su requerimiento la entidad contratante debera
solicitar las proformas respectivas en irrestricto cumplimiento de los principios que rigen
el Sistema Nacional de Contratacién Piblica -SNCP, dispuestos en el articulo 4 de la ley
ibidem, siendo estos: legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; 7y, participacion nacional;
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concomitantemente deberd observar los objetivos del SNCP recabados en el articulo 9 de
la LOSNCP, con especial énfasis en garantizar la calidad del gasto ptblico y su ejecucion
en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo con transparencia; evitando la
discrecionalidad y promoviendo la participacién de artesanos, profesionales, micro,
pequeiias y medianas empresas; con proveedores competitivos y confiables. Para lo cual,
deberd observar las disposiciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica en su calidad de ente rector del SNCP y la demds normativa conexa sobre el
ejercicio de la administracién publica so pena de la responsabilidad dispuesta en el
articulo 99 de la LOSNCP.

Adicionalmente, se observard lo dispuesto por este Servicio Nacional en el articulo 24. 2
de la Codificacién y Actualizacidon de Resoluciones emitidas por el SERCOP, puesto que
para transparentar la compra publica exhorta a las personas naturales y juridicas,
nacionales y extranjeras, interesadas en habilitarse como proveedores del Estado, al
momento de inscribirse, a seleccionar tinicamente las obras, bienes y/o servicios cuyos
codigos, dentro del Clasificador Central de Productos -CPC, guarden relacion directa
con su actividad econdmica registrada en el Registro Unico de Contribuyentes -RUC, asi
como en el objeto social de sus estatutos en el caso de personas juridicas. En el caso de
personas juridicas extranjeras no domiciliadas en el Ecuador. para proceder con su
registro en el RUP, deberén justificar documentadamente su actividad comercial.

III. CONCLUSION:

Las entidades contratantes, puesto que actian en virtud de una potestad estatal, deben
ejercer Unicamente las competencias atribuidas en la Constitucién y la Ley; en tal virtud,
todas sus actuaciones las deben realizar en estricto apego a derecho y cumplir con lo
estipulado en la normativa vigente.

En este contexto, antes de iniciar un procedimiento precontractual, la entidad contratante
debe contar con los estudios y disefios definitivos, inclusive con el estudio de mercado en
la forma determinada en el nimero 2 del articulo 9 de la Codificacién; en esta linea de
ideas, la entidad contratante deberd realizar un andlisis en el que se tome en cuenta la
naturaleza, las caracteristicas y el objeto de la contratacién, con el fin de aplicar las
consideraciones necesarias para elaborar un estudio de mercado que dard como resultado
una definicién de presupuesto referencial preciso, para establecer las exigencias técnicas
debidamente justificadas en los pliegos, la entidad deberd observar las disposiciones de la
LOSNCEP (principios y objetivos del SNCP), su Reglamento General y las demds emitidas
por el organo rector del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Adicionalmente, deberd observar lo dispuesto en la Resolucién del Servicio Nacional de
Contratacién Puiblica Nro. 106, publicada en Registro Oficial Suplemento Nro. 832, de 29
de julio de 2020, en su parte pertinente establece la obligatoriedad de contar con la firma
electrénica para todas las partes intervinientes dentro de un procedimiento de contratacién
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publica; y, la correlacién entre los CPCs de los proveedores y su actividad econémica
registrada en el RUC, asi como en el objeto social de sus estatutos de constitucién
(persona juridica), puesto que como se ha sefialado con antelacién el espiritu de la norma
es modernizar las herramientas del sistema electrénico de contratacién publica.

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 problemética expuesta, ya que tinicamente se relaciona a la inteligencia y aplicacion de
las normas que regulan los procedimientos de contratacion publica 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 la Directora General del Servicio
Nacional de Contratacién Publica, al amparo de lo previsto en el articulo 13 de la
Resolucién Interna Nro. R.IL.-SERCOP-2018-00000459[5], publicada en el Registro
Oficial Nro. 392, de 20 de diciembre de 2018.

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] William Lépez Arévalo, Tratado de Contratacion Piiblica, (Quito: Editorial Juridica
del Ecuador, 2011) 148.

[3] José Antonio Pérez, Daniel Lopez Sudrez y José Luis Aguilar, Manual de
Contratacion Puiblica, (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2011), 84, 85.

[4] Ecuador, Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, Registro Oficial Suplemento 588, de 12 de mayo de 2009, articulo
20.

[5] Rearmado por el articulo 3 de la Resolucion No. RI-SERCOP-2020-0014, de 10 de
septiembre de 2020, que se encuentra publicada en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacién Publica.

Atentamente,
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