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Resumen

El presente trabajo tiene como propdsito comparar los sistemas de contratacién publica de
Ecuador y Cuba, en relacién con la implementacién de modelos econémicos que los Estados
utilizan para transparentar su gestién en su gobierno y aseverar un ejercicio democrético. De
esta manera, el objetivo de este trabajo es demostrar las particularidades de cada pais aplica-
das a la contratacién publica, mediante el estudio de su normativa para determinar asf sus
fortalezas y debilidades.
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Abstract

The purpose of this paper is to make a comparison between the public procurement systems of
Ecuador and Cuba, in relation to the implementation of economic models that the states use to
make their management transparent in their government and assert an exercise democratic. Thus,
the objective of this work is to demonstrate the particularities of each country applied to public
procurement, through the study of its regulations to determine its strengths and weaknesses.
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1. Introduccién

La contratacién publica tiene una considerable importancia econédmica tanto a nivel nacional
como internacional, y representa una proporcion significativa del PIB nacional. En la obra
Panorama general de la labor de la Organizacién Mundial de Comercio en materia de contra-
tacién publica (OMC, 2017) se menciona:

A nivel nacional, la contratacién de bienes y servicios por organismos gubernamentales pro-
porciona los insumos necesarios que permiten a los gobiernos suministrar servicios ptblicos
y desempenar otras tareas. Los sistemas de contratacién publica repercuten de forma signifi-
cativa en el uso eficiente de los fondos publicos y, en términos més generales, en la confianza
publica en los gobiernos y en la gobernanza (OMC, 2017).
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El desarrollo del Estado ha tenido como respuesta, en las tltimas décadas, un movimiento
que promueve la reduccién del campo de accién estatal a través de la privatizacién de muchas
de sus actividades; esto repercute en la eficacia del aparato estatal y enmarca una corriente de
politica econémica sobre la realizacién de un programa de reformas econémicas que permitan
establecer principios orientados a mejorar la complejidad de su organizacién.

Es decir, el nuevo punto de partida del Derecho publico es que “el Estado-
organizacién no es ya la dnica institucién de salvaguardia del interés general, el control de los
intereses colectivos no es exclusivamente suyo ni asume con cardcter de monopolio el proceso
de satisfaccién de las necesidades colectivas” (Frias y Borges, 2009, p. 10).

Frente a estos retos, la contratacién publica representa una parte importante del
mercado y la gestién administrativa de un pafs. Esta es necesaria en la formacién de un sis-
tema que permita la articulacién y armonizacién, mediante procesos dgiles y transparentes
de todas las instituciones y organismos a todos los niveles e instancias relacionados con la
programacion, proyeccién y prolijidad en la administracién para la adquisicién y ejecucién
de bienes, servicios y obras que se ejecuten con fondos publicos.

Asimismo, debe dar acceso a la participacién del mayor nimero de personas na-
turales y juridicas, contribuyendo al desarrollo de la produccién nacional y la generacién
de recursos para la economia. El sistema de contratacién publica dinamiza las actividades
productivas, industriales, comerciales y de los servicios; coadyuva a innovar la tecnologia
y el desarrollo cientifico, fomenta la mejora de los servicios profesionales y especializados y
consolida la accién del Estado.

Al efecto la Sentencia del Tribunal Constitucional de Perti recaida en el Expediente
N.° 020-2003-Al/TC en sus fundamentos 11) y 12) manifiesta:

La contratacidn estatal tiene un cariz singular que lo diferencia de cualquier acuerdo de volunta-
des entre particulares, al estar comprometidos recursos y finalidades publicas, por lo que resulta
necesaria una especial regulacién que permita una adecuada transparencia en las operaciones
que asegure que los bienes, servicios u obras respetando principios tales como la transparencia
en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los
potenciales proveedores. En conclusién, su objeto es lograr el mayor grado de eficiencia en las
adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios
antes sefialados para evitar la corrupcién y malversacién de fondos publicos (Sentencia, 2003).

Considerando que la contratacién estatal es el conjunto de normas que regulan todos los
procedimientos que se adelantan para que las identidades del Estado puedan llevar a cabo
sus procesos de abastecimiento cuando identifican una necesidad, los cambios mds recientes
en la economfa a nivel internacional y nacional implican varios desafios para la sociedad y
especialmente para el marco legal de los contratos publicos en el Estado.

Numerosos elementos han generado un aumento y complejidad en los mercados
comerciales, entre los cuales se recalcan la globalizacién y la creciente transnacionalizacién
e informatizacién de las operaciones financieras o bancarias, los avances en los procesos de
integracién o convenios internacionales y regionales, entre otros. Esto obliga el ajuste y apro-
ximacién normativa e institucional.

En ese contexto, ha existido la necesidad de contar con instrumentos juridicos que
regulen correctamente la contratacién en el sector pablico de la economia con el propésito
de garantizar la racionalidad y el uso eficiente de los fondos publicos, “concretamente en el
marco de la adjudicacién de tales contratos mediante procesos transparentes y democrdticos.
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En este sentido es oportuno referirse a la Convencién de las Naciones Unidas contra actos de
corrupcién, realizada en el afio 2003” (ONU, 31 de octubre de 2003). En la que se introdu-
ce un conjunto de normas, medidas y reglamentos que pueden aplicar todos los paises para
reforzar sus regimenes juridicos y reglamentarios destinados a la lucha contra la corrupcién.

Es asi como la Convencidn en su articulo 9 sobre Contratacién Publica y gestién
de la hacienda publica establece que “cada Estado parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptard las medidas necesarias para establecer
sistemas apropiados de contratacién publica, basados en la transparencia, la competencia y
criterios objetivos de adopcidén de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para preve-
nir la corrupcién” (ONU, 31 de octubre de 2003).

Bandeira de Mello citado por Lépez ha afirmado que ‘i los particulares disponen de
amplia libertad para vender, adquirir, arrendar, contratar y ejecutar obras y servicios; en cambio
los sujetos del sector puiblico para hacerlo necesitan de un procedimiento preliminar rigurosa-
mente determinado y preestablecido, tal procedimiento se denomina licitacién” (Lépez, 1999).
Luego, la naturaleza de la licitacidn consiste en un procedimiento administrativo que, a jui-
cio de Fraga, “es todo procedimiento integrado por el conjunto de formalidades y actos que
preceden y preparan el acto administrativo” (Fraga, 1977).

De todo lo mencionado anteriormente se colige que el bien juridico protegido por
esta institucién es la administracién publica o el correcto desempenio de la funcién adminis-
trativa del Estado, evitando que los intereses pablicos queden a merced de la codicia, la mala
fe y las manipulaciones de los particulares (Castillo, 1994).

Esasi, que se ha pretendido analizar los sistemas de contratacién publica entre Ecuador
y Cuba, a fin de comprobar el cumplimiento de los pedestales que conforman a la contratacién
como uno de los elementos fundamentales en el desarrollo de los estados y en el cimiento de sus
bases democrdticas. Ello nos permite acercarnos a la comprension y conocimiento de las marca-
das diferencias que existen a pesar de seguir lineas paralelas en la consecucién de estdndares de
desarrollo para sus pueblos, para diagnosticar sus fortalezas y debilidades.

2. Principales caracteristicas del sistema de contratacién publica de la Repiblica del
Ecuador

En Ecuador, a partir de la Constitucién del 2008, la contratacién publica se ha constituido en
uno de los pilares fundamentales para alcanzar los objetivos propuestos de redistribucién de
forma igualitaria de la riqueza en pro de erradicar la pobreza con una planificacién solidaria.
Al analizar histéricamente las transformaciones en el marco de las contrataciones publicas, es
facil elucidar el avance que ha alcanzado el tema en las 4reas tecnoldgicas, juridicas y econé-
micas; y que delimitan un antes y un después en el campo de esta rama.

La antigua Ley de Contratacién Publica de 1990 mostraba inconsistencias que re-
percutian en el correcto funcionamiento del sistema, y, por consiguiente, en el manejo y con-
trol de la gestién publica. Entre las evidentes debilidades de esta ley, segtin Rafael Correa son:

La falta de planificacion, ineficiente y mala utilizacién de los recursos financieros, la im-
provisacion, la ausencia de capacitacién, la falta de especialidad en los representantes de los
contratantes para las decisiones respecto de la materia, la oscuridad en la determinacién de
la naturaleza juridica de los contratos y las formas de resolver las controversias; asi como
también la dispersién normativa para las contrataciones inferiores al denominado concurso
publico de ofertas (Correa, 2008).
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La Ley Orgdnica del Sistema de Contratacién Publica (LOSNCP), publicada en el Registro
Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008, constituye la base del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica, integrado por un cuerpo normativo y una entidad reguladora; en cuyo
“Considerando” se resume el espiritu de la Ley en pro de dinamizar la Contratacién Publica,
mediante la innovacién tecnoldgica que fomente la agilidad, eficiencia y trasparencia de los
procesos de contratacién (LOSNCE, 2008).

En este sentido, operaron una serie de cambios innovadores, que privilegiaron la
planificacién y la organizacién del Estado, la optimizacién de los recursos publicos sobre la
base de un ordenamiento juridico uniforme. Entre los principales estdn, el uso de procedi-
mientos electrénicos y herramientas, establecimiento de principios bdsicos uniformes, un
cuerpo normativo extenso que opera sobre las contrataciones de las entidades definidas en su
dmbito, mecanismos y elementos que no se quedan en una simple actualizacién de la contra-
tacion publica, sino que se adaptan a la sociedad moderna.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 11 numeral 9 determina que:

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que acttie en ejercicio de una potes-
tad publica, estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la
falta o deficiencia en la prestacién de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias/os, y empleadas/os publicos en el desempefio de sus cargos.

Esto reviste particular importancia en relacidn con la contratacién publica, fijdndose la res-
ponsabilidad de los funcionarios en la prestacién de los servicios publicos, los que pueden
ejecutarse precisamente mediante la contratacién. Por su parte, el articulo 66 numeral 16,
establece la libertad de contratacién.

Asimismo, los articulos mds importantes del referido texto son los 287 y 288 que
sefalan:

Art. 287.- Toda norma que cree una obligacién financiada con recursos publicos establecerd
la fuente de financiamiento correspondiente. Solamente las instituciones de derecho publico
podrdn financiarse con tasas y contribuciones especiales establecidas por ley.

Art. 288.- Las compras publicas cumplirdn con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizardn los productos y servicios nacionales, en
particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y
medianas unidades productivas (Nacional, 2008).

Por su parte el articulo 397 en el que, dentro de la seccidén de Politica Comercial, se analiza
la contratacién del Estado con personas naturales o juridicas extranjeras considera que se
impone la renuncia de estas a toda reclamacién diplomdtica, salvo contrataciones que co-
rrespondan al servicio diplomdtico. Los articulos 316, 407, 408, entre otros, aluden sobre el
régimen de la administracion del Estado.

2.1. La naturaleza juridica de la contratacién publica en Ecuador

Mucho se ha abordado sobre la definicién de contrato administrativo o puablico, nuestro
objetivo, no es llevar a cabo un andlisis tedrico-doctrinal sobre los elementos que compo-
nen al contrato de derecho publico, pues mds alld de las posiciones adoptadas podemos
establecer que los Contratos Administrativos, en general, son aquellos en que intervienen
la Administracién Puablica en cualquiera de sus esferas; ademds, para que el contrato sea
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administrativo deben tener por objeto la satisfaccidon directa de una necesidad publica. La
LOSNCE lo conceptualiza en que se refiere a:

Todo procedimiento concerniente a la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucién
de obras publicas o prestacion de servicios, incluidos los de consultorfa. Se entenderd que
cuando el contrato implique la fabricacién, manufactura o produccién de bienes muebles, el
procedimiento serd de adquisicién de bienes a los de arrendamiento mercantil con opcién a

compra (LOSNCE, 2008).

Es decir, reduce su dmbito de accidn a 4 tipos de contratos: adquisicidn, ejecucién de obras
publicas, prestacién de servicios y consultorfas. De esta forma el Estado tiene la potestad
para contratar con personas sean estas publicas o privadas, nacionales o extranjeras con-
virtiéndose en sujeto de contratacién mediante sus instituciones y organismos que tengan
personeria juridica.

Las inhabilidades y causales de nulidad para contratar estdn previstas en la
Constitucién de la Republica (art. 152) y la propia LOSNCP y en otros cuerpos normativos
como el Cédigo Civil.

2.2. Principales avances y desaciertos de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica

Evidentemente, con la creacién de una nueva Ley de Contratacién y que ha ido perfeccio-
ndndose desde su vigencia, se establecieron importantes avances para la gestién y control de la
administracién publica. Las normas, reglas, procedimientos y mejoras practicas para el bene-
ficio de todos los actores del Sistema Nacional de Contratacién Piblica en aras de mantener
procedimientos transparentes, oportunos, 4giles y eficientes en beneficio de toda la sociedad
se hacen perceptibles, entre ellos se destacan:

1. La uniformidad mediante un cuerpo normativo que presenta en los procesos
precontractuales y de contratacién normas uniformes y claras para adjudicarlos,
con responsabilidades expresas de todos los intervinientes. La LOSNCP, unifica
a la Ley de Contratacién Publica, a Ley de Consultoria y a leyes especiales,
ajustando los procedimientos para la contratacién publica.

2. FEl establecimiento de principios bdsicos y fundamentales en el ejercicio de la
contratacién publica que, como dice el tratadista Alex Silva Calle, “e estos prin-
cipios rectores establecidos en la Ley permiten dotar al sistema nacional de con-
tratacién publica de un mecanismo para asegurar eficiencia y calidad, basada
en la adquisicién, ejecucién de obras y prestacién de servicios, incluidos los de
consultorfa” (Calle, 2015).

Es asi como los principios que gobiernan la contratacién publica son muy im-
portantes y pueden expresarse segiin el procedimiento de contratacién en el
articulo 4 de la LOSNCP, que prescribe:

“Para la aplicacién de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se obser-
vardn los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecno-
légica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participaciéon
nacional” (LOSNCP, 2008).
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3.  Se crea un ente rector, el Instituto Nacional de Contratacién Pablica (INCOP),

actualmente denominado SERCOP con nuevas atribuciones de acuerdo con el
articulo 10 del Decreto Ejecutivo, publicado por Registro Oficial Suplemento
No. 100 de 14 de octubre de 2013, modificatorio de la LOSNCP.
Siendo el Servicio Nacional de Contratacién Publica un “organismo de dere-
cho publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomia
administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria’, que ejerce la
rectorfa del SERCOD, puede asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos
prioritarios del Sistema Nacional de Contratacién Pablica; “promueve y ejecuta
la politica de contratacién publica, establece los lineamientos generales que
sirven de base para la formulacién de los planes de contrataciones, administra
el Registro Unico de Proveedores (RUP), establece las politicas y condiciones
de uso de la informacién y herramientas electrénicas del Sistema; administra
los procedimientos para la certificacién de produccién nacional en los procesos
precontractuales y de autorizacién de importaciones de bienes y servicios por
parte del Estado”(LOSNCE, 2008, Art.10), entre otras.

4. La creacién de un sistema oficial electrédnico, mediante una herramienta infor-

miética (COMPRASPUBLICAS) segun el articulo 21, “que permite el orden
y control, que aporta datos y cifras relevantes para el proceso de contratacidn,
con la principal finalidad de darle transparencia y publicidad a los contratos
estatales, proteger los recursos publicos y crear mecanismos para evitar la co-
rrupcién” (LOSNCP, 2008).
El portal de COMPRASPUBLICAS es administrado por el Servicio Nacional
de Contratacién Publica. Ademds, entre las atribuciones que la LOSNCD, le
otorga al SERCOP la facultad de dictar normas administrativas, manuales e
instructivos; se crea la herramienta USHAY que es muy importante ya que me-
diante este se realiza los pliegos, el Plan Anual de Contratacién y la Calificaciéon
de las ofertas de los proveedores.

5. Se crea un RUP para ser fuente de informacién oficial de los proveedores a ser
contratistas de la administracién publica, y, también es un instrumento que los
habilita, es decir, que nadie que no esté registrado en el RUP podrd ser oferente
o proponente en un procedimiento precontractual de alguna institucién publi-
ca, a excepcién de lo que indica el articulo 18 el cual establece:

Obligatoriedad de Inscripcién. - Para participar individualmente o en asociacién
en las contrataciones reguladas por esta Ley se requiere constar en el RUP como
proveedor habilitado. Por excepcidn, los oferentes que intervengan en procesos de
menor cuantfa podrdn no estar inscritos en el RUP; pero, deberdn inscribirse en el
RUP previa a la suscripcién de sus respectivos contratos (LOSNCE, 2008).

6. Con la creacién del RUP se establecié poder contar con una base de datos que
incluya la universalidad de los proveedores del Estado ecuatoriano. Es impor-
tante sefalar que se establecen claramente las situaciones ante las que se sus-
pende al proveedor cuando éste cae en cualquiera de las causales prescritas en el
articulo 19 de la LOSNCP.
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Como consecuencia de la aplicacién de la Subasta Inversa podemos encontrar
las siguientes ventajas; a) Importantes ahorros econdmicos, b) Sensible dismi-
nucién de tiempo, confidencialidad entre los participantes, ¢) Adjudicaciéon
Inmediata.

Creacién del Plan Anual de Contrataciones (PAC) este proceso fue creado para
ingresar datos al Sistema de Contratacién Publica del Estado, realizando la
planificacién de la Entidad Contratante para todo el afio, con la herramienta
del PAC el control para la adquisicién de bienes, servicio u obras es més estricto
pues requiere a detalle lo que se piensa adquirir, complicando a las instituciones
publicas que planifican a Gltimo momento su PAC.

Como parte de un modelo que ain se encuentra en perfeccionamiento, es im-
portante indicar algunas falencias que posee, entre las que podemos destacar:

Mediante la derogatoria numeral 5 de la LOSNCP que deroga: “los numerales
16y 35 del Art. 31 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado”;
y, estos son segin lo expresado en el art. 31 numeral 16.

Emitir informes razonados, como requisito previo a la celebracién de todo contrato
de las instituciones del Estado, que afecte al recurso publico o implique egreso de
recursos publicos, por un monto igual o mayor al que sefiale la ley para el concurso
publico de ofertas, haya sido 0 no concursado o licitado. El informe a que se refiere
este numeral serd expedido en el término de quince dias contado desde la fecha de
recepcién de la solicitud y todos los documentos justificativos. La falta de informe
no impedird la celebracién del contrato una vez vencido el término sefialado en este
inciso (Nacional, 2002).

Por lo que la Ley solo les ha dejado la facultad del control posterior a la cele-
bracién del contrato.

Esto es importante como un control previo para evitar glosas a funcionarios
publicos, principalmente en los casos en que las cuantia y los montos ad-
quieren significacién por ser elevados y que su uso incorrecto acarrea actos
derivados en corrupcién. Si bien la normativa no eliminé el control y las
funciones de este organismo con posterioridad a los contratos firmados por
las instituciones, si constituia un control importante en la gestién de la admi-
nistracién publica, pues de nada sirve percatarse de actos de corrupcién o mal
manejo de los recursos del Estado, en los que en muchas ocasiones el desfalco
es irrecuperable, a anticiparse a actos como estos. No obstante, es importante
explicar que de alguna forma se ha subsanado este error a partir de la expedi-
cién del Decreto Ejecutivo Nro. 155, de 12 de agosto de 2021, que reforma
al Reglamento General a la LOSNCE, mediante la cual se agrega después del
articulo 27, la “Seccién IV”, correspondiente al “Informe de Pertinencia para
la Contratacién Publica”. Aunque se debe destacar que existen excepciones
para la elaboracién del informe por parte de la Contraloria, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 27.11.
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9. Por su parte la normativa también excluye del campo de regulacién comin y es-
tablece procedimientos especiales en determinados casos, segtin lo dispuesto en
el articulo 2 de la Ley, los que serdn facultativos mediante normativa especifica
que dicte el presidente de la Reptblica en el Reglamento General, bajo criterios
de selectividad y las contrataciones que por Giro Especifico del Negocio apli-
quen distintas empresas publicas. Es asf como en el Reglamento en el articulo
104, se cumple a lo dispuesto por la ley y se desregularizan, del propio siste-
ma, sectores estratégicos importantes que debieran estar mds que controlados y
normados por su importante funcién dentro de la economia ecuatoriana; entre
ellos, las actividades hidrocarburiferas. Todo ello unido a la derogatoria novena
de la LOSNCP que determina:

Deréguese todas las disposiciones generales y especiales que se opongan a esta Ley
y de manera particular las siguientes:

Las normas especiales de contratacién publica que contengan otras leyes. Se excep-
tlian expresamente las contrataciones en actividades de exploracién y explotacion de
los recursos hidrocarburiferos; las contrataciones de bienes de cardcter estratégico
necesarias para la defensa nacional, que no se refieran al dmbito de la presente Ley

(LOSNCEP, 2008).

Siendo asi y considerando que especialmente en este tipo de contrataciones
debiera existir un mayor control y regulacién, por parte del Estado, constituye
una falencia importante dejar en manos de la méxima autoridad de las empre-
sas o sus delegados el ejercicio discrecional de estas actividades.

10. Si bien el SERCOP tiene amplias facultades regulatorias para ejecutar y ad-
ministrar las politicas de contratacién publica y que es importante atemperar
los cambios y lagunas que en la perfeccién del sistema se requiera, no se puede
propender a la publicacién de un sinniimero de resoluciones para reformar y
cubrir vacios que existe en la LOSNCP y su Reglamento General de aplica-
cién. En la actualidad existe mds de 107 resoluciones emitidas en su tiempo
por el Instituto Nacional de Contratacién Publica (INCOP), ahora llamado
SERCODP, de ellas 24 derogadas, induciendo a la equivocacién involuntaria en
el ejercicio de la contratacién.

3. Principales caracteristicas del sistema de contratacién publica de la Republica de
Cuba

En el sistema cubano el predominio del Estado sobre los recursos y la administracién de estos
ha trafdo al traste la adjudicacién de contratos en el sector piblico, que no ha sido de los
temas mds desarrollados como una consecuencia ldgica del propio sistema en la implemen-
tacién de mecanismos de adjudicacién directa. En efecto, las concesiones administrativas en
este pafs han tenido destacables y apreciables etapas . Luego se les fustigd su existencia y em-
pleo por no ser compatibles con los fines y funciones que debifa cumplir un Estado de nuevo
tipo. Ademds, la institucién de marras sirvié como via para lograr ciertos intereses politicos de
dominacién e influencia sobre la Nacidn, al poner en manos fordneas importantes objetivos
econdmicos indispensables para la vida.
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Cuba no ha sido exonerada de manifestaciones de corrupcién administrativa en el
dmbito de la administracién publica, lo que recae en dos aspectos fundamentales: por una
parte, la crisis econdmica que padece desde algunas décadas, acentuada con la carencia tec-
noldgica, la ineficiencia de varias empresas estatales y la mesura de incrementar la inversién
extranjera; y por otra parte, los cambios que se imponen en las formas de gestion privada en la
economia que han aumentado las relaciones entre el sector estatal y no estatal de la economia,
unidas al aumento de la propia inversién extranjera. Consecuentemente, han operado refor-
mas legislativas que, aunque no resultan suficientes para asegurar la mayor eficiencia en el uso
de los recursos publicos y suprimir los resquicios legales propiciados por tales actos, traen un
indiscutible impacto econémico, politico, social y ético en la contratacién publica cubana.

Sin embargo, para poder entender la contratacién publica en Cuba, se hace necesa-
rio evocar un breve recuento histdrico.

3.1. La naturaleza juridica de la contratacién publica en la legislacién cubana
Como parte del proceso de cambios econdmicos, enfatizado por el nuevo gobierno cubano a
partir del 2011, se promulgé un paquete de medidas legales regulando de manera experimental
la contratacién de los cuerpos normativos puede deducirse que todos parten de un “acto unila-
teral”. Se sefiala por los estudiosos y analistas del tema en Cuba que dos son los elementos fun-
damentales para considerar de esta forma la naturaleza de dicha institucién: primero, en vircud
de la soberanfa del Estado, a este es al inico que le compete a las concesiones, el particular o
concesionario no negocia, simplemente se limita a aceptar o no las condiciones que se le impo-
nen y el ordenamiento positivo cubano no se acoge la figura del contrato administrativo, ni los
juicios emitidos por las personas con més autoridad la aceptan; por lo que la tnica via propicia
para implementar las concesiones es la que se estd utilizando. Segundo, en este ordenamiento,
hasta la fecha, al no ser reconocido el contrato administrativo, la solucién que se ha encontrado
es otorgar la concesion administrativa de la gestién del servicio publico a través de un acto deci-
sorio unilateral del maximo érgano administrativo el Consejo de Ministros.

Ello ha traido consigo si bien un “control” por parte del Estado, también una preo-
cupacion y distorsién en la realizaciéon del acto. Para Matilla Correa:

Consideramos que al catalogarse en nuestra legislacién a la concesién como acto gubernativo
o del gobierno unilateral se ha incurrido en una imprecisién técnica, pues, juridicamente ha-
blando, éstas se enmarcan dentro de los actos administrativos o de los contratos administra-
tivos y no dentro de los actos de gobierno. Por eso creemos aconsejable que se sustituyan las
expresiones acto unilateral gubernativo o del Gobierno por acto administrativo (nétese que
eliminamos el adjetivo unilateral porque estd mds que demostrado que la concesién adminis-
trativa nunca serd unilateral en sus efectos, por muy poco que sea el rol que se le asigne en
ella a la aceptacién del concesionario). Con ello se logra igualmente la finalidad que persigue
el Estado cubano, al hacer ver explicitamente el papel preponderante de la Administracién
Publica, y se elimina una imprecisién que, desde nuestra éptica, no favorece la construccién
técnico-juridica que debe presentar cualquier cuerpo normativo (2002).

Se debe aclarar, en cuanto al parrafo precedente, que el Consejo de Ministros no produce ac-
tos administrativos. Este 6rgano produce actos de autoridad y gobierno, ya que, por prescrip-
cién legal, el otorgamiento le corresponde al Consejo de Ministros o a su Comité Ejecutivo;
dicho Consejo, por el articulo 95, pérrafo 1, de la actual Constitucidn, es el mdximo 6rgano
ejecutivo, administrativo y constituye el Gobierno de la Reptiblica de Cuba.
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Otro aspecto relevante es la conformacién de las llamadas cooperativas no agrope-
cuarias y los trabajadores por cuenta propia. En tal sentido, resulta significativo que, segin
los propésitos del gobierno cubano reflejados en textos legales, los medios de produccién
estatales, particularmente los inmuebles, no serian vendidos sino arrendados para su uso por
parte de las cooperativas no agropecuarias y los trabajadores por cuenta propia.

Ello trajo aparejado en la realidad cubana un traspaso de las fronteras entre lo estatal y lo pri-
vado, y por consiguiente sin una regulaci()n eficiente, surgieron insatisfacciones en cuanto a la
calidad de tales servicios operados bajo la forma de «gestién estatal», a ello se le sumé el des-
control y actos de corrupcién, que frente a la escasez de recursos, respaldaron la apropiacién
por parte de particulares y funcionarios de estas empresas el desvio sistemdtico de capitales
provenientes del Estado (Esteban, 2012).

Es asi como el gobierno con la intencién de buscar mayor calidad en la prestacién de ser-
vicios, ahorrar recursos y tratar de prevenir y reprimir la corrupcién administrativa en la
Resolucién 570, de 15 de noviembre de 2012, del Ministerio de Economia y Planificacién
(MEP), establece el procedimiento para que se liciten los bienes de un establecimiento estatal.
Asi, dispone que estas licitaciones serfan como regla general abiertas y que los organismos,
érganos o entidades nacionales que autorizan la licitacién podrdn excepcionalmente decidir
que esta sea restringida, dado su impacto en lo que se refiere a la prevencién y represién de la
corrupcién que pueda derivar de esa decisién; pues, si no se precisan los supuestos juridicos
lo excepcional puede devenir en regla general en la prictica. Dispone que en toda licitacién
se observardn los principios de transparencia, igualdad y publicidad.

Por otra parte, los participantes en la licitacién pueden, en el término de tres dias
hdbiles a partir de la notificacién del informe, presentar ante la Comisién una aclaracién del
informe. Por lo tanto la comisién tiene cinco dias hdbiles para responder y que cualquiera de
los oferentes no seleccionados, puedan (luego de 5 dias desde la notificacion del informe) pre-
sentar la reforma ante la propia Comisién; de esta manera Comisién deberd responder en un
méximo de 10 dfas hdbiles. También, si el recurso de reforma genera una decisién diferente a
la inicial se citard nuevamente a todos los participantes para dar a conocer la nueva decisién.
La decisién definitiva del recurso de reforma es impugnable ante la via judicial.

De andlisis exegético al texto juridico pueden detectarse aspectos de relevancia sobre
contratacién que son omitidos, entre ellos se destacan:

1. No se fija las razones para efectuar licitaciones restringidas, todo lo cual queda en
el 4mbito de la discrecionalidad de la administracién que organiza la licitacién.

2. No se establecen los plazos para las convocatorias, ni las vias para su publicacién.

3. No se prevén reglas de capacidad de los concursantes tales como “capacidad téc-
nica, profesional, econémica, financiera, ética y juridica, ni sobre los requisitos
formales para acreditarla, ni las causas legales de incapacidad o inhabilitaciones
para participar en las licitaciones” (Parada, 1997).

4. En cuanto a quienes forman parte del érgano administrativo licitante, no se
regula la obligacién del personal de respetar la confidencialidad, de no usar
en su beneficio o de terceros la informacién privilegiada, ni a la responsabili-
dad por tales violaciones, las sanciones administrativas por infracciones en las
licitaciones y tampoco se prevé la recusacién de funcionarios administrativos
como miembros de la Comisién de Licitaciones, por parentesco, amistad o
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enemistad, interés personal, o relacién de servicios en la licitacién, lo cual cons-
tituye una derivacién légica del principio de imparcialidad.

5.  Se omiten importantes principios rectores de las licitaciones, como los de trato
justo, calidad, oportunidad, concurrencia, objetividad y claridad de las reglas,
entre otros.

6. No se precisan los supuestos de nulidad y anulabilidad de los procedimientos
de licitacién.

7. Existe degradacién normativa, pues conforme la consolidada doctrina y préc-
tica legislativa a nivel internacional, se supone que el régimen de licitaciones
quede establecido por una ley y no por una norma administrativa ramal.

De manera que, en este caso, el régimen juridico del procedimiento administrativo de
contratacion se concede un amplio espacio para la actuacién discrecional y no reglada
de la administracién. Asimismo, es necesario recalcar la determinacién clara para los
procesos de impugnacién si de contratacién publica se trata. Numerosas legislaciones,
entre ellas la ecuatoriana, han dedicado exhaustivamente desarrollar en la norma lo que
en doctrina se conoce como “vicios” de los actos administrativos, que pueden ser identifi-
cados desde la convocatoria, la apertura de las ofertas, legalidad, relaciones de parentesco
o interés legitimo, entre otros, lo que en la legislacién cubana debido a una falta de nor-
mativa especifica se adolece.

En el caso del régimen judicial sobre los procesos de contratacién publica que se
ventilan ante las salas de lo contencioso administrativo, es importante mencionar que la Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral de 19 de agosto de 1977 (LPCAL) aplica-
ble a este tipo de proceso cuenta con imperfecciones normativas, fundamentalmente sobre la
impugnabilidad de los actos realizados por la administracién en el ejercicio de sus potestades
cuando subraya que de conformidad con el articulo 657, las resoluciones de la Administracién
en ejercicio de su facultad discrecional, no son apelables en la via jurisdiccional.

No obstante, frente al Estado y sus decisiones, es risorio lo expresado por el profesor
Gonzdlez Pérez con su probada solvencia cientifica en la esfera del Derecho Administrativo,
el que ha expresado que “su eficacia encuentra multiples obstdculos dificilmente superables.
Pero todos giran en torno a un hecho bésico: la quiebra del principio de igualdad y que por
eso es la especie que mejor pone de manifiesto las deficiencias y las impotencias del proceso”
(Gonzilez Pérez, 1971).

En el caso de la comercializacién de los productos agropecuarios y su régimen juri-
dico, en la Cuba de los tltimos 50-60 afios, su evolucién muestra una historia de encuentros
y desencuentros entre el Estado y el mercado de estos productos, de decisiones muy variadas
y contradictorias: aperturas, cierres y reaperturas. Diferentes estudios han confirmado la cro-
nicidad de algunos problemas en el funcionamiento actual de dichos mercados, como:

1.  Exceso de regulaciones y limitaciones en cuanto al régimen de concurrencia,
“como por ejemplo la prohibicién de la venta de leche vacuna y sus derivados, car-
ne de ganado mayor, papa, café y otros productos y al mismo tiempo insuficientes
regulaciones en cuanto al control estatal de los precios y la calidad” (Nova, 2010).

2. Deficiente relacién precio-calidad de los productos, asociada a la insuficiente

oferta, en lo cual han incidido “excesivas pérdidas de la produccién en la fase
de acopio y comercializacién, precaria actividad de beneficio de los productos
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agropecuarios” (Nova, 2013). Acaparamiento, especulacién y desvio de pro-
ductos desde los mercados estatales hacia otras formas de comercializacién,
“todo lo cual ha derivado en una incontrolada elevacién de los precios y afecta-
ciones a la seguridad alimentaria” (Nova, 2000).

3. “Deficiencias en la proteccién de los consumidores, asociadas a la ineficiencia,
el desinterés, la falta de control y la deficiente calidad de los servicios que se
ofertan en estos mercados” (Puig, 2013).

3.2. Contextualizacién de la realidad cubana en la contratacién publica

El 7 de octubre de 2010 se dicté la Resolucién 32, del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Este reglamento cuenta con la autorizacién ampliando hasta mds de 200 oficios y
servicios; asociado a ello, y luego de demoradas tentativas, se emitié la Instruccién 7 del
Ministerio de Economfa y Planificacién: “Indicaciones a las entidades estatales para la contra-
tacion de los productos y servicios de los trabajadores por cuenta propia”, de 18 de noviembre
de 2011. En estas normativas se estipulé que la relacién comercial se formaliza mediante
contratos y estos son aprobados en funcién del tratamiento que la propia entidad prescriba;
es decir, mediante adjudicacién directa.

A estos propdsitos, el Banco Central de Cuba dicté la Resolucién 101, Normas ban-
carias para los cobros y pagos, de 18 de noviembre de 2011. En esta autorizé a las empresas
estatales a pagar a los trabajadores por cuenta propia, fijando como limite que no excedan de
los gastos establecidos en el plan o el presupuesto aprobado para cada entidad.

A finales del 2011, mediante la Resolucién 122 de 14 de noviembre, el Ministerio
de la Agricultura autorizé la venta directa de productos agropecuarios por agricultores y
cooperativas a las entidades del sector del turismo, a los fines de posibilitar mayor autono-
mia de gestién en las cooperativas agropecuarias y de reducir las importaciones de alimen-
tos. En ningin caso se regularizaron los criterios para proceder a otorgar estas concesiones
o adjudicaciones de contratos.

En el 2012, se dicté el Decreto Ley 295 dotando a las empresas de una mayor au-
tonomia para asegurarse las materias primas y para comercializar los productos terminados,
todo ello aparentemente para fortalecer el sistema estatal de direccién y gestién empresarial
cubano. Aunque insiste en que las empresas deben garantizar el funcionamiento de su comité
de contratacién como érgano técnico y asesor encargado de revisar y aprobar cada transaccién
comercial, determindndose también que todos los contratos sean dictaminados por el asesor
juridico de la entidad contratante; pero como podrd apreciarse, no instrumenta ningin pro-
cedimiento competitivo para la adjudicacién de tales contratos.

El Decreto Ley 313, Sobre la Zona Especial de Desarrollo Mariel, y el Decreto 318
que lo reglamenta, de 19 de septiembre de 2013, prevén un régimen discrecional de auto-
rizaciones administrativas para el establecimiento de los concesionarios y usuarios en dicha
zona. Sin embargo, resulta significativo que en estos textos legales tampoco se establece que
deban efectuarse licitaciones, sino que por el contrario insiste en adjudicar directamente estos
contratos, aunque se sabe que estas relaciones se establecerdn muchas veces entre empresas
estatales y empresas privadas.

3.3. Sintesis sobre el sistema cubano

1. En el marco legal cubano, en lo relativo a los procedimientos de contratacién
publica a pesar de las reformas introducidas en el 4mbito socioeconémico, no
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existe una norma general que establezca las condiciones generales de esta insti-
tucién; esto trae como consecuencia: casuismo, desregulacién parcial, disper-
sién normativa y no se trata como una institucién tnica. Lo que atenta contra
el desarrollo unitario que debe tener esta institucién.

2. Se establecen normativas dispersas con viejas pricticas contractuales que no
estdn acorde a los retos que enfrenta el pafs, carentes de garantias y seguridad
juridica, que permitan prevenir actos de corrupcién administrativa en la ges-
tidén de los recursos publicos y acorde a los criterios doctrinales y las tendencias
de avanzadas legislaciones en el plano internacional.

3. Los contratos administrativos se encuentran en los limites de los actos de go-
bierno, y no dentro de los actos administrativos, reforzado por una situacién de
monopolio por parte del Estado, en muchas ocasiones.

4. Se han otorgado excesivas potestades discrecionales para los casos en que se
celebren licitaciones y el ordenamiento juridico ha continuado resultando in-
completo, deficiente, carente de sistemdtica y desactualizado. Esto solamente
se puede resolver mediante una verdadera ley de licitaciones o contrataciéon
publica, acompafada de las demds normas de Derecho Administrativo de las
que adn carece el pafs.

5. Se imponen condiciones contrarias al derecho, o que limitan o excluyen la
responsabilidad de la entidad proveedora del producto o servicio, reducidas a
las formas propias de contratacién adoptadas empiricamente que conducen a
desvirtuar el objeto de la contratacién.

6. No existe un ente de control ni de regulacién que instituya la actividad de la
contratacién publica.

4. Conclusiones

Es asi como después de este examen exegético se puede concluir que en el Ecuador existe un
sistema tinico regulatorio marcado por una Ley base que cuenta con principios, instituciones
y el uso de tecnologfas de la informacién y comunicacién, que transparentan la gestién de
los sujetos que participan en la contratacién publica, ademds de procesos claros y externos a
este sistema en la via judicial. En Cuba no existe un sistema tinico, sino un sistema de normas
dispersas impuestas a partir de las reformas introducidas en la Constitucién en 1992, que ade-
mds se encuentran en el rango de meras resoluciones administrativas y no existen organismos
de control u administracién de los contratos puablicos establecidos especificamente para tales
efectos como en Ecuador.

En Ecuador, las instituciones publicas pueden contratar en relacién con las disposicio-
nes regladas mediante actos y procedimientos de diversas formas: dindmicos, comunes, especia-
les, régimen especial; consultoria en contratacion directa, lista corta, concurso publico. Ademds,
existen garantias de diferentes indoles para el cumplimiento eficaz de los contratos, establecién-
dose las responsabilidades y respectivas sanciones a los funcionarios por el incumplimiento de
lo reglado. En Cuba rigen los actos unilaterales, emanados del centralismo del gobierno, en los
que se otorgan amplias facultades discrecionales a los funcionarios que estdn a la direccién de
las empresas, sin un control sobre el otorgamiento directo en la adjudicacién de los contratos.
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Existe una planificacién econémica por ambos Estados. En el caso de Ecuador,
el Plan Anual de Contrataciones (PAC), en el que se debe establecer la planificacién de la
Entidad Contratante para todo el ano, pero a diferencia de Ecuador, en Cuba no se rige im-
perativamente a las contrataciones que deba realizar en el marco de estas.

Como se puede observar, el sistema de contratacién publica de Ecuador dista mu-
cho a asemejarse siquiera al sistema cubano. Indiscutiblemente las ventajas que presenta uno
sobre el otro le ubican, en el caso ecuatoriano —a pesar de sus imperfecciones—, entre
uno de los mds avanzados internacionalmente. Mientras que en Cuba comienzan a verse los
primeros vestigios de contratacién publica. Con independencia del desarrollo econémico
imperante en las relaciones comerciales entre un pais y otro, es necesario, segun la propia
globalizacién, establecer en el marco de la administracién publica, pues ello es muestra del
ejercicio democrdtico y el derecho imperante de todos los pueblos de que los Estados gestio-
nen y administren correctamente sus recursos, y que coadyuven a garantizar el tan anhelado
bienestar social.
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