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Resumen

La presente investigacion se refiere a la potestad sancionadora, de la cual se
encuentra envestida la Administracion Publica, como el medio para que las personas
que hacen parte de una sociedad tengan plena conciencia de que los actos que
contravienen las disposiciones legales establecidas, son sancionados, mas ain cuando
aquellos actos ocasionan perjuicios al Estado, como el llamado a precautelar los
intereses publicos, por ello en el ambito de contratacion publica la potestad
sancionadora también se hace presente, por ello la importancia de identificar coémo el
ordenamiento juridico ecuatoriano y la doctrina la abordan.

El Ecuador con la promulgacion de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, concentra en una sola norma las disposiciones que tanto las
entidades publicas como los proveedores, oferentes o contratistas deben observar
durante los procesos y procedimientos de contratacion para la ejecucion de obras,
adquisicién de bienes y provision de servicios, incluidos los de consultoria, de ello
que la potestad sancionadora sera extensiva a los proveedores y servidores publicos
encargados y obligados aplicar las normas que rigen la contratacion puablica en el
Ecuador.

Es importante considerar que nuestra legislacién es cuantiosa en lo que se
refiere a lineamientos que las entidades contratantes deben aplicar en cuanto a
planificacion, transparencia y politicas publicas, pues en ellas se establecen los
objetivos 0 caminos a seguir para hacer del Ecuador un pais prospero en salud,
educacion, etc., lo que haria pensar que el ejercicio diario de la contratacion publica,
no es mas que la materializacion de aquellas disposiciones normativas y a través de
su debido cumplimiento, el Estado ecuatoriano deberia brindar desde todos sus
niveles de gobierno, servicios publicos y en general, condiciones éptimas para el
desarrollo de cada uno de sus habitantes, sin embargo ello nos insta a que deban
existir sanciones para aquellos que por sus acciones y omisiones menoscaban esa
finalidad del Estado.

Bajo estos criterios se pretende principalmente conocer cudles son las
infracciones, sanciones aplicables y organismos publicos que ostentan la potestad

sancionadora en contratacion publica.
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Introduccion

El tema propuesto en este estudio, intitulado “La potestad sancionadora de la
Administracion Publica en contratacion publica”, busca enfocarse en el concepto,
principios y fines de la potestad sancionadora y como ésta se refleja en la
contratacion publica, como una de las actividades desde mi punto de vista mas
importantes en el ambito de la gestion publica, considerando que el funcionamiento
adecuado de la Administracion Pabica, como el cumplimiento de los fines de un
Estado, dependera de aquellas obras, bienes o servicios que éste contrate, lo cual esta
ligado directamente con el gasto publico. La tarea mas importante es identificar
como la potestad sancionadora se hace presente en contratacion publica, que dispone
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, sobre infracciones y
sanciones asi como la actuacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica y la
Contraloria General del Estado en éste ambito. Como objetivos especificos
planteados, estan el analizar las sanciones legales y contractuales que las entidades
contratantes pueden aplicar a los contratistas, identificar la responsabilidad que la
Administracion Pablica tiene al momento de establecer sanciones contractuales, e
identificar si el Servicio Nacional de Contratacion Pablica, posee o no, potestad
sancionadora. Esta investigacion se divide en tres capitulos, en el primero, se aborda
todo lo relacionado a la Administracion Publica, sus caracteristicas, elementos y
principios, se abarcan conceptos de Estado, asi como sus elementos esenciales y
fines, se identifica la organizacion juridico politica del Ecuador en la actualidad; v,
finalmente las potestades del Estado, todo ello con la finalidad de contar con
suficientes elementos para establecer la importancia de la potestad sancionadora en la
Administracion Publica y de manera especifica en contratacion publica. El capitulo
segundo estd dedicado exclusivamente a la potestad sancionadora de la
Administracion Publica, como a través de los afios se fue legitimando, los principios
que la rigen y que las entidades publicas estan obligadas a observar, precautelando
asi, los derechos y garantias de los ciudadanos en virtud del establecimiento de una
sancion por el cometimiento de una infraccion, se abarca la facultad del Estado de
repetir en contra del servidor que por sus acciones u omisiones el Estado debid
indemnizar a un particular. Y, en el capitulo tercero, se concreta el andlisis de la

potestad sancionadora en los contratos publicos o administrativos, la clasificacion de



sanciones tanto para proveedores como servidores publicos dedicados a la
contratacion publica, el procedimiento de aplicacion de sanciones a los contratistas
asi como el analisis de un caso practico que nos permite evidenciar como el Servicio
Nacional de Contratacion Publica actda, en virtud, segun éste, a la inobservancia de

las disposiciones legales y reglamentarias en un proceso de contratacion llevado a
cabo en el GAD de Riobamba.
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Capitulo primero

La Administracion Publica

1.1 El Estado, sus elementos esenciales y fines

Para la compresion del tema planteado en el presente trabajo de investigacion,
es necesario dedicar un capitulo a la revision y andlisis de algunos conceptos de
Estado, dado que con el pasar del tiempo estos se han ido ajustando conforme las
demandas ciudadanas y cambios estructurales provocados por la propiedad sociedad;
identificar sus elementos y fines, nos permitira entender qué espacio ocupa y qué fin
cumple la potestad sancionadora dentro de lo que conocemos como Estado.

La denominacion juridico politica de Estado fue definida por Maquiavelo en

su obra El Principe, en la que plante6 que:

Los Estados y soberanias que han tenido y tiene autoridad sobre los hombres,
fueron y son, o replblicas o principados. Los principados son, o hereditarios
con larga dinastia de principes, o nuevos; o completamente nuevos, cual lo fue
Milan para Francisco Sforza o miembros reunidos al Estado hereditario del
principe que los adquiere, como el reino de Néapoles respecto a la revolucién de
Espafia. Los Estados asi adquiridos, o los gobernaba antes un principe, o
gozaban de libertad, y se adquieren, o con ajenas armas, 0 con las propias, por
caso afortunado o por valor y geniol.

El tratadista Julio César Trujillo en su obra Teoria del Estado en el Ecuador,
afirma que “[...] todos coinciden en que el estado que nosotros conocemos, es el
resultado de un largo proceso de evolucién de la organizacion social de la especie

humana[...]”

, evolucion que la podemos evidenciar a través de un breve recorrido
historico de las organizaciones sociales mas relevantes para la humanidad.

El Estado egipcio por ejemplo durante la existencia del Imperio, es una
verdadera muestra de organizacion estatal, encabezada por el Faradn, destacandose a
lo largo de los afios por dos grandes capacidades, la capacidad de coercion y la

capacidad de construccion, respecto de las cuales Marcelo Campagno manifiesta:

En primer lugar, el Estado se hace presente, quiza de modo mas ostensible, en el
ejercicio de su capacidad de coercién. [...] EI monarca, es de hecho, un
guerrero: mediante sus victorias militares, el rey afirma el orden que es
permanente acechado por las fuerzas del caos. [...]. [...] En segundo lugar, mas

! Nicolas Maquiavelo, El Principe (Barcelona: Espasa-Calpe S.A., 1984), 3.
2 Julio César Trujillo V., Teoria del Estado en el Ecuador. Estudio de Derecho Constitucional (Quito:
Corporacién Editora Nacional, 1994), 32.
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alla de esta capacidad de coercion, el Estado egipcio también ostentaba una
singular capacidad de creacion. Precisamente, la posibilidad de extraer una
corriente de tributacién en especie y en trabajo de la mayoria de la sociedad,
ponia a disposicion del Estado un cuantioso excedente en fuerza de trabajo y
recursc;s alimentarios para llevar a cabo una politica de construcciones a gran
escala.

La conquista de territorios, cobro de tributos y grandes construcciones eran a
la época, el interés de muchos Faraones, figura politica a quien le correspondia
ejercer el poder y decidir sobre el devenir de la sociedad a su mando, si bien el
Estado egipcio a mano de faraones finalizaria con la muerte de Cleopatra y la
intervencion del Imperio Romano, fue una destacada muestra de organizacion estatal.

Segun expone el autor George Jellinek:

La necesidad de una palabra general que comprendiese la formacién del Estado,
fue atendida en Italia [...] las palabras regno, imperio, terra ¢ ciita (no bastaron)
para expresar el caracter de los Estados de Florencia, Venecia, Génova, Pisa etc. Y
entonces es cuando comienza a usarse la vos Stato, que va unida al nombre de una
ciudad: stato de Fiereze®.

En la actualidad la palabra Estado se refiere mas a la idea de pais que de
ciudad, sin embargo su aparicién permitio justamente englobar su composicion, fines
y caracteristicas, adicionalmente es importante sefialar que los procesos de
asociacion y crecimiento territorial se dieron luego de conquistas y colonizaciones
como es el caso del Ecuador, provocando que las ciudades se unieran con otras,
obteniendo asi, un espacio territorial mas amplio.

En Grecia, para el autor Marcelo Campagno, fue en el siglo VIII donde “en
las zonas del mundo griego con que los poetas épicos estdn particularmente
familiarizados se ha desarrollado pues por entero, la ciudad-Estado, la polis [...]™.

En Roma “[...] la idea principal que subyace en el pensamiento ciceroniano
es la idea de que, en altimo término, lo que realmente importa, cuando de res publica
se trata, no es la forma de gobierno, la estructura politica o juridica, sino la base
humana personal, es decir, la Moral personal de los ciudadanos”.

Entre el Estado Egipcio, la ciudad-Estado en Grecia y la res publica en Roma

la concepcidn de Estado es muy diferente mientras que en Egipto se presenta como

¥ Marcelo, Campagno, Estudios sobre parentesco y Estado en el Antiguo Egipto (Buenos Aires:
Editorial Signos, 2006), 32,33.

4 George Jellinek, Teoria General del Estado (Buenos Aires: Editorial Albatros, 1978), 97.

5 Fritz Gschnitzar, Historia Social de Grecia desde el periodo micénico hasta el final de la época
clasica (Sevilla: Ediciones Akal S.A.,1987), 64.

6 Fernando Betancourt, Derecho Romano Clasico, (Sevilla: GRAFITRES S.L. UTRERAS, 2007), 62.
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una fuerte organizacion de la cual emana el control y la coercion para beneficio del
Imperio y a la cabeza el Faraon, en Grecia y Roma se refleja mas una idea de que el
Estado inicia y termina en las personas que lo conforman.

En el Ecuador el primero en usar el término Estado fue Francisco Javier
Eugenio de Santa Cruz y Espejo, quien la emplea en una acepcién més moderna,
principalmente para referirse como “[...] toda monarquia o comunidad espafiola,
comprendida la metropoli y todas sus colonias por oposicion a la provincia de
Quito”.7

Concepto que a la época es decir afios antes del Primer Grito de la
Independencia (10 de agosto de 1809), cobran sentido considerando que Francisco
Javier Eugenio de Santa Cruz y Espejo, fue el precursor de la igualdad de los
derechos entre indigenas y criollos, la independencia de las colonias esparfiolas y los
derechos de las mujeres.

Para el profesor ecuatoriano Aurelio Garcia, Estado es “la sociedad
organizada politica y juridicamente, dentro de los limites de un territorio

determinado y bajo el imperio de una autoridad suprema e independiente™®

, concepto
que como muchos parte de sus elementos: sociedad/pueblo, territorio y
poder/autoridad.

Se puede considerar que el Estado nace de la voluntad colectiva, pero para los
pensadores y teoricos marxistas el Estado es “un instrumento de dominacion
utilizado por la clase capitalista para subyugar a las deméas clases sociales,
especialmente a la proletaria y mantenerlas sujetas a un régimen de explotacion y

servidumbre™”®

, vision nada fuera de la realidad cuando el quehacer estatal no
responde a las verdaderas necesidades de quienes lo integran, debiendo recurrir a
manifestaciones y huelgas para el reconocimiento de sus derechos.

Adicionalmente desde el punto de vista socioldgico el Estado surge en virtud
a un contrato social donde una persona renuncia a sus derechos para que otra asuma

el poder y asi lograr que la sociedad subsista.

7 Eugenio de Santa Cruz y Espejo, Voto de un ministro togado de la Audiencia de Quito, en Teoria
del Estado, Estudio de Derecho Constitucional, Serie “Estudios Juridicos”, vol. 8, en Julio César
Trujillo V, (Quito: Editorial Ecuador,1994), 32.

8 Aurelio Garcia, Ciencia del Estado, 76, en Derecho politico y constitucional, Rodrigo Borja (Quito:
Fondo de Cultura Econémica, S.A. de C.V., 1991), 25.

® Ibidem, 26.
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De ésta sucinta revision se puede concluir que el Estado surge como la forma
de organizacion de una sociedad en un determinado territorio, sujeto a un poder de
mando.

El Estado, sera entonces el ente encargado de garantizar a la sociedad la
seguridad y el bienestar social, entre sus objetivos se encontrard el mantenimiento del
orden social, mediante los diversos 6rganos que se crean para ello;, y que ponen en
practica todas las normas relativas al Derecho, de esto que el Derecho surge a la par
del Estado, debido a que para que el Estado pueda alcanzar sus fines, es necesaria la
imposicion de las normas juridicas;, y los medios coercitivos para el cumplimiento
de las mismas.

Surgiendo asi las funciones principales del Estado, basadas en la teoria de la
division de poderes “expuesta por Montesquieu, en 1748 en su famosa obra L esprit

5510

des lois”™, teoria que para los tratadistas Fernando Garrido, Alberto Palomar y

Herminio Losada es aceptada pues manifiestan: “la preocupacion de asegurar la

511

libertad de los ciudadanos™ " permitiendo que “cada funcion estatal debe constituirse

como competencia Unica y exclusiva de unos Organos expresamente ideados para
ejercerla”.12

Quiere decir entonces que lo unico que puede asegurar la libertad de los
ciudadanos y desde mi punto de vista, un verdadero ejercicio de los derechos es a
través de la designacion de funciones especificas a organismos estatales especificos
pero sobre todo independientes, es decir que en el ejercicio de éstas funciones sus
autoridades velaran por el reconocimiento de los derechos de la persona, por encima
de los intereses estatales o la funcion a la que representan.

Corresponde en este momento referirnos a ésas funciones, trayendo a
colacion algunos conceptos:

Ledn Duguit, referido por Raymond Carré de Malberg, en su obra Teoria
General del Estado, manifiesta: “se entiende por funciones estatales, en el derecho
publico, las diversas actividades del Estado en cuanto constituyen diferentes

manifestaciones, o diversos modos de ejercicio, de la potestad estatal”.*?

1% Fernando Garrido, Alberto Palomar, Herminio Losada, Tratado de Derecho Administrativo, vol. I,
14a, ed, (Madrid: , Editorial Tecnos,2005), 41.

" 1bidem, 41.

2 1bidem, 41.

3 Le6n Duguit (L ETat, vol I, capitulo VI, 5y 6; capitulo VII, 1; Traité, vol. I, pp 138 y ss.), en
Raymond Carré de Malberg, Teoria General del Estado, (México: D.R. Fondo de Cultura Economica,
1998), 249.
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En la misma obra al referirse a las funciones del Estado Carré de Malberg
senala: “[...]Jlas funciones estatales, conforme a una tradicion muy antigua, se
reducen por unanimidad de los autores a tres grandes clases de actividad: la

»14 sobre estas actividades Carré cita la

legislacion, la administracion y la justicia
obra de O. Mayer, Droit administratif allemand, quien dice que la justicia es ‘la
actividad del Estado para mantener el orden juridico’, la administracion es ‘la

actividad del Estado en la realizacién de sus fines’.”*>: y, en cuanto a la legislacion el

autor establece que ésta tiene como fin “establecer el derecho”.*®

O. Mayer resume en buena forma las actividades o funciones del Estado v al
mismo tiempo expone la enorme responsabilidad que tienen las autoridades a cargo
de cada una de ellas, por lo tanto en gran medida el bienestar de una sociedad estara
en manos de las autoridades que ejercen esas funciones, por ello cobra sentido la
existencia de una potestad sancionadora hacia los funcionarios que coarten 0 mermen
la naturaleza y propdsito de las funciones del Estado.

Sin embargo de las definiciones planteadas por O. Mayer, es necesario
concentrarnos en las ya muy aceptadas funciones del Estado, la funcién legislativa, la
funcién judicial y la funcién ejecutiva.

Funcidn Legislativa: La funcién legislativa puede estar representada por una
Asamblea, como es el caso del Ecuador, Congreso, Parlamento o Camara, su funcion
sera pues la elaboracion, reforma o derogatoria de leyes que plasmen el sentir y
necesidad de toda la ciudadania.

Para Carré de Malberg, la funcion legislativa "se trata, pues de una funcion a
través de la cual el Estado establece normas juridicas donde las situaciones a resolver
se contemplan abstractamente, impersonalmente, y no para que sirvan de solucion a
un caso concreto planteado”.!’

Desde el afio 2008 en el Ecuador la funcion legislativa la ejerce la Asamblea
Nacional integrada por 137 asambleistas, repartidos en 12 comisiones permanentes.

En cuanto a la contratacién pablica en el Ecuador, el Pleno de la Asamblea
Constituyente, expidié la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, misma que fue publicada en el Registro Oficial 395, del 04 de agosto de

2008; vy, su ultima reforma fue el 12 de septiembre de 2014.

% Ibidem, 252.
15 |bidem, 253.
18 1bidem, 253.
7 1bidem, 36.
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Funcién Jurisdiccional: En el marco del concepto de Estado, donde los
ciudadanos deben regirse a un ordenamiento juridico serd necesaria la existencia de
un organismo encargado de resolver los conflictos o controversias que entre ellos
existan y velen por el debido cumplimiento del mismo.

Su principal caracteristica estriba en la aplicacion de la ley al caso concreto.
Si la ley, como antes vimos, contempla un supuesto abstracto, la jurisdiccion se
enfrenta con los casos concretos cuya solucion se le pide.” “[...]debe insistirse en
que la finalidad del acto jurisdiccional es declarar el Derecho en cada caso
concreto”. %,

En cuanto a la Funcién Jurisdiccional, Raymond Carré de Malberg, parte del

objeto de dicha funcién, e indica:

Segun el concepto que de ello exponen numerosos autores, este objeto seria el
de resolver litigios que se suscitan, bien sea entre dos personas con ocasion de
sus relaciones de orden privado, bien entre un administrado y la autoridad
administrativa respecto a los actos realizados por ésta. Asi, pues, el ejercicio de
la jurisdiccion supondria necesariamente un litigio, una discusion entre partes
que sostienen pretensiones contrarias, o por lo menos, seria suficiente que tal
litigio se suscitara, para que hubiese lugar a una intervencion jurisdiccional™*

Respectos a los actos emitidos por la Administracion Publica, en el &mbito de
contratacion publica, la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica

en su articulo 105, prevé:

Art. 105.- Instancia Unica.- De surgir controversias en que las partes no
concuerden someterlas a los procedimientos de mediacion y arbitraje y decidan
ir a sede judicial, el procedimiento se lo ventilara ante los Tribunales Distritales
de lo Contencioso Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa.”

Con la entrada en vigencia del Cddigo Organico General de Procesos
COGEP, desde el 23 de mayo de 2015, se deroga la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, y es el Codigo Organico General, el cual regula los
procedimientos de todas las materias, excepto penales, en este caso, en Derecho
Civil, Laboral, Inquilinato, Familia, Contencioso Administrativo y Contencioso

Tributario, por lo que de conformidad al articulo 300 de ésta normativa citada:

'8 |bidem, 36.

19 Raymond Carré de Malberg, Teoria General del Estado, 631.

2 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, Registro Oficial,
Suplemento No. 395 (Quito, 04 de agosto de 2008), art. 105.
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Art. 300.- Las jurisdicciones contencioso tributaria y contencioso administrativa
previstas en la Constitucion y en la ley, tienen por objeto tutelar los
derechos de toda persona y realizar el control de legalidad de los hechos,
actos administrativos o contratos del sector publico sujetos al derecho
tributario o al derecho administrativo; asi como, conocer y resolver los

diversos aspectos de la relacion juridico tributaria o juridico
s 21

administrativa, incluso la desviacion de poder”.

La conexion directa entre la Funcion Jurisdiccional y la potestad
sancionadora de la Administracion Puablica en Contratacion Puablica aparece al
momento en que un oferente o contratista se encuentra en total desacuerdo con la o
las sanciones impuestas por la Administracion o cuando los servidores publicos
reciben sanciones producto de su desempefio en ésta materia y ambas acuden ante
una instancia superior, en este caso el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo, en busca de justicia y resolucion del conflicto, en manos de un
tercero que valore las pruebas presentadas y resuelva la controversia.

Funciéon Ejecutiva: La Funcion Ejecutiva, radica en la gestion de la
Administracion Publica; el conjunto de actividades o tareas administrativas que le
permiten al Estado el cumplimiento de sus fines mismos que deberan ser definidos
para beneficio de la sociedad y no del aparato estatal como se pensaria, por ello es
indispensable cuestionarnos en qué medida el Estado debe invertir en su aparataje
frente a las necesidades de la ciudadania, de aqui que aparece otra razén por la cual
debe existir un debido control al manejo de recursos publicos y de la mano del
control la sancién correspondiente en el caso de evidenciarse practicas ilegales.

Los tratadistas, Fernando Garrido, Alberto Palomar y Herminio Losada, en su
obra “Tratado de Derecho Administrativo”, para identificar o establecer un concepto
de la Funcion Ejecutiva, establecen el alcance de la Funcion Legislativa y Judicial, y
sefialan:

Cuando el Estado dicta una ley estableciendo un plan quincenal para la
construccion de carreteras, ésta claro que la funcion legislativa se agota de suyo
con el propio hecho de que dicha ley haya sido elaborada y debidamente
promulgada; asi mismo, cuando se dicta sentencia condenando a una
delincuente a una determinada pena, por resultar probada su condicion de autor
de cierto delito la funcion jurisdiccional se agota... Ahora bien, ni con la ley de
carreteras ni con el pronunciamiento judicial quedan totalmente satisfechas las
necesidades sociales y juridicas. ..He aqui la necesidad de la ejecucion.?

2! Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial No. 506, (Quito, 22 de mayo de
2015), art. 300.
22 Fernando Garrido, Alberto Palomar, Herminio Losada, Tratado de Derecho Administrativo, 37.
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En el Ecuador la Funcién Ejecutiva comprende:

a) La Presidencia y la Vicepresidencia de la Republica y los o6rganos
dependientes o adscritos a ellas;

b) Los Ministerios de Estado y los 6rganos dependientes o adscritos a ellos;

c) Las personas juridicas del sector publico adscritas a la Presidencia de la
Republica, a la Vicepresidencia de la Republica o a los Ministerios de Estado;
Y,

d) Las personas juridicas del sector publico auténomas cuyos 6rganos de
direccion estén integrados en la mitad o0 méas por delegados o representantes de
organismos, autoridades, funcionarios o0 servidores que integran la
Administracién Pablica Central %,

De conformidad al articulo 10-2 del Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo de la Funciéon Ejecutiva, entre las principales facultades de la

Funcion Ejecutiva en el Ecuador tenemos:

a) Control.- Es la facultad de comprobacion, fiscalizacion, supervision y
vigilancia ejercida con la finalidad de velar por el interés general y el
cumplimiento del ordenamiento juridico;

d) Evaluacion.- Es la facultad de determinar, de manera sistematica y objetiva,
la pertinencia, eficacia, eficiencia, efectividad e impacto de actividades, en
relacién a los objetivos programados y en base a un sistema de indicadores de
gestién y resultados;

e) Gestion.- Es la facultad para administrar, proveer, prestar, ejecutar y financiar
bienes y servicios publicos, a través de politicas, planes, programas y proyectos;
f) Planificacion.- Es la facultad para establecer y articular politicas, estrategias,
objetivos y acciones en el disefio, ejecucion y evaluacion de planes, programas
y proyectos, para lograr un resultado esperado, previniendo las situaciones o
escenarios desfavorables o riesgosos, y los obstaculos que puedan evitar o
demorar el cumplimiento de dicho resultado;

g) Rectoria.- Es la facultad de emitir politicas publicas nacionales o de Estado
gue orientan las acciones para el logro de los objetivos y metas del desarrollo,
asi como para definir sistemas, areas y proyectos estratégicos de interés
nacional, en funcion de su importancia econdmica, social, politica 0 ambiental.
Corresponde exclusivamente al Gobierno Central; v,

h) Regulacion.- Es la facultad de emitir normas para el adecuado y oportuno
desarrollo y cumplimiento de la politica publica y la prestacién de los servicios,
con el fin de dirigir, orientar o modificar la conducta de los agentes regulados.?*

De ésta ultima, la Funcion Ejecutiva, ejercida por el Presidente de la
Republica, desde el afio 2008, se han emitido varios Decretos Ejecutivos que regulan
la contratacion pablica en el Ecuador, citando a manera de ejemplo el Decreto 1515,
publicado en el Registro Oficial, Suplemento No. 5, de 31 de mayo 2013, que

establece las Disposiciones de Contratacion Publica, para la adquisicion y arriendo

2 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Registro Oficial
No. 536, (Quito, 18 de marzo de 2002), art. 10-2..
% Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, art. 10-2.
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de bienes y la prestacion de servicios, relacionada al cumplimiento del principio de

vigencia tecnoldgica.
1.1.1 Elementos esenciales del Estado

Revisadas las funciones del Estado es necesario conocer de qué y por quienes
estd compuesto el Estado es decir que elementos basicos deben constituirse para
determinar su existencia.

a) Pueblo:

El pueblo es el factor mas importante de un Estado, sin personas no hay
Estado, pues son quienes desarrollan procesos de asociacion; y, se encuentran ligados
por factores histdricos y culturales similares.

El autor George Jellinek, conceptualiza al pueblo o poblacion de la siguiente

manera.

Los hombres que pertenecen a un Estado forman en su totalidad la poblacion
del mismo. Al igual que el territorio, tiene el pueblo en el Estado una doble
funcion: de un lado es un elemento de la asociacion estatista, al formar parte de
éste, en cuanto el Estado es sujeto del poder publico. Designaremos al pueblo,
desde este punto de vista, como un pueblo en su aspecto subjetivo. En otro
sentido, es el pueblo objeto de la actividad del Estado, es decir, el pueblo en
cuanto objeto.”

Para Jellinek, el pueblo cumple o se le atribuyen dos condiciones, la
condicion de sujeto y la condicién de objeto, es decir que el Estado estara por el
pueblo y para el pueblo, por ello que el poder que las autoridades ejercen es el poder
otorgado por el pueblo y con éste emprender acciones para su desarrollo o
crecimiento.

b) Territorio:

El territorio puede denominarse como el elemento fisico de primer orden, que
tiene que existir para que nazca y se conserve un Estado. Para que pueda constituirse
un Estado tiene indudablemente que existir un territorio delimitado, en el que éste va
a ejercer el poder.

A decir de Jellinek, el territorio del Estado es “[...] la tierra sobre que se

levanta la comunidad Estado, considerada desde su aspecto juridico, significa el

% George Jellinek, Teoria General del Estado (Buenos Aires, Editorial Albatros, 1978), 304.
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espacio en que el poder del Estado puede desenvolver su actividad especifica, o sea,
la del poder publico. En este sentido juridico la tierra se denomina: territorio™.”®

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, el territorio “constituye una
unidad geografica e historica de dimensiones naturales, sociales y culturales, legado
de nuestros antepasados y pueblos ancestrales [...].%

Hasta antes de los acuerdos de paz firmados con Per(, en el Ecuador se
libraron guerras en defensa del territorio, lo que da muestra de la importancia del
mismo dentro de un Estado.

c) Poder:

El autor Raymond Carré de Malberg, afirma que “una sociedad cualquiera no
podria subsistir sin un poder social destinado a asegurar su funcionamiento”. %,

El poder por lo tanto esta asociado a la capacidad o la autoridad de dominio, y
control que se ejerce sobre los seres humanos. Mediante el poder se pretende limitar
la libertad de la sociedad y lograr organizar y reglamentar su actividad diaria en
todas las esferas.

El poder se puede ejercer de diferentes formas, mediante la fuerza, la
coercion, de forma voluntaria, pero cualquiera que sea la forma de ejercer el poder,
implican la existencia de una subordinacion jerarquica de competencias o0
cooperacion reglamentadas, teniendo siempre como objetivo que a sociedad alcance
todos sus fines.

Evidentemente este poder o el alcance del poder serd el que el pueblo le
otorgue al Estado mismo que se ejerce a través de las autoridades que fungen en
diferentes organismos estatales. El autor Jellinek, al referirse a este elemento del

Estado, establece que:

Toda unidad de fines en los hombres necesita la direccion de una voluntad. Esta
voluntad, que ha de cuidar de los fines comunes de la asociacion, que ha de
ordenar y ha de dirigir la ejecucion de sus ordenaciones, es precisamente el
poder de la asociacion, por escasa fuerza interna que posea, tiene un poder
peculiar que aparece como una unidad distinta de la de sus miembros®.

?® |bidem., 294.

2" Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], tit I, “Elementos Constitutivos del Estado”, cap.
primero, "Principios fundamentales", art. 4, ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa, s.f.):
24,

8 Raymond Carré de Malberg, “Teoria General del Estado”, (México: D.R. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1998), 80.

2 George Jellinek, Teoria General del Estado (Buenos Aires, Editorial Albatros, 1978), 348-350
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Serd la sociedad misma la que permita el surgimiento del Estado, pues
quienes la conforman reconoceran la necesidad de un ente a quien se le pueda
encomendar la organizacion y el desarrollo de actividades velen por el bienestar de
todos.

d) Soberania:

“Cualidad del poder del Estado que le permite autodeterminarse y
autogobernarse libremente sin la intervencion de otro poder de tal manera que el
Estado soberano dicta su constitucion y sefala el contenido de su derecho.”*®

En el Ecuador este elemento se plasmé histéricamente el 28 de septiembre de
2008 con la aprobacion mediante referéndum constitucional del proyecto
constitucional redactado por la Asamblea Nacional Constituyente, que derogé a la
Constitucién de 1998, especificamente el articulo 1 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador dice:

“Art. 1.- EI Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas
de participacion directa previstas en la Constitucion.”

Desde mi punto de vista la soberania es uno de los elementos mas importantes
que un Estado debe proteger, evitando la injerencia de otros Estados en los asuntos
nacionales que le permite a la vez, ejercer el poder sobre la poblacion que lidera,
garantizando el orden y la paz interior.

Establecidos pues los elementos del Estado podremos referirnos a las
caracteristicas del Estado Moderno que a consideracion del autor Pedro Salazar

Ugarte son las que se enuncian a continuacion:

“a) una cierta identidad territorial; b) la existencia de poder central
suficientemente fuerte como para garantizar el orden interno y la seguridad
exterior; c) la creacion y desarrollo de una infraestructura administrativa,
financiera, militar y diplomatica, d) la consolidacién de una unidad econémica,
fundamentalmente”.*

%Jess Ramirez Millan, Derecho Constitucional Sinaloense,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1461/5.pdf, 48

3! pedro Salazar Ugarte, El Estado moderno en México (México: Biblioteca Virtual del Instituto de
Investigacion Juridica de la UNAM, 2012), 372.
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1.1.2 Clases o formas de estado

En el mundo el Estado nace y se compone conforme los elementos sefialados
pero puede presentarse de diferentes maneras como se indica a continuacion.

a) Estado unitario o central

Esta es la primera forma en que se present6 el Estado como asumiendo una
variante centralizada del poder. En esta forma, el poder se ejerce de forma unitaria
sobre todo el territorio concentrado. La division administrativa solo es elegida por el
centro de concentracion el poder. Existe una sola Constitucidn con vigencia en todo
el territorio del Estado.

El tratadista Juan Fernando Badia en su obra El Estado Unitario sefiala:

“Cuando un Estado posee —dice Prélot— sdlo un centro de impulsion
politica y un conjunto Unico de instituciones de gobierno, constituye un Estado
simple o unitario”.*?

En nuestro caso, el Ecuador es un Estado unitario conforme lo dispuesto en el
articulo 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que prevé:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de reptblica y se gobierna de manera descentralizada.*®

b) Estado federal

“El Estado federal, se compone de otros estados que no pierden su identidad,
por lo que tiene como caracteristica importante la coexistencia de dos soberanias™*,
paises como Alemania, Brasil, México, Argentina y Estados Unidos, se encuentran
constituidos en estados federales, quienes se rigen por sus propias leyes pero al
mismo tiempo se someten a decisiones del poder federal central.

c) Estado autondémico

En este caso, el Estado transfiere competencias ejecutivas, legislativas y
judiciales a las regiones de un pais, incluyendo los fondos presupuestarios

establecidos por ley. Sin embargo, todas las regiones comprendidas en el territorio

%Juan Fernando Badia, El Estado Unitario, en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1705426.pdf, 17.

%% Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], tit I, “Elementos Constitutivos del Estado”, cap.
primero, "Principios fundamentales”, art. 1, ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa, s.f.):
23.

34 César Enrique Romero, Técnicas politicas: formas de Estado y formas de Gobierno (Buenos Aires:
DIALNET, 1975), 83.
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nacional forman parte de un solo pais, que en este caso se llama Estado Unitario
Autonémico.* Un ejemplo de Estado autonémico es Espafia.

d) Estado confederado o confederacion

El derecho a decidir una forma propia de gobierno responde a la
autodeterminacion, la cual esta representada en un Estado soberano, el mismo que es
independiente al orden juridico que haya sido impuesto por otro estado; sin embargo
existen otras formas bajo los cuales se puede ejercer un derecho de las mismas
caracteristicas a través de la agrupacion de otros pueblos, constituyendo de esta
forma un Estado confederado.*®

La confederacion pretende unir a Estados soberanos para someterse a
determinadas leyes, lo cual se formalizara a través de Acuerdos cuya suscripcion no
implica en ningln momento que pierdan su soberania.

e) Estado supranacional

El concepto de Estado supranacional, tiene su nacimiento con la formacion de
la Comunidad Econdmica Europea, integrada por 27 paises. Esta formacion tiene
elementos de una federacion y a la vez de una confederacién. Su creacién, como en
el caos de la confederacion, es a través de tratados internacionales.®

En esta forma de asociacion estatal, se presenta un traslado de la soberania a
determinados 6rganos de caracter central, por ejemplo, el Parlamento Europeo, que
tiene un origen electoral propio. El Estado supranacional, posee un orden juridico de
varios niveles, pues algunos érganos tienen atribuciones ejecutivas, legislativas y
judiciales; y los drganos legislativos elaboran un conjunto de directivas, con caracter
obligatorio para los estados miembros y sus habitantes.

La funcion electoral tiene caracteristicas de bicameral, sin embargo, en la
segunda camara hay representacion de los estados miembros, no como en el caso de
las federaciones, y la representacion se realiza en relacion con el ndmero de
pobladores de cada pais, y para tomar decisiones, se precisa de mayorias calificadas.

Vale la pena aclarar la diferencia entre formas de Estado y formas de

gobierno. Las formas de Estado: Unitario o Central, Federal, Autonémico,

% Mario Blacutt Mendoza, El desarrollo local complementario (Oregon: University of Oregon, 2015),
236.

% Luis Villoro, Multiculturalismo y derecho en Antropologia juridica, Esteban Krotz Ed. (México:
Anthropos 2002), 225.

% Thomas Scmitz, La integracion en la Unién Supranacional (Baden: Gottingen, 2001), 5.
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Confederado y Supranacional, se diferencian de las formas de gobierno que son tres:
Monarquia, Republica y Dictadura.

“Lo que caracteriza a los gobiernos de forma republicana, es que emanan en
su integridad de la eleccion: entre los poderes cuya reunion ofrecen [...]” “[...]Bajo
esta forma de gobierno las sociedades conservan y ejercen la soberania
constituyente”.*®

Para Mario Blacutt Mendoza, la republica es “una forma de Estado que se
opone al Estado Monarquico, aunque a lo largo de la historia ha tenido variadas
acepciones, dependiendo del tiempo, del lugar y de la ideologia [...]” “[...] La
Republica implica el acuerdo de que es preciso buscar, encontrar y luchar por lograr
el bien comun sobre la base de una ley, también comin”™.

Ecuador se convirtio en Republica en el afio 1830 con el venezolano Juan José
Flores como Presidente, sin embargo para el afio 1845 grupos populares
emprendieron una lucha por el retiro de autoridades militares extranjeras Ilevandose
a cabo la revolucion marcista, asumiendo el poder José Joaquin de Olmedo.

En el caso de monarquia ésta, “no deja mas que en parte a las sociedades el
ejercicio de la soberania constituyente. Hay en el gobierno un poder, y es el primero
de todos, que vive y funciona a titulo puramente hereditario”.*°

Esta forma de gobierno persiste pero de manera paralela a la republica en
paises como Inglaterra, Espafia, Bélgica, Holanda, Suecia, Noruega, Dinamarca,
Marruecos y Jordania.

La dictadura se caracteriza porque el gobierno se concentra alrededor de un
solo sujeto, el dictador, y se consolida, de forma general, mediante un gobierno de
facto, donde no existe la division de poderes, y el mandato se ejercita en funcion de

una minoria del pueblo, que apoya esta forma de gobierno.
1.1.3 Fines del Estado

Como se habia manifestado el Estado nace por y para la sociedad de tal
manera que se requiere conocer cuales son sus fines, entender que es lo que persigue
o deberia perseguir el Estado, presentandose diversas teorias al respecto® de las

cuales desde mi punto de vista la planteada por el autor Hugo Carrasco Iriarte, es la

38 M.H. Passy, De las Formas de Gobierno y la leyes por que se rigen (Madrid: Bailty-
Bailliere,1871), 14.

39 Mario Blacutt Mendoza, El desarrollo local complementario, 239.

40 M.H. Passy, De las Formas de Gobierno y la leyes por que se rigen,14.
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mas aceptable en virtud a su practicidad y semejanza con nuestro diario vivir como
ciudadanos.

Carrasco senala que los fines del Estado “no pueden ser ni diferentes ni
superiores a la persona humana*'; y que lo més importante es comprender, justificar
y ubicar al gobierno dentro de la sociedad y definir claramente cuales son sus fines,
en este caso:

a) Bien Comun
b) Justicia
c) Seguridad Juridica

a) Bien Comun

Respecto al bien comun Carrasco senala que: “El fin de sociedad es cooperar
para que se realicen los fines individuales tanto comunes como sociales: esto
constituye el bien comdn. La sociedad es el conjunto de personas que persiguen la
realizacion de ciertos fines”.*?

En el Ecuador la Constitucion de la Republica en su articulo 83 establece como
una de las responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, entre otras: “7.
Promover el bien comdn y anteponer el interés general al interés particular, conforme
al buen vivir.”

Este concepto se ve reflejado a demas en la linea que los Gobernantes deben
seguir al momento de la creacion de una politica pablica la cual persigue

fundamentalmente resolver un problema que aqueja a la poblacion de manera

% para el tratadista Oskar Georg Fischbach en su obra Teoria General de Estado, éste es una unidad
teleoldgica. Por muy notables que sea las alternativas que sus fines hayan sufrido en el trascurso de los
tiempos, y aunque el Estado pueda perseguir los fines individuales més diversos, es indudable que
como comunidad teleolégica tiene que propulsar el interés comdn (bienestar colectivo) en
contraposicion a los intereses de los individuos o de determinadas clases. - Oskar Georg Fischbach,
Teoria General del Estado, (Barcelona: Editorial Labor S.A, Cuarta Edicion, 1949) 34. Hans Kensel
establece que, la identificacién del Estado con un fin especifico cualquiera constituye una restriccion
inadmisible de su concepto, desde el momento que se incluyen en éste ciertos momentos materiales
aparte del elemento de la coaccion. La Teoria general del Estado tiene que reconocer como contenido
posible del orden coactivo estatal todo cuanto admite como tal la Politica —la cual transciende de la
Teoria general-.Aquellos hechos cuya realizacion aspira la Politica, surgen dentro del orden juridico
en su aspecto negativo, como condiciones a las cuales va enlazado el acto coactivo estatal, como
consecuencia juridica, Precisamente asi se revela que el Estado no es mas que un medio para la
realizacion de todos los posibles fines sociales, o con otras palabras: que el Derecho no es mas que la
forma de todos los posible contenidos.- Hans Kensel, Teoria General del Estado, (Granada: Editorial
Comares, S.L. 2002 ) 65y 66.

*! Hugo Carrasco Iriarte, Temas Selectos de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Editorial Porrua,
2011), 17.

“ Ibidem 17.
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general, por lo tanto las agendas y objetivos que se plasmen deberéan estar dirigidas al
bienestar general.

Para el autor Rodrigo Borja, lo primero que cabe averiguar es si el Estado es un
fin 0 un medio, es decir si es la meta Gltima de la actividad social, a cuyo servicio
deben dedicar los hombres todos sus esfuerzos o si es simplemente un instrumento

del bienestar humano.

La primera concepcién conduce necesariamente a la forma totalitaria de Estado,
dotada de un poder dominador que supedita a su propio engrandecimiento toda la
vida humana individual y colectiva. En contraposicion al punto de vista totalitario
estd el que considera al Estado como un medio para el cumplimiento de fines
humanos, segun el cual la sociedad politica fue constituida para servir al hombre y
permitirle llevar una vida civilizada, en la que pueda desenvolver al maximo sus
capacidades.”®

b) Justicia
La definicion de justicia aceptada por Carrasco, es la de Willian A. Luypen,

pues a su consideracion es la que mejor resume cualquier otra:

“[...] la disposicion para respetar derechos, concebidos como correlatos
subjetivos y objetivos del minimo contenido en el “si” de mi existencia del
otro[...]” “Todo orden social implica relaciones entre sus miembros, siendo el
deber del orden juridico la exigencia de un minimo de amor, es decir la
justicia”; el minimo de tener que ser para otro.”*

El autor Recaséns Siches, citado también por Carrasco, antes de una definicion

de justicia parte del concepto de Derecho y dice:

[...] el Derecho es un conjunto de medios al servicio del propdsito de una
convivencia y cooperacion sociales, ordenadas, justas, posibilitadoras del
cumplimiento de los méas importantes fines humanos, y serviciales al bienestar
general 0 bien comun. Se pueden resumir estas palabras bajo el término de “la
Justicia.

Por lo tanto, el Estado debe generar condiciones adecuadas para que la justicia
sea un fin alcanzable y real para el beneficio de las personas que lo componen, estas
condiciones parten desde la incorporacién de administradores de justicia probos,

hasta el establecimiento de procedimientos diligentes y eficientes;, y sin duda la

*® Rodrigo Borja Derecho politico y constitucional (México: Fondo de Cultura Econémica, Segunda
Edicion 1991), 78 y 79.

“Ibidem, 18.

* Ibidem 18.
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incorporacion de mecanismos que evidencien una verdadera transparencia e
independencia.
c) Seguridad Juridica

El Estado entonces sera el encargado de establecer politicas dirigidas a la
prevencion a fin de evitar que los bienes y derechos de las personas sean objeto de
actos violentos, asi como de establecer medidas que en el caso de ser victimas de
estos, las personas se encuentren respaldadas por un procedimiento transparente y
eficaz que busque las restitucion de sus derechos, finalmente el Estado esta llamado a
garantizar que el ordenamiento juridico expedido ha sido planteado bajo procesos
altamente estrictos de tal manera que su vigencia perdurara en el tiempo. Para Le Fur
Delos:

[...] la seguridad es la garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y
sus derechos no seran objeto de ataques violentos o que, si éstos llegan a producirse, le
seran asegurados por la sociedad. Es la garantia de que su situaciébn no sera
mocliléficada sino por procedimientos societarios y por consecuencia conformes a la
ley.

Para el tratadista José Roberto Dromi, citado por Marco Idrobo Arciniega, en

su obra La Contratacion Administrativa:

Los fines del Estado seran de acuerdo a los sistemas adoptados, pero en lo
esencial se concretan a la seguridad que le permite independencia exterior y potestad
interna; la paz que asegura su propia supervivencia y el desarrollo colectivo; v, el
orden que consolida la vigencia del derecho y las garantias fundamentales de sus
habitantes, todo lo cual coincide hacia la consecucién del bienestar general como
objetivo de la sociedad. *’

Pese a la responsabilidad que tiene el Estado de garantizar la seguridad
juridica, en lo que respecta a contratacién pablica, la facilidad y desmedida actuacion
del Servicio Nacional de Contratacion Pablica en lo que respecta a emision de
Resoluciones externas en las cuales se plasman procedimientos y disposiciones que
desde mi punto de vista deberian estar contenidas en un reglamento de acuerdo a la
potestad reglamentaria que mas adelante detallaremos, evidencia la escasa seguridad
juridica que en ésta materia existe, muestra de ello son las mas de 100 resoluciones
dictadas por el SERCOP desde el afio 2008 hasta la fecha, mismas que son

reformadas o derogadas de manera habitual, generando mucha incertidumbre tanto a

*® |bidem 20.
47 José Roberto Dromi, Instituciones de Derecho Administrativo, Bue,nos Aires: 1978, 27, en La
Contratacion Administrativa, Marco Idrobo Arciniega, (Quito: Editorial Epoca, 1984), 17.
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las entidades contratantes como a proveedores y contratistas pues durante un
determinado periodo tanto servidores publicos como proveedores ponemos en
practica las disposiciones de una resolucion pero al cabo de un tiempo esta se deroga
y regula un procedimiento de manera muy distinta, lo que denota la imposibilidad de
mantener disposiciones que perduren en el tiempo.

No obstante la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 82
dispone:

Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a
la Constituciény en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes.

Esta garantia constitucional, obliga a los servidores publicos a exigir y aplicar
hasta la finalizacion de un proceso las normas que regian a la fecha de inicio del
mismo, brindando asi la seguridad juridica de que los requisitos o procedimientos a
seguir seran los mismos hasta el final, independientemente de las reformas que
puedan promulgarse desde la fecha de publicacién del proceso hasta la suscripcion

del contrato.
1.2 La organizacion juridico politica del Estado ecuatoriano

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, teniendo como
caracteristica esencial que el poder publico politico se encuentra supeditado a la
Constitucién, cuyo eje piramidal es el ejercicio y respeto de los derechos de las
personas, y teniendo como objetivo supremo alcanzar la igualdad, justicia y equidad,
fines de muy dificil materializacion, pero cuyo espiritu normativo se encuentra en la
Carta Magna.

Es asi, que en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 1, se

establece que:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas
de participacion directa previstas en la Constitucion.
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Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su
patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible.*®
En el caso del Estado ecuatoriano, existen cinco funciones esenciales, que son:

a) Funcion Ejecutiva

La funcion ejecutiva, la ejerce el Presidente de la Republica, que es el Jefe de
Estado y del gobierno, ademaés es el responsable de la administracién publica. Esta
funcién integra la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, ademas incluye a
los Ministerios de Estado y las demas instituciones que participan en la organizacion,
planificacion, y ejecucion de las politicas publicas. Sobre esta base el articulo 141 de
la Constitucion dispone que:

Art. 141.- La Presidenta o Presidente de la Republica ejerce la Funcion
Ejecutiva, es el Jefe del Estado y de Gobierno y responsable de la
administracién publica.

La Funcion Ejecutiva esta integrada por la Presidencia y Vicepresidencia de la
Republica, los Ministerios de Estado y los demas organismos e instituciones
necesarios para cumplir, en el &mbito de su competencia, las atribuciones de
rectoria, planificacion, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas
nacionales y planes que se creen para ejecutarlas.*

Entre sus facultades tenemos la de disolver a la Asamblea Nacional, cuando a
su juicio ésta se arrogue funciones constitucionales, previo dictamen favorable de
Corte Constitucional o por la reiterada e injustificada obstruccion de la ejecucién del
Plan Nacional de Desarrollo, y ante una ‘“grave crisis politica y conmocién
interna.”*®

Si bien esta facultad esta reconocida y expresamente sefialada en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, podria considerarse por un lado oportuna
pues el Presidente de la Republica serd el llamado a vigilar que la Asamblea
Nacional no se arrogue funciones, o que esta impida y obstruya la ejecucion del Plan
Nacional de Desarrollo y por ende el cumplimiento de sus objetivos que estan
planteados como metas para mejorar la vida de los ecuatorianos y ecuatorianas en el
ambito de seguridad, salud, etc., pero al mismo tiempo puede considerarse riesgosa
pues no se cuenta con una norma en la que se sefialen los casos o circunstancias en
las cuales se puede pensar que el pais atraviesa por una grave crisis politica vy

conmocién interna, lo que podria generar que el ejercicio de dicha facultad sea

“8 Constitucién de la Republica del Ecuador, [2008], tit. I, “Elementos constitutivos del Estado”, cap.
primero, “Principios fundamentales™, art. 1, ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa, s.f.):
23.

* |bidem art. 141.

% Ibidem art. 148.
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arbitraria, no asi en los dos primeros casos, pues dependen de la participacion de dos
entes reguladores y competentes en materia constitucional y de planificacion en su
caso la Corte Constitucional y SENPLADES.

Le corresponde ademas realizar la convocatoria a consulta popular con
tematica abierta, el mantenimiento de una administracion politica y sectorial de la
Funcién Ejecutiva en los territorios, la designacion de un Vicepresidente temporal y
la conformacidn de un gabinete territorial, entre otras.

Dentro de la estructura organizacional del Estado ecuatoriano se ha previsto la
creacion de Consejos Nacionales para la Igualdad cuyas funciones son observar la
vigencia y el ejercicio de los derechos, la formulacion, transversalizacion,
observancia, seguimiento y evaluacion de las politicas de género, étnicas,
generacionales, interculturales, y de discapacidades y movilidad humana. Estos
Consejos coordinaran con los niveles de gobierno. Estaran integrados de forma
paritaria por representantes de la sociedad civil y del Estado, y estaran presididos por
la Funcién Ejecutiva.

Este conjunto de disposiciones tienen por objetivo, de un lado, permitir al
Presidente disponer de un sistema de gestion basado en la apelacién directa a la
poblacion y la sociedad civil por sobre los mecanismos de delegacion; y, de otro,
blindarle politicamente ante los eventuales desbordes de la sociedad politica y de la
sociedad civil.

El principal comentario al respecto es que la excesiva concentracion de poder
y funciones en el Presidente de la Republica, deriva en ineficiencia administrativa,
por ello, antes que incrementar las capacidades politicas del Ejecutivo, se debid bajar
el nivel del atrincheramiento/blindaje politico del Presidente. De este modo, alcanzar
una relacién equilibrada entre las partes del sistema politico, antes que perseguir
eficiencia politica e ineficiencia administrativa.

b) Funcion Legislativa

La funcion legislativa en el Ecuador la ejerce la Asamblea Nacional, entre
sus principales funciones de acuerdo al articulo 120 de la Constitucion de la
Republica, son: “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarla con
caracter generalmente obligatorio; y, “Fiscalizar los actos de las funciones Ejecutiva,
Electoral y de Transparencia y Control Social, y los otros drganos del poder pablico

[...]”, con sede en Quito, y de caracter unicameral.
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Estd compuesta por asambleistas que ejercer dicha competencia por un
periodo de afios, se encuentra integrada por quince asambleistas por circunscripcion
territorial, dos asambleistas por cada provincia; y, un asambleista por cada doscientos
mil habitantes por provincia o fraccion de ciento cincuenta mil.

Adicionalmente, segun lo que dispone el articulo 120 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, la Asamblea Nacional, puede ejercer, entre otras, las

siguientes atribuciones:

Art. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes,
ademas de las que determine la ley:

1. Posesionar a la Presidenta o Presidente y a la Vicepresidenta o
Vicepresidente de la Republica proclamados electos por el Consejo Nacional
Electoral. La posesion tendra lugar el veinticuatro de mayo del afio de su
eleccion.

2. Declarar la incapacidad fisica 0 mental inhabilitante para ejercer el cargo de
Presidenta o Presidente de la Republica y resolver el cese de sus funciones de
acuerdo con lo previsto en la Constitucion.

6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter
generalmente obligatorio.

7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las
atribuciones conferidas a los gobiernos auténomos descentralizados.

9. Fiscalizar los actos de las funciones Ejecutiva, Electoral y de Transparencia y
Control Social, y los otros 6rganos del poder publico, y requerir a las servidoras
y servidores publicos las informaciones que considere necesarias.

10. Autorizar con la votacién de las dos terceras partes de sus integrantes, el
enjuiciamiento penal de la Presidenta o Presidente o de la Vicepresidenta o
Vicepresidente de la Republica, cuando la autoridad competente lo solicite
fundadamente.

12. Aprobar el Presupuesto General del Estado, en el que constara el limite del
endeudamiento publico, y vigilar su ejecucion.

13. Conceder amnistias por delitos politicos e indultos por motivos
humanitarios, con el voto favorable de las dos terceras partes de sus integrantes.
No se concederan por delitos cometidos contra la administracién pablica ni por
genocidio, tortura, desaparicion forzada de personas, secuestro y homicidio por
razones politicas o de conciencia.™

La Asamblea Nacional de conformidad al articulo 129 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador, podra:

Art. 129.- La Asamblea Nacional podré proceder al enjuiciamiento politico de
la Presidenta o Presidente, o de la Vicepresidenta o Vicepresidente de la
Republica, a solicitud de al menos una tercera parte de sus miembros, en los
siguientes casos:

1. Por delitos contra la seguridad del Estado.

2. Por delitos de concusidn, cohecho, peculado o enriquecimiento ilicito.

5! Constitucién de la Reptblica del Ecuador, [2008], tit. 1V, “Participaciéon y Organizacion del
Poder”, cap. segundo, “Funcion Legislativa”, art. 120.
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3. Por delitos de genocidio, tortura, desaparicion forzada de personas, secuestro
u homicidio por razones politicas o de conciencia.

El procedimiento a seguir, es el previsto en los articulos del 86 al 97 de la Ley
Orgénica de la Funcion Legislativa®, el cual derivara en la censura o destitucion de
ser el caso.

La Asamblea Nacional podra también destituir al Presidente de la Republica
en caso de arrogarse funciones que no le competan constitucionalmente, previo
dictamen favorable de la Corte Constitucional; o grave crisis politica y conmocion
interna, facultad que puede ejercerse por una vez durante el periodo legislativo, en
los tres primeros afios del mismo.

¢) Funcién Judicial

La funcion judicial y de justica indigena, debe velar por la adecuada
administracion de justicia, y responde por esta garantia la Corte Nacional de Justicia,
las cortes, tribunales y juzgados, y el Consejo Nacional de la Judicatura.

La administracion de justicia, debe realizarse en consonancia con los
principios que, para estos fines se establecen en la Constitucion de la Republica del

Ecuador, en el articulo 168 que establece:

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en
el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:

1. Los 6rganos de la Funcion Judicial gozardn de independencia interna y
externa. Toda violacion a este principio conllevara responsabilidad
administrativa, civil y penal de acuerdo con la ley.

2. La Funcién Judicial gozard de autonomia administrativa, econdémica y
financiera.

3. En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas
funciones del Estado podrd desempefiar funciones de administracion de justicia
ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la
Constitucion.

4. El acceso a la administracion de justicia serd gratuito. La ley establecera el
régimen de costas procesales.

5. En todas sus etapas, los juicios y sus decisiones seran publicos, salvo los
casos expresamente sefialados en la ley.

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.>

El Estado ecuatoriano, defiende los derechos de las comunidades indigenas

que habitan el pais, garantizando la proteccion de su espacio y su cultura ancestral,

52 ey Organica de la Funcién Legislativa, Registro Oficial, 642, Quito, 27 de julio de 2009.
53 Constitucién de la Reptblica del Ecuador, [2008], tit. IV, “Participacion y Organizacién del
Poder”, cap. tercero, “Funcion Ejecutiva”, art. 168.
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por tanto la funcién judicial incluye la justicia indigena, y en este sentido la Carta
Magna establece que

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas y
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constituciéon y a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecerd los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria.>

Que por mandato constitucional las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejercer funciones jurisdiccionales, obliga a las autoridades de la Corte
Constitucional sobre todo que el tipo de sanciones que estas comunidades aplican no
sean contrarios a los derechos y garantias previstos en la Constitucion y tratados
internacionales ratificados por el Ecuador en lo que a Derechos Humanos se refiere,
pero la tarea mas complicada es definir de manera clara, que infracciones o que actos
que se constituyen antijuridicos, tipicos y culpables, deben ser tratados y juzgados
por la justicia indigena, permitiendo conocer a ciencia cierta que todo los demas

deberd ser tratado por la justicia ordinaria.

Si bien como sefiala el doctor Augusto Duran, la justicia indigena tiene como

caracteristica que “la sancion es de caracter publico, curativo y orientada a reincorporar a

> al no contar en nuestra legislacién con disposiciones

la comunidad las personas [...]
claras de que tipo de infracciones deben ser conocidas y tratadas por la justicia
indigena, puede traer resultados dramaticos, como el caso suscitado en la comunidad
de Gallorrumi, en el canton Cafiar, “[...] en donde un sujeto acusado de robo de

2956

ganado, luego de ser castigado, torturado, fue dado muerte.”, se vuelve necesario

definir si debe o no en el Ecuador existir y convivir la justicia ordinaria con la

% |bidem., art. 171.

55Augusto Duran Ponce, Justicia Indigena”, en
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2014/11/24/
justicia-indigena

*®César Augusto Cardenas, “La Justicia Indigena segin la Constitucién del Ecuador del afio 2.008 y
su repercusion en el juzgamiento de conductas indebidas en la comunidad de Gallorrumi, del cantén
Cariar.” http://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/2956/1/td4392.pdf
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justicia indigena, personalmente considero que debe prevalecer la unidad
jurisdiccional enfocandose Unicamente en mejorar los procesos o procedimientos a
fin de que la administracion de justicia sea mas eficaz y de ésta manera que la

celeridad no sea un factor preponderante para mantener la justicia indigena.

La Funcion Judicial junto con la Corte Constitucional garantiza que en todo el
Estado se respete, garantice y proteja los derechos humanos, y asi todas las otras
instituciones estatales y paraestatales.

Es importante sefialar que la Constitucion de la Republica del Ecuador de
2008, transform¢ esta funcion mediante la supresion de los mecanismos por los
cuales se habia transferido a la gestion privada los servicios judiciales como la fe
publica y la transferencia de dominio, lo que dio paso a que el Consejo Nacional de
Judicatura regule a las Notarias del Pais y en el caso del Registro de Propiedad, estos
son administrados por los Gobiernos Auténomos Descentralizados Cantonales,
directamente.

d) Funcion Electoral

La evolucién del régimen electoral se ve reflejada en las Constituciones del
Ecuador desde 1830 hasta el 2008, en el que como republica el Ecuador debia
establecer mecanismos de eleccion democratica de dignidades, pasando de un
sistema indirecto un sistema directo de eleccion, efectivo ejercicio del derecho al
sufragio, fortalecimiento institucional, regulacion para partidos y organizaciones
politicas, trayendo como resultado el reconocimiento de éste régimen como Funcién.

Como tal la funcion electoral nace con la Constitucion aprobada en el 2008,
sin embargo desde 1947 esto es desde hace 69 afios atrds, funciona desde su
institucionalidad a través del Tribunal Supremo Electoral, hoy Consejo Nacional
Electoral, que comprende ademas, el Tribunal Contencioso Electoral.

La Funcion Electoral se erige para garantizar el adecuado ejercicio de los
derechos politicos, mismos que se materializan en el acto del sufragio. Entre sus

atribuciones tenemos:

1. Organizar, dirigir, vigilar y garantizar, de manera transparente, los procesos
electorales, convocar a elecciones, realizar los codmputos electorales, proclamar
los resultados, y posesionar a los ganadores de las elecciones.

2. Designar los integrantes de los organismos electorales desconcentrados.

3. Controlar la propaganda y el gasto electoral, conocer y resolver sobre las
cuentas que presenten las organizaciones politicas y los candidatos.
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4. Garantizar la transparencia y legalidad de los procesos electorales internos de
las organizaciones politicas y las demés que sefale la ley.

5. Presentar propuestas de iniciativa legislativa sobre el &mbito de competencia
de la Funcién Electoral, con atencién a lo sugerido por el Tribunal Contencioso
Electoral.

6. Reglamentar la normativa legal sobre los asuntos de su competencia.

7. Determinar su organizacion y formular y ejecutar su presupuesto.

8. Mantener el registro permanente de las organizaciones politicas y de sus
directivas, y verificar los procesos de inscripcion.

9. Vigilar que las organizaciones politicas cumplan con la ley, sus reglamentos
Y Sus estatutos.

10. Ejecutar, administrar y controlar el financiamiento estatal de las campafas
electorales y el fondo para las organizaciones politicas.

11. Conocer y resolver las impugnaciones y reclamos administrativos sobre las
resoluciones de los organismos desconcentrados durante los procesos
electorales, e imponer las sanciones que correspondan.

12. Organizar y elaborar el registro electoral del pais y en el exterior en
coordinacion con el Registro Civil.

13. Organizar el funcionamiento de un instituto de investigacion, capacitacion y
promocion politico electoral.”’

e) Funcion de Transparencia y Control Social

Al igual que la Funcion Electoral, como tal, la Funcion de Transparencia y
Control Social nace en el afio 2008 con la promulgacion de la Constitucion de
Montecristi, ésta funcion busca fortalecer los procesos de participacion ciudadana, la
designacion de autoridades de la Defensoria del Pueblo y la Contraloria General del
Estado, a través de concursos de méritos y oposicién y la lucha contra la corrupcion.

Amalia Ospina Palacios, en su ensayo EL GRAN SILENCIO DE LA
PARTICIPACION CIUDADANA, expone el nacimiento de ésta nueva funcion del
Estado, sefialando:

La historia de la participacion y control social dentro de la estructura del Estado
se escribi6 mucho antes de la Constitucion del 2008. Tiene sus inicios a
mediados de los afios noventa del siglo pasado, cuando las protestas sociales
estaban en plena efervescencia y las organizaciones y movimientos sociales
denunciaban el neoliberalismo y la corrupcion a viva voz. Entre los resultados
de aquellas movilizaciones figura el derrocamiento del ex presidente Abdalé
Bucaram [...]. Sobre esa base, la Asamblea Nacional Constituyente
institucionaliz6, un afio mas tarde, en 1998, la Comision de Control Civico de la
Corrupciéon (CCCC).” “[...] Fue un logro: el primer intento de control social
institucionalizado financiado por el Estado, pero dotado de autonomia.

Entre los casos emblematicos del CCCC figuran el de la deuda externa o
“Jubileo 20007, la violacion de derechos humanos en el caso “Fybeca”,
investigaciones ambientales como el caso “Texaco” o casos de estafa como los
de “Filanbanco” o del “Notario Cabrera”. Y salvo el intento malogrado del
régimen de Lucio Gutiérrez de sustituirla por una institucion propiamente

5" Constitucién de la Republica del Ecuador,[2008], tit. IV, “Participacion y Organizacion del Poder”,
cap. sexto, “Funcion Electoral”, art. 219.
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gubernamental, la Comision funcion6 de manera regular hasta el afio 2007,
cuando se inicid el proceso de la Asamblea Constituyente y la redaccion de la
nueva Constitucién en Montecristi en el afio 2008.”%

En el ambito de la contratacion pablica la creacion de Comision de Control
Civico de la Corrupcion, permitio fortalecer el principio de transparencia cuando en
el afio 2003, mediante Decreto Ejecutivo No. 122, publicado en el Registro Oficial
25 de 19 de febrero de 2003, se declaré como politica de Estado la erradicacion de la
corrupcion y el combate a la impunidad, para lo cual se asume por parte del Estado
Ecuatoriano “con el caracter de oficial el Proyecto de Informacién de Contrataciones
Publicas Contratanet, cuyo desarrollo lo ejecuta la Comision de Control Civico de la
Corrupcién.”; por tanto obliga a todos los organismos y dependencias definidos en
el articulo 2 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, que publiquen por medios electrénicos las convocatorias para el concurso
de ofertas y/o licitacion de manera previa a la seleccion de contratistas asi como
todos los documentos precontractuales y mas documentos relacionados con del
proceso.

La diferencia que se presenta con el actual Sistema Oficial de Contratacion
Publica del Ecuador, es que éste es desarrollado y administrado por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, entidad publica encargada de “asegurar y exigir el
cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de Contratacién
Publica”®, entre ellos el de transparencia., mientras que en el afio 2003 el desarrollo
de la herramienta informatica estaba a cargo de la CCCC, cuyos integrantes eran
representantes de la sociedad civil. En la actualidad la Funcién de Transparencia y

Control Social tiene dos objetivos:

[...] en primer lugar, para promover e impulsar el control de las entidades y
organismos del sector publico, y de las personas naturales o juridicas del sector
privado que presten servicios o desarrollen actividades de interés publico, para
que realicen su trabajo con responsabilidad, transparencia y equidad; y en
segundo lugar, para fomentar e incentivar la participacion ciudadana; proteger
el ejercicio y cumplimiento de los derechos de participacion y prevenir y
combatir la corrupcion. *

58 Amalia Ospina Palacios, El Gran Silencio De La Participacion Ciudadana, en
https://lalineadefuego.info/2012/09/11/el-gran-silencio-de-la-participacion-ciudadana-por-amalia-
ospina-palacios/

59 Ecuador, Decreto Ejecutivo No. 122, publicado en el Registro Oficial No. 25, art. 2.

60 Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 10, numeral 1.
%1 Herramienta para Promover la Participacion Ciudadana, Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social, en
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Conforme el articulo 206 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, los
titulares de las entidades de la Funcion de Transparencia y Control Social

conformaran una instancia de coordinacion encargada principalmente de:

1.- Formular politicas publicas de transparencia, control, rendicién de cuentas,
promocion de la participacion ciudadana y prevencién y lucha contra la
corrupcion;

2. Coordinar el plan de accion de las entidades de la Funcion, sin afectar su
autonomia.;

3. Articular la formulacion del plan nacional de lucha contra la corrupcion; y, 4
Presentar a la Asamblea Nacional propuestas de reformas legales en el ambito
de sus competencias.®

Para conseguir los fines propios de ésta funcion se crea el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, como ente encargado de promover e
incentivar el ejercicio de los derechos relativos a la participacion ciudadana, ademas
tiene el deber de impulsar y establecer mecanismos de control social en los asuntos
de interés publico; y, designar a las autoridades que de acuerdo a la Constitucion de

la Republica del Ecuador le corresponda.

Segun Boletin de Prensa No. 96, publicado en la pagina web del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, este organismo y el SERCOP
“firmaron un convenio de cooperacion interinstitucional para coordinar acciones
de transparencia y lucha contra la corrupcion.”, y que gracias a la “cooperacion
interinstitucional entre el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
(CPCCYS), el Ministerio del Interior, la Fiscalia General del Estado y el Servicio
Nacional de Contratacién Publica (SERCOP), ante una denuncia ciudadana,
permitié descubrir y detener a varios integrantes de una red de trafico de
influencias que vulnerd el sistema informatico del SERCOP.”®

En el capitulo quinto, seccidn tercera en el ambito de control, la Constitucion
de la Republica del Ecuador en su articulo 211, reconoce a la Contraloria General del
Estado como un “[...Jorganismo técnico encargado del control de la utilizacion de
los recursos estatales y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan
de recursos publicos.”®, funcién que sin duda en el marco de la contratacién publica,
adquiere una gran relevancia, pues a través de las auditorias financieras previstas en

el articulo 20 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que éste

http://www.cpccs.gob.ec/docs/Estructura/Participaciooon/CARTILLAS%203%20HERRAMIENTAS

%20DE%20PARTICIPACIONY/cartilla%202%20-%20Transparencia%20-%202.pdf, 8

82 Constitucién de la Replblica del Ecuador, [2008], tit. IV, “Participaciéon y Organizacion del
Poder”, cap. quinto, “Funcién de Transparencia y Control Social”, art. 206.

%3 Boletin de Prensa No. 96 en http://www.cpccs.gob.ec/?mod=foro_post&id=3271.

% Constitucién de la Reptblica del Ecuador, [2008], tit. IV, “Participaciéon y Organizacion del
Poder”, cap. quinto, “Funcién de Transparencia y Control Social”, art. 211.
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entidad publica realiza una fiscalizacién que incluird el examen del cumplimiento de
las normas legales, y la evaluacion del control interno de la parte auditada®™. Control
que conforme el articulo 15 de Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, se lo ejecuta de manera posterior a los procedimientos de contratacion
efectuados por la Entidades Contratantes.®®

Por su parte el articulo 14 ibidem dispone que el Servicio Nacional de

Contratacion Publica SERCOP, es el encargado de verificar el cumplimiento de:

1. El uso obligatorio de las herramientas del Sistema, para rendir cuentas,
informar, promocionar, publicitar y realizar todo el ciclo transaccional de la
contratacién publica;

2. El uso obligatorio de los modelos precontractuales, contractuales
oficializados por el Servicio Nacional de Contratacion Publica;

3. El cumplimiento de las politicas emitidas por el Directorio del SERCOP y los
planes y presupuestos institucionales en materia de contratacion publica;

4. La contratacion con proveedores inscritos en el RUP, salvo las excepciones
puntualizadas en esta Ley;

5. Que los proveedores seleccionados no presenten inhabilidad o incapacidad
alguna hasta el momento de la contratacion; vy,

6. Que la informacién que conste en las herramientas del Sistema se encuentre
actualizada.

Cualquier incumplimiento dara lugar a las sanciones previstas en esta Ley.

Para ejercer el control del Sistema, el Servicio Nacional de Contratacion Pablica
podra solicitar informacion a entidades publicas o privadas que crea
conveniente, las que deberan proporcionarla en forma obligatoria y gratuita en
un término méaximo de 10 dias de producida la solicitud.®’

Para el autor Juan Manuel Marchan Maldonado:

El SERCOP tiene como mision liderar y regular la gestion transparente y
efectiva del servicio de contratacion publica, dinamizando el desarrollo
econodmico y social del Ecuador. Considerando que la LONSCP tiene como
objetivos principales la transparencia en los procesos de contratacion publica e
inclusion de productores nacionales y actores de la economia popular y
solidaria, es el SERCOP la institucion que procura materializar estas metas
mediante sus acciones de administracién y control [...].%8

Sin embargo es necesario analizar el alcance de ese control, al que se refiere
Marchan, con el objetivo de evidenciar si la organizacion juridico politica del Estado

ecuatoriano en el ambito de la contratacion publica esta definida de manera tal, que

% Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial, Suplemento No.
595, (Quito, 12 de junio de 2002), art. 20.

% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 15.

%" |bidem, art. 14.

%8 Juan Manuel Marchan Maldonado, Compras Pdblicas: /Qué es o qué hace el SERCOP? (Quito:
Edicidn Electronica, 2014), en <http://www.pbplaw.com/que-es-y-que-hace-el-sercop/>.
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cada organismo tiene un mision y funcién especificas sin lugar a la duplicidad de

recursos, econémico y humano.
1.3 La administracion publica y sus diversas potestades

Antes de traer a colacion lo que la Constitucion de la Republica del Ecuador y
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva sefialan
respecto a la administracion publica, es necesario citar a algunos autores en cuyas
obras se refieren a la administracion publica.

Para el autor Sabino Gendin Alvarez en la obra Tratado General de Derecho
citado por Marco Idrobo Arciniega, en su obra La Contratacion Administrativa En El

Ecuador, sefiala que:

“La administracion publica puede enfocarse desde dos angulos diferentes: el
objetivo y el subjetivo. Desde el objetivo, se manifiesta como la actividad
encaminada hacia una meta, independientemente del 6rgano generador.”; vy,
“desde el angulo subjetivo, la administracion publica constituye la estructura

organica compuesta por un conjunto de organismos o sujetos con funciones de

administracion, acordes con el ordenamiento juridico [...]”.%

Desde mi punto de vista la Administracion Pabica conjuga el aspecto objetivo
y el subjetivo en uno solo, por cuanto los organismos que la conforman realizan
actividades o ejercen funciones previstas en el ordenamiento juridico y para que
dichas actividades sean identificadas de la administracion puablica, es porque
proviene de uno de estos organismos.

El catedratico espafiol Toméas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo
afirma que “[...] Administracién publica entendida provisionalmente, como el
aparato organizativo e institucional que, dotado de personalidad juridica y bajo la
direccion del Gobierno, desarrolla las funciones y realiza las tareas del Estado que no
corresponden a los demas poderes y 6rganos constitucionales...”.”.

Entendiendo con este concepto que la Administracion Publica es el conjunto
de organismos publicos encargados de ejercer las funciones y competencias

determinados en el ordenamiento juridico para el buen funcionamiento del Estado.

% Alvarez Gendin Sabino, Tratado General de Derechos Administrativo, Barcelona, 1958, T.I, p. 54,
en Marco Idrobo Arciniega, La Contratacion Administrativa, (Quito: Editorial Epoca, 1984), 20.

" Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, Leccién 1. El Derecho Administrativo
(Madrid: Edicion Electronica, 2014), <http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-
basicas-derecho-administrativo/lecciones-1/Leccionl.pdfs.,1
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La Constitucion de la Republica del Ecuador vigente, concibe a la
Administracion Publica como “[...] un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,

descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y
evaluacion”.”

Mientras que el articulo 7 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
se aproxima en gran medida al concepto sefialado por Tomas de la Quadra-Salcedo

Fernandez del Castillo, pues dispone que:

[...] La Administracion Publica Institucional, esta conformada por las entidades
de derecho publico creadas por o en virtud de una ley, con personalidad juridica
y patrimonio propio, diferente al de la Administracion Publica Central, a las que
se les ha encargado la direccion, organizacion y control del funcionamiento de
los servicios publicos propios de ésta, bajo los principios de especialidad y
variedad.”.

La Administracion Publica Central a la que se refiere el articulo citado, de
acuerdo al articulo 5 ibidem le corresponde a la Funcion Ejecutiva.

1.3.1 Caracteristicas de la Administracién Publica

La Administracion Publica difiere de cualesquier otra, en virtud a sus
caracteristicas, por ello la importancia de revisarlas para entender porque ésta opera
en el ambito de publico de manera particular.

Las caracteristicas de la administracion publica a decir de Julio Carreto se pueden

delimitar de la forma siguiente:

a) Universalidad

En cualquier lugar o circunstancias que exista un organismo social, existe la
administracion, pues debe existir un ente que controle, organice y fiscalice su
accionar. Por tal razén la actividad de la administracion se realiza en cualquier
instancia y organismo.

b) Especificidad

El fendmeno de la administracion es especifico, con independencia de la
actividad que pueda realizar la institucion administrada, siempre se debe
controlar dicho manejo.

¢) Unidad temporal

El fendmeno administrativo puede desarrollarse en diferentes etapas, fases y
elementos, sin embargo, es una unidad, o sea, €s un solo proceso, que puede

" Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], tit. 1V, “Participacién y Organizacién del Poder”,
cap. séptimo, “Administracion Publica”, art. 227
"> ERJAFE, art. 7.
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materializarse en diversos momentos, pero como parte de un entramado de
administracion unico.

d) Unidad jerarquica

La administracién de determinado organismo, transcurre como un solo hecho,
aun cuando sean varios los escafios jerarquicos de mando, en tanto cada jefe
responde a un mismo sistema de administracion, y por tanto, a los mismos
intereses.”

Estas caracteristicas se ven reflejadas en la normas que rigen a la Administracion
Publica, en cada una de ellas se puede evidenciar como se materializan en su

formacion y aplicacion.
1.3.2 Elementos de la Administracién Publica

Los elementos de la administracion publica a consideracion de Carlos Bravo
de la Orden son los siguientes:

a) Medios personales o personas fisicas.

Para realizar la seleccion del personal se siguen criterios objetivos, en relacion
con los méritos de los sujetos, o con los resultados de las pruebas de oposicién
en el caso que hayan necesitado realizar.

b) Medios econémicos.

La financiacién fundamental de la administracion pablica son los tributos, pero
ademas de estos existen otras clases de ingresos fiscales no tributarios, incluso
ingresos parafiscales.

¢) Organizacion, ordenacion racional de los medios.

Esta organizacion de la administracién publica esta basada en los principios de
coordinacién, concentracion, desconcentracion, descentralizacion.

d) Fines.

La finalidad de la administracion piblica es el interés publico, pero en cada
rama que sea aplicada, se estableceran otros objetivos especificos, acordes con
la funcion especifica de dicha rama.

e) Actuacion.

El principio de legalidad es el principal elemento imperante en la actividad de la
administracion publica, defendiendo los intereses del Estado, y la consecucién
de sus objetivos. ™

Los elementos de la administracion publica son aquellos que en su conjunto
permiten su surgimiento, por lo tanto no se puede determinar que uno es mas
importante que el otro, simplemente diremos que la ausencia de alguno de ellos,

podrian crear cualquier otro tipo de figura pero no la de la administracion publica.

™ Julio Carreto, Introduccién a la Administracion (México: Edicién Electronica, 2014), 1, en
<http://uprointroadmon.blogspot.com/2007/07/caractersticas-de-la-administracin.html>.
" Carlos Bravo de la Orden, La Administracion a las 7 (Espafia: INAP, 2015), 104.

41



1.3.3 Principios que rigen la actividad de la Administracion Publica

a) Dignidad humana. El autor Lachance manifiesta que la dignidad
humana se erige como “una perfeccion debida al hombre, en virtud de sus
exigencias esenciales, no menos que en virtud de las de su razon, es lo que se
llama, con justo titulo, un “derecho del hombre”.” Este principio se refiere a la
proteccion de la autonomia personal.

La Administracion Publica, sus organismos; y, personas que hacen parte
de estos, denominados servidores publicos no pueden servir o desempefiar sus
funciones alejados de éste principio pues la concurrencia de un ciudadano hacia un
organismo publico serd con el afan de recibir asistencia, guia o asesoria para el
cumplimiento de una obligacién o despacho del algan tramite a su favor, por lo que
bajo estas circunstancias el servidor esta Ilamado a brindar un servicio respetando la

dignidad de las personas usuarias del mismo.

Se manifiesta en una forma de vida dotada de condiciones materiales de
existencia, 0 sea, que el Estado debe crear esas condiciones de vida digna y
velar por su consecucion. Una Gltima pero no menos importante cuestion es que
la dignidad humana en materia de actos de la administracion se refiere
igualmente a la integridad personal y espiritual.”

Por deméas esta decir que la Administracion Puablica, jamas podria
establecer condiciones o mecanismos que menoscaben la dignidad humana, al
contrario su deber es generar condiciones adecuadas para que los ciudadanos y
ciudadanas nos desarrollemos como tales de la mejor manera posible, accediendo
a servicios y atencién de primera, cualquier accion u omision de los servidores
publicos, tendra como resultado el establecimiento de responsabilidades,
administrativas, civiles o penales.

En el ambito de la gobernabilidad o gobernanza se habla del Derecho a la
Ciudad, que consiste no Unicamente en que los Municipios se preocupen del
alcantarilladlo, transporte publico o servicios basicos, si no hacer de la ciudad el
medio idoneo para que las personas alcancen sus objetivos y metas.

Pese a que la dignidad humana es un principio elemental, este no se lo

practica; una muestra clara, son todos los juicios que se ventilan en el Tribunal

"> Louis Lachance, El derecho y los derechos del hombre (Madrid: Editorial Rialp, 1979), 21,22.

76 Camilo Moreno-Pidrahita H., La Dignidad Humana (Ecuador: Edicién Electrénica, 2011), 5, en
<http://lwww.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoshumanos/2011/08/16/la-
dignidad-humana.

42



Distrital Contencioso Administrativo, los cuales surgen por aquella mala
actuacion de los servidores publicos, volviéndose indispensable la intervencion de
este drgano jurisdiccional que como ya se sefiald de conformidad al articulo 300
del Codigo Organico General de Procesos, la jurisdiccion contenciosa
administrativa, “tienen por objeto tutelar los derechos de toda persona y realizar el
control de legalidad de los hechos, actos administrativos o contratos del sector
publico [...]”

Tal ha sido el reconocimiento de la Administracion Publica en el Ecuador
de la inobservancia de éste principio, que a través de un ejercicio introspectivo,
implementd un acceso web denominado Tramitdn, “que fomenta la participacion
y colaboracién ciudadana en la simplificacion de los tramites para impulsar la

" pretendiendo

calidad, eficiencia, eficacia y calidez en la gestion publica.

basicamente disminuir la burocracia y mejorar los servicios que las diferentes

instituciones publicas de la Administracion Central e Institucional brindan.
Seguridad juridica. Este principio a consideracion de Enrique Line

Paniagua es:

[...] el resultado del buen funcionamiento del conjunto de principios que
informan el ordenamiento juridico de un Estado de Derecho, asi como del
estricto cumplimiento por los poderes publicos de las misiones encomendadas,
y del ejercicios de las potestades, técnicas e instrumentos, en el cumplimiento
de aquellas, de acuerdo con la Constitucién, los principios y el resto del
ordenamiento juridico administrativo.”

Como se habia sefialado uno de los fines del Estado es la seguridad juridica,
éste fin Enrique Line Paniagua, lo plantea como un principio, es decir el punto desde
el cual debe partir la Administracion Publica, y por lo tanto el deber de observarlo y
cumplirlo por parte de quienes desempefian una funcién publica.

b) Legalidad. Considerado segun la distincion que hace Roberto Dromi,

[...] un principio sustancial de jerarquia normativa constitucional.” Se
refiere a que la actuacion de la administracion debe enmarcarse dentro del
ordenamiento juridico y en cumplimiento de las finalidades para las cuales se le
ha otorgado poder, constituyendo [...] la clave de bdveda, los pilares que
sostienen todo el sistema del derecho positivo [...]*

"7 https://www.tramiton.to/ciudadano/

® Enrique Linde Paniagua, Fundamentos de Derecho Administrativo. Del derecho del poder al
derecho de los ciudadanos (Madrid: COLEX Editorial, 2012), 108,1009.

" Roberto Dromi, Licitacion ptblica (Buenos Aires: ASTREA, 1985), 81.

8 |uis Chase Plate, Los contratos ptblicos (Paraguay: Intercontinental, 1998), 21.
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Si decimos que la Administracién Pdblica es el conjunto de organismos
creados para el desempefio de funciones establecidas en el ordenamiento juridico, su
funcionamiento desde su creacion, debera darse respetando y sujetandose a ese
ordenamiento juridico.

Para el tratadista Tomas de la Quadra-Salcedo, “el principio inspirador del
Derecho Administrativo es el principio de legalidad [...]” “[...] que significa que la
Administracion no puede hacer lo que quiere sin mas limite que la Ley y el
Derecho™®.

Desde mi punto de vista y como bien sefialan los autores referidos, el debido
cumplimiento y observancia del principio de legalidad establece limites al accionar
de la Administracion Publica, lo que permite generar en la ciudadania confianza y
certidumbre respecto a lo que ésta, la Administracion Pablica, puede o no puede
hacer; sin duda el principio de legalidad constituye un pilar fundamental para el
desarrollo armonioso de cualquier sociedad.

A través del principio de legalidad, la Administracion Puablica, rige su
accionar exclusivamente a lo que el ordenamiento juridico dispone, cualquier
actuacion en contrario trae como resultado, el abuso y la arbitrariedad.

c) Proporcionalidad. A consideracion del autor Celso Antonio Bandeira

de Mello:

“Este principio enuncia la idea de que las competencias administrativas sélo
pueden ser validamente ejercidas en la extension e intensidad proporcionales a
los que sea realmente necesario para el cumplimiento de la finalidad de interés
publico a que esta vinculado”.®?

El principio de proporcionalidad busca establecer un limite al ejercicio de la
competencia administrativa para evitar el abuso o desvio del poder. Este principio
pretende establecer una adecuada relacién entre el medio utilizado para alcanzar el

objetivo deseado por la administracion

8 Tomas de la Quadra Salcedo, Leccién 1.El derecho administrativo, Universidad Carlos 111 de
Madrid, 1 y 2, en http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-del-derecho-
administrativo/lecciones-1/leccion-1, 3.

82 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo (Sao Paulo: Editorial Malheiros,
1998), 67.
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d) Autotutela administrativa. Quiere decir que [...] la Administracion no
solo puede declarar sus derechos sino que también puede proceder a su ejecucion sin

necesidad de que intervengan los 6rganos jurisdiccionales [...]J%

En tanto que los ciudadanos han de acudir a un tercero (heterotutela) —como es
el caso de los Jueces y Tribunales—, para tutelar y hacer valer —reconocer o
ejecutar— sus derechos, la Administracion puede, por si misma (autotutela)
establecer lo que es conforme a Derecho, declararlo, imponer unilateralmente
derechos y obligaciones a los ciudadanos y hacerlos ejecutar sin necesidad de
acudir 5 un tercero —a los Jueces y Tribunales—. Todo ello lo hace por si
misma.

Este principio permite que el desenvolvimiento de la Administracién Publica
sea directo, sin necesidad de terceros, partiendo del hecho de que ésta tiene como
deber atender asuntos generales, y se asienta sobre normas que regulan y limitan su
accionar, no obstante los actos de la Administracion Publica si estdn sujetos al
control judicial, a través de la Accidon de Lesividad, de la cual trataremos mas
adelante.

e) Jerarquia. Este principio se refiere a la naturaleza piramidal, o vertical de
la administracion, caracterizada por la subordinacién de los entes de nivel inferior a
los de nivel superior. Ello implica el sometimiento al seguimiento de politicas
determinadas por el ente superior o rector de la rama. Rafael Entrena Cuesta y Luis

Maria Cazorla Prieto, sefialan:

[...] la especial estructuracion que se efectia de los distintos 6rganos de un
mismo ramo de la Administracion dotados de competencia propia, mediante su
ordenacién escalonada, en virtud de la cual los superiores podran dirigir y
fiscalizar la conducta de los inferiores, resolviendo, en su caso, los conflictos
entre&!_)os mismos, al objeto de conseguir la unidad en la actuacion de todos
ellos.

En el ambito de contratacion publica por ejemplo, el Decreto Ejecutivo No.
838 de 25 de noviembre de 2015, dispone la obligacion de solicitar autorizaciones a

la autoridad inmediata superior previo la suscripcion de contratos complementarios,

83 Concepcion Escudero Herrera, Los obstaculos a la efectividad de las sentencias en el contencioso
administrativo y sus soluciones, (Madrid: Dykinson, 2005) 39.

¥Tomas de la Quadra-Salcedo y Fernandez del Castillo, “Leccién 6, La Autotutela Administrativa”
en http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-derecho-administrativo/lecciones-
1/Leccion6.pdf

85 Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo (Madrid: Editorial Tecnos, 1998), 75;
Luis Maria Cazorla Prieto, Temas de Derecho Administrativo (Madrid: Ministerio de Economia y
Hacienda, 1983), 526.
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ordenes de trabajo, diferencia en cantidades de obra o similares y servicios, incluidos
los de consultoria, dependiendo el porcentaje de incremento.

Dentro de la organizacién administrativa de nuestro pais, existen Ministerios
Coordinadores, los cuales tienen como tarea acoplar las competencias de los
Ministerios coordinados para alcanzar objetivos partiendo de la cooperacion e

intervencion integral.

f) Especialidad. Este principio se refiere a que cada 6rgano debe actuar dentro
de sus propias competencias. A consideracion de Aparicio Méndez y Enrique
Sayagués, “la especialidad de un drgano estd constituida por las atribuciones, es
decir, su materia, objeto o cometidos, asi como por las funciones que éste puede
realizar de acuerdo a su objeto y las potestades o poderes juridicos para la ejecucion
del o de los cometidos atribuidos.”®

Sin el principio de especialidad la Administracion Publica colapsaria, pues los
procedimientos y disposiciones legales que rigen el accionar de los érganos estatales
son varias, por lo que se requiere que cada uno cuente con personal valga la

redundancia especializado para brindar una atencién oportuna y eficaz.

h) Eficiencia. Este principio comprende la optimizacion de los resultados
alcanzados por la Administracion Puablica con relacién a los recursos
disponibles e invertidos en su consecucion. Este principio completa al de
eficacia, atiende a la optimizacion en el uso de los recursos materiales y
humanos para la consecucion de los fines planteados y la mejora de la calidad
de los servicios, condicionando la toma de decisiones para lograr mayores
logros a menores costes.?’

En nuestro pais la Constitucion de la Republica, prevé como derechos de los
ciudadanos “a disponer de bienes y servicios de optima calidad y a elegirlos con
libertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa sobre su contenido y

caracteristicas.”®®

8 Aparicio Méndez Manfredini, Teoria del Organo (Montevideo: Amalio M. Fernandez, 1971), 102;
y Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo Tomo | (Montevideo: Martin Bianchi,
2002), 183y ss.

8 Escuela de Administracién Regional, Principios de organizacion y actuacién de la Administracion
Pulblica. Procedimientos y formas de la actividad administrativa. La actividad de limitacion, arbitral,
de servicio publico y de fomento (Castilla-La Mancha: Junta de Comunidades, 2009), 2.

8 Constitucion de la Reptblica del Ecuador [2008], cap. tercero, "Derechos de las personas y grupos
de atencién prioritaria”, seccion novena, "Personas usuarias y consumidoras" Registro Oficial, No.
449, art. 52.
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i) Desconcentracion. Se puede entender por desconcentracion administrativa
como un proceso de transferencia de la titularidad y el ejercicio de
competencias de un 6érgano superior a otro inferior dentro de un mismo ente
publico, con caracter permanente. Mediante la aplicacion de este principio se
consigue una descarga efectiva de funciones de los Organos superiores,
acercando la Administracion a los administrados.®

A traveés de la desconcentracion, la Administracion Publica tiene la posibilidad
de ampliar sus servicios en todo el territorio nacional, permitiendo al ciudadano
acceder a los mismos dentro de su propia jurisdiccion sin necesidad de trasladarse y
recorrer largas distancias, como anteriormente acontecia en el caso de las provincias
donde no se contaba con una sucursal debiendo necesariamente trasladarse a la
capital, incluso dentro de una ciudad como es el caso de Quito, la funcion judicial a
través del Consejo de la Judicatura a buscando espacios en cada Administracion
Zonal para prestar sus servicios, en el caso del SERCOP de manera paulatina se han
implementado oficinas en Ambato, Cuenca, Manta, Machala, Esmeraldas, Loja,
Guayaquil e Ibarra, no obstante en su gran mayoria las capacitaciones que ésta

Institucion Publica desarrolla las realiza en la ciudades de Quito o Guayaquil.

Sin embargo aunque en diferentes cantones se cuente con Servicios
desconcentrados, las Coordinaciones Zonales de los diferentes Ministerios que hacen
parte de la Administracion Central, sus personeros siguen dependiendo de las
directrices o decisiones finales, que se adopten en las Ilamadas matrices, obligando a
los ciudadanos acudir hasta la ciudad de Quito, para solucionar aquellos problemas
que en las Coordinaciones Zonales, no se dio solucién, por ello que el existo de la
desconcentracion esta en el establecimiento de politicas claras de tal manera que el
ciudadano pueda obtener una solucion sin necesidad de acudir hasta las oficinas

matrices de cada Ministerio.

j) Descentralizacion. El concepto de descentralizacion administrativa supone
un traspaso de funciones desde una organizacion a otra, cada una de ellas dotada
de su correspondiente personalidad juridica, buscando la aproximacién de los
niveles de decisién a los administrados, e intentar evitar disfunciones propias

8 Escuela de Administracién Regional, Principios de organizacién y actuacién de la Administracion
Pulblica. Procedimientos y formas de la actividad administrativa. La actividad de limitacion, arbitral,
de servicio publico y de fomento (Castilla-La Mancha: Junta de Comunidades, 2009), 3, en
http://empleopublico.castillalamancha.es/empleopublico/c/document_library/get_file?uuid=82d6ad7c-
3b75-4d80-a0d8-60b2ac70305f&groupld=10129
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del excesivo centralismo, distribuyendo el poder. Entronca, por tanto con el
principio de autonomia.”

Conforme nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador estos principios

se ven reflejados los articulos 3, numeral 6 y 227, que establecen:

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

6. Promover el desarrollo equitativo y solidario de todo el territorio, mediante el
fortalecimiento del proceso de autonomias y descentralizacion.

Art. 227.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad
gue se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacién, coordinacion, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacion.

La descentralizacion permite descargar al Gobierno Central la
responsabilidad y gestion de ciertas competencias que de acuerdo a la Constitucion
de la Republica del Ecuador y el Codigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, deben ser asumidas por los Gobiernos Auténomos
Descentralizados de manera paulatina, en la actualidad el Consejo Nacional de
Competencias es el organismo publico encargado de la regulacién, planificacion,
coordinacion, gestién y control de la asignacion y transferencia de las competencias
en el Ecuador.

Como en el caso de la desconcentracion, la descentralizacion solo funciona si
el Gobierno Auténomo Descentralizado Cantonal que asume una competencia que
anteriormente estaba en manos de la Administraciéon Central, se encuentra preparado,
es decir cuenta con el capital humano y econémico suficiente para asumir dicha
competencia.

Personalmente considero que los procesos de descentralizacion son
necesarios y Utiles en la medida de que el Gobierno Auténomo Descentralizado

Cantonal, cuenta con el contingente suficiente para dar un buen servicio.

k) Coordinacion. La coordinacion es un principio organizativo que pretende
lograr la unidad en la actuacion administrativa entre Administraciones
diferentes o entre drganos pertenecientes a ambitos distintos de una misma
Administracion, no relacionados por el principio de jerarquia. Se puede dar
entre drganos administrativos, entre entidades locales y nacionales y entre el
Estado y las provincias o regiones.*

% 1bidem, 4.
% 1bidem, 5.

48



A fin de aprovechar todo el aparataje gubernamental, la Constitucién de la
Republica del Ecuador en su articulo 226, establece que las instituciones de Estado
tienen el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines. Esto permite
que cada institucion desde el ambito de sus competencias aporten en la generacion de
actividades o proyectos concretos en pro de la ciudadania, logrando asi un trabajo
articulado e integral.

1) Participacion. A consideracion de Rafael Barranco, debido al innegable
aumento de la incidencia de la actividad administrativa en las esferas de los
individuos, surge el principio de participacion directa de los ciudadanos y de los
grupos sociales ya no como el necesario principio legitimador del sistema, sino
como una oportuna medida de eficacia de la decision a adoptar y una necesidad
de control de la actividad ptblica.*

La Administracion Publica debe generar verdaderos espacios de participacion
y no meros procesos de socializacion de las acciones o proyectos ya definidos al
interior de cada institucion publica, debe propiciar que la sociedad se involucre
durante todo el proceso, de tal manera que ésta se apropie y haga suyas las decisiones
adoptadas, para ello es necesario conocer a las personas u organizaciones sociales,
que trabajan y conocen su entorne de tal manera que pueden aportarnos con
iniciativas o politicas méas cercanas a la realidad. En el caso del Municipio del
Distrito Metropolitano de Quito, en diferentes barrios se han constituido Comités de
Seguridad Ciudadana, integrado por personas que de manera voluntaria se interesan
en temas de seguridad ciudadana de su sector, por lo que al momento de crear
politicas de seguridad ciudadana, la Secretaria General de Seguridad vy
Gobernabilidad del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, debera entablar
meses de discusion con dichos Comités para conocer las necesidades de la poblacion
y su realidad, partiendo de ese conocimiento generar una politica de manera

conjunta.

Sanchez Mordn, ha distinguido entre la participacion interna, que consiste en la
intervencion de los que trabajan en el seno de la Administracion puablica; y la
participacion externa, que en su sentido mas amplio se refiere a la intervencion
de los individuos y grupos sociales exteriores a la organizacion administrativa la
colaboracion técnica, el ejercicio privado de funciones publicas, las garantias de
intervencion del ciudadano en el procedimiento, la defensa de intereses

% Rafael Barranco Vela, El principio de participacion en las leyes de servicios sociales (Alicante:
Cuadernos de Trabajo Social, 1993), 233.
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colectivos y el control de funciones administrativas (procedimental, consultiva,
negociadora, organica, electoral directa, y la participacion interorgénica).*

Mucho se puede hablar respecto de la participacion ciudadana y de su
indudable importancia dentro del trabajo de la Administracion Publica, sin embargo
destacaremos que en nuestro pais de conformidad a la Constitucion de la Republica
del Ecuador, las y los ecuatorianos tenemos derecho a participar en asuntos de interés
publico asi como fiscalizar los actos del poder pablico, se cuenta ademas con la Ley
Orgénica de Participacion Ciudadana.

A nivel de Distrito Metropolitano de Quito con la Ordenanza Metropolitana
0102, de 03 de marzo de 2016, mediante la cual se promueve y regula el Sistema
Metropolitano de Participacion Ciudadana y Control Social y se implementa el
funcionamiento de la silla vacia en las sesiones del Concejo Metropolitano “[...] con
el propdsito de que participen en los debates del pleno y de sus comisiones y en las
correspondientes decisiones|...]”, para lo cual la organizacion social interesada
deberad cumplir con las condiciones establecidas en dicha Ordenanza, ademas uno de
los aspectos méas importantes respecto a la implementacion referida, es que en los
casos que existan dos o mas acreditados a ocupar la silla vacia los interesados
deberén acudir a una reunion de consenso en la que mediante voto se designara a la
persona que intervendra ante el Concejo Metropolitano y en el caso de no llegar a un
acuerdo se escogera a un representante por cada posicion.

Hasta antes de esta Ordenanza en el Distrito Metropolitano de Quito, el
cumplimiento del articulo 101 de la Constitucion de Republica no se encontraba
definido de manera clara como hoy por hoy se encuentra, sobre todo en lo que se
refiere al mecanismo de eleccidn del ciudadano o ciudadanos que deben hacer uso de
la silla vacia y expresen realmente la voluntad de la organizacion social interesada a
la que representan.

En el ambito de contratacion publica el Servicio Nacional de Contratacion
Pablica en cumplimiento del articulo 80 de la Ley Orgéanica de Participacion
Ciudadana desde afio 2015 propicié que se lleven a cabo 90 Consejos Consultivos
“...en los cuales han participado 13.945 proveedores del Estado, entre los que

constan: emprendedores de la Economia Popular y Solidaria, micro, pequefia y

% Miguel Sanchez Morén, La participacion del ciudadano en la Administracién Publica (Madrid:
CEC, 1981), 102 y ss.
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mediana empresa, artesanos y demas actores involucrados en la contratacion

publica.”*,

A continuacion se detallan los logros alcanzados y ejecutados®

Gréfico 1. Consejos Consultivos - Logros alcanzados y ejecutados

Difusién de informacion
sobre los Ejes de la Compra
Publica y los recursos
adjudicados por provincia.

Eva[uau_on Yy Desarrollo colectivo del
acompafiamiento a la Manual de Buenas
implementacién de los Practicas de la

Catélogos QInamlCOS Contratacién Publica.
Inclusivos

i . Co.ord.inacli(')n Identificacion de
interinstitucional con IEPS, mejoras en el uso de las
MRL, SECAP, GADS y otras herramientas USHAY y
entidades, para desarrollar SOCE

proveedores.

Desarrollo de estrategia para Implementacién del correo electrénico
implementar el Proyecto de alerta@sercop.gob.ecy del

Liquidez para pequefios
proveedores con la participacion
de las Cooperativas de Ahorro y

Crédito.

formulario electrénico para receptar
alertas de malas practicas en la
contratacion publica, quejas y denuncias
ciudadanas.

Desde mi punto de vista los logros alcanzados y ejecutados, reflejan el sentir
y necesidades que los proveedores han podido identificar durante la vigencia de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, por lo que lo mas
importante serd que el Servicio Nacional de Contratacion Puablica dedique su
atencion al seguimiento y cumplimiento de las necesidades planteadas.

m) Transparencia. Se trata de la existencia de mecanismos objetivos
mediante los cuales los administrados puedan valorar y evaluar el actuar
administrativo.

Respecto de éste principio en el Ecuador se encuentra vigente desde el afio
2004 la Ley Orgéanica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica en cuyo

articulo 4 sefiala:

% Servicio Nacional de  Contratacion  Plblica—Resultados—Consejos  Consultivos.

http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/resultados/
% Ibidem.
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Art. 4.- Principios de Aplicacion de la Ley.- En el desarrollo del derecho de
acceso a la informacion publica se observardn los siguientes principios:
a) La informacidn publica pertenece a los ciudadanos y ciudadanas. EI Estado y
las instituciones privada depositarias de archivos puablicos, son sus
administradores y estan obligados a garantizar el acceso a la informacion;

b) El acceso a la informacion publica, serd por regla general gratuito a
excepcion de los costos de reproduccion y estard regulado por las normas de
esta Ley;

¢) El ejercicio de la funcién puablica, esta sometido al principio de apertura y
publicidad de sus actuaciones. Este principio se extiende a aquellas entidades de
derecho privado que ejerzan la potestad estatal y manejen recursos publicos;

d) Las autoridades y jueces competentes deberan aplicar las normas de esta
Ley Organica de la manera que méas favorezca al efectivo ejercicio de los
derechos aqui garantizados; v,

e) Garantizar el manejo transparente de la informacién publica, de manera que
se posibilite la participacién ciudadana en la toma de decisiones de interés
general y la rendicion de cuentas de las diferentes autoridades que ejerzan el
poder publico.

Con la implementacion del Sistema Oficial de Contratacién del Estado -
SOCE, los procesos de contratacion que cada entidad emprenda, son pablicos, de tal
manera que cualquier persona puede ingresar al Sistema y conocer el objeto de las
contrataciones y por ende el monto destinado a cada una de ellas, a excepcion de las
adquisiciones calificadas por el Presidente de la Republica como necesarias para la
seguridad interna y externa del Estado, y cuya ejecucion esté a cargo de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional, cuya informacién es considerada como reservada.

Para el autor Diego Younes Moreno, en su obra Curso de Derecho
Administrativo, los principios de la funcion administrativa son:

n) Igualdad. Descansa este principio, en el tratamiento rigurosamente imparcial
a todos los administrados, sin favorecer ni a individuos ni grupos.*

La Administracion Publica, como objetivo principal busca servir a la
sociedad, este principio por lo tanto debe ser acatado por los funcionarios o
servidores publicos, sin direccionar su actuacién a favor de una persona o grupo si no
por el contrario exigir de manera igualitaria el cumplimiento de sus deberes y
respetar sus derechos.

0) Moralidad. Aungue éste principio podria considerarse subjetivo, en el &mbito

de contratacion publica es relevante y sumamente necesario.

Segun este principio, las funciones adscritas a cada servidor deben
desenvolverse dentro de auténticos propdsitos de servicio publico, con toda

% Diego Younes Moreno, Curso de Derecho Administrativo, (Bogota: TEMIS, 2007), 11.
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honestidad y desinterés y con absoluto respecto a las normas sobre
obligaciones, incompatibilidades y prohibiciones a los servidores publico.”’

Este principio en la practica se ve reflejado con la elaboracion y puesta en
vigencia de codigos de ética, para garantizar de alguna manera que los funcionarios
actlen con rectitud, sin embargo el Ecuador no esté libre de personas que comenten
actos de corrupcion, y muchas veces los obligados a cumplir y hacer cumplir la
norma son quienes propician estos actos.

p) Eficacia. EI cumplimiento de este principio permitiria a cada ciudadano o
ciudadana sentirse respaldado por la administracién publica, sin embargo en la
préactica es muy poca la guia que se recibe en las instituciones publicas, y menos adn
la remocion de oficio de obstaculos formales.

Este principio, advierte que los procedimientos deben lograr su finalidad,
removiendo de oficio los obstaculos puramente formales y evitando decisiones
inhibitorias. Las nulidades que resulten de vicios de procedimiento, podran
sanearse en cualquier tiempo que de oficio o a peticion del interesado.”

g) Economia. Lamentablemente son muy pocas las instituciones publicas que
minimizan al maximo la cantidad de requisitos y documentos para dar atencion a un
trdmite, cuando en la actualidad se cuenta con herramientas informaticas que
permiten cruzar informacion, evitando asi que el ciudadano se vea en la tarea de
acudir a institucion por institucion en la recoleccion de documentos.

Las normas de procedimiento deben ser utilizadas para agilizar las decisiones.
Los procedimientos se deben adelantar en el menor tiempo y con la menor
cantidad de gastos y no se deben exigir mas documentos y copias que los
estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacion personal
sino cuando la ley lo ordene.*

r) Celeridad. Como ciudadanos Yy ciudadanas requerimos que la
Administracion Publica se encuentre provista de medios fisicos y tecnoldgicos que
efectivicen su trabajo y el tiempo empleado para atender cada requerimiento sea
minimo.

Las autoridades tendran el impulso oficioso de los procedimientos, suprimirdn
los tramites innecesarios, utilizaran formularios para actuaciones en serie,
cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin que ello releve a las
autoridades de la obligacion de considerar todos los argumentos y pruebas de
los interesados.'®

" |bidem 11.
% |bidem 11.
% |bidem 11.
190 1hidem 11, 12.
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s) Imparcialidad. La Administracion Pablica, es objetiva para lo cual debera
tener a disposicion procedimientos claros, que serdn establecidos necesariamente en
una norma, a fin de que sus acciones respondan al seguimiento estricto de dicho
procedimiento, evitando asi acciones subjetivas.

Las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que, la finalidad de los
procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las
personas sin ningdn género de discriminacion. Por consiguiente, deberan darles
igualad de tratamiento, respetando el orden en que actué ante ellos."™

t) Publicidad. Las autoridades dan a conocer sus decisiones mediante las
comunicaciones notificacion o publicaciones que ordene la ley.'”

Actualmente este principio se ha caracterizado por la utilizacion de redes
sociales, tanto asi que en cada institucion publica se cuenta con personal
especializado del manejo de medios, para difundir de mejor manera las acciones
emprendidas, a mas de publicaciones en revistas y otros medios.

u) Coordinacion. Las actividades de la administracion por su complejidad
creciente, precisan de un adecuado y légico nivel de comunicacion, interaccion e
interdependencia.'®

Respecto a la coordinacion ya nos habiamos referido sin embargo
enfatizaremos en el hecho de que si las entidades pablicas no coordinan sus acciones,
posiblemente no tendrdn oportunidad de generar acciones de mayor impacto,
generandose actividades dispersas sin objetivos claros o metas tangibles, un caso en
concreto desde mi punto de vista, son las politicas establecidas en torno a la violencia
de la mujeres, nifios nifias y adolescentes, en cada nivel de gobierno existen
entidades encargadas del tema sin embargo dado que cada una trabaja de manera
independiente el tema sigue estando presente en nuestra sociedad, segun la Encuesta
Nacional de Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres, del
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos del afio 2011, en el Ecuador 6 de cada 10
mujeres han vivido algtn tipo de violencia de género'®. Lo mas lamentable es que
cada entidad muy posiblemente destinG recursos para afrontar esta problematica,

cuando lo mas apropiado es generar agendas interinstitucionales, responsables,

% Ibidem 11, 12.

19 Ibidem 11, 12.

1% Ibidem 11, 12.

104 Encuesta Nacional de Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las mujeres. INEC en
http://www.ecuadorencifras.gob.ec/violencia-de-genero/8
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indicadores y sobre todo implementar mecanismos de evaluacion para conocer Si
aquellas actividades planteadas estan generando un cambio.

v) Control. Segun este principio las actividades de la funcion administrativa
requieren vigilancia, supervisién y seguimiento.'%®

Como ya se habia sefialado anteriormente la Contraloria General del Estado,
es el ente de control competente, para luego de realizado dicho control, establecer el
grado de responsabilidad por las acciones u omisiones de los funcionarios publicos o
privados encargados de administrar recursos publicos y establecer sus respectivas
sanciones.

El Servicio Nacional de Contratacion Publica se encarga de verificar en
términos generales que se dé un debido cumplimiento a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, el Reglamento General de Aplicacion y sus
Resoluciones.

Adicionalmente las superintendencias de conformidad al articulo 213 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, son organismos técnicos gque se encargan
de vigilar, auditar, intervenir y contralar las actividades econdémicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas.

Finalmente la Secretaria Nacional de la Administracion Publica a través del
Secretario Nacional, de conformidad al articulo 15 del Estatuto de Régimen Juridico
y Administrativo de la Funcidn Ejecutiva, se encarga de controlar la ejecucion de
propuestas, proyectos de mejora y modernizacion de la gestion pablica.

Sin perjuicio de las competencias en el ambito de control de las entidades
mencionadas, la ciudadania podra ejercer el control social de la actuacion de
cualquier organismo publico.

w) Delegacion. Corresponde a la ley sefialar cuéles de sus funciones puede
delegar el presidente, en ministros, directores de departamento administrativo,
representantes legales de las entidades descentralizadas, superintendentes,
gobernadores, alcaldes y otras agencias de Estado. %

La delegacion se encuentra relacionada con otro principio, el de celeridad,
pues permite que otra a persona a mas de la maxima autoridad despache de forma

mas &gil aquellos asuntos de caracter interno como externo, cabe sefialar que la

105 1hidem 11, 12.
196 1hidem 11, 12.
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delegacion no implica que el delegante deje de ser responsable por los actos de su
delegado.

X) Planeacién. Respecto a la planeacion, el Consejo Nacional de
Planificacion, mediante Resolucién No. 002, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 78 de 11 de septiembre de 2013, aprobo el Plan Nacional de Desarrollo
denominado Plan Nacional para el Buen Vivir 2013 -2017, mismo que persigue,
entre otros, los siguientes objetivos:

Objetivo 1. Consolidar el Estado democratico y la construccion del poder
popular.

Obijetivo 2: Auspiciar la igualdad, la cohesion, la inclusion y la equidad social y
territorial, en la diversidad.

Objetivo 3: Mejorar la calidad de vida de la poblacion.

Obijetivo 4: Fortalecer las capacidades y potencialidades de la ciudadania.
Objetivo 5: Construir espacios de encuentro comun y fortalecer la identidad
nacional, las identidades diversas, la plurinacionalidad y la interculturalidad.107
(...) las instituciones del sector publico, en los distintos niveles de gobierno,
articulen la formulacién de sus politicas, planificacion institucional, programas
y proyectos publicos, la programacion y ejecucion presupuestaria; y, la
inversion y asignacion de recursos publicos, con los objetivos, politicas,
lineamientos estratégicos, metas y Estrategia Territorial Nacional establecida.'®

Este principio persigue acabar con la improvisacion estatal y antes bien
determina que la administracion puablica debe disefiar para el corto, mediano y
largo plazos los medios con los que pretende satisfacer las necesidades
colectivas, orientando las tareas de las entidades oficiales, sefialando metas,
acciones prioritarias y los recursos necesarios para el efecto. '°

En el ambito de contratacién pablica esta obligacion se ve reflejada en el
articulo 9, numeral 8 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, que considera como uno de los objetivos del Sistema: “8. Mantener una
sujecion efectiva y permanente de la contratacion puablica con los sistemas de
planificacion y presupuestos del Gobierno central y de los organismos seccionales”.

Mientras que el articulo de la 22 de la Ley precitada dispone que:

Las Entidades Contratantes, para cumplir con los objetivos del Plan Nacional de
Desarrollo, sus objetivos y necesidades institucionales, formularan el Plan
Anual de Contratacion con el presupuesto correspondiente, de conformidad a la
planificacion plurianual de la Institucion, asociados al Plan Nacional de
Desarrollo y a los presupuestos del Estado.

197 plan Nacional del Buen Vivir en http://www.buenvivir.gob.ec/presentacionl

18 Ecuador, Resolucién No. 002, del Consejo Nacional de Planificacion, Registro Oficial,
Suplemento No. 78 (Quito, 11 de septiembre de 2013), art. 2

1% Ibidem 12, 13.
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Alcanzar el Buen Vivir entonces seria Gnicamente el resultado de la efectiva y
eficiente planificacion que al interior de cada entidad publica de acuerdo a sus
competencias y ambito de accion se realice y el presupuesto destinado para las
contrataciones de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, sea el reflejo
del cumplimiento de los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo y por ende el
mecanismo mediante el cual los organismos del Estado nos acercan al Buen Vivir.

aa) Evaluacion. En el Ecuador la Secretaria Nacional de la Administracion
Publica del Ecuador de conformidad al articulo 13 del Estatuto de Régimen Juridico
de la Funcion Ejecutiva, es la encargada de establecer las politicas, metodologias de
gestién e innovacion institucional y herramientas necesarias para el mejoramiento de
la eficiencia, calidad y transparencia de la gestion en las entidades y organismos de la
Funcion Ejecutiva, con quienes coordinara las acciones que sean necesarias para la
correcta ejecucion de dichos fines. Asi también, realizard el seguimiento y
evaluacion de la calidad en la gestion de los mismos.

Mediante este principio se permite valorar en cuanto a la Administracion
Publica, el como ha manejado sus recursos para sobrevivir, cémo se ha
interrelacionado con otras dependencias y con el usuario del servicio que
provee, cudl ha sido su nivel de eficiencia en el ejercicio de los fondos publicos,
asi como en la interaccion con agentes internos y agentes externos, y la calidad
en la prestacion del bien o servicio que produce; es decir, la satisfaccion del
cliente y la rendicion de cuentas.*

1.4 Potestades del Estado

Dentro del estudio de la Administracion Publica, es necesario concentrarnos
en las potestades del Estado, cuya aplicacion permite su desenvolvimiento sin mas
limitantes que la ley.

El autor Patricio Secaira Durango en su obra Curso Breve de Derechos
Administrativo, al referirse a la potestad publica, parte de su definicion etimologica y
dice que el “término potestad proviene del latin POTESTAD O POTESTALIS,
palabras provenientes de la raiz POT, cuyo significado es poder, poderio, potencia o

facultad soberana”. '*! Sefiala ademas que la potestad:

19 Antonio Taja Tame, El papel de la evaluacion en la gestién plblica (Puebla: Organo Superior de
Fiscalizacion, 2001), 5.

Y1 patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derechos Administrativo, (Quito: Editorial
Universitaria, 2004), 121.
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Constituye una capacidad superior, integrada por la unién de albedrios
individuales de los integrantes de una nacion determinada, que son entregados
al Estado, Unico titular del poder publico para que ésta tenga la autoridad moral
y juridica suficiente a fin de viabilizar el cumplimiento de los propdsitos
nacionales permanentes.**?

Para el tratadista Enrique Linda Paniagua, la potestad: no es resultado de una
relacién juridica, si no que se genera directamente en el ordenamiento; no recae
sobre un objeto especifico y determinado, sino que tiene un caracter genérico; no se
concreta en una pretension, sino que supone la abstracta posibilidad de producir
efectos juridicos [...]

Las potestades de la administracion puablica, se consideran poderes de este
previamente establecidos por la Ley, en el estricto cumplimiento del principio de
legalidad. Para ejercer las facultades de la administracion publica tiene que ser
Unicamente con motivo de la persecucién del interés publico, y no se admite la

persecucidn del interés propio o privativo de la administracion publica.
1.4.1 Formas de atribucién de potestades

A fin de determinar o concluir si los organismos ostenta 0 no una potestad sera
necesario identificar si la misma ha sido debidamente otorgada o atribuida, y por lo
tanto la misma puede ejercerse.

Para el autor Enrique Linda Paniagua, la atribucion de potestades se requiere
que sea expresa Yy especifica. La atribucion expresa significa que la potestad sélo se
entiende conferida cuando explicitamente lo ha sido por el ordenamiento y la

atribucion especifica alude a la concrecion de las mismas.™*
1.4.2 Caracteristicas

Las caracteristicas de la potestad publica son:

1. Unilateral: Pues proviene y es propia del Estado, Gnico titular y representante
del poder publico que radica en la nacién, Consulta solo el interés general.

2. Irrenunciable.- Por cuanto la potestad nace de la necesidad que el Estado tiene
de normar su actividad y del poder para hacer que se ejecute lo que dispone.

3. Imprescriptible.- La potestad no desaparece, se la pierde o se la adquiere por el
trascurso del tiempo ya que es poder originario, permanente y connatural a la

"2 Ibidem, 121.
3 Enrique Linda Paniagua, Fundamentos de Derecho Administrativo Del derecho del poder al
derecho de los ciudadanos, 4ta, ed. (Madrid, COLEX Editorial 2012), 272.
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vida misma del Estado. Siendo la potestad una facultad soberana va de suyo que
permanece al Estado de modo permanente.

4. Intransferible.- La potestad no puede ser transferida, es decir, no puede ser
entregada a nadie a ningdn titulo, ni siquiera por hechos de orden publico, por
cuanto es poder que nace de la nacion y es entregada originaria y
permanentemente al Estado.™™

1.4.3 Clasificacion

Como base fundamental para el estudio del tema planteado traeremos a
colacion las diferentes potestades del estado, lo que ratifica que la Administracién
Publica actla en mérito de éstas, por lo tanto aquella potestad que no se encuentre
otorgada a la Administracién Publica, no podra ejecutarse.

a) Desde la perspectiva de su intensidad regulatoria:

1.- Potestad reglada.-

“El ordenamiento puede contener la determinacion precisa y exhaustiva de las
condiciones de ejercicio de la potestad administrativa asi como de los supuestos
legales sobre los que opera.” **°

Conforme el articulo 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, las
potestades de los organismos que forman la Administracion Publica Central o
Institucional, constaran dentro de ésta norma jerarquica superior o dentro de una ley.
Contar con la determinacion precisa de sus funciones permite a los servidores o
servidoras motivar su actuacion.

2.- Potestad discrecional.-

Es aquella otorgada al servidor o servidora publica competente de resolver un
caso puesto a su conocimiento, la resolucion dictada debera ser motivada es decir
deberd contener todos los considerandos de hecho de derecho que justifican la
decision tomada; pensar que la norma debe contener de manera categorica las
respuestas a cada caso, no solo que es imposible si no que deja de lado la obligacion
que el servidor o servidora publica tienen de esgrimir los documentos y disposiciones
normativas aplicables a cada caso.

El catedratico Marco Molares Tobar, en su obra Manual de Derecho Procesal

Administrativo, manifiesta que:

14 patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derechos Administrativo, 122.
5 Enrique Linda Paniagua, Fundamentos de Derecho Administrativo del derecho del poder al
derecho de los ciudadanos, 273.
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El obrar administrativo, no implica otra cosa que la ejecucion de una norma
dictada previamente y con toda certeza quien la confecciona, no siempre tendra
presente ni a la mano, todas las alternativas y vicisitudes que se generaran
alrededor de la aplicacion de determinada hipotesis juridica, lo que provoca que
en un momento determinado, en el cual el administrador pablico deba optar por
la resolucion, se enfrentard a una serie de circunstancias de oportunidad y
conveniencia que ni siquiera se imaginaron en toda su amplitud y complejidad,
en los albores de la produccion normativa.**®

El legislador platearé entonces hipoétesis y la autoridad competente sera la
llamada resolver la misma previo analisis de las circunstancias en las que un hecho
se produjo y como éste hecho encaja con la norma dictada, por lo tanto en ningin
caso la potestad discrecional debera confundirse con la arbitrariedad, pues la decision
del servidor sera simplemente un reflejo de la observancia de las normas y los
principios que rigen la Administracion Publica.

En nuestro pais rige desde el afio 2002, el Reglamento para el Control de la

Discrecionalidad y en su articulo 2 dispone:

Art. 2.- De los Actos Discrecionales.- La potestad discrecional de la
administracion en la produccién de actos administrativos se justifica en la
presuncién de racionalidad con que aquella se ha utilizado en relacion con los
hechos, medios técnicos y la multiplicidad de aspectos a tener en cuenta en su
decision, a fin de que la potestad discrecional no sea arbitraria, ni sea utilizada
para producir una desviacion de poder sino, antes al contrario, ha de fundarse en
una situacion factica probada, valorada a través de previos informes que la
norma juridica de aplicacion determine e interpretados y valorados dentro de la
racionalidad del fin que aquella persigue. La discrecionalidad respaldada por el
derecho implica la eleccién de una entre varias opciones igualmente validas,
dentro de los limites de la potestad y de la competencia del 6rgano. Todo acto
administrativo dictado en ejercicio de la potestad discrecional reglada es
impugnable en via administrativa o judicial."*’

De acuerdo a este articulo la potestad discrecional segun el doctor Morales, se
encuentra limitada por tres parametros “la racionalidad, la pertinencia de los hechos
y la valoracién en base de informes previos.'*®

En el ambito de contratacion publica, el acto administrativo que resuelve la
terminacion unilateral de un contrato, es un ejemplo claro del ejercicio de la potestad

discrecional, pues la autoridad competente previa revision del informe que el

118 Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Administrativo (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones —CEP, 2001), 35.

17 Ecuador, Reglamento para el Control de la Discrecionalidad, Decreto Ejecutivo 3179, Registro
Oficial 686, (Quito, 18 de octubre de 2002), art. 2.

8 Ibidem, 39.
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administrador del contrato elabore asi como las disposiciones legales que le facultan
para optar por esta forma de terminacion de la relacion contractual, emitird dicho
acto administrativo, con plena seguridad de que el mismo se encuentra debidamente
motivado.

3.- Potestad reglamentaria.-

En el Ecuador la potestad reglamentaria radica en el Poder Ejecutivo y otras
instituciones publicas, que por su naturaleza o especialidad requieren de tal potestad

y que legalmente se encuentran facultadas para la emision de reglamentos.

Es el poder que tiene el Estado, reservada al ejecutivo o delegada a otras
instituciones publicas, para expedir normas secundarias de caréacter general, que
sirven de complemento al ordenamiento juridico de un pais. No tiene el caracter
soberano que si posee la potestad legislativa; aunque se sostiene que es una
derivacion de esta, surgida por efecto de la cesidn publica del poder entre los
6rganos estatales para el logro de su propio equilibrio.™*

Los articulos 212 numeral 3 y 219, numeral 6 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, dispone:

“Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las
que determine la ley:

3. Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones.
“Art. 219.- El Consejo Nacional Electoral tendra, ademas de las funciones que
determine la ley, las siguientes:

a) Reglamentar la normativa legal sobre los asuntos de su competencia.

99120

95121

119 Curso breve de Derecho Administrativo, Patricio Secaira Durango, Editorial Universitaria, (Quito,
Universidad Central del Ecuador, 2004), 124

120 Constitucién de la Republica del Ecuador, [2008], tit. IV, "Participacién y Organizacion del Poder,
cap. quinto, “Funcion de Transparencia y Control Social”, seccién tercera, Registro, Oficial, No. 449,
(Quito, 20 de octubre de 2008), art. 212.

®La Constitucién de la Republica del Ecuador, en el articulo 441 dispone: Art. 441.- La enmienda de
uno o varios articulos de la Constitucion que no altere su estructura fundamental, o el caracter y
elementos constitutivos del Estado, que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que
no modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion, se realizara:

1. Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la Republica, o por la ciudadania
con el respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas inscritas en el registro electoral.

2. Por iniciativa de un nimero no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional.
El proyecto se tramitara en dos debates; el segundo debate se realizard de modo impostergable en los
treinta dias siguientes al afio de realizado el primero. La reforma s6lo se aprobard si obtiene el
respaldo de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional.

En el dltimo proceso de aprobacion de lo que desde mi punto de vista fueron reformas a la
Constitucidn, la Corte Constitucional resolvid “(...) que sea la Asamblea que tramite, via enmienda
constitucional, los cambios planteados a la Norma Suprema por cuanto los temas propuestos no
alteran la estructura fundamental o el caracter constitutivo del Estado, no establece restricciones a los
derechos y garantias ni modifican el procedimiento de reforma de la Constitucion.”

121 Constitucion de la de la Republica del Ecuador, 2008, Tit. IV , Participacién y Organizacion Del
Poder, Capitulo sexto, Funcion Electoral, Seccién primera, Consejo Nacional Electoral, Registro
Oficial, No. 449, 20 de octubre de 2008), Articulo 219.
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En contratacion publica el Reglamento General de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion fue expedido mediante Decreto Ejecutivo No.
1700, publicado en el Registro Oficial Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009,
mismo que la ha fecha no recoge muchas de las reformas a la Ley realizadas durante
los afios 2009, 2013, 2014 y 2015, incluso aquellas disposiciones que se encuentran
establecidas mediante Resoluciones del SERCOP, que desde mi punto de vista
deberian hacer parte del Reglamento como es el caso de la Resolucion No. RE-
Incop-2016-0000072, De 31 De Agosto De 2016, mediante la cual se expide la
Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional
de Contratacion Publica, en la cual en el capitulo 1V, referente a la disposiciones
relativas a los Procedimientos de Menor Cuantia de Bienes o Servicios; Y, el articulo
312 especificamente, se establece como requisito constituir una lista de proveedores
con interés en participar, requisito no previsto en el articulo 58 del Reglamento a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica.

4.- Potestad Legislativa.-

En el Ecuador esta potestad la ejerce la Asamblea Nacional, misma que desde

el afio 2008 ha aprobado 49 leyes'?; y, “quince enmiendas constitucionales.

“Es el poder que tiene el Estado para promulgar la constitucion y las leyes de la
Republica, la cual esta reservada al Parlamento. Es la capacidad de instituir o
modificar la estructura juridica del Estado, en ejercicio efectivo de la
soberania.”*?®

En actualidad desde mi punto de vista, en nuestro pais la cantidad de leyes
expedidas superan la capacidad de cualquier persona de conocer todas a profundidad,
apartando el hechos de que su temporalidad es impredecible y su procesos de
construccién es incierto, pues no se conoce si se llevaron a cabo procesos de
participacion ciudadana y por ende responde a una necesidad colectiva, o0 en su
defecto estd elaborada para atender Unicamente a ciertos sectores o privilegiando
intereses gubernamentales que nada tienen que ver con el interés pablico o el clamor
ciudadano.

5.- Potestad Controladora

Como se habia sefialado la Contraloria General del Estado, el Servicio
Nacional de Contratacion, las Superintendencias y la Secretaria Nacional de la

122 Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador en http:/iww.asambleanacional.gob.ec/es/leyes-
aprobadas?leyes aprobadas=All&title=&fecha=&page=7
123 patricio Secaira Durango, Curso breve de Derecho Administrativo, 124.
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Administracion Publica, conforme la ley que les regula poseen la potestad
controladora.

Es el poder estatal para controlar y regular las actividades publicas o privadas y
se orienta a lograr una actividad eficiente que garantice el bien comun; se la
ejerce por medio de entes especializados. Es una potestad que tutela la legalidad
de las operaciones administrativas en todas sus derivaciones.'*

En un ambito méas amplio como es el constitucional se prevé, la posibilidad de
presentar segln sea el caso una accién de proteccion de conformidad al articulo 88
de la Constitucién de la Republica del Ecuador, “cuando exista una vulneracion de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no
judicial [...]”** una accién por incumplimiento conforme el articulo 93 ibidem, que
tiene “objeto garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico,
asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de
derechos humanos, cuando la norma o decisién cuyo cumplimiento se persigue
29126; Y, la

accion extraordinaria de proteccion la cual “procedera contra sentencias o autos

contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. [...]

definitivos en los que se haya violado por accion u omision derechos reconocidos en
la Constitucién [...]”*?, de acuerdo a lo previsto en el articulo 94 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador.

En este sentido la Constitucién pone a disposicion de la ciudadania
procedimientos mediante los cuales la Corte Constitucional puede amparar de
manera directa los derechos humanos cuando estos hayan sido vulnerados por una
autoridad publica no judicial, o una persona particular, en cuanto a la accion por
incumplimiento, si el Codigo Organico General de Procesos, reconoce a la
jurisdiccion contenciosa administrativa la potestad de realizar el control de legalidad
de los hechos, no se entiende como puede existir otra mecanismo a nivel de Corte

Constitucional que busque garantizar la aplicacion de las normas que integran el

124 1hidem, 124.

125 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit 111, “Garantias Constitucionales”, cap.
primero, "Principios fundamentales", art. 88, ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa.

126 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit Ill, “Garantias Constitucionales”, cap.
primero, "Principios fundamentales", art. 93, ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisién Legislativa.

127 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], tit I1l, “Garantias Constitucionales”, cap.
primero, "Principios fundamentales”, art. 94, ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa.
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sistema juridico, cuando ya existe una instancia que realiza el control de legalidad,
por lo que considero que la accion extraordinaria de proteccion, la cual pretende
verificar que en la emision de una sentencia o auto definitivo se hayan observado los
derechos que la Constitucion protege, es la accion que se acopla de mejor manera a

los competencias de la Corte Constitucional.

Cabe anotar que de conformidad al inciso séptimo del articulo 102, de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, “Los procesos de
contratacion puablica no son susceptibles de acciones constitucionales porque tienen
mecanismos de defensa adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de
tales procesos previstos en la Ley.”, en este caso la reclamaciones el recurso de
apelacion, mediacion o arbitraje o sede judicial de conformidad al articulo 300 del

Cddigo Organica General de Procesos.

Disposicién que violenta la propia Constitucion, al limitar a los ciudadanos a
los procesos previstos en la Ley, cuando en caso de violacion a los derechos

humanos se puede acudir a la Corte Constitucional.

6.- Potestad Jurisdiccional

Esta potestad tiene una vinculacién directa con la Funcion Judicial, que
implica la administracion de justicia

La potestad jurisdiccional es una sola, aunque puede estar distribuida en
organos judiciales, como en administrativos independientes de las demas funciones
del Estado.”*?

Sin embargo este concepto no aplica para el Estado ecuatoriano pues la
Constitucion del 2008 reconoce en su articulo 171 la jurisdiccion indigena, que
implica que “las comunidades pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su &mbito territorial, con garantia de participacion y decision de las
mujeres.”, de la cual ya se ha comentado, sin embargo vale afiadir que al reconocer a
las comunidades pueblo y nacionalidades indigenas el ejercicio de funciones
jurisdiccionales sin contar con una limitacion, puede producir excesos o abusos al

interior de ésta comunidades, por ello que desde mi punto de vista aquellos actos

128 1hidem, 124,125.
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que violentan o ponen en riesgo el orden social deben ser sancionados previo
procedimiento seguido por la justicia ordinaria.

Le correspondera entonces a la Corte Constitucional, que los casos sometidos
a esta jurisdiccion respeten el debido proceso y si el acto cometido se encuentra
tipificado como delito serd la Fiscalia la encargada de tomar conocimiento y procesar
la causa ante el Tribunal Penal correspondiente.

b) Segun su contenido

1.- Potestad reglamentaria. A consideracion de Luciano Parejo Alfonso
“[...] es una de las mas intensas en el ordenamiento juridico, ya que implica otorgar
a los organos de la Administracion del Estado un poder excepcional de creacién
concurrente del orden juridico y no s6lo de sujeto del mismo”.*#

Esta potestad deberd ser ejercida observando en todo momento el orden
jerarquico de la norma, debiendo por lo tanto ajustarse exclusivamente a lo que la
Ley disponga, vale decir ademas que Garcia Trevijano citado el doctor Marco
Morales Tobar considera que “[...] los Reglamentos ejecutivos se dictan en
‘ejecucion’ de la Ley, los independientes se dictan para ‘aplicacién’ de la Ley.”**°

En nuestro pais particularmente pasa que el Reglamento a la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, prevé dentro de las contrataciones
bajo Régimen Especial, el procedimiento para contrataciones con Proveedor Unico,
figura no prevista en el articulo 2 de la Ley.

2.- Potestad de planificacion. A consideracion de la autora Vega Maria
Arnéez, se debe ver como un enunciado normativo en virtud del cual se determinan
las pautas y las directrices basicas que inspiran y condicionan la actuacion, tanto de
los poderes publicos como de los particulares, incluyendo las relaciones que se
establezcan entre ellos; pautas y directrices que se materializan e instrumentan
juridicamente a través de los diferentes planes, proyectos y programas
administrativos.

Como se habia sefialado en lineas anteriores, la planificacion es una potestad

indispensable y de cumplimiento obligatoria en la Administracion Publica, pues es la

129 | uciano Parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2002),
296,297.

139 Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Administrativo, 13.

131 \Vega Maria Arnéez Arce, La planificacién como instrumento al servicio de los principios de
actuacion de las Administraciones Publicas. Foro: Boletin JADO, Afio X, No. 22 (diciembre de
2011), 37.
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muestra de que las autoridades publicas trazan un camino a seguir para el desarrollo
del pais, la region, la provincia, la ciudad o la parroquia; que las contrataciones se
realizan con un objetivo especifico y no por antojo o intereses personales sin un
impacto tangible o cuantificable.

3.- Potestad organizatoria. Es la facultad de las Administraciones Pablicas
para disefiar y modelar su propia organizacion configurdndose como una auténtica
potestad administrativa.’®* A consideracion de José Luis Villar constituyen el
“[...Jconjunto de facultades que la Administracion ostenta para organizar su
estructura, en orden a la creacion, supresion y modificacion de Organos
administrativos y la atribucion de respectivas competencias a estos Organos
nuevos”.*

Al interior de muchos organismos publicos se cuenta con lo que conocemos
como Estructura Organica, emitida mediante acto administrativo por la maxima
autoridad de la entidad, donde se desglosa a detalle las funciones de cada
Coordinacion o Direccion, identificando su mision, vision, objetivos y productos,
este instrumento legal nos permite identificar las competencias que cada area tiene e
del organismo.

4.- Potestad tributaria. Para Balladares Saballos “[...] la potestad tributaria
consiste en el poder para dictar normas juridico tributarias por parte del Estado, esto

5134

es, crear tributos a través de leyes” ", mientras que para Priego Alvarez es “[...] la

capacidad que tiene el ente para establecer contribuciones, lo que en esencia debe
entenderse como potestad tributaria normativa”.**®

El Cddigo Organico de Organizacion Territorial-COOTAD, faculta a los
Gobiernos Auténomos Descentralizados Regionales, Municipales y Metropolitanos,
crear, modificar, extinguir tasas y contribuciones especiales por los servicios que

preste y obras que ejecuten.

132 Aparicio Ifiigo Martinez de Pisén, La potestad organizatoria y los derechos de los funcionarios
publicos, en Lorenzo Martin y Retortillo Baquer, coord., La proteccién juridica del ciudadano:
(procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional): estudios en homenaje al profesor Jesus
Gonzalez Pérez (Madrid: Editorial Civitas, 1993), 95.

133 José Luis Villar Palasi, Apuntes de Derecho Administrativo. Parte General | (Madrid: Editorial
Dykinson, 1977), 159 y ss.

3% Reynaldo Balladares Saballos y Francisco Somarriba Jarquin, Derecho Tributario (Nicaragua:
Universidad Centroamericana, 2010), 19.

35 Freddy Priego Alvarez, La potestad tributaria normativa: El concepto, en Miguel de Jesis
Alvarado Esquivel, Manual de Derecho Tributario (México: Editorial Porrta, 2008), 126.
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Por su parte el Servicio de Rentas Internas es el encargado de ejecutar la politica
tributaria aprobada por el Presidente.**®

5.- Potestad sancionadora. Siendo la potestad sancionadora el eje central del

presente trabajo investigativo, en este capitulo expondremos un concepto para

dedicarnos de lleno en ésta potestad en el capitulo segundo.

Es aquella que reconoce a los 6rganos de la Administracion, como a los
tribunales, la capacidad de imponer sanciones administrativas a los particulares
en caso de infraccion de ciertos deberes juridicos establecidos en el
ordenamiento juridico. Esta potestad, no es necesario que se reconozca
expresamente en la Carta Fundamental, puede establecerse en diversas leyes
administrativas, atribuyéndole a 6rganos especializados de la Administracién
del Estado el poder juridico para imponer sanciones en conformidad a la ley.**’

Toda vez que el presente trabajo investigativo tiene como finalidad profundizar
esta potestad en el ambito de la contratacion publica diremos Unicamente, que el
Estado, para que los ciudadanos y los servidores respondan ante o por la gestion
publica, requiere de medios efectivos para que el contrato social que asintié para su

nacimiento, subsista.

6.- Potestad disciplinaria. La Ley Organica del Servicio Publico en el
articulo 41 prevé el régimen disciplinario aplicable a los servidores y servidoras
publicos, en caso de incumplimiento de sus obligaciones o inobservancia y violacion

de las disposiciones legales o reglamentarias que rigen su accionar.

Es una modalidad de la potestad sancionadora de la administracion y por
consiguiente tiene su circulo de aplicacién Gnicamente a los servidores publicos.
La potestad disciplinaria se hace sentir cuando las conductas contrarias al
ordenamiento juridico de los servidores publicos son objeto de sancién por
haber sido cometidas en el &mbito interno de la organizacion estatal.*®

El autor Jaime Ossa, combina estos conceptos de la siguiente manera: “La
potestad sancionadora es la que posibilita la accion punitiva de la administracion. Es

una atribucion propia de la administracion que se traduce en la viabilidad juridica de

136 Ecuador, Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas, Registro Oficial 206, (Quito, 02 de
diciembre de 2007), art.2.

137 Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador (Madrid: Editorial Tecnos, 1994), 21,22; y
Eduardo Cordero Quinzacara, EI Derecho administrativo sancionador y su relacion con el Derecho
Penal. Foro: Revista de Derecho, vol. XXV, No. 2 (diciembre de 2012), 146.

138 Jaime Ossa Arbeldez, Derecho Administrativo Sancionador, Bogotd: LEGIS S.A., Segunda
Edicidn, 2009), 76.
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la imposicion de sanciones a los particulares y aun a los funcionarios que infringen
sus disposiciones”.**

La potestad de emplazar sanciones a particulares o servidores publicos, busca
generar la conciencia de aquellos que vulneran el ordenamiento juridico que ese tipo

de hechos son reprochables y valga la redundancia sancionados.

7.- Potestad expropiatoria. La expropiacion es la potestad que aunque
legitima al mismo tiempo vulnera el derecho de propiedad de los ciudadanos por un
interés general, a cambio de una indemnizacion, generalmente esta vinculada a la
ejecucion de un proyecto de construccion de obra, que por su extension o ubicacién
se ve la necesidad de expropiar bienes inmuebles cuya propiedad la tiene un privado,
reconociéndole por ese hecho un valor, ese valor serd el determinado en la ficha
catastral del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal donde se encuentre
ubicado el inmueble, en caso de que el propietario no se sienta satisfecho con el valor
a pagarse segun el avalu6 comercial, podra mediante juicio solicitar se cancele un

valor mas alto.

La potestad expropiatoria es la prerrogativa exorbitante que permite a la
Administracién puablica privar coactivamente del derecho de propiedad a los
administrados. Se trata de uno de los signos mas caracteristicos de la posicion
de privilegio de las Administraciones publicas como sujeto de Derecho y es,
ademas, uno de los elementos que delimitan el estatuto juridico basico del
derecho de propiedad.'*

8.- Potestad de ejecucidn forzosa. La Administracién Pablica con el afan de
precautelar el interés general sobre el particular, puede obligar al administrativo al

cumplimiento de sus disposiciones de manera forzosa.

Esta potestad emana del mandato general de ejecucion de la ley que imponen
los ordenamientos juridicos a los 6rganos administrativos. Asi, la potestad
extraordinaria de poner en ejecucion los contenidos normativos del
ordenamiento, declarando los derechos y obligaciones que impone éste,
constituiria un poder juridico reconocido a la Administracion Publica en el
derecho.'

39 |hidem. 97.

140 v/ictor Manteca Valdelande, Las potestad expropiatoria de las Administraciones Publicas, Foro:
Revista Actualidad Administrativa, No. 1, (Primera Quincena de enero de 2012): 97.

! Gustavo Fiamma Olivares, El régimen administrativo tutelado (Chile: Gaceta Juridica, No. 71,
1986), 8; y Eduardo Cordero Quinzacara, La eficacia, extincion y ejecucion de los actos
administrativos en la Ley N° 19.880. (Ponencia, Segundas Jornadas de Derecho Administrativo, “Acto
y procedimiento administrativo”, Universidad Catdlica de Valparaiso, s.f.): 109-130.
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Las leyes son creadas para cumplirse, sin méas requerimiento que el de su
promulgacion en el Registro Oficial.

9.- Potestad de coaccidn. Esta potestad va de la mano de la potestad de
ejecucion forzosa, por cuanto la promulgacion de leyes, sin un mecanismo coercitivo
que obligue a los ciudadanos a cumplirle, volveria inutil todo el procedimiento de
creacion de la leyes asi como los fines planteados.

La coaccion administrativa en general y especificamente la jurisdiccion
coactiva, se han conferido en las legislaciones, como aquella potestad
exorbitante o excepcional derivada directamente del acto administrativo, y
especificamente de su principio de ejecutoriedad y que implica la exigencia que
ejerce la Administracion para que sus decisiones sean cumplidas.**?

Del comentario expuesto sobre el derecho a la ciudad, los proyectos,
actividades y en general las acciones que el Municipio o cualquier otra entidad
publica emprenda en observancia de sus competencias para que los ciudadanos
alcancen el buen vivir, genera, en la mayoria de los casos gastos, por lo que uno de
los mecanismos con los que las entidades puablicas cuentan es la jurisdiccion
coactiva, proceso judicial que de ser favorable para las entidades, obliga a los
particulares a cancelar valores a su favor. Dicha potestad debe ser otorgada
legalmente.

10.- Potestad de investigacion. Mantener un registro o inventario de los
bienes inmuebles cuya propiedad estd a nombre de una institucion publica, pretende
consolidar dicha informacion y sobre todo medir el gasto o inversion realizada por el

mismo en la adquisicion o construccion de éstos.

[...] la potestad de investigacion consiste en la facultad que posee la
Administracion, como cualquier otro propietario, de investigar la situacion de
los bienes y derechos que se presuman de su propiedad, a fin de determinar,
cuando no le conste, la propiedad del Estado sobre unos y otros.'*® En tercer
lugar, la potestad de deslinde es aquel derecho que posee la Administracion
Publica para delimitar sus propiedades, fijando sus limites y haciéndolos
visibles por medios de postes. Esta potestad puede llevarse a cabo sin necesidad
de la intervencion judicial, o sea la propia administracion es quien delimita.**

A nivel Nacional esta potestad la ejerce la Secretaria de Gestion Inmobiliaria
del Sector Publico, INMOBILIAR; y, de conformidad al articulo 4 del Decreto

2 Francisco Guerreo Celi, Introduccién a la accién coactiva (Quito: Edicién Electrénica, 2015), 3,
<http:/lwww.dgalegal.com/sites/default/files/documentos/introduccion_a_la_accion_coactiva_2.pdf>.

144 1bid. 70.
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Ejecutivo 798, publicado en el Registro Oficial No. 485, entre otras sus funciones

son:

1. Identificar mediante inventario los registros de los bienes inmuebles de las
entidades detalladas en el articulo 3 de este decreto.

2. Desarrollar y administrar el Catastro Unico de Bienes Inmuebles del Estado,
con cada uno de los bienes inmuebles de las entidades detalladas en el articulo 3
de este decreto.

3. Establecer la situacion técnica y juridica de los bienes inmuebles de
propiedad, en uso o0 en posesion de las entidades detalladas en el articulo 3 de
este decreto, aquellos sobre los que se ha establecido o consolidado el derecho
de dominio, aquellos que se encuentran invadidos, abandonados, arrendados,
entregados en comodato, en posesién de otras personas, aquellos cuya situacién
juridica no se encuentre regularizada, aquellos respecto de los que se tenga la
expectativa legitima de adquirir su uso o dominio, o que bajo cualquier otro
titulo se encuentren en tenencia de las referidas instituciones. Esta funcion se
extiende, inclusive, a los inmuebles aportados a fideicomisos en los que las
entidades detalladas en el articulo 3 de este decreto, sean constituyentes,
beneficiarias o que bajo cualquier titulo mantengan derechos fiduciarios o
cuotas de participacién fiduciaria.

11.- Potestad de revision de oficio de los actos administrativos. La posibilidad de

revisar de oficio los actos administrativos, en virtud de ésta potestad, permiten a las

instituciones publicas, dejar sin efecto el acto como tal, asi como ratificar los establecido con

la finalidad de precautelar los derechos de los ciudadanos.

La potestad de revision de oficio de los actos administrativos o de revocacion e
invalidacion de los mismos por la propia Administracion del Estado, sin
intervencién, en principio, de los tribunales de justicia, es una potestad
excepcional por cuanto atenta contra el principio de derecho de no ir contra los
actos propios. Se trata pues de la facultad que posee la Administracién, en
determinadas situaciones de revisar la eficacia de sus decisiones y si fuere
pertinente, anularlas o modificarlas.**®

El Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion
Ejecutiva prevé la posibilidad extinguir los actos administrativos de
oficio en las siguientes circunstancias:

Art. 90.- Razones.- Los actos administrativos podran extinguirse o reformarse
en sede administrativa por razones de legitimidad o de oportunidad.

Art. 91.- Extincién o reforma de oficio por razones de oportunidad.- La
extincion o reforma de oficio de un acto administrativo por razones de
oportunidad tendra lugar cuando existen razones de orden publico que justifican
declarar extinguido dicho acto administrativo. El acto administrativo que
declara extinguido un acto administrativo por razones de oportunidad no tendra
efectos retroactivos.

%5 Juan Carlos Ferrada, La potestad invalidatoria de los 6rganos de la Administracién del Estado.
(Ponencia, Segundas Jornadas de Derecho Administrativo, Acto y procedimiento administrativo,
Universidad Catélica de Valparaiso, s.f.); y Eduardo Soto Kloss, La invalidacién de los actos
administrativos en el derecho chileno, Foro: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXV,
No. 3 (Septiembre-diciembre de 1988), 157.
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La extincidon la podra realizar la misma autoridad que expidiera el acto o quien
la sustituya en el cargo, asi como cualquier autoridad jerarquicamente superior a
ella.

Art. 93.- Extincién de oficio por razones de legitimidad.- Cualquier acto
administrativo expedido por los 6rganos y entidades sujetas a este estatuto
debera ser extinguido cuando se encuentre que dicho acto contiene vicios que
no pueden ser convalidados o subsanados.

Los actos administrativos surgidos como consecuencia de decisiones de otros
poderes publicos con incidencia en las instituciones u érganos sujetos al
presente estatuto también deberdn ser extinguidos cuando el acto contenga
vicios no convalidables o subsanables.

El acto administrativo que declara extinguido un acto administrativo por
razones de legitimidad tiene efectos retroactivos.

Si bien los actos administrativos se entienden legitimos, no es posible creer
que el todos los casos alguno de ellos no adolezcan de algun error o vicio que no
pueda ser convalidable o subsanable por lo que la Administracién Publica podra
reformarlos o extinguirlos de oficio, para ello se requerird de la expedicion de otro
acto administrativo que disponga su reforma o extincion.

En los casos en que el acto administrativo tenga vicios de nulidad pero al
mismo tiempo haya declarado derechos a favor de un administrado y lesione el
interés publico, se debera emprender la accion de lesividad en los términos previstos
en el articulo 97 del Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva y articulos 304, 306 numeral 4 y 326 numeral 3 del Cddigo Organico

General por Procesos.

c) Segun su incidencia en el ordenamiento juridico

1.- Innovativas.- En estas el contenido se cifra en crear, modificar, extinguir
situaciones juridicas. Es el caso de la potestad de autorizar que genera
autorizaciones o permisos, potestad concesional, para otorgar concesiones
administrativas, expropiatoria, sancionadora, reglamentaria. Mediante ellas se
crean situaciones juridicas o se modifican de una forma u otra las existentes.'*

Entendemos por lo tanto que las potestades de autorizar, concesional,
expropiatoria, sancionadora y reglamentaria, forman parte de la potestad innovativa,
porque todas ellas crean o modifican situaciones juridicas, en el ambito de
contratacion publica estas potestades pueden generarse en virtud a una sola

circunstancia, por ejemplo la contratacion de una via publica.

146 Marfa Zambonino Pulito, Apuntes de Derecho Administrativo | (Cadiz: Universidad de Cadiz,
2014), 1, en http://www.derecho-administrativo.com/2014/07/clasificacion-potestades-
administrativas.html
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1.- Si por su ubicacion se requiere expropiar predios privados se pocedera con el
proceso de expropiacion.

2.- Luego del proceso precontractual se adjudicara la obra al proveedor que
cumplio con todos los requisitos exigidos por la entidad.

3.- El Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal, otorgara el respectivo
permiso para la construccion de la via.

4.- Si la entidad contratante no realiza la obra de manera directa podra
concesionarla para lo cual se contara con el respectivo acto administrativo, que
adjudica la concesion a la empresa ganadora del concurso respectivo.

2.- No Innovativas.- Son aquellas que actlan sobre una determinada situacién
juridica preexistente que se conserva, como por ejemplo el ejercicio de la
potestad certificante. Se erigen como aquellos poderes de accién otorgados por
el ordenamiento en cuya virtud la Administracion se limita a reconocer la
existencia de un derecho por preexistir éste en el patrimonio juridico del
administrado.'"’

Los ejemplos que podemos sefialar sobre esta potestad son varios, tenemos
asi al Ministerio de Trabajo, como el facultado para certificar que una persona no
tiene impedimentos para trabajar en el sector puablico, en el caso del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, certifica que un empleador no tiene obligaciones
pendientes y el caso de contratacion publica el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, certifica a los servidores y empleados nombrados por las entidades
contratantes, como operadores del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

3.- De naturaleza normativa. Mediante la cual se otorga a los organismos
publicos la potestad de expedir leyes o reglamentos, seguin su competencia.

En el ambito de contratacion publica, la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica fue expedida por la Asamblea Nacional, el Reglamento por
el Presidente de la Republica, y conforme el numeral 9 del articulo 10 de la Ley
Orgéanica del Servicio Nacional de Contratacion Publica, dicta normas
administrativas, manuales e instructivos relacionadas a la Ley.

4.- De conformidad de situaciones y relaciones juridicas. Se dan para tratar
una situacion determinada o para resolver determinado conflicto.

5.- Potestad de autotutela. Existen desde el punto de vista doctrinario dos

posiciones respecto de ésta potestad.

47 Fernando Martos Navarro y otros, Temario Tedrico de desarrollo de la parte comdn del Programa
Oficial Personal Laboral de la Xunta de Galicia. Grupos | y Il (Sevilla: Editorial Mad, S.L., 2006),
175.
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La primera que define a la autotutela como la potestad de la Administracion
Publica para revisar sus propios actos y la segunda que establece que los actos
administrativos son de ejecucion inmediata.

Asi Carlos Luis Carrillo Artiles, en su obra “La imbricacion de la nocién y
contenido de la Potestad de Autotutela de la Administracion en Venezuela”, sefiala
que “[...] se ha difundido la idea generalizada que la potestad de la Autotutela de la
Administracion descansa exclusiva y privativamente en el poder que detentan los
6rganos administrativos para revisar y corregir sus actos administrativos [...]”.*

Mientras que la segunda entiende que las declaraciones emanadas desde la
Administracion Pablica deben ser acatadas por los administrados desde su emision
sin necesidad de la intervencion de una autoridad judicial, esta potestad esta ligada a
la legitimidad y ejecutoriedad que preve el Estatuto de Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en su articulo 68, en los casos que asi la
norma lo disponga los actos administrativos deberan ser notificados.

Al respecto el doctor Marco Morales dice que “(...) Toda actuacion de la
Administracion Publica debe ser obedecida por sus subordinados, administrados,
gobernados, por el colectivo en general; la Administracion Publica actla para que sus
disposiciones sean cumplidas.**

d) Segun el grado de disponibilidad para incidir en la esfera juridica de

los administrados.

1.- De supremacia general. “Son potestades de supremacia general las que
corresponden al Poder publico (...)” “Los sometidos son los ciudadanos e
incluso personas, que no tienen esta cualidad, lo que se denomina los simples

administrados que se encuentran respecto del poder en una general situacion

. . . 1
pasiva de inercia.(..)”."

Se refiere entonces al poder del Estado ejercido hacia los administrados que
se encuentran en una posicion jerarquica inferior llamados Unicamente acatar las
decision del primero, sin embargo dichas actuaciones seran aquellas que la ley prevé
y entrega a cada organismo publico, debiendo ajustar su actuacion a los principios

que rigen la Administracion Pablica.

148 Carlos Luis Carrillo Artiles, La imbricacién de la nocién y contenido de la Potestad de Autotutela
de la Administracién en Venezuela (Caracas: Ediciones Paredes, 2007), 1.

9 Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Administrativo, 171.

%0 Marfa Zambonino Pulito, Apuntes de Derecho Administrativo I. | (Cadiz: Universidad de Cadiz,
2014), 1, en http://www.derecho-administrativo.com/2014/07/clasificacion-potestades-
administrativas.html
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2.- De supremacia especial. Las potestades de supremacia especial se otorgan a
la Administracion para reforzar su posicion y, por tanto, también su poder ante
situaciones que presuponen una vinculacién mas estrecha con determinados
administrados que se denominan administrados cualificados, es decir, que en
virtud de un acto previo (...) han accedido a una situacion de especial sujecion
respecto de la Administracion.™

En el caso de los proveedores del Estado, en el Ecuador se sujetan al
ordenamiento juridico que sobre esta materia se dicte y los organismos publicos
competentes.

e) Por la forma de atribucion de la potestad.

1.- Expresas o implicitas. Explicitas son aquellas que han sido otorgadas
expresamente por el ordenamiento juridico. Implicitas son aquellas que aunque
el ordenamiento no las haya atribuido expresamente se entiende que la
Administracion debe poder ejercerlas para poder ejercer sus funciones o prestar
sus servicios publicos.*

Como bien se ha sefialado la norma establece disposiciones de caracter
general sin llegar a establecer a detalle los procedimientos administrativos que los
organismos publicos deben emprender para su funcionamiento, por lo que habra
aspectos nos previstos en las normas, los cuales se pueden considerar como
implicitos, asi por ejemplo la Empresa Publica Metropolitana de Agua Potable y
Saneamiento, de explicitamente es la encargada de: a) Disefiar, planificar, construir,
mantener, operar y, en general, explotar la infraestructura de los sistemas para la
captacion, conduccion, produccion, distribucion y comercializacion de agua potable;
la recoleccion y conduccién de aguas lluvia; y, la recoleccion, conduccién vy
tratamiento de aguas servidas., de conformidad a la Ordenanza Metropolitana 309 de
16 de abril de 2010, dicha Ordenanza no establece que para el cobro de los servicios
que brinda dicha Empresa, ésta se encargara de generar comprobantes de pago con el
valor que cada habitante de Quito debe cancelar por el servicio recibido, sin embargo
esta accion es indispensable para que dicha Empresa reciba la contraprestacion
respectiva y pueda operar.

2.- Especificas y por clausulas generales. Las primeras delimitan muy
precisamente los objetivos. Las potestades especificas se refieren a que se debe

constituir un poder concreto y determinado, limitado y tasado. Toda potestad

151 ‘

Ibid.
152 Rolando Pantoja Bauza, El Derecho Administrativo. Clasicismo y modernidad (Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1994), 147.
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atribuida por la Ley, ha de ser en cuanto a su contenido un poder concreto, debiendo
la norma especificar con el mayor grado posible de detalle, los poderes o facultades
en que esta consiste. Por el contrario, las segundas se contienen en clausulas
generales, siendo totalmente ilimitadas las facultades otorgadas en las mismas a la
administracion.

En contratacion puablica la Disposicion General Cuarta del Reglamento
General a la Ley Orgénica del Servicio Nacional de Contratacion Pablica, dispone
que las normas complementarias de dicho Reglamento serdn aprobadas por el
Director del Servicio Nacional de Contratacion Puablica- SERCOP, mediante
resoluciones, por lo tanto mediante Resolucion el Director podra referirse a cualquier
aspecto establecido en el Reglamento, sin embargo esas resoluciones deberian
guardar concordancia con el Reglamento, lo que no siempre sucede como el caso del
procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios, puesto a colacion en lineas

anteriores.

3.- Regladas y discrecionales. La reglada constrifie a la Administracion a la
constatacion del supuesto de hecho legalmente definido de manera completa y a
aplicar la consecuencia que también ha previsto la ley, aunque ello no quiere
decir que desparezca por completo la interpretacién administrativa que
ineludiblemente puede conllevar determinadas valoraciones. En la discrecional
la Administracidn goza de un margen mas amplio de apreciacion, que le permite
optar entre diferentes alternativas, todas ellas igualmente legitimas.™

La actuacion de la Administracion Pablica, estara regida por las disposiciones
legales y los servidores competentes de resolver un hecho, deberan analizar las
alternativas legales presentadas y optar por una que dependiendo el hecho podra
favorecer al administrado o a la administracion.

De las potestades anteriormente mencionadas daremos mayor atencion a la
potestad sancionadora, a fin de contar con mayores elementos antes de su analisis en

el Capitulo I1.

Tradicionalmente la punicion o aplicacion de sanciones a los particulares era
competencia exclusiva de los drganos judiciales. No fue hasta el siglo XVIII
que surge la potestad sancionadora en manos de la Administracion Publica
como parte esencial de la actividad de Policia Administrativa.

En base a ello el Estado tiene el poder de regular el ejercicio de las libertades
individuales con el fin de garantizar el orden publico. Desde entonces ha

1 Elofsa Pérez Andrés, Derecho Administrativo | (Espafia: Edicién Electronica, 2014), 12,
<https://www.academia.edu/5597261/TEMA_8 FTOS>.

14 Victor Manteca Valdelande, Las potestades administrativas: régimen general; y Maria Zambonino
Pulito, Apuntes de Derecho Administrativo.
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quedado claro las diferencias entre las infracciones penales y las
administrativas, las primeras sancionables por los tribunales de justicia mientras
que las segundas, por la Administracion.**

Lo primero que destacaremos es que esta potestad es relativamente nueva y
nace con el objetivo de garantizar el orden publico, o como el mecanismo mediante
el cual el Estado obliga a la sociedad a mantener u observar principios de
convivencia y respeto al ordenamiento juridico, por lo tanto su vulneracion o
inobservancia acarreard sanciones de caracter Administrativo y Judiciales de ser el
caso.

Asi lo sefiala el tratadista Miguel Marienhoff, en su obra, Tratado de Derecho
Administrativo: “No basta dotar a la Administracion de la facultad de comprobar las
faltas de un particular, es necesario conferirle medios para reprimir esas faltas, lo que
se logra mediante la potestad sancionadora.”**®

De esta afirmacion colegiremos que la aplicacion de la potestad sancionadora
tiene dos momentos, el primero relacionado a la obligacion de la Administracion
Publica de comprobar la falta cometida y el segundo a la aplicacién misma de la
sancion en mérito de la comprobacion antes referida.

El autor Miguel Angel Bercaitz, en su obra Teoria general de los contratos
administrativos, sefiala que: “(...) es logico que correlativo al poder de control y
direccién que poseen los 6rganos administrativos en la ejecucion de sus politicas es
su poder de sancionar, derivado de la superioridad juridica que posee la
Administracién Pablica frente a los particulares y demas entes privados.™’

Este concepto ubica a la potestad sancionadora dentro de las clasificaciones
citadas, esta es segun el grado de disponibilidad para incidir en la esfera juridica de
los administrados, y dentro de ésta la de supremacia general, por tanto la potestad
sancionadora formaria parte de ésta clasificacion, pues el Estado por su poder puede
imponerse ante los administrados.

Por su parte Enrique Linde Paniagua justifica esta potestad considerando que:

1% Carlos Arturo Gémez Pavajeau, El derecho Disciplinario como una Especie del Derecho
Sancionador, con varias Manifestaciones Diferenciadas de uno y otro (Colombia: Publicaciones de la
Universidad Externado de Colombia, 2010), 151-160.

1% Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I11-A (Buenos Aires: Editorial
Abeledo-Perrot, 1983), 410.

7 Miguel A. Bercaitz, Teoria general de los contratos administrativos (Buenos Aires: Editorial
Depalma, 1980), 415-416.
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“(...) toda comunidad politica para su correcto funcionamiento exige que sus
integrantes cumplan con sus obligaciones y, en consecuencia, el incumplimiento
de las obligaciones por los miembros de una comunidad debe permitir que esta

reaccione, advirtiendo, corrigiendo o reprendiendo al incumplidor, al que

pudiera llegar a imponer sanciones”.*®

De mi punto de vista la potestad sancionadora es consecuencia légica de la
natural prevencion del Estado ante la posibilidad real de incumplimiento de las
normas administrativas, ante la cual, debe existir una jurisdiccién, diferente a la civil
y penal, que sepa dar respuesta a la misma. Esta potestad, como campo de
competencia diferente al penal, admite que un sujeto pueda ser sancionado
administrativamente y si su infraccion trascendié de forma alguna al campo penal,
pues ser sancionado por los Tribunales de Justicia Penal, primicia que guarda
relacion con el principio non bis in idem, que sera analizado més adelante.

Se puede afadir que la potestad sancionadora de la Administracion Publica
tiene dos vias, una, cuya aplicacion rige para los servidores publicos que
desempefian sus funciones al interior de cualquier de los organismos que hacen parte
de la organizacion del Estado ecuatoriano y otra para los administrados, quienes por
accion u omision vulneren el ordenamiento juridico dictado para una materia, en
nuestro caso la potestad sancionadora se ejercerd sobre servidores publicos,
proveedores, oferentes y contratistas del Estado que no hayan dado debido
cumplimiento a las disposiciones de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, su Reglamento General de aplicacién, disposiciones del
SERCOP, etc.

158 |_inde Paniagua, Fundamentos de Derecho Administrativo., 294.
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Capitulo segundo
Naturaleza y alcance de la potestad sancionadora de la

administracién publica

Como bien se sefiald en el capitulo anterior la potestad sancionadora permite a
los organos de la Administracion Publica, iniciar procesos administrativos
sancionadores en contra de los administrados o servidores publicos, que por accion u
omision inobservaron las disposiciones legales que rigen a la Administracion Publica
0 a los administrados. La potestad sancionadora debe ser otorgada por la Ley a los
organos antes mencionados.

Si bien en la actualidad dicha potestad se encuentra plenamente reconocida
para la Administracion Publica, no siempre fue asi, pues se consideraba que la
potestad sancionadora debe corresponder en principio unicamente a los Tribunales de

Justicia, lo que conlleva a un cuestionamiento de la legitimidad de esta potestad.
2.1 Legitimidad de la potestad sancionadora

En este subtitulo se busca analizar de qué manera la potestad sancionadora de
la Administracién Publica se vuelve legitima, considerando que no siempre fue
aceptada o reconocida como lo es en la actualidad.

Santiago Mufioz Machado, en su obra Tratado de Derecho Administrativo y
Derecho Publico sefiala que “la cuestion radica en el reconocimiento a la
Administracion Publica de un poder de reprimir conductas ilegales, adoptando
decisiones aflictivas contra los responsables de las mismas.”***

Conlleva a que el Estado, reconozca a la Administracion Publica la potestad
de sancionar a quienes cometan actos ilegales y decida sobre la aplicacion de una
sancion, a fin de no dejar esos actos ilegales en la impunidad.

Para el autor Alejandro Nieto la legitimidad de la potestad sancionadora
siempre ha sido controvertida pues “tradicionalmente venia siendo considerada como
una emanacion de la Policia y desde alli se ha ido evolucionando hasta llegar a la

tesis que hoy es absolutamente dominante, a saber: la potestad administrativa

%9 Santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
(Madrid: Isustel, 2011), 936.
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sancionadora, al igual que la potestad penal de los Jueces y Tribunales, forma parte
de un genérico ius puniendi ® del Estado " **°

Por razones pragmaticas que favorecieron el nacimiento en nuestro de la
potestad sancionadora de la Administracion, su construccion ha descansado en
técnicas poco depuradas en relacion a las que tiene el Derecho Penal.

Sin embargo para Mufoz, la situacion se resuelve en virtud a las disposiciones
constitucionales, sefialando: “De tan comun ha sido tradicionalmente esta potestad

sancionadora entre nosotros, que ha derivado que la propia Constitucion la reconozca

expresamente [...]"*%"

Situacién nada alejada a la realidad de nuestro pais, considerando que los
articulos 76, 77; y, 212 de la Constitucion de Republica del Ecuador prevén la

existencia de sanciones administrativas, disponiendo:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias basicas:

6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una
persona, se observaran las siguientes garantias basicas:

Quien haya detenido a una persona con violacion de estas normas seréa
sancionado. La ley establecerd sanciones penales y administrativas por la
detencién arbitraria que se produzca en uso excesivo de la fuerza policial, en
aplicacién o interpretacion abusiva de contravenciones u otras normas, o por
motivos discriminatorios.

Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las
gue determine la ley:

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos sujetos a su control, sin
perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia
General del Estado.

La inclusion de éstas disposiciones para M. Colmeiro, se justifican en tanto y

cuanto la Administracion “no podria funcionar independientemente [...] Si no tuviera

® El Derecho Penal subjetivo se identifica con el ius puniendi, que significa el derecho o facultad del
Estado para castigar. El ius puniendi sdlo es potestativo del Estado, pues es el Unico con facultades
para conocer y decidir sobre la existencia de un delito y la aplicacion de la pena. En
(http://lwww.diccionariojuridico.mx/?pag=vertermino&id=998)

1% Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador (Madrid: Editorial Tecnos, Quinta Edicién,
2012), 46.

1% Ibidem, 937.
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ninguna potestad coercitiva”
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, pero conservard siempre “su modesta naturaleza y
funcion vicaria

Este concepto busca legitimar a la potestad sancionadora como una necesidad
de la Administracion Publica, para que se observe lo que ésta regula, sin que ello
implique que el drgano competente para iniciar el procedimiento administrativo
sancionador se ubique por encima de cualquier otro organismo sino que mantiene su
posicion vertical.

Tomas Font i Llovet, citado por Félix Plasencia Sanchez, en su obra Manual
de Derecho Administrativo Sancionador, a proposito del resarcimiento del dafio
causado al dominio publico, sefiala que:

[...] la necesidad de proteger los bienes publicos, ademas de constituir uno de
los fundamentos primordiales de la atribucion de la potestad sancionada a la
Administracién en el &mbito de dominio pablico, determina a existencia de una
conexion entre la potestad sancionadora y policia y conservacion del dominio
ptblico [...]” **

La potestad sancionadora se ve legitimada desde la obligacién de la
Administracion Publica de velar por la conservacidon y buen uso de los bienes de
dominio publico, para que el caso de su dafio y pérdida, el responsable luego de un
proceso reponga el bien a su estado original.

Otro argumento que legitima la potestad sancionadora de la Administracion
Publica, es “que no se puede encargar al orden jurisdiccional penal la represion de la
totalidad de las infracciones de la legalidad”.*®®

Entonces es necesario otorgarle a la Administracion Publica, la posibilidad de
establecer sanciones y llevar adelante un proceso sancionador por fuera de la
jurisdiccion penal, con el animo creo yo de no saturarla y permitir a la
Administracion Pablica sancionar a quienes violenten sus disposiciones.

Desde mi punto de vista aquello que pone fin a la discusién de si la potestad
sancionadora rompe el monopolio judicial es lo que manifiesta Santiago Mufioz:

(...) el sistema sancionador administrativo no supone una ruptura del
monopolio de los jueces y tribunales para decidir sobre la punicion de
determinadas conductas. Todas las decisiones sancionadoras administrativas
estdn sometidas a un control pleno y, en materia sancionadora, es posible

192 1hidem, 940.

163 Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador , 161.

64 Font i Llovet, 80 y 8l,en Félix Plasencia Sanchez Manual de Derecho Administrativo,
(Pamplona, Aranzadi, Tercera Edicién, 2013), 144,

165 santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 958.
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desarrollar ante el tribunal una prueba completa de los hechos y un debate tan
riguroso y profundo como pueda hacerse en el marco de un proceso penal.*®

Puede concluirse, que la historica discusion sobre la legitimidad de la potestad
sancionadora de la Administracion y su diferencia cualitativa con la punitiva penal,
carece hoy de mayor interés tras el reconocimiento constitucional de la cuestion. El
estudio y debate doctrinal y jurisprudencial se centra pues, mas que en discutir estas
cuestiones, en los limites y principios que deben enmarcar su ejercicio.

Sobre el alcance de la potestad sancionadora, luego de su reconocimiento
expreso, para Alejandro Nieto “cabian varias opciones estructurales: o bien otorgarle
una naturaleza autdbnoma (es decir, que fuera la propia Administracién la que
determinase su alcance y contenido) o bien vincularla al Poder superior, en este caso

el Legislativo, de tal manera que la Ley se reservara el establecimiento de su

contenido y limites [.. .]”167.

Finalmente la potestad sancionadora fue vinculada al poder legislativo, por lo
que el alcance de ésta potestad dependerd siempre del legislador, quien debera
establecer una clara distancia e identificacion de la potestad punitiva del Estado
penal y administrativa, que si bien pueden estar basadas en los mismos principios se

deben identificar sus diferencias, por lo tanto el poder legislativo sera el responsable

2,168

de delimitar los “dominios de una y otra”°, como Organo de expresion de la

voluntad del soberano, dicha responsabilidad se ejercera con ciertos limites:

a) no puede atribuir al poder sancionador administrativo la imposicion de penas
privativas de libertad (articulo 25.3 CE); b) no puede atribuir a las penas penales
una funcién distinta de la que le asigna el articulo 25.2 CE, de modo que deben
orientarse a la reinsercion del condenado; no tiene esta misma funcion las
sanciones sino, primordialmente, la de asegurar el cumplimiento de
regulaciones de interés general; c) dada la mayor relevancia social del proceso y
las penas penales, y su caracter pablico y aflictivo de otros derechos personales
gue quedan afectados complementariamente, aunque no se refiere a ellos la
pena (...) deben tipificarse como delitos y enjuiciarse penalmente las conductas
que merezcan mayor reproche social; d) considerando el carécter fragmentario
del Derecho Penal frente al Derecho sancionador, que procura asegurar de modo
sistematico el cumplimiento de regulaciones que ordenan sectores completos de
la actividad econémica o social (sanidad, seguridad social, trabajo,
espectaculos, toros, juego, telecomunicaciones, energia, mercados financieros,
etc.), deben configurarse como infracciones administrativas las vulneraciones de
dichas normas, etc.*®®

1%6Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 951.

167 |idem, Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador,, 161.
18 Ipidem 943.

1% Ibidem 948.
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El primer limite sefialado por Nieto, es recogido por nuestra legislacién en el
Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en el articulo
196, que analizaremos mas adelante.

Por todo lo expuesto se concluye que para que la Administracion Publica
pueda ejercer la potestad sancionadora, la conducta debe estar regulada como
infraccion administrativa, en relacion con el principio de legalidad, aplicada a la
rama puntual del Derecho Administrativo.

En el marco del estudio de la naturaleza y alcance de la potestad sancionadora

es necesario dedicarnos a la exposicion de los principios que la rigen.
2.1.1 Principios de la potestad sancionadora

Previo al exposicion de los principios de la potestad sancionadora, vale
sefialar que “los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién con ciertos
matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del poder punitivo del Estado [...]”.*"

Es decir no es factible asumir todos los principios que rigen el Derecho Penal,
al Derecho Administrativo Sancionador, pues ello significaria dentro de un Estado
existen dos ramas del Derecho que rigen distintos &mbitos de la misma manera, por
ello acogemos lo dicho por Alejandro Nieto, y se reconoce que solo ciertos
principios que rigen el Derecho Penal, también rigen en el Derecho Administrativo
Sancionador.

En el derecho Espafiol, los principios de la potestad sancionadora se
encuentran debidamente reconocidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, disponiendo asi en sus articulos del 127, al 138 los
siguientes principios de la potestad sancionadora, de las cuales citaremos las mas
importantes:

Articulo 127. Principio de legalidad. La potestad sancionadora de las
Administraciones publicas, reconocida por la Constitucion, se ejercera cuando haya
sido expresamente reconocida por una norma con rango de Ley, con aplicacion del

procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo establecido en este titulo

170 santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 985.
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y, cuando se trate de entidades locales, de conformidad con lo dispuesto en el titulo
X1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Articulo 129. Principio de tipicidad. 1. Sélo constituyen infracciones
administrativas las vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como tales
infracciones por una Ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la administracion local en
el titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local. 2. Unicamente por la comisién de infracciones administrativas podran
imponerse sanciones que, en todo caso, estardn delimitadas por la Ley. 3. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o
graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que,
sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las
que la Ley contempla, contribuyan a la méas correcta identificacion de las conductas o
a la mas precisa determinacion de las sanciones correspondientes. 4. Las normas
definidoras de infracciones y sanciones no seran susceptibles de aplicacion
analogica.

Articulo 130. Responsabilidad. 1. S6lo podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia. 2. Las
responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador
seran compatibles con la exigencia al infractor de la reposicién de la situacién
alterada por el mismo a su estado originario, asi como con la indemnizacién por los
dafios y perjuicios causados que podran ser determinados por el érgano competente,
debiendo, en este caso, comunicarse al infractor para su satisfaccion en el plazo que
al efecto se determine, y quedando, de no hacerse asi, expedita la via judicial
correspondiente. 3. Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una
disposicion legal corresponda a varias personas conjuntamente, responderan de
forma solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que
se impongan. Seran responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de
las obligaciones impuestas por la Ley que conlleven el deber de prevenir la
infraccion administrativa cometida por otros, las personas fisicas y juridicas sobre las
que tal deber recaiga, cuando asi lo determinen las Leyes reguladoras de los distintos
regimenes sancionadores.

Articulo 131. Principio de proporcionalidad. 1. Las sanciones

administrativas, sean o no de naturaleza pecuniaria, en ningin caso podran implicar,
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directa o subsidiariamente, privacion de libertad. 2. El establecimiento de sanciones
pecuniarias debera prever que la comisién de las infracciones tipificadas no resulte
mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas. 3.
En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion
de sanciones por las Administraciones Publicas se deberd guardar la debida
adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancion
aplicada, considerandose especialmente los siguientes criterios para la graduacion de
la sancion a aplicar: a) La existencia de intencionalidad o reiteracion. b) La
naturaleza de los perjuicios causados. ¢) La reincidencia, por comision en el término
de un afio de méas de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido
declarado por resolucién firme.

Articulo 133. Concurrencia de sanciones. No podran sancionarse los
hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en que
se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento. Articulo 138. Resolucion. 1. La
resolucion que ponga fin al procedimiento habra de ser motivada y resolvera todas
las cuestiones planteadas en el expediente. 2. En la resolucion no se podran aceptar
hechos distintos de los determinados en el curso del procedimiento, con
independencia de su diferente valoracion juridica. 3. La resolucion serd ejecutiva
cuando ponga fin a la via administrativa. En la resolucion se adoptaran, en su caso,
las disposiciones cautelares precisas para garantizar su eficacia en tanto no sea

ejecutiva.

En el caso del Ecuador los principios de la potestad sancionadora se
encuentran previstos en el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, norma de aplicacion y observancia obligatoria para los 6rganos y
entidades que integran la Administracion Publica Central e Institucional y que
dependen de la Funcion Ejecutiva, y de manera supletoria para las personas juridicas
del sector publico autdnomos cuyos 6rganos de direccion estén integrados por
delegados o representantes de la Funcidén Ejecutiva, en aquellas materias no
reguladas por leyes y reglamentos especiales, asi como otros criterios respecto de

éstos.
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2.1.1.1 Principio de Legalidad

En péaginas anteriores se ha sefialado que la potestad sancionadora debe ser
otorgada por Ley y por ende los organismos de la Administracion Publica que la
ostentan deberan regirse a ella.

Para Jaime Ossa, “el principio de legalidad circunscribe el ejercicio del poder
publico al ordenamiento juridico que lo rige, de manera que los actos de las
autoridades, las decisiones que profieran y las gestiones que realicen, estén en todo
momento subordinadas a lo preceptuado y regulado previamente en la Constitucion y

11 brecepto plenamente recogido en el articulo 226 de la Constitucién de

las leyes
la Republica del Ecuador.

Historicamente este principio toma especial relevancia “en la época de
Montesquieu y Rousseau como fruto de los esfuerzos politicos y juridicos que se
emprendieron para luchar contra la arbitrariedad de los sistema imperantes.”*"?, lucha
que se ve reconocida con el reconocimiento del principio nulla poena sine lege

El mismo principio “nulla poena sine lege” para Jaime Ossa, es la columna
vertebral del ordenamiento sancionador del Estado, aunque “a comienzos del siglo
algunos autores creyeron que el postulado de nulla poena sine lege solo tenia
operancia efectiva, privativa y Unica en el area criminal.” “(...) Pero los jus literatos
modernos han tornado mas escrupulosa la aplicacion del principio y exigen con
mayor dureza sus observancia en todos los rincones gubel‘namen‘[ales.”173

Por lo tanto se ratifica que la potestad sancionadora de la Administracion
Publica, deberad estar contenida previamente en la Ley como garantia para los
administrados que los servidores que integran los organismos estatales actuaran con
competencia conforme le ley que regule su accionar.

Con el principio legalidad se vinculan el principio del debido proceso, el
principio de debido procedimiento, el principio del derecho a la defensa y el derecho

de la presuncién de inocencia.

¢[...] comprende una doble garantia, formal y material. La garantia formal consiste en la reserva de
ley...Por lo tanto, la garantia formal implica que la ley debe contener la determinacion de los
elementos esenciales de la conducta antijuridica y al reglamento solo puede corresponder, en su caso,
el desarrollo y precision de los tipos de infracciones previamente establecidos en la Ley. La garantia
material, resultante del principio de legalidad, se concreta en otro principio derivado del mismo que es
el de tipicidad.

"jaime Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo Sancionador, Bogotd: LEGIS S.A., Segunda
Edicién, 2009), 187.

"2 Ipidem 187.

'3 Ibidem 278.
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El principio del debido proceso, que consiste en la aplicacion del principio de
legalidad, el principio del debido procedimiento que “es la adaptacion del postulado
de legalidad en los tramites administrativos[...]”; el principio del derecho a la
defensa, que es parte integrante del debido proceso, permite a la o las personas a
quienes se les impute de un hecho que configura una infraccion, tiene la posibilidad
de ser escuchado, presentar sus debidos descargos e impugnar los hechos que se le
atribuyen; y, el derecho de la presuncion de inocencia que “expresa la garantia
constitucional consistente en que aquel a quien se le acusa de haber cometido un
delito debera ser tenido por inocente [...]” “[...]Jhasta tanto la administracion
demuestre la comisién de una infraccion imputable al encartado [...]"'"*. “La
presuncion de inocencia prohibe que se imponga una sancion sin pruebas
incriminatorias [...]"*"

Los principios citados permiten o garantizan al administrado o servidor
publico sujeto a un proceso sancionador de que éste se desarrollé a través de
acatamiento de la norma y un procedimiento claro; brinda la oportunidad a procesado
de exponer sus argumentos o pruebas a su favor y rechazar los hechos que se le
imputan; y, que hasta la finalizacion del proceso se lo considere inocente, lo que le
permitird gozar de sus derechos,

Para la autora Lucias Alarcon, citada por su Santiago Mufioz en su obra
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, el principio de

presuncion de inocencia debe desenvolverse de la siguiente manera:

Es preciso que exista una prueba a cargo para el sancionador.

La prueba incriminatoria tiene que ser suficiente.

Y tiene que ser también valida, para lo cual es preciso que sea licita, es decir
que se haya obtenido sin vulnerar ningln derecho fundamental del inculpado, y
que se hayan observado las garantias formales previstas para el efecto.

La carga de probar corresponde a la Administracion.

La libre valoracion de las pruebas practicables ha de ser racional y razonada.*

Lo manifestado por Alarcon en la Administracién Publica para que sean
preceptos de cumplimiento obligatorio, debera estar contenido en una Ley que
precise las obligaciones de la Administracion Pablica en lo que a la prueba se refiera,

0 en su defecto previstos en los tratados o instrumentos internacionales cuyas

174 Jaime Ossa Arbeléez, Derecho Administrativo Sancionador,, 249 y 250.
175 santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 980.
'® Ibidem 980.
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disposiciones se vuelven vinculantes para los paises suscriptores y los aprobados por
la Asamblea Nacional, como lo veremos mas adelante.

En cuanto al principio del derecho a la legitima defensa Agustin Gordillo
sefiala: “Cualquier estudiante de derecho o de administracion,-trayendo a Wade-,
estara de acuerdo en el derecho de ser oido cuando se va a tomar una decision
judicial (administrativa). “No podemos concebir una decision judicial tomada de otra
manera...”"’

Resolver un hecho sin la exposicion de la version del acusado, significaria
resolverlo sin los suficientes argumentos, conocimiento y comprobacion de la
responsabilidad y materialidad de éste, la Administracion Publica por ende romperia
aquello que el Derecho busca que es la justicia.

La obligacién de la Administracion Publica de la observancia del principio de
legalidad nos remonta al afio 1789 en el cual mediante la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano se establece:

Articulo. 5.- “La Ley solo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para
la Sociedad. Nada que no esté prohibido por la Ley puede ser impedido, y nadie
puede ser constrefiido a hacer algo que ésta no ordene.”"®

Afios méas tarde en 1945, 1948 y 1966, se promulgan instrumentos
internacionales que buscan fortalecer y reconocer la dignidad del ser humana,
desprendiendo a la Administracion Publica toda intencién de ejercer el poder de
manera arbitraria y abusiva.

El magistrado Francisco Diaz Fraile, en su obra Derecho Penal y Derecho
Administrativo Sancionador, considera que dentro de la tematica central de su obra
concierne el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre
de 1966, el cual dentro de su predmbulo invoca a la Carta de Naciones Unidas de
1945 y a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 “recordando que
con arreglo a las mismas la libertad, a justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana

y de sus derechos iguales e inalienables (.. ).

L Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, T. III, “El Acto Administrativo”, (Buenos
Aires: Ediciones Macchi-Alsina, 1979), 65 en Jaime Ossa Arbeldez, Derecho Administrativo
Sancionador, Bogota: LEGIS S.A., Segunda Edicidn, 2009), 219.

%% Declaracién Universal de Derechos Humanos en http://www.un.org/es/universal-declaration-
human-rights/

' Francisco Diaz Fraile, Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador, (Valencia, Tirant lo
Blanch, 2015), 65.
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El Ecuador conforme las disposiciones de la Constitucion de la Republica,
faculta a la Administracion Publica la aplicacion de instrumentos internacionales, y
reconoce como su deber primordial “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo

goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

. ) 180
internacionales (...)”.

En concordancia con lo analizado los articulos 4, 192, 200, y 202 del Estatuto

del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, disponen:

Art. 4.- Principios y sistemas reguladores.- Los érganos y entidades que
comprenden la Funcion Ejecutiva deberdn servir al interés general de la
sociedad y someteran sus actuaciones a los principios de legalidad, jerarquia,
tutela, cooperacion y coordinacion, segin el caso, bajo los sistemas de
descentralizacion y desconcentracion administrativa.181

Art. 192.- Principio de legalidad.-

1. La potestad sancionadora de la Administracién Pablica, reconocida por la
Constitucion se ejercera cuando haya sido expresamente atribuida por una
norma con rango de ley, con aplicacion del procedimiento previsto para su
gjercicio y de acuerdo con lo establecido en esta norma.

2. El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a los O6rganos
administrativos que la tengan expresamente atribuida, por disposicion de rango

legal. (...)

De manera reiterada se ha hecho énfasis en que la potestad sancionadora debe
estar debidamente reconocida hacia un organismo publico en la Ley, caso contrario
ese organismos actuaria sin competencias y sus resoluciones estarian viciadas de

nulidad.

Art.  200.- Derechos del presunto responsable.- Los procedimientos
sancionadores garantizaran al presunto responsable los siguientes derechos:

A ser notificado de los hechos que se le imputen, de las infracciones que tales
hechos puedan constituir y de las sanciones que, en su caso, se les pudieran
imponer, asi como de la identidad del instructor, de la autoridad competente
para imponer la sancién y de la norma que atribuya tal competencia.

A formular alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos por el
ordenamiento juridico que resulten procedentes.

El articulo 200 no solo prevé la obligacién de la Administracion Publica de
notificar al presunto responsable los hechos que se le imputan sino ademas sefala
que debera contener dicha notificacion, garantizando o permitiendo de esta manera

que el presunto infractor pueda presentar sus alegaciones.

180Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], tit. I
“Elementos Constitutivos del Estado”, cap. primero, "Principios fundamentales”, Registro Oficial, No.
449 art. 3

'8 ERJAFE, art. 4.
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Art. 202.- Presuncion de inocencia.-

1. Los procedimientos sancionadores respetaran la presuncion de no existencia de
responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario.

2. Los hechos declarados y probados por resoluciones judiciales penales firmes
deberdn ser considerados por la Administracién Publica Central respecto de los
procedimientos sancionadores que substancien.

3. Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la condicion de
autoridad, y que se formalicen en documento publico observando los requisitos
legales pertinentes, tendran valor probatorio sin perjuicio de las pruebas que en
defensa de los respectivos derechos o intereses puedan sefialar o aportar los propios
administrados.

4. Se practicaran de oficio o se admitirdn a propuesta del presunto responsable
cuantas pruebas sean adecuadas para la determinacion de hechos y posibles
responsabilidades. S6lo podran declararse improcedentes aquellas pruebas que por su
relacién con los hechos no puedan alterar la resolucion final a favor del presunto
responsable.

2.1.1.2 El principio de antijuridicidad

Radica principalmente en la “lesion efectiva o en la puesta en peligro de algin
bien juridico protegido. No es necesario, por tano que la lesion se consume. Hay
infracciones que implican la lesion y otras que suponen simplemente la puesta en
peligro.”182

Para la aplicacion de la potestad sancionadora el hecho o accion ejecutada por
el administrador o el servidor publico debe ser legalmente reprochable, debe causar o
intentar causar perjuicio a la Administracion como tal o los bienes y personas
precautelados por ella.

La antijuridicidad es formal y material, “la primera implica la conculcacion de

99 ¢

una norma o acto normativo y la segunda” “...supone la ofensa a un bien juridico
protegido, lesionandolo efectivamente o poniéndolo en peligro en el sentido
dicho.”**

Por lo tanto la accidn debe estar prevista en la norma pues se considera que su
ejecucion ocasionaria dafio y por ello debe ser reprimida o sancionada, a fin de
generar en el individuo la conciencia de que no puede actuar de manera tal que dicha
actuacion lesione el orden juridico que rige a la Administracion Publica.
2.1.1.3 El principio de razonabilidad

Este principio consiste en que “toda resolucion gubernamental tenga un

sustento verdaderamente razonable como sucede con las de los jueces judiciales. Si

ello no fuera asi, las administraciones tendrian el campo abierto a la arbitrariedad y a

182 santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 972.
'3 Ibidem 972.
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la alteracion de los valores de la simple Idgica, del buen sentido, del derecho y la
equidad.”®
Este principio guarda estrecha relacion con la potestad discrecional de la
Administracion Publica analizada en el capitulo primero del presente trabajo, en
donde deciamos que las decisiones de las autoridades o servidores publicos
competentes en resolver un caso no pueden ser establecidas de manera arbitraria si
no que se acogeran a que razonablemente es la mejor realizando para ello un
analisis de los considerandos de hecho y de derecho presentados y expuestos de
manera previa dentro del proceso.
2.1.1.4 Principio de proporcionalidad

Como bien se habia sefialado en el Capitulo | del presente trabajo, el principio
de proporcionalidad adquiere especial relevancia en el ejercicio de la potestad
sancionadora, pues es el que permita que la sancién aplicable sea proporcional al
acto que se imputa.

Para Juan Zornoza, citado por Alejandro Nieto, éste principio tiene una doble

funcionalidad, puede ser utilizado en primer lugar:

como criterio para la seleccibn de los comportamientos antijuridicos
merecedores de la tipificacion como infraccion quede reservada para aquellos
supuestos en que el restablecimiento del orden juridico alterado por el
comportamiento ilicito no puede ser realizado por otros medios|...] y, ademas
[..] como limite a la actividad administrativa de determinacion de las sanciones,
sin que por tanto exista posibilidad alguna de opcion libre, sino una actividad
vinculada a la correspondencia entre infraccién y sancion.”*®

En el campo de la potestad sancionadora, no cabe duda que la autoridad
competente para resolver la imposicion de una sancion, debe hacerlo considerando
que esta debe guardar absoluta coherencia con el acto cometido, lo cual de manera
indirecta tendra un efecto reparador del dafio causado por lo tanto a mayor gravedad
de accion cometida mayor su sancion y viceversa, aunque resulte obvio bastaria que
durante fase de tipificacion de los hechos que constituyen un gravamen y la
indicacion clara de la sancién a recibir se observe este principio, sin embargo en

muchos casos la imposicién de la sancion puede quedar a discrecion de la autoridad

184 Jaime Ossa Arbeldez, Derecho Administrativo Sancionador, (Bogota: LEGIS S.A., Segunda
Edicion, 2009), 269.

185 Juan Zornoza (1992, 111) en Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador (Madrid:
Editorial Tecnos, Quinta Edicién, 2012), 514.
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por lo que como bien sefialaba Ossa, la proporcionalidad sera el limite de actuacion
de toda autoridad administrativa sancionadora.
El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva

prevé en el articulo 196, lo siguiente:

Art. 196.- Principio de proporcionalidad

1. Las sanciones administrativas, sean 0 no de naturaleza pecuniaria, en ningun
caso podran implicar, directa o subsidiariamente, privacion de libertad.

2. Salvo lo previsto en la ley, en la determinacion normativa del régimen
sancionador, asi como en la imposicién de sanciones por la Administracién
Publica Central se debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada, considerandose
especialmente los siguientes criterios para la graduacion de la sancién a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion;

b) La naturaleza de los perjuicios causados; v,

¢) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una
infraccién de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion
firme.

En el numeral 1 del articulo 196, vemos reflejado uno de los limites de la
potestad sancionadora de la Administracion Pdblica al que Alejandro Nieto hacia
referencia, lo que nos permite afirmar que en el Ecuador se podran establecer
sanciones administrativas que en ningun caso impliquen la privacion de la libertad de
un individuo.

Por su parte lo previsto en los literales a, b y ¢ del articulo 2 y el mismo
articulo 2 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva,
se establece de manera categOrica que circunstancias deben presentarse para
establecer una sancién, teniendo entonces la autoridad o servidor publico competente
acudir al principio de razonabilidad anteriormente expuesto y verificar entre otras
C0sas:

La gravedad del incumplimiento de las obligaciones, negligencia, el dafio
producido, si el hecho fue remediado diligentemente, el perjuicio causado a la
Administracion Pablica; y, la reincidencia en la comisién del incumplimiento.

En la legislacion del Pais Vasco en el articulo 11.1 de la Ley 2/198 de 20 de

febrero, de la Potestad Sancionadora de las Administraciones Publicas de la

Comunidad Auténoma del Pais Vasco, citada por Alejandro Nieto se preve:

Articulo 11.- Determinacion de las sanciones y decomiso

Las normas configuradoras de los distintos regimenes sancionadores fijaran las
sanciones que correspondan a cada infraccion o categoria de infracciones, en
atencion al principio de proporcionalidad, considerando tanto la gravedad y
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naturaleza de las infracciones como las peculiaridades y finalidad de la
regulacion material sectorial de que se trate, y procurando que la comision de
las infracciones tipificadas no resulte mas beneficiosa para el infractor que el
cumplimiento de las normas infringidas.*®°

La Ley 2/198 fija el rumbo o consideraciones previas que el Legislador o la
autoridad competente debe tomar en cuenta para normar y establecer disposiciones
en el réegimen sancionador, precautelar que la sancion impuesta genere en el infractor
un desaliento o aprension de cometer la infraccion, caso contrario la reincidencia es
un panorama muy probable, debe para fijar la sancion valor el dafio causado y que
dicha sancion procure su reparacion, considerando que el dafio no se lo provoca a un
funcionario si no a lo que este represente que es la sociedad entera.
2.1.1.5 Principio de irretroactividad

El principio de irretroactividad de la ley a lo largo de los afios ha sido
universalmente aceptado, por lo tanto en el ambito de la potestad sancionadora, las
leyes se aplicaran para el futuro, es decir que tienen validez para los hechos que
acontezcan en el futuro, en el Ecuador las leyes rigen desde su publicacion en el

Registro Oficial, conforme el articulo 6 del Cédigo Civil que prescribe:

Art. 6.- La ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro
Oficial y por ende sera obligatoria y se entendera conocida de todos desde
entonces.

Podra sin embargo, en la misma ley, designarse un plazo especial para su
vigencia a partir de su promulgacion.

En el caso de los Gobiernos Auténomos Descentralizados el articulo 324 del
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
establece:

Art. 324.- Promulgacion y publicacién.- El ejecutivo del gobierno auténomo
descentralizado, publicara todas las normas aprobadas en su gaceta oficial y en
el dominio web de la institucién; si se tratase de normas de caracter tributario,
ademas, las promulgara y remitira para su publicacién en el Registro Oficial.
Posterior a su promulgacion, remitird en archivo digital las gacetas oficiales a la
Asamblea Nacional. El Presidente de la Asamblea Nacional dispondra la
creacion de un archivo digital y un banco nacional de informacién de publico
acceso que contengan las normativas locales de los gobiernos autébnomos
descentralizados con fines de informacion, registro y codificacion.

Por su parte la Ley Orgéanica de Transparencia y Acceso a la Informacion

Publica, en su articulo 7 dispone:

18Comunidad Auténoma del Pais Vasco : Ley 2/198 de 20 de febrero, de la Potestad Sancionadora de
las Administraciones Publicas.
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Art. 7.- Difusion de la Informacion Publica.- Por la transparencia en la
gestién administrativa que estan obligadas a observar todas las instituciones del
Estado que conforman el sector publico en los términos del articulo 118 de la
Constitucion Politica de la Republica y demas entes sefialados en el articulo 1
de la presente Ley, difundiran a través de un portal de informacién o pagina
web, asi como de los medios necesarios a disposicion del publico,
implementados en la misma institucion, la siguiente informacion minima
actualizada, que para efectos de esta Ley, se la considera de naturaleza
obligatoria:

d) Los servicios que ofrece y las formas de acceder a ellos, horarios de atencion
y demas indicaciones necesarias, para que la ciudadania pueda ejercer sus
derechos y cumplir sus obligaciones;

Por lo tanto la norma puede ser aplicada Unicamente cuando la ciudadania la
conozca, lo cual se efectiviza con su publicacion; en contratacién publica la vigencia
de las Resoluciones que emite el SERCOP, ha sido desde la fecha de su suscripcion,
como de manera reiterada se sefiala en la “Disposicion Final” de las mas de 100
Resoluciones expedidas desde el 2008, con especial peculiaridad que con el paso de
los afios ya no se hace constar que las resoluciones entrardn en vigencia desde la
fecha de su suscripcion sin perjuicio de su publicacion el Registro Oficial, sino
Unicamente se indica que entraran en vigencia desde la fecha de su suscripcion sin
perjuicio de su publicacién en el portal de compras publicas, hecho que de la revisién
a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica no me fue factible
encontrar su sustento.

No obstante de la completa aceptacion del principio de irretroactividad de la
norma sancionadora la aplicacion de la potestad sancionadora prevé la retroactividad
de las normas sancionadoras favorables.

Alejandro Nieto cita el articulo 4 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la
Potestad Sancionadora (Vigente hasta el 02 de Octubre de 2016). (REPEPOS) que

expresa.

Articulo 4 Régimen, aplicacion y eficacia de las sanciones administrativas

1. S6lo se podran sancionar infracciones consumadas y respecto de conductas y
hechos constitutivos de infracciones administrativas delimitadas por Ley
anterior a su comision y, en su caso, graduadas por las disposiciones
reglamentarias de desarrollo.

Las disposiciones sancionadoras no se aplicaran con efecto retroactivo, salvo
cuando favorezcan al presunto infractor.
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En el Cddigo Integral Penal, lo previsto en la legislacion espafiola esta
concebido como el principio de favorabilidad que dice:

Art. 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio
de otros establecidos en la Constitucion de la Republica, los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regira por
los siguientes principios:

2. Favorabilidad: en caso de conflicto entre dos normas de la misma materia,
gue contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos
rigurosa aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion.™

Mientras que de manera expresa el Estatuto de Régimen Juridico

Administrativo de la Funcion Ejecutiva, dispone en el articulo 193:

Art. 193.- Irretroactividad.-

1. Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento
de producirse los hechos que constituyan infraccién administrativa.

2. Las disposiciones sancionadoras producirdn efecto retroactivo en cuanto
favorezcan al presunto infractor.

Si bien nuestra legislacion reconoce el efecto retroactivo de las disposiciones
sancionadoras, desde mi punto de vista sancionador a un infractor con una sancién
maés favorable, podria ocasionar un desbalance en el proposito de la Administracion
Publica de establecer una sancion conforme o en proporcion la infraccion cometida
o al contrario la existencia de otra sancion favorable es fruto o producto de un
analisis de que la sancion anterior no cumplia con el principio de proporcionalidad,
debiendo por lo tanto inclinarme a esta Gltima circunstancia.

Para Jaime Ossa “la favorabilidad incursiona en el campo sancionatorio de la
administracion en forma tal que aquella no es solo privilegio del &mbito penal, sino
que abarca toda el rea punitiva del Estado.”*®

Lo manifestado por Jaime Ossa, se ve plenamente reflejado con los articulos del
Codigo Integral Penal y el Estatuto de Régimen Juridico Administrativa de la
Funcion Ejecutiva, antes citados, es decir que la favorabilidad no se reconoce
Unicamente en el derecho penal sino también en el derecho administrativo
sancionador pues ambos se encuentran en la esfera punitiva.
2.1.1.7 Principio de culpabilidad

Mucho se discute respecto a su aplicacion en el campo del derecho

administrativo sancionador ya que no se ha previsto formalmente, situacion que no

187 Ecuador: Codigo Organico Integral Penal, en Registro Oficial, Suplemento, No. 180 (10 de febrero
de 2014), art.5. En adelante se cita este Codigo como COIP.
188 Jaime Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo Sancionador, 305.
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se pretende pues “la constitucion en ninguna parte proclama el principio de la
voluntariedad en la comision de ilicitos [...]”., sin embargo como bien sefialan los
autores Juan Zornoza y Hugo Lopez Lopez, “del principio de culpabilidad es posible
extraer cuatro exigencias o subprincipios que deben ser respetados por la normativa
reguladora de las infracciones administrativas: exigencia de dolo o culpa;
personalidad de las sanciones; atribuciones de la conducta al autor o culpabilidad en
sentido estricto; y por Gltimo, exigencia de responsabilidad por el hecho.*®

De lo manifestado por los autores Juan Zornoza y Hugo LOpez Lopez,
concluimos que le corresponde a la Administracion Publica la comprobacion durante
el proceso administrativo sancionador que existe dolo o culpa, que esa intencion de
hacer dafio o la falta de adopcion de medidas que hubieran prevenido la produccion
de los hechos punitivos se le atribuyan a la persona y por ende se vuelva responsable
de los mismos, aunque esa culpa no se la expresa el proceso de comprobacién lo
evidenciara.

El principio de culpabilidad para el autor Eduardo Cordero parte del
entendido de que “la comision de un hecho tipificado como contravencional genera
responsabilidad a su autor en la medida en que sea atribuirle a titulo de culpa o
dolo™®, en otras palabras no se puede imponer una sancion “sino al infractor que ha
actuado de forma dolosa o culposa”.***

Si la Administracion Publica no ubica o reconoce al culpable de la infraccién,
no podra bajo ningun concepto impulsar un proceso administrativo sancionador y
sobre todo si no logra comprobar y determinar que su actuacién fue dolosa o culposa,
esta tarea se esgrimira durante la fase probatoria.

Es importante aclarar que si bien dentro del proceso administrativo sancionador
se debe observar el principio de inocencia, le corresponde a la Administracién
encontrar los elementos probatorias suficientes y motivar el establecimiento de

sanciones. Segun Eduardo Cordero Quinzacara:

Si aceptamos la culpabilidad como un principio del Derecho administrativo
sancionador, es posible afirmar importantes consecuencias:

% Juan Zornoza y Hugo Lépez Lépez, Las sanciones administrativas tributarias. El poder
sancionador, en El Tributo y su aplicacién perspectivas para el siglo XXI (Buenos Aires: Marcial
Pons de Argentina, 2008), 1954.

19 Ibidem 351.

191 Eduardo Cordero Quinzacara, Los principios que rigen la potestad sancionadora de la
Administracion en el derecho chileno en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512014000100012
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i) La responsabilidad derivada de una infraccion administrativa no es objetiva,
ya que exige la reprochabilidad de la conducta del sujeto, en la medida que en la
situacion concreta podia haberse sometido a los mandatos y prohibiciones
establecidos por la norma.

ii) La culpabilidad no so6lo constituye el fundamento para la imposicion de la
sancion, sino que también determina su magnitud. Parafraseando una expresién
propia del Derecho penal, podemos decir que la culpabilidad es la medida de la
sancion. (...)

iii) La culpabilidad exige que se pueda formular un reproche a la conducta del
autor, por tal razon, la responsabilidad administrativa es personal. Asi, resulta
contrario a este principio que se establezcan formas de responsabilidad por el
hecho ajeno o formas de imputacion respecto de la conducta de terceros que no
han tenido participacion en los hechos constitutivos de la infraccion.

iv) Por ultimo, también es contrario a este principio aquellas infracciones
administrativas calificadas por el resultado, pues no se puede reprochar al autor
la existencia de circunstancias que no ha podido prever, pero que agravan la
magnitud de la sancion. '

La responsabilidad la asume el autor del hecho punitivo, la persona que
debiendo respetar el espacio publico decide comercializar productos sin el debido
permiso o autorizacion de la autoridad competente, esa persona sera sancionada
luego de llevarse un proceso donde la entidad competente demuestre dicho
incumplimiento, o en el caso del servidor publico llamado a emitir una certificacion
presupuestaria antes autorizar el inicio de un proceso de contratacion pablica y el y
los servidores llamados a observar las normas de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y el Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas, contintan con el proceso sin éste documento serdn solidariamente
responsables y luego del respectivo proceso seran sujetos de una sancion.

En nuestro ordenamiento juridico la Ley Organica de la Contraloria General

de Estado establece el alcance de la Responsabilidad Civil Culposa, disponiéndose:

Art. 52.- Alcance.- La responsabilidad civil culposa nace de una accién u
omisidn culposa aunque no intencional de un servidor publico o de un tercero,
autor o beneficiario, de un acto administrativo emitido, sin tomar aquellas
cautelas, precautelas o precauciones necesarias para evitar resultados
perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos publicos.

La responsabilidad civil culposa genera una obligacion juridica indemnizatoria
del perjuicio econémico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la
fecha en que éste se produjo, que nace sin convencion, proveniente de un acto o
hecho culpable del servidor publico, o de un tercero, cometido sin intencién de
dafar, que se regula por las normas del cuasidelito del Cadigo Civil.
Procesalmente, en la instancia administrativa o judicial, debe probarse por quien
afirma la culpa en la emision o perfeccionamiento del acto o hecho

192 Eduardo Cordero Quinzacara, Los principios que rigen la potestad sancionadora de la
Administracion en el derecho chileno en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512014000100012
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administrativo, que los mismos fueron producto de acciones que denoten
impericia, imprudencia, imprevisién, improvisacion, impreparacién o
negligencia.

Por su parte el articulo 27 del Codigo Organico Integral Penal dispone:
Culpa.- Actda con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado,
que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso.
Finalmente el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva dispone:

Art. 195.- Responsabilidad.-

1. Solo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccién
administrativa las personas naturales y juridicas que resulten responsables de los
mismos.

2. Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion
legal corresponda a varias personas conjuntamente, responderd de forma
solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que
se impongan. Seran responsables subsidiarios o solidarios por el
incumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley que conlleven el deber
de prevenir la infraccién administrativa cometida por otros, las personas fisicas
y juridicas sobre las que tal deber recaiga, cuando asi lo determinen las leyes
reguladoras de los distintos regimenes sancionadores. (...)

Claro esta que en ningin momento podremos afirmar que en el ambito
administrativo, el cometimiento de un infraccion, se encuentra libre de dolo, es decir
con la intencion de cometer dicha infraccion, partiremos de que tanto los
administrados como los servidores publicos deben actuar de manera diligente caso
contrario se deberéa probar que esa persona o servidor no tomo las precauciones del
caso para que no se produzca el dafio.
2.1.1.7 Principio de Prescripcion

En cuestion de derechos y obligaciones el devenir de los dias o los afios puede
generar efectos positivos o desfavorables para los sujetos de la Administracion

Publica, es asi que para el autor Santiago Mufioz, sefiala:

(...) el transcurso del tiempo produce efectos de estabilizacion o consolidacion
de situaciones de hecho que el principio de seguridad juridica tiende a amparar.
Cuando se trata de hechos constitutivos de infracciones administrativas, el
ordenamiento juridico habilita a los 6rganos sancionadores con competencias
para actuar contra los mismos. Pero nunca lo hace de modo que la potestad
sancionadora puede ejercerse sin limite temporal.**®

193 santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 1000.
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Por lo tanto en toda Ley se deberd fijar el plazo o término con el que la
Administracion cuenta para el inicio de un proceso administrativo sancionador,
entendiéndose por lo tanto que su inicio por fuera de ésta plazo o término sera nulo.

Para Muioz, la prescripcion cumple algunas finalidades: “Marca el limite

temporal para el ejercicio legitimo de las potestades, protege la seguridad juridica y

. .. . . . 194
garantiza el mantenimiento de las situaciones de hechos establecidas.”

Un ejemplo puntual de como opera el principio de prescripcion en el ambito
de contratacion publica, es lo previsto en el articulo 100 de la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, que dice:

Art. 100.- Responsabilidad de los Consultores.- Los consultores nacionales y
extranjeros son legal y econémicamente responsables de la validez cientifica y
técnica de los servicios contratados y su aplicabilidad, dentro de los términos
contractuales, las condiciones de informacion bésica disponible y el
conocimiento cientifico y tecnoldgico existente a la época de su elaboracion.
Esta responsabilidad prescribe en el plazo de cinco afios, contados a partir de la
recepcion definitiva de los estudios.

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva
prevé como debera operar la prescripciéon en la Administracién Publica Central e
Institucional asi como en los organismos que por falta de ley especial podran
aplicarlo supletoriamente.

Art. 197.- Prescripcion.-

1. Las infracciones y sanciones prescribiran segun lo dispuesto en las leyes que
las establezcan.

2. El plazo de prescripcion de las infracciones comenzara a contarse desde el dia
en que la infraccién se hubiera cometido. Interrumpird la prescripcion la
iniciacion, con conocimiento del interesado, del procedimiento sancionador,
reanudandose el plazo de prescripcion si el expediente sancionador estuviera
paralizado mas de un mes por causa no imputable al presunto responsable.

3. El plazo de prescripcion de las sanciones comenzara a contarse desde el dia
siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucion por la que se impone la
sancion. Interrumpird la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del
interesado, del procedimiento de ejecucion, volviendo a transcurrir el plazo si
aquél estd paralizado durante mas de un mes por causa no imputable al
infractor.

2.1.1.1 Principio Non bis in idem
A saber de los autores Ramon Parada y Juan Carlos Cassagne, éste principio no
puede perderse de vista en la aplicacidn de la potestad sancionadora.

9% 1hidem 1001.
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Juan Carlos Cassagne se refiere a éste principio como un principio de derecho
natural que garantiza que “...una persona no puede ser procesada ni condenada dos

59195

veces por un mismo hecho...””, en éste mismo sentido Ramoén Parada, indica que

“...el principio non bis in idem determina una interdiccion de la duplicidad de
sanciones administrativas y penales respecto a unos mismos hechos...”*%

En la aplicacion de la potestad sancionadora la Administracion Pablica no debe
exacerbar la condicion de una persona o servidor sancionandolo dos veces por un
mismo hecho pues la aplicacién de la sancion administrativa en una primera ocasion
pretende regresar a su estado original o revertir el dafio causado, por lo que aplicar
nuevamente una sancién administrativa cuando el hecho ya se encuentra reparado o
subsanado evidenciaria que al Administracion esta actuando arbitrariamente, criterio
aplicable a la esfera administrativa, pues lo que si puede producirse es que el hecho
reprochable se encuentra tipificado tanto en la norma penal como en la
administrativa, situacion planteada en la doctrina y la legislacion ecuatoriana, tanto
por Santiago Mufioz como por Jaime Ossa, y el Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, respectivamente.

Santiago Mufioz, plantea dos posiciones, la primera se refiere al régimen de
non bis in idem, en su perspectiva procesal y la segunda a la vertiente non bis in

idem. Sobre el régimen de non bis in idem, en su perspectiva procesal manifiesta:

“plantea la cuestion de cual es la actitud que deben adoptar los organos
competentes cuando concurran una norma penal y otra administrativa
sancionadora. Los principios aplicables, seglin ha reiterado la jurisprudencia,
son por una parte, que la Administracion no ha de tramitar el procedimiento
sancionador por hechos que sean constitutivos de delito, de modo que si ya lo
ha iniciado, debe suspender tan pronto como tenga conocimiento de una causa
penal. Por otro lado, también tiene la Administracion el deber de respetar los
hechos probados que figuren en una sentencia penal firme.”**’

Desde mi punto de vista lo manifestado por Mufioz implicaria una obligacion
de la Administracion Pablica, abandonar la causa desde la esfera administrativa si el
hecho es constitutivo de delito y respetar la sentencia que el juez penal competente
haya emitido, sin embargo considero que si las sanciones son distintas es posible que

el proceso penal coexista con el proceso administrativo sancionador.

195 juan Carlos Cassagne, “Derecho Administrativo”, (Lima: Palestra Editores SAC, 2010), 576.

1% Ramon Parada, Derecho Administrativo |, (Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A 2010), 475.

97 santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 956,
957.
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Mientras que la vertiente del non bis in idem “consiste en no sufrir

sucesivamente procedimientos punitivos con el mismo objeto...”**, para su

aplicacion “la jurisprudencia exige el cumplimiento de la regla denominada de la

triple identidad que requiere que el sujeto al que se pretende castigar sea el mismo,

. . . .- 199
por los mismos hechos, y para proteger un mismo bien juridico”

La vertiente enunciada permite que la Administracion Publica pueda reconocer
en qué circunstancias se debe aplicar o reconocerle al ciudadano o servidor este

principio.

Jaime Ossa, sefala que “la amplia libertad que tiene el legislador para establecer
la tipificacion como delitos o infracciones administrativas por violacion a
normas juridicas, hace perfectamente posible que la proteccién de un mismo
bien juridico sea simultaneamente materia penal y administrativa, y que los
hechos que se consideran vulneradores del bien protegido puedan ser
considerados como delitos y como infracciones administrativas al mismo

tiempo”. 2%

Ossa reconoce la posibilidad o la validez de la coexistencia de hechos
considerados como delitos y como infracciones administrativas al mismo tiempo sin
que ello implique una inobservancia al principio aqui analizado, partiendo de que el
legislador es quien abre esa posibilidad.

Un caso concreto de lo aqui expuesto se presenta en el Distrito Metropolitano
de Quito, respecto a los grafitis, asi en la Ordenanza Metropolitana No. 332, de 18 de

marzo de 2011, se establece:

Articulo 104.- De las contravenciones de segunda clase.- Seran reprimidos con
multa de 0.5 RBUM dolares de los Estados Unidos de América quienes
cometan las siguientes contravenciones:

7.- Atentar contra la mamposteria o bienes que constituyeren espacio publico o
privado y formen parte del mobiliario urbano, perpetrando sobre ellos rayados,
pintas, graffitis, ubicacion de afiches en zonas no autorizadas y similares a
través de toda expresion escrita de cualquier naturaleza, realizadas con
cualquier tipo de spray, brocha, pincel y pinturas, o cualquier otro elemento de
similares caracteristicas...” “con la finalidad de preservar el ambiente, pues se
consideran los rayados, pintas, graffitis y similares, no controlados como
elementos no arquitectdnicos que alteran la estética, la imagen del paisaje
urbano (...)

Mientras que el Codigo Integral Penal, prevé:

1% |bidem 957
1% Ibidem 945
20 Jaime Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo Sancionador, 954.
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Art. 393.- Contravenciones de primera clase.- Sera sancionado con trabajo
comunitario de hasta cincuenta horas o pena privativa de libertad de uno a cinco
dias:

2. La persona que destruya, inutilice 0 menoscabe los dispositivos de control de
transito o sefalética, o dafie el ornato de la ciudad o la propiedad privada de los
ciudadanos con pinturas, graficos, frases o cualquier otra manifestacion, en
lugares no autorizados. En los supuestos determinados en este numeral, la
persona contraventora estara obligado a la reparacion por los dafios
ocasionados.

En este caso la Agencia Metropolitana de Control del Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito, podréa dar inicio al proceso administrativo sancionador y
establecer la respectiva multa, mientras que el Juez de Contravenciones podra
dictaminar pena privativa de libertad u horas comunitarias.

Lo que justificaria finalmente llevar un proceso penal de la mano de un
administrativo o dicho de otra manera para que exista la concurrencia de condenas
penales y sanciones administrativas es que “entre la pena y la sancién no hay
identidad de fundamento. Son cualitativamente distintas. 20

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva en su
articulo 198 establece:

Art. 198.- Concurrencia de sanciones.- Nadie podra ser sancionado por un
hecho que haya sido sancionado penal o administrativamente, en los casos en
gue exista identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Disposicion normativa que simplifica la aplicacion del principio non bis in
idem, en el sentido de que si un hecho ya fue resuelto y de ello se establecié una
sancion penal o administrativa la persona no podra ser sancionada nuevamente por
ninguna de las dos.

De esta manera antes de dar paso a la revision del principio de tipicidad es
importante mencionar que en la Constitucion de la Republica del Ecuador los
principios hasta aqui tratados se encuentran debidamente reconocidos en el articulo

11 que dispone:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

(...) 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticidn de parte.

21 1hidem 946
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5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la
interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los
demas derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos
y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

La igualdad de derechos, la aplicacion de derechos y garantias reconocidos en
instrumentos internacionales, la favorabilidad en la aplicacién de normas y el
respecto a la dignidad humana, garantizan al ciudadano que el ejercicio de la
Administracion Publica, estd sujeto a la observancia de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y generar en él la seguridad de que incluso si es parte de un
proceso administrativo sancionador se vera asistido o resguardado frente a cualquier

tipo de arbitrariedad.

La potestad sancionadora de la Administracion Publica, no puede ser
sinénimo de abuso, ilegalidad o arbitrariedad, las autoridades competentes de llevar
un proceso administrativo sancionador se encuentran obligadas a observar las
garantias previstas en la Constitucién, y llegar asi afirmar que el Ecuador es un

Estado “constitucional de derechos y justicia, social”®, caso contrario estas

® El articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece entre otras las siguientes
garantias:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y
los derechos de las partes. 2. Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.3. Nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccidn penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una
sancién no prevista por la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del trdmite propio de cada procedimiento.6. La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o
de otra naturaleza.7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:a) Nadie
podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento. b) Contar con
el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa. ¢) Ser escuchado en el
momento oportuno y en igualdad de condiciones. h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o
argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas
y contradecir las que se presenten en su contra. i) Nadie podra ser juzgado méas de una vez por la
misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccidn indigena deberan ser considerados para
este efecto.) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habrd motivacion si
en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.
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garantias se convertirian en simples enunciados, situacion que puede 0 no presentarse
dependiendo del proceder de la autoridad o servidor llamado a observarlas, caso
contrario la propia Administracion Puablica tiene la facultad de sancionarlos
asegurando asi que los servidores actlen sujetos a las normas.
2.2 Tipicidad

El principio de tipicidad se concibe como “una vertiente material del principio

d72%, y se “considera como una formula que acumula las condiciones de

59204

de legalida
prevision y certeza de las normas

En el Derecho Penal el principio de Tipicidad, es axiomatico, no se podria
concebir la aplicacion de penas sin que previamente el acto cometido sea considero
como antijuridico, dicha condicion es igualmente aplicable al ambito administrativo.

Jaime Ossa manifiesta: “La legalidad se observa cuando la infraccion y la
sancion estan previstas, en tanto que la tipicidad se complementa a través de la
definicién de la conducta que la ley considera constitutiva de la infraccion y la
sancion. La tipicidad colabora en cierta medida, a hacer la realidad la lex certa'
definida en la lex previa?. 2%

La tipificacion de las conductas que constituyen una infraccion permite al
ciudadano o servidor conocer con certeza que es aquello que no debe hacer, caso
contrario deberé estar dispuesto a recibir la sancidn correspondiente.

Siguiendo el mismo criterio Alejandro Nieto reconoce la existencia de dos

niveles, el primero relacionado al “nivel normativo” que consiste en que la norma

202Constitucion de la RepUblica del Ecuador,2008, Titulo I
“Elementos Constitutivos del Estado”, Capitulo primero, Principios fundamentales, Registro Oficial,
No. 449, 20 de octubre de 2008, Articulo, 1

23 Jaime Ossa Arbeldez, Derecho Administrativo Sancionador, (Bogoté: LEGIS S.A., Segunda
Edicion, 2009), 963.

204 Alejandro Nieto, ob. Cit., p. 200 en Jaime Ossa Arbeldez, Derecho Administrativo Sancionador,
(Bogoté: LEGIS S.A., Segunda Edici6n, 2009), 218.

fLa exigencia “lex certa” o mandato de determinacion o taxatividad, como aspecto fundamental del principio de
legalidad penal, constituye un mandato dirigido exclusivamente al legislador penal, quien tiene el deber de
redactar con la mejor precision posible la conducta delictiva, no existiendo posibilidad alguna de atribuir dicha
funcion al operador judicial, pues -de ser asi- se vulneraria flagrantemente el principio de separacion de poderes
toda vez que el juez penal tendria, no sélo la obligacion de predeterminacién normativa de conductas infractoras
(funcién legislativa), sino también, el deber de realizar el juicio de tipicidad e imponer la sancion que
corresponda (funcién jurisdiccional). file:///C:/Users/Paola/Downloads/jpenal005.pdf

9 La exigencia “lex praevia” o prohibicion de retroactividad de la ley penal impide al juez castigar o agravar la
punicion del agente por la comision de nuevos delitos o recientes supuestos agravados, de aqui que la ley penal
solo tenga efectos para aquellos hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia y no para hechos
ocurridos con antelacion. Debemos tener presente que la norma penal tiene como fundamento motivar la
conducta del autor, por lo que es necesario que éste previamente tenga conocimiento de la ley a efectos que pueda
advertir el caracter delictivo de su conducta y, asi, tener la oportunidad de actuar de manera distinta. Por tanto, no
cabe duda que ello s6lo podrd hacerlo una ley preexistente a la decision del autor.
file:///C:/Users/Paola/Downloads/jpenal008.pdf

2% Ibidem, 218, 219.
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describa con claridad los elementos esenciales de un hecho, luego se presenta “la
fase de aplicacion de la norma”, en la cual el hecho imputado corresponda
exactamente al descrito en la norma, sin embargo el mismo autor indica que “resulta
materialmente imposible describir en la norma con absoluta precision los hechos
declarados infraccion”, por lo que sera el operador de justicia quien decide si procede
0 no “la subsuncion de los hechos reales en el tipo normativo abstracto.”?%

Nuevamente la potestad discrecional es la que debera aplicarse dentro de la
potestad sancionadora, pues como bien sefiala Nieto y como bien dentro de este
trabajo se ha dicho, no encontraremos en la norma de manera detallada la conducta
si no que serd hara una estipulacién general Util si, pero en ningun caso exacta; y, la
autoridad encargada de aplicar la sancion debera analizar como los hechos ocurridos
se ajustan a la norma, esto como un segundo nivel siendo indispensable el primero
que es la existencia de una norma que recoja las conductas antijuridicas.

Con la finalidad de profundizar el analisis de éste principio plantearemos
algunas interrogantes.

¢En qué momento inicia el proceso de tipificacion?; ;Queé es lo pretende la
tipicidad?; ¢Quiénes aplican este principio?; ¢Qué prohibe el principio de tipicidad?;
y, ¢Cémo se debe observar éste principio en la construccion de un Reglamento?

Respecto a la primera pregunta, s necesario conocer en qué momento debe
iniciar el proceso de tipificacion, interrogante que Jaime Ossa resuelve de manera
clara al decir que:

“El proceso de tipificacion se inicia, pues, desde cuando la ley formal
describe cudles conductas se consideran transgresoras y cuales son las sanciones por
aplicar.”207
Esto quiere decir que el establecimiento de las conductas antijuridicas tienen
reserva de ley, por lo tanto un reglamento no podra preverles si no Gnicamente
establecer el procedimiento para aplicacion de la sancion. Sobre lo que pretende o
busca la tipicidad, Santiago Mufioz, sefiala:

(...) la determinacion de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes en normas de dicho rango, sino también que el contenido de
las mismas establezca con suficiente grado de certeza las conductas que el
legislador considera ilicitas, de tal manera que sus destinatarios puedan conocer

206 Alejandro Nieto, ob. Cit., p. 200 en Jaime Ossa Arbeldez, Derecho Administrativo Sancionador,
269.
207 Jaime Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo Sancionador, 224.
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con seguridad las responsabilidades que en cada momento contraen y las
eventuales sanciones que les pueden ser impuestas®®

Posiblemente si los ciudadanos o servidores conocieran las sanciones a recibir
se abstendrian de cometer los actos tipificados como ilicitos, digo posiblemente
porque los casos en los que la Contraloria General del Estado ha determinado
responsabilidad administrativa, civil e indicios de responsabilidad penal son un
muestra que inclusive conociendo que pueden ser acreedores de sanciones los ilicitos
se comenten, es importante mencionar que en el ambito de la potestad administrativa
sancionadora se debe comprobar la culpabilidad o negligencia de la persona o
servidor y que dicha negligencia derivé en el cometimiento del ilicito.

Esto segun Mufioz como una primera vertiente, la segunda tiene que ver con
la aplicacion, ya mencionada anteriormente pero que es importante sefialar como
parte indispensable de solventar la interrogante planteada.

La tipicidad busca que su aplicacion no sea arbitraria 0 que la autoridad
aplique sanciones “sin clase de limites, y sin usar ningun criterio de ponderacion, de
modo que, por ejemplo, se permita que imponga sanciones graves por infracciones
leves.”?%,

Afirmacién que solventa al mismo tiempo la pregunta de quienes deben
observar este principio, que no seran otro que los hacedores de la Ley como de
quienes la aplican, quienes si bien tendran la necesidad de interpretar las normas, esta
interpretacion debe acogerse a “ciertas exigencias: por un lado, no pueden usarse
interpretaciones imprevisibles, absurdas o que utilicen criterios que no sean los
cominmente aceptados en Derecho. Por otro lado esta prohibida la aplicacion

210 nor la aplicacion directa del principio de

analogica de las normas sancionadoras.
legalidad.

El principio de tipicidad limita sustancialmente el quehacer de los servidores
publicos, cuestion muy necesaria frente a realidades como las nuestras donde el
abuso del poder vulnera el ordenamiento juridico.

Para Jaime Ossa, la observancia del principio de tipicidad ha permitido

construir “la teoria de la prohibiciéon de la analogia en materia sancionadora,

rechazando toda interpretacion de criterios extensivos que lo que haria seria

28 Alejandro Nieto, ob. Cit., p. 200 en Jaime Ossa Arbeldez, Derecho Administrativo Sancionador,
974.

209 gantiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Plblico General, 976.
2% Ibidem, 977.
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reconocer a la administracion la facultad para crear tipos infraccionales y correctivos
equivalentes.**

Bajo este concepto, no cabe pensar que la autoridad puede sancionar a una
persona o servidor porque considera que su accionar es parecido al tipificado en la
Ley, produciendo que sea la propia administracién la que crea tipos infraccionales y
correctivos, facultad que como se habia indicado antes le corresponde Unicamente al

legislador. En este sentido, Santiago Mufioz afirma que:

Es también una derivacion del principio de tipicidad que la determinacion de las
conductas infractoras y de las sanciones correspondientes no puede hacerse
utilizando conceptos que dificulten o impidan la concrecidn razonable del
mandato [...]” “[...] ello no significa que la determinacion de los tipos
infractores no pueda hacerse utilizando conceptos juridicos indeterminados,
siempre que, desde luego, no dificulten la aplicacion de la norma.?

Desde mi punto de vista m&s que como una derivacion el uso de conceptos
juridicos claros es una obligacion que debe cumplir el legislador durante el proceso
de construccién de la norma, una redaccion confusa o poco clara dejaria de lado lo
que se pretende con el principio de tipicidad, y es que el ciudadano o servidor
entienda sin mayor dificultad que tal conducta es ilicita.

Finalmente es menester sefialar que “[...] las decisiones de los reguladores s6lo
se justifican en la medida en que se apoya en normas dictadas por el legislador y
estas normas, ademas, contiene un programa regulatorio basico o minimo que la
Administracién competente ha de desarrollar o completar, pero no crear desde
sus fundamentos.”213, a excepcion de las llamadas Leyes en Blanco que “...se
dan cuando la ley sancionadora describe en forma incompleta los
comportamientos infraccionales, o cuando no puntualiza la sancién pertinente
sino que simplemente las prevé [...” “[...] para enviar luego la operacion
graduativa al reglamento.”***

Se reconoce entonces que un reglamento puede tipificar conductas ilicitas
siempre que se trate de Leyes en Blanco, sin embargo considero que de presentarse
es una practica poco aceptable dentro de la Administracion Publica, pues son los
legisladores como representantes de la ciudadania los obligados a debatir que
conductas se consideran ilicitas, situacion de suma relevancia e importancia dentro

de un pais.

211 Jaime Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo Sancionador, 275.
212 santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 975.
213 ‘
Ibidem, 560
2 Ibidem 226.
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2.3 Sancion

Hasta aqui la vocablo sancion ha sido enunciado de manera reiterada,
debiendo entonces dedicarnos a su andlisis, a fin generar nexos entre unos concepto y
otros durante todo el trabajo

Por sancion “entendemos aqui un mal infligido por la Administracion a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de la
sancion) consistira siempre en la privacion de una bien o de un derecho, imposicién
de una obligacion de pago de una multa [ .. .].”215

En nuestro ordenamiento, tal como reconoce nuestra Constitucion, este mal
puede ser impuesto tanto por el poder judicial como por érganos que conforman las
Administracion Publica, a diferencia del sistema judicialista, fundamentalmente
anglosajon que, basado en una estricta aplicacion del principio de division de
poderes, reserva a los jueces la imposicion de toda clase de pena y castigos.

Dromi sefiala que la sancion administrativa es “[...] un medio indirecto con
que cuanta la Administracion para mantener la observancia de las normas, restaurar
el orden juridico violado y evitar que puedan prevalecer los actos contrarios a
derecho”?®.

Si la sancion es considera como un medio para mantener el orden pubico nos
podriamos imaginar la existencia de otros medios, siendo la sancion solo uno de
ellos, otro medio puede ser por ejemplo todo el esfuerzo del Gobierno a través del
Servicio Nacional de Contratacién Publica por mantener bien informados a los

proveedores y entidades publicas respecto a las disposiciones de la Ley Organica del

2> Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernandez, “Curso de Derechos Administrativo”
(Pamplona: Editorial Aranzadi S.A., 2011) 169.

"La politica “Cero Tolerancia a la Corrupcion” que estd implementada en el Servicio Nacional de
Contratacion Publica — SERCOP- continda dando resultados. EI SERCOP identificé un caso de mala
practica de contratacion publica, levanto la alerta y realiz6 la respectiva investigacion y obtuvo la
documentacion necesaria que le permitié a la Fiscalia General del Estado realizar el dia hoy la
detencion de una persona implicada en el supuesto delito de trafico de influencias. De esta manera el
SERCOP perfecciona cada vez mas sus procedimientos de control, el procesamiento de las denuncias
ciudadanas y la coordinacién interinstitucional con el Consejo de Participacion de Ciudadana y
Control Social y Fiscalia General del Estado para combatir frontalmente los actos de corrupcion. La
Subdirectora General de Control, Camila Restrepo Rojas manifestd que “es el tercer caso que el
SERCOP ha denunciado y que ha tenido efectos drésticos contra la corrupcion en la contratacién
publica. En los otros dos casos ya existen personas sancionadas por la Ley y vamos a continuar con el
trabajo de control hasta las Gltimas consecuencias para poder tener una buena practica de contratacion
publica a nivel nacional”, manifesto Restrepo Rojas. Fuete:
http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/denuncia-presentada-por-sercop-permitio-detencion-de-
una-persona-por-supuesto-caso-de-trafico-de-influencias/

216 José Roberto Dromi, Instituciones de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Editorial Astrea de
R. Depalma, 1973). 283.
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https://www.google.es/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Jos%C3%A9+Roberto+Dromi%22&source=gbs_metadata_r&cad=5

Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento general de aplicacion y
sus Resoluciones, pero pese a todas las capacitaciones impartidas se han elevado
denuncias ante la Fiscalia por delitos como traficos de influencias " o manipulacion
del sistema virtual del SERCOP para favorecer a ciertos proveedores la adjudicacion
en procesos de Subasta Inversa Publica.’

Por lo que mas que un medio considero que es una consecuencia que debe
enfrentar la persona o servidor que vulnerd la norma y producto de esa vulneracién
ocasiond un dafio al Administracion Publica, medios o formas de mantener el orden
publico pueden ser varias pero la sancidon es la que se impone y sufre quien inobservo
una norma.

Afirmacién respalda en virtud a lo que manifiesta Freddy Vicente Montes,
respecto a esta, pues dice: “Se puede entender también como aquel mal infligido a un
administrado como consecuencia de una conducta ilicita, con finalidad represora,
consistiendo la sancidn en la privacion de un bien o derecho, o la imposicién de un deber, al
estar vedada para la administracion publica las sanciones consistentes en privacion de
libertad.””?"’

Con este concepto no solo se expone en qué consiste una sancion sino ademas
ejemplifica en que puede consistir, ejemplificacion sumamente importante dentro de
nuestro trabajo investigativo, como lo demostraremos mas adelante.

Se puede sefialar también que “como sancién administrativa emblematica,
tipica y caracteristica, en efecto, sobresale, la multa, que es la sancién administrativa
por excelencia. [...]"**® “[...] pueden ser de cuantia fija, pero lo normal es que sean
de cuantia variable: el legislador fija asi un limite maximo y un limite minimo y su
cuantia concreta queda a expensas de las circunstancias de cada caso (y de la

aplicacion del principio de proporcionalidad).?*®

i Tras el allanamiento de 6 inmuebles en varios sectores de Quito, 6 personas quedaron detenidas por
su presunta participacion en una banda dedicada a vulnerar el sistema informatico del portal del
Servicio de Contratacion Publica (Sercop). El 25 de junio de este afio, Santiago Vasquez, director de
Sercop presentd la denuncia del hecho ante la Fiscalia. Fuentes explicO que de acuerdo a
investigaciones previas, 2 de los integrantes de la organizacion se encargaban de realizar los vinculos
con determinadas empresas y, a cambio de dinero, obtenian la adjudicacion de un contrato a través de
una adulteracion del sistema. Fuente: Diario EL TELEGRAFO bajo la siguiente direccion:
http://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/judicial/13/operativo-eslabon-92-desarticula-a-banda-que-
manipulo-sistema-virtual-de-sercop

27 Ereddy Vicente Montes, Potestad Sancionadora y Procedimiento Administrativo Sancionador, en
http://www.cal.org.pe/pdf/diplomados/potestad_sanci.pdf

218 José Suay Rincon colaborador en la obra de Blanca Lozano Cutanda, Diccionario de Sanciones
Administrativas, 167.

2 Ibidem 168.
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2.3.1 Caracteristicas de la sanciéon administrativa

Entre las caracteristicas de las sanciones administrativas podemos dictar las

siguientes:

Proceden de una Administracién Publica 0, mas exactamente, de un 6rgano
perteneciente a la Administracion, por un lado; y, por otro lado, se producen en
el &mbito de un procedimiento administrativo, mas exactamente, al término del
mismo: las sanciones administrativas son, precisamente, las resoluciones

administrativas que constituyen el modo normal de terminacion de los

procedimientos sancionadores. %%°.

Sin duda que para que la sancion sea considerada administrativa debe ser
impuesta por un organismos que pertenece a la Administracién Publica, y no solo eso
sino que su imposicion sera consecuencia de un procedimiento administrativo y se
formaliza a través de la emision de un acto administrativo, acto que pone fin, a dicho

procedimiento.
2.3.2 Fines de la sancién administrativa:

A decir de José Suay Rincoén expone que “las sanciones administrativas

cumplen una finalidad represora o retributiva”.?.

No basta, pues, la sola pretension de constrefiir al cumplimiento de un deber
juridico (como ocurre con las multas coercitivas) o de restablecer la legalidad
conculcada frente a quien se desenvuelve sin observar las condiciones
establecidas por el ordenamiento para el ejercicio de una determinada actividad,
Es preciso, que de manera autbnoma o en concurrencia esas pretensiones, el
perjuicio causado responda a un sentido retributivo, que se traduce en la
irrogacion de un mal afiadido al que de suyo implica el cumplimiento forzoso de
una obligacion ya debida o la imposibilidad de seguir desarrollando una
actividad.”

La imposicion de una sancion no es solo eso, sino que ademas pretende que el
infractor sea obligado a retribuir a la administracion pablica con el cumplimiento de
una obligacion, en virtud al dafio causado, la sancion como tal busca generar en
quien la recibe la conciencia de que sus actos u omisiones que vulneren la ley son
reprimidos y para subsanarlo debe pagar un multa o dejar de ser beneficiario de

algun tipo de autorizacion otorgada por la administracion.

220 |pidem 169.
221 |hidem 170.
222 |hidem 171.
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Jaime Ossa, afirma que “cualquier norma, mandato o disposicion de caracter
juridico carece de fuerza vinculante sino estuviera precedida de la intimidacion
propia de la sancion a quien la quebrante. Ese es el sentido y el espiritu de la fuerza y
seriedad.”??®

Como bien sefialdbamos anteriormente bastaria que los ciudadanos o
servidores dimensionemos la sancion que podriamos recibir, pero en la practica pese

a ello se comenten actos ilicitos. Entre sus fines el mismo Ossa sefiala:

Una pretenden cumplir funciones preventivas y otras ventajas retributivas,
protectoras, resocializadoras, correctivas y de amonestacion...”. “Tendra un
caracter correctivo en cuanto que representa una expresion del poder
sancionatorio de la administracion que tiende a proteger el orden administrativo
interno (disciplinario) o externo del aparato gubernamental. Pero también
ostenta un significativo caracter preventivo.?*

Es decir que lo que se pretende es evitar el cometimiento de una infraccion,
frente aquello que el legislador ha decido precautelar, cuidar o proteger, si la
Administracion Publica no sanciona actos que contravengan el bienestar y desarrollo
normal de la sociedad se convierte en complice de aquellos que vulneran la ley y
pero aun aquella vulneracién quedaria impune.

Dentro de la potestad sancionadora existente ademas la potestad disciplinaria,

59225

“como instrumento de defensa de la propia organizacion , esta se “ejerce

normalmente sobre los agentes que estan integrados en su organizacion [...]” “[...]
para mantener la disciplina interna de su organizacion [...]J*°

Como bien se plante6 el propdsito de este trabajo es analizar la potestad
sancionadora de la administracién publica en la contratacion publica tanto a
proveedores como a los servidores publicos, en el caso particular de los servidores
sus acciones u omisiones seran sancionadas conforme las disposiciones de la Ley

Organica del Servicio Publico desde el ambito disciplinario.

Juan Carlos Cassagne sefiala que “(...) las sanciones disciplinarias, ellas nacen
del poder de supremacia especial que posee la Administracion en la relacion de
empleo publico, instituida con la finalidad de mantener la continuidad del

223 Jaime Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo Sancionador, 593.

224 |bidem 593, 594.

22 Tomés Quintana Lépez colaborador en la obra de Blanca Lozano Cutanda, “Diccionario de
Sanciones Administrativas”, 368.

26 Fduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derechos Administrativo
(Pamplona: Editorial Aranzadi S.A., 2011) 176.
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servicio a su cargo Yy, en general de proteger su estructura organizativa, tanto
personal como patrimonial.”?’.

Cuando abarcamos lo relacionado a las garantias constitucionales, sefialamos
que su cumplimiento depende de los servidores publicos por que la aplicaciéon de
sanciones a los servidores que de manera arbitraria vulneren o simplemente no
reconozcan al ciudadano estas garantias se encuentra por demas justificada, quienes
seguramente al ser sujetos de un proceso sancionador exigiran a sus pares la
aplicacion y reconocimiento de esas garantias para su caso.

Este criterio es aplicable no solo a lo que a las garantias previstas en la
Constitucién de la Republica del Ecuador se refiere sino de manera general a la
obligacion del servidor actuar conforme dicten las normas, cualquier hecho en
contrario debe ser reprimido a través de un sancion, equivalente al dafio causado a la
Administracion y de ser el caso al ciudadano que se encuentra en una posicién
jerérquica inferior pero esa posicion no debe entenderse o mal interpretarse
simplemente reconocer que la Administracion Publica al ser la [lamada a mantener el
orden, puede ejercer su poder de imperio pero sin vulnerar los derechos de los
ciudadanos.

En este punto es importante sefialar que el inicio de un proceso disciplinario
en contra del servidor que por accion u omision vulneré las disposiciones
establecidas en el Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su
Reglamento general de aplicacién y las resoluciones del SERCOP, debera partir de
algunos antecedentes previos como por ejemplo, si el perfil del funcionario se adecta
a las funciones que realiza, de acuerdo a estas funciones que tan compleja se le ha
hecho la materia de contratacion, que tan complejas considera que son las
Resoluciones del SERCOP, desde que se encuentra en vigencia la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, ha cuantos cursos de capacitacion ha
asistido, cuantos de estos cursos han sido auspiciados por la entidad en la que se
desempefia, cuando se encontrd con una duda, como fue el servicio del call center del
SERCOP E-COMPRAS, todo esto con el animo de llegar a comprobar la culpa del
servidor gque pese a que sus funciones se adecuan al puesto, a fin de que la normativa
aplicable a compras publicas le resulte entendible y de facil compresion la entidad
invirtio en el proveedor para que acuda a cursos de capacitacion y pese a todo ello,

inobservo las disposiciones de la norma, la entidad tendra argumentos suficientes

227 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, (Lima: Palestra Editores SAC, 2010), 560.
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para sancionar al funcionario o en su defecto si el perfil del funcionario no tiene
relacion con el dmbito de contratacion, y no tuvo oportunidad de capacitarse de
mejor manera el servidor responsable de probar la culpabilidad tendrd que valorar
todos estos aspectos.

Lo aqui planteado su sustenta en virtud a las 49 encuestas realizadas a
servidores publicos, constante en el Anexo I, del presente trabajo, de los cuales, el
86% manifestd que su perfil si se adecua a las funciones que desempefia, el 53%
manifestd que considera la contratacion publica una materia medianamente
compleja, el 88% sefial6d que las Resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion
Publica, son dificiles de entender y aplicar, el 27% desde la expedicion de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica ha realizado al menos un
curso de capacitacion, de estos el 24% sefialé que ninguno de los cursos a los que ha
asistido fue auspiciado por la institucién, pese a existir un mandato constitucional de
que las entidades deberan capacitar a su personal, en cuanto a la absolucion de

consultas a través del call center ECOMPRAS el 63% calificd de inutil este servicio,
2.4 Infraccién

La infraccion sera el punto de partida para las sanciones administrativas pues
para su imposicion “se requiere la concurrencia de un presupuesto, no sélo previo,
como resulta obvio, sino también especifico. De tal manera, no hay sancién sin la
previa realizacion de una infraccion o de un ilicito de caracter administrativo.”??®

La infraccidn es lo que debe acontecer para la aplicacién de una sancién sin
ello la sancion simplemente no existiria, por lo tanto el legislador en aplicacion u
observancia del principio de tipicidad, serd en el encargado de tipificar las

infracciones.
2.4.1 Caracteristicas de la infraccion

Para Blanca Lozano, “una infraccion, en rigor, para ser tal, requiere la

inexorable concurrencia de sus caracteristicas propias: la infraccion ha de ser

!'La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 234, prevé: 234.- El Estado garantizara
la formacidn y capacitacién continua de las servidoras y servidores publicos a través de las escuelas,
institutos, academias y programas de formacién o capacitacion del sector publico; y la coordinacién
con instituciones nacionales e internacionales que operen bajo acuerdos con el Estado.

228 José Suay Rincon colaborador en la obra de Blanca Lozano Cutanda, “Diccionario de Sanciones
Administrativas”, 174.
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antijuridica, tipica y culpable, por tanto infraccion en sentido estricto, que es la que
ha de ponerse en conexion precisamente a las sanciones administrativas.??°

La infraccion para ser tal implica que el acto vulnere la ley y por ende dicha
vulneracién ponga el peligro un bien protegido, ademas debera estar concebida en
una norma y su cometimiento ser producto de la negligencia o la falta de cuidado o
toma de medidas que hubieran evitado el dafio.

Desde de un punto de vista mas practico se entenderia entonces que una
infraccién es la causa y la sancion es el efecto, ambas circunstancias para ser

legitimamente aplicables deben hacer parte de una ley.
2.5 Derecho de repeticion

Se ha considerado importante abordar el tema del derecho de repeticion, pues
producto de una ilegitima aplicacion de la potestad sancionadora o potestad
disciplinaria, los afectados pueden recurrir a la justicia para entablar una demanda
por dafios y perjuicios, cuyo efecto posiblemente sea el que el Estado debe
indemnizarlos.

La accion de repeticion esta establecida como principio en la Constitucién del
Ecuador, articulo 11, numeral 9, y procede en el caso en que el Estado deba
indemnizar por un dafio provocado, y en este caso, el Estado puede ejercitar la accion
de repeticion respecto al servidor publico que ocasioné dicho dafio.

La Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, establece que:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

9. ElI mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica,
estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por
la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y
empleados publicos en el desempefio de sus cargos. El Estado ejerceré de forma
inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas responsables del
dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y
administrativas. El Estado serd responsable por detencién arbitraria, error
judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion
del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y
reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado
reparard a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y,

229 |hidem 174.
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declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos,
administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.?*

La accion, igualmente se encuentra regulada en el Cddigo Orgénico de la
Funcion Judicial, y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. En esta Gltima norma se establece como tal el procedimiento a seguir
para ejercitar la accion de proteccion, sin embargo, estas normas no regulan
exhaustivamente dicha accion, provocando vacios legislativos, por lo que se impone
una modificacion a la legislacién vigente.

Por otra parte, el Codigo Organico de la Funcién Judicial, establece que:

Art. 33.- REPETICION DE LO PAGADO POR EL ESTADO.- En los casos
contemplados en el articulo anterior, el Estado ejercerd en forma inmediata el
derecho de repeticion contra las personas responsables del dafio producido, sin
perjuicio de las responsabilidades, administrativas, civiles y penales. De haber
varios responsables, todos quedaran solidariamente obligados al reembolso del
monto total pagado mas los intereses legales desde la fecha del pago y las costas
judiciales.

Una vez citada la demanda al Consejo de la Judicatura, éste pedira al juzgado de
la causa que se cuente como partes procesales con las servidoras o servidores
gue hayan intervenido en los actos que se alegan fueron violatorios de los
derechos del perjudicado, y que se les cite en sus domicilios o en sus lugares de
trabajo. Las servidoras o servidores tendran las mas amplias garantias para
ejercer su derecho a la defensa, pero estan en la obligacion de comparecer a
juicio y aportar toda la prueba de que dispongan a fin de demostrar que los actos
gue originaron los perjuicios no se debieron a dolo o negligencia suya, sino
acaso fortuito o a fuerza mayor. No se admitira como causa de justificacion el
error inexcusable ni la existencia de orden superior jerarquica.

Si en la sentencia ejecutoriada se declara que las servidoras o los servidores no
han justificado su conducta, se dispondra que el Estado pague la indemnizacién
por dafios y perjuicios y por daiio moral, y que de inmediato el Consejo de la
Judicatura inicie el procedimiento coactivo contra las servidoras o los servidores
responsables para el reembolso de lo que el Estado deba pagar al perjudicado.?"
Lo que determinara el inicio de un procedimiento coactivo sera si el servidor
logré justificar su conducta o no, teniendo como principal objetivo que el
Estado recupere los recursos econémicos que por la indebida actuacion de ese
servidor tuvo que desembolsar a favor de un tercero privado.*

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,

prescribe:

Art. 67.- Objeto y &mbito.- La repeticion tiene por objeto declarar y hacer
efectiva la responsabilidad patrimonial por dolo o culpa grave de las servidoras
y servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, cuando el Estado ha sido

2% Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, Titulo 11, Derechos, Capitulo primero, Principios
de aplicacion de los derechos, Registro Oficial, No. 449, 20 de octubre de 2008, Articulo, 11.

! Ecuador. Asamblea Nacional, “Codigo Organico de la Funcion Judicial” [2009], art. 33, en
Registro Oficial, Suplemento, No. 544 (Quito, 9 de marzo de 2009): 14.
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condenado a reparar materialmente mediante sentencia o auto definitivo en un
proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia o resolucion definitiva
de un organismo internacional de proteccion de derechos.

Se considera como servidoras y servidores publicos a las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un
cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico. Este articulo también se
aplica para las servidoras y servidores judiciales.

La accion prescribiré en el plazo de tres afios, contados a partir de la realizacion
del pago hecho por el Estado.

Con el ejercicio de la accion de repeticion, el Estado tiene la posibilidad de
recuperar el monto que haya tenido que cancelar para indemnizar el dafio producido.
Esta figura se asemeja a la indemnizacion civil, por cuanto se repara el dafio material
causado, y el Estado puede recuperar su patrimonio, afectado por una accion u
omision de un servidor publico.

La accion de repeticién se iniciard siempre que el Estado haya sido condenado
a reparar materialmente mediante sentencia o auto definitivo en un proceso de
garantias jurisdiccionales o en una sentencia o resolucion definitiva de un organismo
internacional de proteccion de derechos, como bien se manifiesta en la parte final del
articulo 67 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.

Art. 68.- Legitimacién activa.- La maxima autoridad de la entidad responsable
asumira el patrocinio de esta causa a nombre del Estado y debera interponer la
demanda ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial
competente para que se reintegren al Estado los recursos erogados por concepto
de reparacion. Cuando el Gobierno Auténomo Descentralizado ha reparado a la
victima, intervendra el representante legal de la institucién. Se contara, para la
defensa de los intereses del Estado, con la intervencién de la Procuradora o
Procurador General del Estado. En caso de que la maxima autoridad fuere la
responsable directa de la violacion de derechos, el patrocinio de la causa lo
asumird la Procuraduria General del Estado.

La jueza o juez deberd poner en conocimiento de la maxima autoridad de la
entidad responsable y de la Procuradora o Procurador General la sentencia o
auto definitivo de un proceso de garantias jurisdiccionales o del representante
legal del Gobierno Auténomo Descentralizado.

Cualquier persona puede poner en conocimiento de la Procuradora o Procurador
General la existencia de una sentencia, auto definitivo o resolucién de un
organismo internacional competente en la cual se ordena la reparacion material.

[...] En caso de que la méxima autoridad de la entidad no demande la repeticion
0 no asuma el patrocinio de la causa cuando la accion ha sido interpuesta por un
particular, se podra interponer una accion por incumplimiento en su contra.”

K Caso Chevron: Estado Ecuatoriano iniciara las acciones de repeticién por pago a Chevron. Una vez
que el Ministerio de Finanzas efectud el pago ordenado en el laudo arbitral a favor de Chevron
Corporation, el Estado ecuatoriano iniciara las acciones de repeticién contra los jueces y servidores
judiciales que estuvieron a cargo de las causas presentadas por la compafiia que, segln la decision del
Tribunal, incumplieron su obligacién de administrar justicia de manera oportuna, razon por la que fue
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Este ultimo inciso garantiza desde mi punto de vista que se presente la
demanda de repeticion, o se asuma el patrocinio si la misma fue interpuesta por un
particular, pues la m&xima autoridad corre el riesgo de que producto de su omision se

vea inmerso en un proceso en su contra. Para el autor Ramon Parada:

La accion de regreso comporta, pues, como primera condicidn que el particular
haya sido efectivamente indemnizado por la Administracion, la cual puede
repercutir contra el funcionario responsable. Esto significa que la
Administracién no puede financiar la indemnizacién que paga a terceros
perjudicados con la indemnizacién que pudiera exigir previamente al
funcionario responsable.?*®

Lo manifestado por Parada desde mi punto de vista es l6gico o procesalmente
hablando adecuado, pues durante la demanda de repeticion el servidor tendréa la
oportunidad de presentar sus pruebas de cargo y descargo, que le permitan en el
mejor de los casos verse libre del pago del monto de indemnizacion realizado
previamente por el Estado.

Es necesario indicar también que la regulacion de la accion de repeticion, es
deficiente, por lo que es necesario ampliar el &mbito de accion a sujetos que, sin ser
servidores publicos, se relacionen con el dafio provocado; aclarar qué sala serad
competente en el caso de que la sentencia que se le impuso al Estado haya sido
dictada por organismos internacionales y especificar qué sujeto tendrd la
legitimacion activa, si el dafio hubiese sido causado por la Procuraduria General del
Estado.

condenado el Estado ecuatoriano. En dicho laudo, el Tribunal concluy6é que el Ecuador habia
incumplido el Tratado Bilateral de Promocidn y Proteccion de Inversiones suscrito con Estados
Unidos, por una demora indebida por parte de los tribunales de Ecuador que no resolvieron los siete
casos comerciales presentados por la petrolera norteamericana entre 1991 y 1994. Aun cuando
Chevron-Texaco solicité una indemnizacién de 1.605 millones de doélares, el Tribunal Arbitral,
atendiendo los argumentos de la defensa del Estado, solo le concedi6é una fraccién de este valor de
aproximadamente USD 96 millones mas intereses. Fuente: http://www.pge.gob.ec/index.php/2014-10-
01-02-32-39/boletines2/item/815-estado-ecuatoriano-iniciara-las-acciones-de-repeticion-por-pago-a-
chevron

232 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, arts. 67-68, en
Registro Oficial, Suplemento, No. 52 (Quito, 22 de octubre de 2009): 22.

233 Ramoén Parada, Derecho Administrativo 11 Organizacion y empleo piblico, (Madrid, Marcial Pons/
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2010), 562
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Capitulo tercero

3.1 La potestad sancionadora en los contratos publicos

Es de explorado derecho que toda obligacion que deriva de una ley, tiene
como caracteristica principal, de que si la misma no se cumple, el infractor
responsable se hace merecedor a una sancién, lo cual es l6gico, ya que de no ser asi,
el cumplimiento de una obligacion quedaria sujeto a la voluntad del particular. Sin
embargo, en virtud al principio de seguridad juridica, es necesario, que la conducta
que trae como consecuencia la infraccion, esté previamente tipificada en la ley como
ilegal y tenga prevista una sancion.

Esta afirmacion en los contratos pablicos se traduce en aquella potestad de
la entidad contratante de establecer sanciones al contratista, que no cumpla con las
obligaciones contractuales, dichas sanciones deberan estar estipuladas en el contrato
para que sean legitimamente aplicables, por lo que antes de referirnos o analizar
como se hace visible la potestad sancionadora en los contratos puablicos, nos
referiremos primero al concepto, elementos, principios y caracteristicas de los

contratos publicos.
3.1.1 Contratos Administrativos

El articulo 60 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion,
prevé que los contratos a los que se refiere esta Ley, celebrados por las Entidades

Contratantes, son contratos administrativos.

Los contratos administrativos constituyen una especie dentro del género de los
contratos, caracterizados por elementos especiales tales como que una de las
partes intervinientes es una persona juridica estatal, que su objeto esta
constituido por un fin juridico o propio de la Administracion y que llevan
explicita o implicita clausulas exorbitantes del derecho privado.”*

El concepto sefialado trae consigo los elementos del contrato pablico, como

los sujetos, el objeto y la causa, los cuales seran analizados posteriormente.

234 Ismael Farrando y otros, Contratos Administrativos, (Buenos Aires: ENCUADERNACION
LATINO AMERICA S.R.L., 2001), 383.
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Para Dromi, el contrato administrativo es ‘“una de las técnicas de
colaboracion de los administrados con la Administracion, en materia de suministros,
servicios plblicos, obras publicas, etcétera.”>>

No obstante, de la colaboracion a la cual se refiere Dromi, la
Administracion serd la que establezca las condiciones de la contratacion, pues las
contrataciones o los contratos que ésta suscriba tienen un impacto directo con el
desarrollo del pais, esto porque el Estado tiene la obligacién a través de sus
organismos competentes de establecer politicas publicas, las cuales no son, sino
aquellas acciones, dirigidas a la solucion de un problema colectivo, por lo que
mientras el Estado establece qué hacer al mismo tiempo es necesario definir como
hacerlo, esto hace parte de la gestion publica y dentro de ella la contratacion,
entonces podremos decir la participacion de los administrados en la contratacién
pablica, estd directamente ligada al cumplimiento de las politicas publicas, por ello
que el Estado puede hacer uso de las llamadas prerrogativas de la Administracion
Publica, de las cuales nos referiremos mas adelante.

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva por
su parte determina que:

Art. 75.- Contratos administrativos.- Es todo acto o declaracion multilateral
o0 de voluntad comun, productor de efectos juridicos, entre dos o0 mas personas, de las
cuales una esta en ejercicio de la funcion administrativa. Su regulacion se regira por
las normas legales aplicables.

Concepto también recogido por Dromi quien dice que el contrato
administrativo es un “acto bilateral que emana la manifestacion de voluntad
coincidente de las par‘[es.”236

Podemos concluir indicando que un contrato administrativo es un acuerdo
de voluntades en el cual de manera indispensable una de las partes que interviene es
una entidad publica, su principal caracteristica es la adhesion, pues si bien, existe un
acuerdo y la voluntad de suscribir ese instrumento legal, las condiciones o clausulas
son aquellas que unilateralmente la entidad pablica establecié desde la elaboracién

de pliegos.

% José Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, (Buenos Aires: Editorial ASTREA,
1987), 239.
2 Ibidem, 236
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No obstante, se considera que si existe un acuerdo de voluntades, ya que el
contratista en la fase precontractual del proceso tuvo conocimiento de las
condiciones que regian esa contratacion al momento de revisar los pliegos aprobados
por la maxima autoridad de la entidad contratante en la fase de publicacion y
convocatoria, de tal manera que el oferente conoce a ciencia cierta a que se sujeta en
caso de ser adjudicado y convertirse en contratista.

Si bien los contratos administrativos poseen otras caracteristicas daremos
especial atencion a las clausulas exorbitantes para posteriormente traer a colacion las
demés caracteristicas.
3.1.1.1 Clausulas Exorbitantes

Las clausulas exorbitantes son la materializacion de las llamadas
prerrogativas de la Administracién Publica en los contratos publicos, las cuales
segiin Ramén Huapaya Tapia, “[...] sirven para demostrar la superioridad juridica de
la cual se encuentra la Administracion contratante como garante del interés publico
en la relacion contractual que estos celebren, bajo las normas especializadas que
regulan la materia.” %'

El Estado debe precautelar el interés general de los ciudadanos; y, bajo su
poder de imperio obliga al contratista a someterse a las condiciones que la entidad
contratante establezca dentro del contrato, lo cual se efectiviza con el establecimiento
de clausulas exorbitantes.

Entre otras prerrogativas de la Administracion Pablica, podemos citar las

siguientes:

Expedir leyes en sentido material (que no son otra caso los reglamentos),
merced a la facultad reglamentaria con que se inviste a quien jefatura la
administracion publica.

‘Formular declaraciones unilaterales de voluntad con efectos juridicos directos
respecto de casos individuales especificos, asi como ejecutarlas sin intervencion
de la autoridad judicial, gracias a la facultad que la doctrina denomina
autotutela.”?*®

Celebrar actos bilaterales de tipo contractual con los privilegios inherentes a su
situacion juridica, con subordinacion a una relacion preestablecida de derecho
publico o a superiores expresamente previstos para regular tal relacion en aras
del interés puablico.

Utilizara fuerza publica para el cumplimiento de sus disposiciones.

237 Ramo6n Huapaya Tapia y otros, Potestades y prerrogativas en los contratos publicos en el
Derecho peruano: bases para su caracterizacion en el Ordenamiento Juridico peruano. (Lima: Palestra
Editores, 2012), 541.

2% Juan Alfonso Santamaria Pastor. Op.cit.p. 38, en Jorge Fernandez Ruiz, Derecho Administrativo,
(Meéxico: Editorial McGraw Hill, 1997), 5.
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Imponer sanciones a los administrados cuando infringen el ordenamiento
administrativo.”

De lo citado, podemos destacar aquellas perrogativas ya analizadas en el
presente trabajo investigativo que se resumen en la potestad reglamentaria, potestad
de autotutela, la estipulacion de clausulas exorbitantes en contratos publicos,
potestad coercitiva y finalmente la potestad sancionadora.

Dentro de las definiciones de clausulas exorbitantes, Héctor Jorge Escola,
citado por Marco Idrobo Arciniega, sefala que “se entiende por clausulas
exorbitantes a las que ‘llevan un sello administrativo en el sentido de que han sido
inspiradas en consideraciones de interés general, no susceptibles de manifestarse en
los contratos particulares”"*.

Evidentemente, estas clausulas no se encuentran presentes en los contratos
privados cuya caracteristica es la posicion horizontal de las partes, por lo tanto estas
se encuentran asistidas o se encuentran sometidas bajo los mismos parametros,
mientras que en los contratos publicos la relacion es desigual.

Entre las principales clausulas exorbitantes tenemos:

a) La modificacion unilateral

b) La interpretacion unilateral

c) Lareversion

d) El sometimiento a la ley nacional
e) Laterminacion unilateral

a) Modificacion unilateral.

“Esta facultad consiste en la posibilidad que tienen las entidades publicas de
introducir unilateralmente variaciones al contrato para suprimir o adicionar
cantidades de obra, trabajos, suministros o servicios, con el fin de evitar que
se afecte gravemente el servicio publico (.. D s

La modificacion de un contrato motivada unilateralmente por la entidad, se
ve necesaria cuando durante la ejecucion la entidad contratante a través del

Administrador del Contrato, evidencia que las condiciones originales no son

2% Jorge Fernandez Ruiz, Derecho Administrativo, (México: Editorial McGraw Hill, 1997), 5.

240 Héctor Jorge Escola, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, en Marco Idrobo
Arciniegas, La Contratacion Administrativa en el Ecuador, 50.

1 Orlando Garcia — Herreros, Manual de Administracién Publica, (Bogota: Fondo de Publicaciones
,1995),120.
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suficientes para cumplir el objetivo planteado, de tal manera que en virtud a ésta
clausula exorbitante, la entidad tiene la posibilidad de cambiar dichas condiciones.
Generalmente esta situacion se presenta en los contratos de obra, cuando
durante la ejecucion del contrato el administrador y el fiscalizador verifican la
necesidad de incrementar un rubro no previsto en las especificaciones técnicas
iniciales, por lo que la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion, prevé en

el articulo 89 las drdenes de trabajo; vy, dispone:

Art. 89.- Ordenes de Trabajo.- La Entidad Contratante podra disponer,
durante la ejecucion de la obra, hasta del diez (10%) por ciento del valor
actualizado o reajustado del contrato principal, para la realizacién de
rubros nuevos, mediante érdenes de trabajo y empleando la modalidad de
costo mas porcentaje. En todo caso, los recursos deberan estar
presupuestados de conformidad con la presente Ley.

b) La interpretacion unilateral de los contratos.

Orlando Garcia, sefiala que es la “[...] facultad de la administracion que tiende a
impedir que las discrepancias que surjan entre ella y el contratista, sobre el
alcance de las estipulaciones contractuales puedan paralizar la ejecucién del
contrato, por lo que se hace obligatorio para el contratista aceptar la
interpretacion que haga la administracion hasta que la jurisdiccion o tribunal de
arbitramento, segun el caso, decidan la cosa.”?#

Esta clausula le permite a la entidad contratante continuar con la ejecucién
del contrato, mientras una autoridad judicial dirime las diferencias que pueden
presentarse durante su ejecucion en cuanto a la interpretacion del alcance de las
demas clausulas contractuales.

La interpretacion unilateral de los contratos, se refleja, en la clausula
denominada Definiciones donde de manera unilateral el entidad contrate establece
las reglas de interpretacion de términos, por ejemplo que se entenderé por fuerza
mayor caso fortuito, adjudicacion, etc.

c) Lareversion

En los contratos de “explotacion” y de “concesion” de bienes publicos debe
incluirse la clausula de reversion, es decir la estipulacion que determina que los
bienes y elementos “directamente afectados” al respectivo contrato pasaran a la

%2 Orlando Garcia — Herreros, Manual de Administracién Publica, (Bogota: Fondo de Publicaciones
,1995),121.
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propiedad de la entidad estatal contratante a la finalizacion del mismo, sin que
ellos se pague compensacion alguna.?*®

Finalizado el plazo de la explotacion o concesion, la contratista esta
obligada a entregar todos los bienes utilizados durante la ejecucion del contrato, los
cuales pasaran a ser de propiedad de la entidad contratante en virtud a la clausula de
reversion, considerando que durante la vigencia del contrato, la contratista logro
recuperar la inversion realizada producto de la concesion, por lo que luego de ello
sera la entidad encargada de operar o brindar los servicios anteriormente
concesionados.

En el campo petrolero, el procedimiento denominado Contrato Bajo
Llamada implica la contratacion de un operador que se encargue de la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, a quien la entidad contratante podra hacer la entrega de
bienes que faciliten la operacion pero con la obligacion de restituirlos al cierre del
contrato.

d) El sometimiento a la ley nacional

A excepcion de las contrataciones realizadas fuera del pais, la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, sera la norma de
aplicaciéon obligatoria para todas las entidades publicas, para la adquisicion de
bienes, ejecucion de obras y provision de servicios, incluidos los de consultoria, a
excepcion de las contrataciones relacionadas para la exploracion y explotacion de
hidrocarburiferos o el giro especifico del negocio de las empresas publicas, como es
el caso de PETROAMAZONAS EP, la cual para contrataciones maneja su
normativa propia, lo cual no insta a la obligacion de los contratista a sujetarse
durante la ejecucion hasta la finalizacion del sometimiento a esta normativa.

e) Laterminacion unilateral

“La declaraciéon de terminacion unilateral extingue de manera total el
contrato administrativo, es decir, es un modo de conclusion del contrato, y en ello se
diferencia de otra clausulas exorbitante que es la modificacion unilateral, la que no
tiene el mismo efecto extintivo del contrato.”?*

Este concepto nos permite identificar aquellos requisitos y efectos que

produce la ejecucion de la clausula exorbitante de terminacion unilateral, en primer

>3 Ibidem, 122.
24 Galo Torres, Terminacién Unilateral de Contratos Administrativos, (Quito: Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito, Edicion Trama, 1996), 93.
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lugar dice que es una declaracion es decir que se requerird de la emision de un acto
administrativo por parte de la méxima autoridad de la entidad o su delegado, quien
resolvera y declarara que el contrato llega a su fin por decision de la entidad
contratante exclusivamente.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, prevé ésta
forma de terminacion de los contratos en los siguientes casos:

En los contratos de obra por precio fijo:

La Entidad Contratante declarara la terminacion unilateral y anticipada de
estos contratos en caso de incumplimiento del contratista; o cuando ante
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito sefialadas por la Entidad Contratante,
el contratista no aceptare la terminacién de mutuo acuerdo, de conformidad al
articulo 55 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica.?*

En el caso de celebrarse “un contrato contra expresa prohibicién de esta
Ley, la méxima autoridad de la Entidad Contratante podra declarar en forma
anticipada y unilateral la terminacion del contrato, sin que proceda reconocer
indemnizacién alguna al contratista, segun lo establecido en el articulo 64 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.”*®

De manera general de conformidad al articulo 94 ibidem, “la Entidad
Contratante podra declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que

se refiere esta Ley, en los siguientes casos:

1. Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento
del contrato;

4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de
sesenta (60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta Ley;

6. En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza;
Y

7. La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada
unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdémicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este
caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se
inscribira al contratista como incumplido. [...J**’

25 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 55.
248 |bidem, art. 64.
7 Ibidem, art. 94.
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La entidad contratante tendra la facultad de proceder con la terminacion
unilateral del contrato, de presentarse cualquiera de los condiciones arriba citadas,
concluyendo que la terminacion unilateral es una forma mediante la cual se pone fin
a la relacion contractual y dependiendo sus causas, ésta declaracion podra motivar el
establecimiento de sanciones al contratista dejando claro que la terminacion
unilateral no constituye una sancion a diferencia de lo que Jaime Pefiafiel Villarroel,
en su trabajo de tesis titulado Inseguridad juridica en la ejecucion de la sancién

administrativa en la terminacion unilateral del Contrato Administrativo, sefiala:

La Administracion Puablica ejerce sus potestades sancionadoras a través de
actos administrativos, que en el caso de los contratos publicos, se
establecen con la respectiva resolucion motivada, mediante la cual se
termina  en forma unilateral y anticipada dicho contrato, acto
administrativo que también se lo ejecuta cuando el adjudicatario de un
contrato, no ha cumplido la obligacion de suscribir el contrato dentro del
plazo y forma establecido por la Iey.248

Desde mi punto de vista la terminacion unilateral es una medida mediante
la cual la entidad contratante puede poner fin a la relacion contractual sin que la
otra parte tenga posibilidad de obligarla a desistir de la misma, evidenciandose el
poder que tiene la Administracion Publica en romper el vinculo contractual, por
cualquiera de las causales revisadas anteriormente, posibilitando a la entidad
publica contratar la provision del servicio, la adquisicion de bienes o la ejecucion
de obras de forma directa conforme lo dispone el articulo innumerado primero del
Capitulo IX “DE LA TERMINACION DE LOS CONTRATOS” del Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,

Mientras que el establecimiento de multas por cada dia de retraso por el
incumplimiento de las obligaciones contractuales si constituye una sancion tipica de
la administracion pablica y conforme lo previsto en el numeral 3 del articulo 94 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, “3. Si el valor de las
multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del contrato”, la entidad
contratante podrd terminar unilateralmente el contrato, de manera que se puede
evidenciar que la sancién es el establecimiento de multas y la terminacién unilateral,
una clausula exorbitante del contrato administrativo.

3.1.1.2 Elementos de los contratos publicos

8 Jaime Pefafiel Villarroel, Inseguridad juridica en la ejecucién de la sancién administrativa en la
terminacion unilateral del Contrato Administrativo, (tesis de maestria, Universidad Andina Simon
Bolivar, Sede Ecuador, (version digital, 2008),16.
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Los elementos de los contratos publicos, revisten gran importancia en el
desarrollo de las potestades que puede ejercer la administracion publica y
precisamente estos son:

a) Los sujetos

Los sujetos en los contratos publicos son el Estado y las instituciones
publicas, de una parte, que tienen la facultad otorgada en la ley, para realizar la
contratacion con personas tanto naturales como juridicas, que ademas pueden ser
nacionales o extranjeras, publicas o privadas.

Para el tratadista Marco Idrobo, quien se refiere al " [...] sujeto”, manifiesta
que, "la administracion puede contratar con las personas naturales o juridicas,
pUblicas o privadas, nacionales o extranjeras que concurran con esa finalidad."**°

A modo de conclusion, es preciso enfatizar que los sujetos de la
contratacion publica, seran, representando al Estado ecuatoriano, aquellos 6rganos
publicos que tengan personalidad juridica. La otra parte del contrato publico puede
estar representada por aquellas personas fisicas o juridicas del sector privado o
publico, con capacidad juridica para realizar tales actos.

b) La competencia y capacidad

Las partes, para realizar un contrato publico, deben tener la competencia y

capacidad legal para contratar, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1462 del Cddigo

Civil, que establece que:

Art. 1462.- Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara
incapaces.

Art. 1463.- Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y la (sic)
persona sorda que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por
lengua de sefias.

Sus actos no surten ni ain obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de
administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas
clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas
circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.

Ademés de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la
prohit;;gién gue la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos
actos.

Constituye un requisito sine qua non que las partes tengan “aptitud legal

para celebrar y ejecutar el contrato”*

9 Marco Idrobo Arciniega, La Contratacién Administrativa en el Ecuador, 38,39.
20 Ecuador, Cédigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento, No. 46 (24 de junio de 2005), arts. 1462-
1463. En adelante se cita como CC.
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La competencia y capacidad son elementos cuya inobservancia pueden
provocar la nulidad del contrato, por ello, previo a la suscripcion se deberd velar
que las partes cuenten con ellas.

c) El consentimiento o voluntad

El consentimiento parte del acuerdo de voluntades que tiene lugar entre dos
0 mMas personas, que ademas es un requisito esencial para la conformacion del
contrato.

El articulo 1467 del Codigo Civil expresa que “los vicios de que puede
adolecer el consentimiento son: error, fuerza y dolo.”?*?

Por ello que el consentimiento debe ser un acto voluntario, donde el
contratista conocer que a partir de la suscripcién del contrato se sujeta a las
obligaciones y sanciones previstas en el mismo.

Idrobo sefiala que la voluntad es "el acuerdo bilateral se forma con la
coincidencia de dos voluntades idéneas, debiendo ser por lo menos una de ellas, la de
la administracion que se expresa por medio de los representantes legales
competentes."?

d) Elobjeto

El objeto del contrato esta asociado con la obligacion que deviene en una
prestacion de dar, hacer o no hacer una cosa determinada o convenida por las partes
que realizan el contrato. El objeto es la consecuencia o efecto que origina el contrato

y que se persigue con su celebracion, al respecto el Cédigo Civil prevé:

Art. 1476.- Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas
que se trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o0 su tenencia puede
ser objeto de la declaracion.

Art. 1478.- Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Publico
Ecuatoriano.”™

“El objeto del contrato, en otros términos, es la consecuencia que se
persigue al celebrarlo como factor determinante de la voluntad de las partes.”*
El objeto de la contratacién en las entidades puablicas sujetas a la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica se establece desde la

»1 José Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, (Buenos Aires: Editorial ASTREA,
1987), 239.
22 Ecuador, Cédigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento, No. 46 (24 de junio de 2005).
253 Marco Idrobo Arciniega, La Contratacion Administrativa en el Ecuador, 39.
254 '
Ibid.
%% José Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, 243.
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elaboracion del Plan Anual de Contratacion —PAC, este objeto debe estar
directamente ligado con las funciones y competencias de la entidad y debidamente
justificado por la direccion o area requirente.

"En el &mbito contractual, el objeto consiste en la obligacion de dar, hacer o
no hacer algo, como manifestacion del deseo de las partes. El objeto es lo que los
contratantes quieren al celebrar el contrato."?*

Ningun contrato podra omitir la clausula relativa al objeto, el cual contiene
la obligacion principal del contratista, a mas de aquellas obligaciones debidamente
establecidas dentro del mismo.

e) Lacausa

La causa debe ser legitima, verdadera y efectiva, en correspondencia con la

legislacion civil vigente:

Art. 1483.- No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es
necesario expresarla.

La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita
la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de
causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un delito o de un hecho
inmoral, tiene una causa ilicita.>’

Definir porque es necesario un bien, un servicio a una obra, puede resultar
una tarea compleja cuando las areas técnicas se ven en la dificil tarea de justificar
necesidades subjetivas y no objetivas, mientras que aquellas contrataciones que
cubren evidentes necesidades no requieren si no de una redaccion concreta y

especifica de lo que la entidad requiere.

"La administracion, en materia contractual actda con facultades regladas y
no puede decidir ni celebrar contratos sin que exista una causa real, legal y clara,
atentas las efectivas necesidades, motivo que estara orientado hacia fines
colectivos."?*®

Dentro de los términos de referencias la seccion a la cual mas atencion se le
debe dar a mas de las especificaciones técnicas en la justificacion, sustentar de

manera legal y técnica la necesidad de la institucion, asi como su finalidad y

256 Marco Idrobo Arciniega, La Contratacion Administrativa en el Ecuador, 42,43.
%7 Ecuador, Cadigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento, No. 46 (24 de junio de 2005).
%58 Marco Idrobo Arciniega, La Contratacion Administrativa en el Ecuador, 43.
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objetivo, son consideraciones béasicas que cada entidad debe plasmar en dicho
documentos durante la fase previa del proceso de contratacion.
f) Formalidades
“En los contratos administrativos se supedita su validez y eficacia al
cumplimiento de las formalidades exigidas por las disposiciones vigentes en cuanto a
la forma y procedimientos de contratacion.”?*°
El articulo 68 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, resume los elementos del contrato publico y al mismo tiempo sus requisitos:

Acrticulo 68.- Requisitos de los contratos.- Son requisitos para la celebracién de
los contratos, los siguientes:

1. La competencia del érgano de contratacion;

2. La capacidad del adjudicatario;

3. La existencia de disponibilidad presupuestaria y de los recursos financieros
necesarios para el cumplimiento de las obligaciones; y,

4. La formalizacion del contrato, observando el debido proceso y los requisitos
constantes en la presente ley y su reglamento.

Por su parte el articulo 113 ibidem dispone:

Art. 113.- Forma y suscripcion del contrato.- En todos los casos en que la ley
exija la suscripcién de contrato, éste se otorgara por escrito; y, en los contratos
de tracto sucesivo, en caso de prorroga, para que sea valida, debera convenirse,
también de manera expresa y por escrito.

La entidad contratante verificara la aptitud legal del contratista en el momento
de la suscripcidn del contrato, sin que ello signifique un tramite adicional para
el contratista. Luego de la suscripciéon y cumplidas las formalidades del caso, la
Entidad entregara un ejemplar del contrato al contratista. (...)

La suscripcion de contratos puablicos lleva implicito el uso de recursos
publicos, por lo que las entidades publicas deberan velar por la observancia de las
formalidades y requisitos, para proceder con dicha suscripcion, incluso en los
contratos privados las partes prevén que la contratacion se la realice bajo el marco
juridico respectivo, procurando que la transaccion resulte favorable para ambas, por
lo que en el ambito publico al disponerse de recursos publicos, se deberd cumplir de
manera incluso mas estricta con las formalidades que ameriten y que conforme la
ley se deban observar, pues existen casos como la contratacion por infima cuantia o
menor cuantia en que no se requiere de la suscripcién de un contrato, mas, el

servidor responsable de la recepcion de los bienes, obras y servicios debera velar

%9 José Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, (Buenos Aires: Editorial ASTREA,
1987), 246.
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por el debido cumplimiento de las obligaciones que el proveedor contraiga en virtud
de la adjudicacion.

Idrobo en relacion a la forma sefiala que el rigorismo formal es uno de los
elementos esenciales de la contratacion administrativa, imposible de soslayar so
pena de incurrir en nulidad."*®

El contrato administrativo no puede separarse de ningin formalismo, contar
con los nombramientos de las partes, que el proveedor se encuentre habilitado,
recibir las garantias de manera previa y suscribir el contrato como tal, hace que el

contrato administrativo se diferencie de cualquier otro.

3.1.1.3 Principios de los Contratos Publicos

Resulta importante abordar el tema de los contratos publicos, basados en sus
principios, al respecto, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
dispone que:

Art. 4.- Principios.- Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de
ella deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
participacién nacional.

a) Principio de legalidad

El principio de legalidad, como principio fundamental de la Administracion
Publica; y, como principio fundamental de la contratacién publica, sera siempre
aquella obligacion de servidores publicos de hacer inicamente aquello que ésta en la
ley, y para los ciudadanos la garantia de que si bien dentro de un proceso de
contratacion publica y con la suscripciéon de un contrato puablico se encuentran en
bajo condiciones desiguales, no obstante la entidad contratante debera limitarse
aquello a lo que la ley le permite.

De tal manera que los procedimientos de seleccion del contratista deben
definirse inicialmente, y en un modo en forma preciso, cierto y concreto, para que la
administracion no evada las reglas predefinidas en los textos legales vigentes, que

establecen su marco de accion.

%0Marco Idrobo Arciniega, La Contratacién Administrativa en el Ecuador, 45.
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Entonces, las acciones como la contratacion y adquisicion de bienes y
servicios, el arrendamiento, y las ejecuciones de obras, deben cumplir con todos los

requisitos legales de forma y de fondo, y estar acordes a la legislacién vigente.

Todo el accionar de la Administracién se pone de manifiesto dentro del
principio de legalidad, debiendo respetarse irrestrictamente todo el orden
juridico, porque debe existir un requisito formal, ya que la Administracion no
puede contratar con quien quiera, sino con el particular que redina los requisitos
de idoneidad técnica, moral y financiera, porque a falta de norma juridica.”®

b) Principio de trato justo

Implica que los proveedores no podran ser sujetos de discriminacion o
descalificacion en un proceso de contratacion, si no por aquellas causales
debidamente establecidas en la ley, de tal manera, que durante la fase precontractual
los oferentes tienen la posibilidad de participar en un proceso bajo las mismas
condiciones sin que existan privilegios de alguna clase.

Este principio podria considerarse vulnerado en aquellos procesos en los que
las micro, pequefias y medianas empresas y quienes formen parte de la economia
popular y solidaria, local, por tener esta calidad se hacen merecedores de un puntaje
determinado, permitiéndoles alcanzar mas puntos que las grandes empresas.

Cabe sefialar que esta otorgacion de puntos responde a una politica estatal de
impulsar la participacion de estos grupos econdmicos en los procesos de contratacion
publica.

Se requiere de igualdad de tratamiento de todos los oferentes que concurren un
procedimiento de contratacion, permitiendo la competencia leal, evitando que el
pliego contenga disposiciones limitativas. Ello no obsta a que aparezca como

principio de contradiccion los intereses contrapuestos, pero debe garantizarse la
palpitacion igualitaria.”®

¢) Principio de igualdad
Implica que todos los proveedores son iguales ante la ley, todos estan sujetos
a sus disposiciones; y, por ende tienen la obligacion de observarla, lo cual implica

que las entidades contratantes sin importar de qué proveedor se trate deben aplicar la
ley.

%! Juan Cassagne, “Principios del derecho administrativo en un fallo de la Corte”, 83-454 y ss, en
Isamel Farrando, Contratos Administrativos, 390.
%% 1smael Farrando, Contratos Administrativos, 390
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El Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, establece en su articulo 20 respecto a los Pliegos, en donde constan las reglas y

condiciones a las cuales los oferentes se sujetaran, que:

Art.20.- Pliegos.-

Los Pliegos no podran afectar el trato igualitario que las entidades deben dar a
todos los oferentes ni establecer diferencias arbitrarias entre éstos, ni exigir
especificaciones, condicionamientos o requerimientos técnicos que no pueda
cumplir la industria nacional, salvo justificacion funcional.

En virtud de éste articulo las entidades contratantes se encuentran obligadas a
establecer condiciones que no impliquen algun tipo de discriminacién que obligue a
los oferentes a desistir de su participacion en un proceso. Salvo casos debidamente
justificados en los cuales la entidad de manera previa de a conocer que los bienes o
servicios requeridos no se ofertan en el pais. Marco Idrobo, respecto de este principio
sefiala.

La misma generalidad de la ley (pues, si no, constituye excepcién o privilegio)
lleva a equiparar a todos los ciudadanos, e incluso a todos los habitantes de un
pais, siempre que concurra identidad de circunstancias; porque, en caso
contrario, los propios sujetos o los hechos imponen diferente trato: ambos
poseedores, pero ningun legislador se ha decidido a tratar lo mismo al de buena
fe que al de mala fe.”®®

d) Principio de calidad

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 52 dispone:

“Art. 52.- Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de
Optima calidad (...)”

En este sentido lo que garantiza que los servicios, obras o bienes contratados
cumplan con este principio es la responsabilidad que los servidores publicos tienen al
momento de elaborar las especificaciones técnicas o términos de referencia de los
servicios, bienes u obras requeridos, pues a mayor detalle y observancia de los mas
altos estandares, mayor garantia de recibir servicios de Optima calidad, caso contrario
considerando que el contratista se limita a cumplir con las especificaciones mayor
riesgos de recibir servicios, bienes y obras de baja calidad.

De acuerdo con Roberto Dromi, citado por Verdnica Estefania Proafio Calle,

la eficiencia y calidad dependen de las siguientes acciones:

1. Realizar el adecuado diagnéstico de las necesidades publicas
2. Cumplir los objetivos en el marco espacio-temporal programado;

283 Marco Idrobo, La Contratacién Administrativa en el Ecuador, 59.
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3. Alcanzar la finalidad politica;

4. Obedecer al control publico;

5. Satisfacer las necesidades publicas con costos razonables;
6. Respetar reglas de celeridad y sencillez; y,

7. Actuar con economia procesal y preservar la legalidad administrativa.?

Lo manifestado por Dromi podria considerarse como requisitos que los
servidores publicos encargados de establecer los términos de referencia y
especificaciones técnicas deberian cumplir durante la fase previa y de esta manera
garantizar que los servicios, bienes u obras contratados son de buena calidad.

El establecimiento de las obligaciones es un punto transcendental en lo que a
recibir servicios, bienes u obras de calidad se refieren, motivo por el cual dentro de la
encuesta realizada se consulto:

¢En la entidad en la que usted se desempefia, el establecimiento de otras
obligaciones del contratista ameritan a un analisis técnico?

A lo cual el 73% manifesté que Si, lo cual denota que las entidades pablicas
reconocen la necesidad de que las obligaciones se estipulen de manera técnica y no
se realice una simple copia de las obligaciones previstas en los modelos de pliegos
promulgados por el SERCOP:

Otro punto a considerarse es la determinacion de parametros de calificacion,
en la encuesta se consulto:

¢En la entidad en la que usted se desempefia, el establecimiento de los
pardmetros de calificacién ameritan a un analisis técnico?

A lo cual el 65% manifesté que Si, considerando que durante esa etapa la
entidad tiene la potestad de descalificar o rechazar la oferta del proveedor o
proveedores que no cumplan con parametros minimos de experiencia general o
experiencia especifica, de tal manera que el proveedor adjudicado y contratado sea
aquel que cuenta con la experticia para brindar el servicio, o ejecutar una obra.

Incluso en la determinacion del porcentaje de variacion de la puja a entidad
contratante debe acudir analisis técnicos pues si bien por la optimizaciéon de los
recursos publicos le interesa a la entidad contratante adjudicar el contrato al
proveedor que mas haya rebajado su oferta, tampoco podemos alentar la competencia

desleal a través de proveedor que por ganar el proceso pujan hacia la baja sin

24 Roberto Dromi, Renovacion Axioldgica y Normativa de la Licitacién Publica. (Buenos Aires:
Revista de Derecho Publico, ed. Rubinzal-Culzoni Editores, 12 ed, 2006). 89, en Verdnica Estefania
Proafio Inconvenientes en la aplicacion de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica por la profusion de procedimientos precontractuales, (tesis de pregrado), (Pontifica
Universidad Andina, 2010), 35

132



considerar que los precios en el mercado son mucho mas altos, poniendo el peligro
posiblemente la calidad de los servicios o bienes a recibir.

Bajo ese criterio se consulto en la encuesta:

¢En la entidad en la que usted se desempafia, el porcentaje de variacion en la
puja dentro de los procesos de Subasta Inversa Electronica es establecido en virtud a
un andlisis técnico?, a lo cual el 76% respondié que No.

En la obra Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica, el tratadista

Gaspar Arifio Ortiz, sefiala:

En materia de contratacion publica no debemos perder de vista que las obras
publicas o que los servicios publicos o de interés general objeto de las
licitaciones, han de ser realizados de la mejor manera posible, técnica y
econdémicamente, precisamente porque los ciudadanos tienen derecho a que los
fondos publicos que van a financiar dichas actividades son de su propiedad y
que, por ello tienen derecho a recibir obras y servicios de interés general que
permitan unas mejores condiciones de vida para todos.**®

La tarea de las entidades contratantes al momento de elaborar al plan anual de
contratacion debe ser el reflejo de un minucioso trabajo de investigacion en lo que a
necesidades se refiere, partiendo siempre desde las competencias de las cuales se
encuentre envestida la institucion pero sobre todo con el verdadero propoésito de
alcanzar los objetivos establecidos en el Plan Nacional del Buen Vivir, el cual busca
justamente que los y las ecuatorianas vivamos en mejores condiciones, por lo que
recibir obras y servicios de buena calidad es un derecho de los ciudadanos, al ser
quienes en una ciudad por ejemplo pagan las tasas y contribuciones al Municipio y a
nivel Nacional los impuestos de ley, por lo que ese pago no debe revertirse a favor
de los ecuatorianos y ecuatorianos que a través de nuestro esfuerzo respondemos de
manera responsable ante las obligaciones tributarios que el Gobierno Nacional o
Seccional imponen.

e) Principio de vigencia tecnologica

El principio de vigencia tecnoldgica guarda relacion con la obligacion del
contratista de entregar a favor de la entidad contratante un garantia que prevea el
mantenimiento preventivo o correctivo de los bienes sujetos a la vigencia tecnoldgica
por el tiempo de vida util de los mismos, luego del cual se puede proceder con la

recompra del bien por parte del contratista,

265 Gaspar Avrifio Ortiz y otros, Derecho Administrativo y Regulacion Econémica (Madrid: Editorial,
LA LEY, 2011), 442
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Este principio se encuentra materializado en los articulos 117 al 145 de la Resolucion
SERCOP No. 72, de 31 de agosto de 2016.

f) Principio de Oportunidad

La actuacion de los organismos publicos debe ser oportuna es decir que todo
su aparéjate debe funcionar acorde a las necesidades de la sociedad, la planificacion
por lo tanto no puede ir separada de la realidad que vive el pais, la provincia, ciudad
0 parroquia.

Una actuacién inoportuna o fuera del tiempo requerido sera lo mismo que no
haber actuado, evidencidndose un uso irresponsable de los recursos publicos.

g) Principio de Concurrencia

Este principio surge para fortalecer la posibilidad de oposicion y
competencia, entre los oferentes del contrato, en el plano de los derechos de la
libertad de empresa, para lograr la estimulacion del mercado competitivo, para lograr
mayor participacion de los oferentes y que por tanto la administracion pueda
disponer de una importante gama de servicios.

La concurrencia debe ser favorecida con la gratuidad de la inscripcion ain
cuando nada obsta a que se deban comprar los pliegos; por la redaccién clara y
simple de los pliegos sin trdmites burocraticos aplicando los principios de celeridad,
economia, sencillez y finalmente la concurrencia debe protegérsela, obligando a la
Administracion a aplicar la legislacion positiva.

h) Principio de transparencia

En virtud a éste principio se exige que la administracion despliegue su
actividad con la finalidad de que los ciudadanos conozcan los aspectos mas
importantes del proceso de seleccidn de contratistas.

La obligacion de publicar los documentos mas relevantes del proceso de
contratacion en el portal de compras publicas o Sistema Oficial de Contratacion del
Estado SOCE, permite que cualquier persona tenga acceso a dicha informacion y
hacer uso del derecho de fiscalizar la actuacion de la Administracion Publica.

Es importante sefialar que se exceptlan de ésta obligacidn las contrataciones
que se realicen para la seguridad interna o externa del pais.

i) Principio de publicidad

La publicidad va de la mano del principio de transparencia, pues ambos
buscan que las necesidades que las entidades publicas requieren cubrir a través de un

proceso de contratacion, lleguen al conocimiento del mayor nimero de proveedores
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y brinda a la entidad llegar a la adjudicacion luego de un riguroso proceso de
calificacion.

De igual manera durante la ejecucion del proceso de contratacion la entidad
contratante tiene la obligacion de ingresar “al Portal www.compraspublicas.gov.ec la
informacién relacionada con los contratos suscritos y los efectos derivados de los
mismos, como sanciones, terminaciones anticipadas, unilaterales, cobro de garantias,
dentro de un término maximo de cinco dias luego de producido el hecho.”*®

La posibilidad de contar con una herramienta informatica en la que las
entidades publiquen la documentacién relevante de un proceso de contratacion,
posibilita a la ciudadania conocer si dicha entidad no solo que cumple con las
disposiciones establecidas en la norma si no que dicha contratacion guarda una
relacion concreta con las necesidades de la ciudadania, caso contrario se tendra la
facultad de solicitar una verdadera rendicion de cuentas a los directivos de dicha
institucion.

Vale la pena afadir que aquella facultad que poseia la Contraloria General del
Estado, en cuanto a la auditoria de gestion fue eliminada luego de las enmiendas
aprobadas por la Asamblea Nacional, bajo el argumento de que la Secretaria de la
Administracion Publica y SENPLADES disponen de la facultad de controlar el
cumplimiento de los objetivos y politicas de gestion dispuestos a la entidades
contratantes sin prever que efectivamente pueden hacer un control pero no sancionar
potestad que la Contraloria General del Estado si disponia hasta antes de las
enmiendas.

“En todo contrato administrativo que se tramite mediante licitacion o
concurso publico, es necesario dar la mayor publicidad posible a las bases u al

procedimiento mismo de la contratacion”?®’

J) Principio de participacion nacional

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica dispone:

Art. 25.1.- Participacion Nacional.- Los pliegos contendran criterios de
valoracion que incentiven y promuevan la participacion local y nacional,
mediante un margen de preferencia para los proveedores de obras, bienes y
servicios, incluidos la consultoria, de origen local y nacional, de acuerdo a los
parametros determinados por la entidad encargada de la Contratacion Publica.

26 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 147.
287 Marco Idrobo, La Contratacién Administrativa en el Ecuador, 60.
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Art. 25.2.- Preferencia a bienes, obras y servicios de origen ecuatoriano, y a los
actores de la Economia Popular y Solidaria y Micro, pequefias y medianas
empresas.- En todos los procedimientos previstos en la presente ley, se preferira
al oferente de bienes, obras o servicios que incorpore mayor componente de
origen ecuatoriano o a los actores de la Economia Popular y Solidaria y Micro,
Pequefias y Medianas Empresas, mediante la aplicacion de mecanismos tales
como: margenes de preferencia proporcionales sobre las ofertas de otros
proveedores, reserva de mercado, subcontratacion preferente, entre otros.

Mediante boletin de prensa de fecha 19 de septiembre de 2016 publicado en
la pagina web del SERCOP se informa que:

La Federaciéon Ecuatoriana de Industrias del Metal (FEDIMETAL), la Camara
Nacional de Calzado (CALTU) y la Camara de la Pequefia y Mediana Empresa
de Pichincha (CAPEIPI) son aliados estratégicos en los procesos que el
SERCORP lleva adelante para incrementar la produccion nacional y contribuir en
la sustitucién de importaciones, a través de los Catalogos Electrénicos.”®®
Durante el evento de suscripcion “Santiago Vasquez, Director Ejecutivo del
SERCOP destacd las transformaciones por las que han atravesado los procesos de
contratacion publica en el Ecuador desde hace 9 afios y por los cuales, hoy, miles de
emprendedores nacionales son tomados en cuenta para las adquisiciones del
Estado.”?®
El principio de calidad y principio de participacion nacional deben ir de la
mano, pues si bien existe la obligacion de preferir ofertas nacionales, los oferentes

tienen la gran de responsabilidad de ofrecer bienes y servicios de calidad.

Caracteristicas de los contratos publicos

a) Mutabilidad

El contrato administrativo carece de la rigidez del contrato de derecho
privado.?™
Si los contratos publicos no tendrian la posibilidad de modificarse su
ejecucion se veria afectada, debiendo en cada circunstancia extraordinaria terminar
la relacion contractual e iniciar nuevamente un proceso de contratacion, de tal
manera que dentro del mismo contrato existe una clausula que anticipa que el mismo

puede modificarse o ampliarse segin la necesidad de la institucién, esta necesidad

%8 Boletines de Prensa — SERCOP en: http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/la-compra-
publica-es-apoyo-para-la-industria-nacional-y-asi-lo-ratifican-gremios-productivos/

9 |hidem.

"%Benjamin Herrera Barbosa, Contratos Publicos, (Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez
LTDA.,2004), 43
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debe justificarse mediante un informe y en ningun caso podra afectar el objeto de la
contratacion de tal manera que éste serd el limite.

Benjamin Herrera en su obra Contratos Pubicos manifiesta que: “La
mutabilidad del contrato es una potestad que tiene el Estado, expresion de la
condicion de subordinacién juridica en que se halla el contratista frente a la
administracion, atribuyéndole asi un caracter especifico y propio a estos
contratos.”*"*

Herrera encuentra la razén de ésta caracteristica y se refiere a la condicion
que tiene el contratista dentro de un contrato publico que es de subordinacion, es
decir que frente a la necesidad que la entidad contratante tenga de ampliar o
modificar un contrato, la posicién de la contratista sera aceptar esas condiciones y
responder segun las modificaciones o ampliaciones realizadas.

Sin embargo “[...]” en la contrapartida de la mutabilidad la administracién
debe variar la remuneracion del contratista de tal manera que se mantenga el
equilibrio del sistema.”?"?

En cumplimiento al numeral 17 del articulo 66 de la Constitucion de la
Republica que expresa: Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 17. El
derecho a la libertad de trabajo. Nadie serad obligado a realizar un trabajo gratuito o
forzoso, salvo los casos que determine la ley.”, la entidad contratante estara obligada
a reconocer econdémicamente al contratista por los servicios, bienes u obras
ejecutadas conforme el contrato principal o el contrato complementario mediante el
cual la entidad contratante amplié las condiciones inicialmente establecidas.

b) Conmutatividad

La conmutatividad se reconoce a los contratos publicos toda vez que “el
Estado no persigue fines de lucro, su fin es dar satisfaccion a las necesidades
publicas objetivas, y por tanto toda prestacion que él reciba quiere y debe tener una
contrapartida equivalente que ¢l paga.”273

El Estado tiene la obligacién de velar por el efectivo y eficiente uso de los
recursos econémicos, por lo que el pago que realice una entidad contratante a favor
de un contratista no podra ser mas de aquello que lo satisfactoriamente recibido. Por

ello el estudio economico previo que la entidad debe realizar para el establecimiento

211 1hidem 44.
22 |hidem 45.
23 1hidem, 46.
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del presupuesto referencial adquiere gran importancia pues dicho estudio garantiza
que la entidad pagard en promedio lo que en el mercado se cancela por los bienes,
obras o servicios contratados.

¢) Intrasferibilidad

La adjudicacion y suscripcion de un contrato a un determinado contratista
luego de que éste en virtud a la presentacion de la oferta cumple con las condiciones
y requerimientos exigidos por la entidad contratante se entiende apto o idoneo para
ejecutar el objeto del contrato, de tal manera que transferir esta responsabilidad a
otro proveedor que no fue parte del proceso precontractual simplemente no
justificaria todo el trabajo previo realizado por el proveedor contratado y por la
entidad contratante, por ello que los contratos pablicos son intransferibles.

Herrera sefiala que: “En tales condiciones, en principio estos contratos son
intransferibles, aunque ello no se pacte. Si se ha escogido a un contratista en razén a
unas condiciones particulares repugna que se acerque la cesion del contrato a otra
persona con otras condiciones.” 274

En nuestro pais la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica establece en su articulo 78 que “El contratista estd prohibido de ceder los
derechos y obligaciones emanados del contrato”.

No obstante es necesario aclarar que la misma Ley en el articulo 79 prevé la
posibilidad de que el contratista subcontrate la ejecucién parcial del contrato con
terceros sean estas personal naturales o juridicas registradas en el Registro Unico de
Proveedores, bajo exclusivo riesgo y responsabilidad del contratista, por lo tanto éste
mantiene las mismas obligaciones para con la entidad contratante.

d) Generalidad

“Mientras que los contratos entre particulares s6lo generan efectos entre los
celebrantes y sus sucesores a titulo universal, se dice que éstos afectan a la
comunidad, o a terceros, en la medida en que se celebran con recursos publicos y en
consecuencia éstos ltimos pueden participar en la vigilancia de su ejecucion.”?”

Un caso practico con el que podemos entender de mejor manera esta
caracteristica son aquellas contrataciones de obras que requieren de un proceso de
expropiacion de bienes inmuebles privados, si bien existe una relacion contractual

entre la entidad y la contratista, la ejecucion de la obra afecta a terceras personas,

2% 1hidem, 47.
215 |hidem 48.
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quienes de manera forzosa deberan disponer de sus bienes inmuebles a cambio de un
justo precio.

e) Régimen Juridico Especial

“Los contratos del Estado se rigen por reglas de derecho publico, extranas
al derecho privado, que son comunes a todos ellos en el procedimiento de formacion
del contrato y que admiten matices en la celebracion y ejecucion del contrato
[”.]”276

En el Ecuador el afio 2008, la contratacion publica sufrié un giro importante
al obligar a todas las entidades publicas a sujetarse a una solo norma para la
adquisicién de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios incluidos los de
consultoria, debiendo derogarse todos los reglamentos que cada entidad promulgé en
su momento.

De esta manera se cuenta con una norma especifica para las contrataciones
pablicas, no obstante de las resoluciones del SERCOP de las cuales ya hemos
emitido un criterio al respecto.

Entendido lo que es un contrato administrativo, sus elementos,
caracteristicas y principios, nos corresponde traer a colacion como se expresa la
potestad sancionadora en los contratos publicos.

En el Ecuador conforme lo dispone el articulo 32 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, el acto administrativo previo a la
suscripcion del contrato es la adjudicacion del mismo al oferente “cuya propuesta
represente el mejor costo, de acuerdo a lo definido en los nimeros 17, 18 y 19 del
articulo 6 de esta Ley; y, a los parametros objetivos de evaluacion previstos en cada
procedimiento”.

Luego de lo cual las partes cuentan con 15 dias término para la suscripcion
del contrato, previa presentacion de garantias; y, solo después de dicha suscripcion se
podran hacer efectivas las obligaciones contraidas.

Todo esto conforme se establece en el articulo 69 de la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Art. 69.- Suscripcién de Contratos.- Los contratos que por su naturaleza o
expreso mandato de la Ley lo requieran se formalizaran en escritura pablica
dentro del término de quince (15) dias desde la notificacion de la adjudicacion.
Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a la base prevista para la

278 1hidem 50.
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licitacion se protocolizaran ante Notario Pablico. Los gastos derivados del
otorgamiento del contrato son de cuenta del contratista. [...]

[...] Los demas contratos se otorgaran por documento suscrito entre las partes
sin necesidad de escritura publica.

Para la suscripcion del contrato, serd requisito previo la rendicién de las
garantias correspondientes.

Cuando por causas imputables al adjudicatario no se suscriba el contrato dentro
del término correspondiente, la entidad debera declararlo como adjudicatario
fallido y disponer su suspension del RUP. De existir ofertas habilitadas, la
entidad, de convenir a sus intereses, adjudicard el contrato al oferente que
hubiera presentado la siguiente oferta de mejor costo.

Si el contrato no se celebrare por causas imputables a la Entidad Contratante, el
adjudicatario podra demandar la correspondiente indemnizacién de los dafios y
perjuicios o reclamar administrativamente los gastos en que ha incurrido,
siempre que se encuentren debida y legalmente comprobados. La entidad a su
vez deberd repetir contra el o los funcionarios o empleados responsables.

En ningln caso se podra iniciar la ejecucion del contrato sin la previa
celebracion o formalizacidn de los instrumentos expuestos en este articulo.

Por lo tanto una vez suscrito el contrato se podra proceder con el
establecimiento de las sanciones previstas en dicho instrumento, las cuales desde mi
punto de vista se ha limitado aquellas que constan en los modelos de pliegos de uso
obligatorio, en virtud a lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 10 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en este caso la aplicacion de
multas; y, en los contratos de estudios de ingenieria y disefio para la ejecucién de una
obra publica, si consultor o firma consultora se niega a suscribir el contrato de
asesoramiento o0 no comparezca ante la entidad contratante de obra en el término de
quince (15) dias posteriores a la notificacion para que dé cumplimiento de su
obligacion condicional suspensiva, a entidad contratante de los estudios lo declarara
como contratista incumplido y notificard al Servicio Nacional de Contratacién
Puablica para que lo suspenda por cinco afios del Registro Unico de Proveedores —
RUP., de conformidad al numeral 4 del articulo 288 de la Resolucion SERCOP-
2016-072, del 31 de agosto de 2016, del cual nos referiremos mas adelante.

No obstante los contratos publicos en aplicacion de la potestad sancionadora
pueden estipularse otras sanciones como las coercitivas o sustitutivas.

La sancion coercitiva o sustitutiva se presenta cuando por incumplimientos de
la contratista, la entidad decide subsanar dicho incumplimiento por cuenta propia o a
través de un tercero y la contratista estd obligada a cancelar los valores que resulten
de dicha intervencion.

Esta medida es comun en los contratos o Acuerdos Maestros de Servicios que

se celebran entre empresa privadas con la Empresa Pablica de Exploracion y
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Explotacién de Hidrocarburos PETROAMAZONAS EP., cuya normativa especial
rige en virtud a la excepcion de la disposicion derogatoria novena de la Ley Orgénica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
3.2 Clasificacion de sanciones

Sobre la base de lo manifestado en el subtema anterior, los contratos publicos
en el Ecuador prevén como sancion la imposicién de multas por cada dia de retraso
en el cumplimiento de la ejecucién de las obligaciones contractuales conforme el
cronograma valorado o por el incumplimiento de las otras obligaciones.

Sin embargo una de mis interrogantes ha sido siempre como se deber fijar la
multa dentro del Contrato, es decir que aspectos se deben considerar para determinar
que la multa serd del 1X1000 por cada dia de retraso o el 2X1000 o el 3x1000,
conforme lo expresado por Blanca Lozana el legislador debera establecer el limite
maximo o el limite minimo, en nuestro pais conforme se desprende de la Resolucién
No. RE- SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016, mediante la cual el
Director del Servicio Nacional de Contratacion Publica, resuelve expedir la
codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por dicho organismo, “en
caso que la entidad contratante no especifique el valor de la multa, se entendera que
por cada dia de retraso en la ejecucion de las obligaciones del contratista se aplicara
una multa equivalente al 1 por 1.000 del monto del contrato.”?"’

Las entidades contratantes tiene la obligacion de establecer la clausula de
multa, y el monto dependera del perjuicio que cada dia de retrasado le ocasiona a la
entidad, observandose asi el principio de proporcionalidad, esto en la practica nos
alejaria por completo de la idea de que la fijacion de la multa se debe una repeticién
inconsciente por parte del area juridica en la mayoria de veces al momento de
elaborar el contrato, area que no es la obligada a determinarla sino mas bien la
encargada de exigir al area requirente dedique un tiempo en la fijacion de la multa en
virtud a un trabajo técnico que justifique el valor de la multa impuesta.

Dentro de la encuesta realizada a un total de 49 servidores publicos un 65%
considera que el establecimiento de multas al interior de sus entidades amerita un

analisis técnico.

2" Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016, 32, 33.
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Un aspecto importante que va de la mano del establecimiento de multas, es el
establecimiento del plazo, si al igual que las multas el plazo fue establecido sin un
minimo analisis técnico del tiempo que el contratista requiere para por ejemplo
importar los bienes o desarrollar el servicio, seguramente el contratista se vera
obligado a pagar las multas, si bien al momento de revisar los pliegos y presentar la
oferta, el contratista conocer que dispone de un nimero especifico de dias para
cumplir con sus obligaciones, la necesidad de contratar con el Estado es mayor aun
sabiendo que el plazo técnicamente no es viable deciden participar en el proceso, por
ello que el area requirente debe establecer un plazo razonable observando la realidad
del mercado o la realidad de la institucion, de acuerdo a la encuesta realizada, el 82%
considera gue el establecimiento del plazo amerita un analisis técnico.

Como bien sefialdo no todas las sanciones administrativas son de carécter
pecuniario como es la multa, sino también pueden existir otras cuya aplicacion
implica la suspension, privacion, separacion o cierre. Para los casos de suspension se
presentara de manera general para el “cjercicio de una concesion administrativa.” '8

La suspension como sancién administrativa tiene gran relevancia en el presente
trabajo sobre todo cuando se abarque el tema referente a la suspension definitiva que de
conformidad al articulo 102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica el Servicio Nacional de Contratacion Plblica, puede sugerir.

Con la finalidad de abarcar las sanciones previstas en el ambito de la contratacién
publica es necesario referirnos las infracciones relativas a los funcionarios y servidores

publicos asi como a las infracciones relativas a los proveedores y sus respectivas sanciones.

3.3 Infracciones relativas a los funcionarios y servidores publicos, previstas en la

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

DISPOSICION LEGAL

SANCION

Art. 14.- Alcance del Control del SNCP.- El control
del Sistema Nacional de Contratacion Publica sera
intensivo, interrelacionado y completamente articulado
entre los diferentes entes con competencia para ello.
Incluird la fase precontractual, la de ejecucion del
contrato y la de evaluacion del mismo.

El Servicio Nacional de Contratacion Publica tendra a
su cargo el cumplimiento de las atribuciones previstas
en esta Ley, incluyendo en consecuencia, la

Del inciso tercero del articulo
citado se puede colegir que la
inobservancia de los numerales 1,
2, 3, 4, 5 y 6, constituyen una
infraccion, sin embargo de la
revision a todo el texto legal, no

encontramos la sancién o las
sanciones a las que se hace
referencia.

278 José Suay Rincon colaborador en la obra de Blanca Lozano Cutanda, Diccionario de Sanciones

Administrativas, (Madrid: lustel, 2010), 172.
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verificacion de:

1. El uso obligatorio de las herramientas del Sistema,
para rendir cuentas, informar, promocionar,
publicitar y realizar todo el ciclo transaccional de
la contratacion publica;

2. El uso obligatorio de los modelos
precontractuales, contractuales oficializados por
el Servicio Nacional de Contratacion Publica;

3. El cumplimiento de las politicas emitidas por el
Directorio del SERCOP y los planes vy
presupuestos institucionales en materia de
contratacién publica;

4. La contratacion con proveedores inscritos en el
RUP, salvo las excepciones puntualizadas en esta
Ley;

5. Que los proveedores seleccionados no presenten
inhabilidad o incapacidad alguna hasta el
momento de la contratacion; y,

6. Que la informacion que conste en las herramientas
del Sistema se encuentre actualizada.

Cualquier incumplimiento dara lugar a las sanciones
previstas en esta Ley.

Para ejercer el control del Sistema, el Servicio
Nacional de Contratacion Publica podra solicitar
informacidén a entidades publicas o privadas que crea
conveniente, las que deberan proporcionarla en forma
obligatoria y gratuita en un término méaximo de 10 dias
de producida

Art. 101.- Retencién Indebida de Pagos.- El
funcionario o empleado al que incumba el pago de
planillas u otras obligaciones de wuna Entidad
Contratante que retenga o retarde indebidamente el
pago de los valores correspondientes,

Art. 101.- Retencion Indebida de
Pagos.- [...] en relacion al
procedimiento de pago establecido
en los contratos respectivos sera
destituido de su cargo por la
autoridad nominadora y
sancionado con una multa no
menor de 10 salarios basicos
unificados, que podra llegar al
diez (10%) por ciento del valor
indebidamente  retenido,  sin
perjuicio de las acciones civiles y
penales a que hubiere lugar.

su cometimiento dard lugar para
que el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, ponga en
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conocimiento dicha infraccion de
los organismos de control para que
inicien las acciones pertinentes

Articulo 52.1

[...] Estas contrataciones no podran emplearse como
medio de elusion de los procedimientos pre-
contractuales; para el efecto, las entidades contratantes
remitirdn  trimestralmente al organismo nacional
responsable de la contratacion publica, un informe
sobre el numero de contrataciones realizadas por

infima cuantia, asi como los nombres de los
contratistas.
Si el organismo nacional responsable de la

contratacién publica llegare a detectar una subdivisién
de contratos o cualquier infraccion a este articulo, lo
pondra en conocimiento de los organismos de control
para que inicien las acciones pertinentes.

No se prevé una sancion, se
debera remitir el caso a la
Contraloria General del Estado.

La Disposicion General Segunda.-
PROHIBICIONES.- Se prohibe que las entidades
contraten a través de terceros, intermediarios,
delegados o agentes de compra.

No se prevé una sancion.

La Disposicion General

PROHIBICIONES.-

Segunda.-

El objeto de la contratacion o la ejecucién de un
proyecto no podran ser subdivididos en cuantias
menores con el fin de eludir los procedimientos
establecidos en esta Ley.

Para establecer si existe subdivision, se debera analizar
si se atenta a la planificacion institucional

[...] Si de la subdivision de la
contratacion se determina un
perjuicio al Fisco, la Contraloria
General del Estado removerd del
cargo a los funcionarios o
empleados que tomaren tal
decisiéon, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles y penales
a que hubiere lugar.

Inciso 5 del Articulo 99

[...]. el servidor publico, empleado u obrero de una
empresa publica, o quien tenga relacién laboral con el
Estado a través de las entidades a las que se refiere el
articulo 1 de esta Ley, luego del debido proceso
pertinente por el hecho de aceptar invitaciones, viajes
de observacion, giras promocionales, atenciones
sociales, invitaciones institucionales o promocionales,
0 cualquier otro tipo de evento solventado por el
oferente o contratante, para si, para miembros de su
familia o terceros a nombre del servidor publico,

Serd causal de cesacion de
funciones por  destitucion o
desvinculacion sin  derecho a
indemnizacion alguna, tanto en el
régimen comin como en el

especial [...].
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empleado u obrero de una empresa publica o quien
tenga relacion laboral con el Estado, lo que serd
sancionado de conformidad con la Ley
correspondiente.

Dentro del articulo 99 inciso 6 se prohibe a las | No se prevé una sancion.
entidades contratantes “incluir en el presupuesto
referencial y en el precio del contrato los costos de
cualquier reunién de trabajo, visita, inspeccién,
recepcion, proceso de capacitacion, transferencia de
conocimiento, entre otros.”

No obstante de la falta de sanciones, no implica o quiere decir que los
funcionarios y servidoras publicos obligados acatar lo dispuesto en éste articulo, no
van a ser sujetos de sancion pues seguido del articulo 14 tenemos lo dispuesto en el

articulo 15 que prescribe:

Art. 15.- Atribuciones de los Organismos de Control.- Corresponde a los
organismos de control del Estado, dentro del marco de sus atribuciones, realizar
los controles posteriores a los procedimientos de contratacion efectuados por las
Entidades Contratantes.

Siendo por lo tanto obligacion del Servicio Nacional de Contratacion Pablica
informar a la Contraloria General del Estado y a la Procuraduria General del Estado
cada vez que conozca el cometimiento de infracciones a lo dispuesto en esta Ley.

De esta manera de conformidad a los articulos 45 y 46 de la Ley Orgéanica de

la Contraloria General del Estado que disponen:

Art.  45.- Responsabilidad administrativa culposa.- La responsabilidad
administrativa culposa de las autoridades, dignatarios, funcionarios y servidores
de las instituciones del Estado, se establecera a base del analisis documentado del
grado de inobservancia de las disposiciones legales relativas al asunto de que se
trate, y sobre el incumplimiento de las atribuciones, funciones, deberes y
obligaciones que les competen por razéon de su cargo o de las estipulaciones
contractuales, especialmente las previstas en el Titulo III de esta ley.[...]”.

Art. 46.- Sancion por faltas administrativas.- Sin perjuicio de las
responsabilidades civil culposa o penal a que hubiere lugar, los dignatarios,
autoridades, funcionarios y demas servidores de las instituciones del Estado, asi
como personeros, directivos, empleados, trabajadores y representantes de las
personas juridicas y entidades de derecho privado con participacion estatal que
incurrieren en una o mas de las causales de responsabilidad administrativa
culposa previstas en el articulo anterior, originadas en los resultados de las
auditorias, seran sancionados, con multa de una a veinte remuneraciones basicas
unificadas del trabajador del sector privado, al dignatario, autoridad, funcionario
o0 servidor, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiere
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lugar, de acuerdo a la gravedad de la falta cometida, pudiendo ademéas ser
destituido del cargo, de conformidad con la ley. [...]”

La Contraloria General del Estado, serd el encargado de sancionar a los
dignatarios, autoridades, funcionarios y demés servidores de las instituciones del
Estado, asi como personeros, directivos, empleados, trabajadores y representantes de
las personas juridicas y entidades de derecho privado con participacion estatal que
incurrieren en una o mas de las causales de responsabilidad administrativa culposa,
determinada segun el grado de inobservancia de las disposiciones legales relativas al
asunto de que se trate, y sobre el incumplimiento de las atribuciones, funciones,
deberes y obligaciones que les competen por razobn de su cargo o de las
estipulaciones contractuales.

No nos queda claro si los legisladores previeron ésta circunstancia de manera
voluntaria, es decir no establecieron las sanciones a las que habria lugar por la
inobersevancia del articulo 14 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, por la cobertura que sobre estos presupuestos existe en la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado o en su defecto nuestra Ley presenta
un vacio legal evidentemente alejado del cumplimiento de los principios de legalidad

y tipicidad sefialados en éste capitulo.

De la revision a los articulos constantes en el cuadro precedente se colige que
las sanciones que los servidores publicos recibirian seran aquellas establecidas en el
Ley Organica de la Contraloria General del Estado y por la Ley Organica del
Servicio Publico, de ésta ultima su aplicacion resultard compleja pues dentro de la
Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica, al no constarse con la
tipificacion de sanciones y por lo tanto con la determinacién del grado de afectacion
que provoca el cometimiento de cada infraccidn, y su division entre infracciones
leves, y graves, hace que en la préactica la aplicacion de la potestad disciplinaria en
contratacion publica se vea limitada e incluso nula.

Para entender de mejorar manera la gravedad del asunto enunciaremos el

articulo 42 de la Ley Organica del Servicio Publico.

Art. 42.- De las faltas disciplinarias.- Se considera faltas disciplinarias aquellas
acciones u omisiones de las servidoras o servidores publicos que contravengan
las disposiciones del ordenamiento juridico vigente en la Republica y esta ley,
en lo atinente a derechos y prohibiciones constitucionales o legales. Seran
sancionadas por la autoridad nominadora o su delegado.
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Para efectos de la aplicacion de esta ley, las faltas se clasifican en leves y
graves.

a.- Faltas leves.- Son aquellas acciones u omisiones realizadas por descuidos o
desconocimientos leves, siempre que no alteren o perjudiquen gravemente el
normal desarrollo y desenvolvimiento del servicio publico.

Se consideraran faltas leves, salvo que estuvieren sancionadas de otra manera,
las acciones u omisiones que afecten o se contrapongan a las disposiciones
administrativas establecidas por una institucion para velar por el orden interno,
tales como incumplimiento de horarios de trabajo durante una jornada laboral,
desarrollo inadecuado de actividades dentro de la jornada laboral; salidas cortas
no autorizadas de la institucion; uso indebido o no uso de uniformes;
desobediencia a instrucciones legitimas verbales o escritas; atencién indebida al
publico y a sus compafieras o compafieros de trabajo, uso inadecuado de bienes,
equipos o materiales; uso indebido de medios de comunicacién y las demas de
similar naturaleza.

Las faltas leves dardn lugar a la imposicion de sanciones de amonestacion
verbal, amonestacion escrita o sancién pecuniaria administrativa o multa.

Pese a la tipificacion de lo que se podria considerar como una falta leve
ninguna guarda relacion con la contratacion publica y de manera general el
legislador en su denominacion de falta leve deja un ambito sumamente importante
demasiado amplio, pues en base a que se valora si el cometimiento de una falta leve
amerita una amonestacion verbal, escrita 0 multa, se deberia entonces indicar que:

El incumplimiento de horarios de trabajo durante una jornada laboral, el
desarrollo inadecuado de actividades dentro de la jornada laboral y salidas cortas no
autorizadas de la institucion, serd sancionado con una amonestacion verbal y su
reincidencia con una amonestacion escrita.

El uso indebido o no uso de uniformes, la desobediencia a instrucciones
legitimas verbales o escritas y la atencion indebida al publico y a sus comparieras o
compafieros de trabajo, seran sancionadas con amonestacion escrita, su reincidencia
sera considerada como falta grave.

El uso inadecuado de bienes, equipos o materiales y el uso indebido de
medios de comunicacion, sera sancionado con multa.

Es importante sefialar que lo anteriormente expuesto Unicamente es un
ejemplo pues la determinacion de la sancion por la infraccion cometida como ya
hemos indicado debe ser producto de un analisis mas profundo y cumplimiento del
principio de proporcionalidad, lo que se desea sin embargo dejar en evidencia es que

la norma no es tan clara como deberia ser.

b.- Faltas graves.- Son aquellas acciones u omisiones que contrarien de manera
grave el ordenamiento juridico o alteraren gravemente el orden institucional. La
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sancion de estas faltas estd encaminada a preservar la probidad, competencia,
lealtad, honestidad y moralidad de los actos realizados por las servidoras y
servidores publicos y se encuentran previstas en el articulo 48 de esta ley.

La reincidencia del cometimiento de faltas leves se considerard falta grave.

Las faltas graves dardn lugar a la imposicion de sanciones de suspension o
destitucién, previo el correspondiente sumario administrativo.

En todos los casos, se dejara constancia por escrito de la sancion impuesta en el
expediente personal de la servidora o servidor.

Para el caso de la faltas graves se presenta la misma situacion, no se establece
con claridad en qué casos la autoridad nominadora debe imponer una sancion de
suspension o destitucion, esto no quiere decir que no existan disposiciones legales en
las que claramente se sefiale que la sancion que debe recibir el servidor por accion u
omision debe ser destituido como lo expondremos mas adelante, pero en el analisis
que realizamos de este numeral el legislador desde mi punto de vista no aclara las
circunstancias que deberian acontecer para considerar que una accién u omisién
altera gravemente el orden institucional.

En el &mbito de contratacion publica podemos establecer un ejemplo préctico.
En el caso que un Responsable de la Coordinacion Administrativa Financiera de una
institucion, competente por delegacién de su maxima autoridad, para autorizar el
gasto en contrataciones por infima cuantia, pero en aplicacion de este tipo de
contratacion elude procesos de contratacion, se desconoce si ésta infraccion es
considerada como una falta leve o grave, dejando a la maxima autoridad la
posibilidad de que arbitrariamente considere que el hecho se trate de una falta grave
y sancione al funcionario con la sancién aplicable a ese tipo falta, hecho que
contraviene los principios de tipicidad y proporcionalidad debidamente analizados, a
mas de que la Disposicion General Primera de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, remite las infracciones en contratacion publica, a la
Contraloria General del Estado, por lo que poco o0 nada se podria hacer al interior de
la institucion, excepto en los casos en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, prevé como sancién la destitucion la cual podra ejecutarse a

través de un sumario administrativo, se fuera del caso.
3.3.1 Infracciones relativas a los proveedores del Estado

Las disposiciones que sobre este subtema se encuentran previstas en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica refleja como la potestad
sancionadora de la Administracion Publica se aplica en la Contratacion Publica, sera
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aqui donde los principios enunciados deben sobresalir, es aqui donde el legislador
debe plantear con claridad el bien juridico que protege, que acciones por parte de los
proveedores serdn consideras ilicitas y que sancion percibiran producto de su
cometimiento.

Si bien el Titulo VI de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, prevé las infracciones de los proveedores, existen otras distribuidas a lo
largo de dicha norma, que seran debidamente expuestas.

Como bien se sefiald no solo la multa puede considerarse una sancion, sino
también las medidas de suspension, tal es asi que los proveedores del Estados que
recayeran en las siguientes infracciones, se veran desprovistos de su habilitacion en
el Registro Unico de Proveedores, de conformidad a lo establecido en el articulo 19

de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Art. 19.- Causales de Suspension del Registro Unico de Proveedores.- Son
causales de suspension temporal del Proveedor en el RUP:

1. Ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido, durante el
tiempo de cinco (5) afios y tres (3) afios, respectivamente, contados a partir de la
notificacion de la resolucion de terminacion unilateral del contrato o de la
resolucion con la que se declare adjudicatario fallido;

2. No actualizar la informacion requerida para su registro por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, suspension que se mantendra hasta que se
realice la actualizacion correspondiente; vy,

3. Haber sido inhabilitado de conformidad a lo previsto en los incisos segundo y
tercero del articulo 100 de esta Ley.

Una vez superadas las causas o los tiempos de sancién previstos en los
numerales anteriores, el Servicio Nacional de Contratacion Publica rehabilitara
al proveedor de forma automatica y sin mas tramite.

Es causa de suspension definitiva de un proveedor en el RUP haber entregado
para su registro informacion adulterada, siempre que dicha situacion haya sido
declarada en sentencia ejecutoriada de Gltima instancia.

En los procesos de Consultoria conforme el inciso segundo del articulo 100 de

la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica:

Art. 100.- Responsabilidad de los consultores.- Los consultores nacionales y
extranjeros son legal y econdmicamente responsables de la validez cientifica y
técnica de los servicios contratados y su aplicabilidad, dentro de los términos
contractuales, las condiciones de informacion bésica disponible y el
conocimiento cientifico y tecnoldgico existente a la época de su elaboracion.
Esta responsabilidad prescribe en el plazo de cinco afios, contados a partir de la
recepcion definitiva de los estudios.

Si por causa de los estudios elaborados por los consultores, ocurrieren
perjuicios técnicos o econémicos en la ejecucion de los contratos, establecidos
por la via judicial o arbitral, la m&xima autoridad de la Entidad Contratante
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dispondré que el consultor sea suspendido del RUP por el plazo de cinco (5)
afios, sin perjuicio de las demas sanciones aplicables.

En el caso de ejecucion de obra, asimismo seran suspendidos del Registro
Unico de Proveedores por el plazo de cinco (5) afios, sin perjuicio de su
responsabilidad civil, los consultores que elaboraron los estudios definitivos y
actualizados si es que el precio de implementacion de los mismos sufriere una
variacion sustancial a la prevista, por causas imputables a los estudios, siempre y
cuando dicho perjuicio haya sido establecido por la via judicial o arbitral.

La garantia con la que cuenta la entidad contratantes es que si producto de un
mal estudio ocurren perjuicios técnicos o economicos durante la ejecucion de los
contratos, cuyas especificaciones técnicas y presupuesto referencial se establecio
considerando lo dispuesto por el consultor en su estudio, este hecho provocara que el
consultor sea sancionado con una suspension del RUP de cinco afios.

En este punto es necesario traer a colacion lo dispuesto en la Resolucién la
Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016, mediante la
cual el Director del Servicio Nacional de Contratacion Publica, resuelve expedir la
codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por dicho organismo
respecto a las Normas de contratacion de consultoria para los estudios de ingenieria y
disefio definitivo que incluyen la prestacion de servicios de asesoramiento para la

ejecucion de obra publica, en su articulo 288, dispone que:

Art. 288.- Condiciones para la recepcién definitiva de las consultorias.-
Recibidos los estudios de ingenieria y disefio definitivo, en el Acta de Entrega
Recepcién Definitiva se hara constar una obligacion condicional suspensiva que
contenga lo siguiente:

1. La aceptacion del consultor individual o firma consultora de mantener la
obligacién condicional suspensiva de suscribir un contrato de asesoramiento
con la entidad contratante de la obra, durante el plazo de cinco (5) afios
contados a partir de la recepcion definitiva de los estudios de ingenieria y
disefio definitivo, independientemente de que la contratante de la obra sea o0 no
la contratante de los estudios. EI Consultor acepta con ello, que suscribira el
contrato de asesoria en el término de quince (15) dias contados a partir de la
notificacion, hecho que extingue la obligacién condicional.

4. La aceptacion del consultor que realizé los estudios de ingenieria y disefio
definitivo respecto a que, en caso de negarse a suscribir el contrato de
asesoramiento o no comparecer ante la entidad contratante de la obra en el
término de quince (15) dias posteriores a la notificacion para que dé
cumplimiento de su obligacidn condicional suspensiva, la entidad contratante de
los estudios lo declarara como contratista incumplido y notificard al Servicio
Nacional d Contratacion Publica para que lo suspenda por cinco afios del
Registro Unico de Proveedores -RUP, asi como demandara judicialmente la
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ejec_:u_cifﬁn de la garantia de asesoramiento y la indemnizacion de dafios y
perjuicios.

Es necesario aclarar que la suscripcion de un contrato de asesoramiento con el
consultor encargado del estudio de ingenieria y disefio no se encuentra previsto en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, cbmo tampoco se
encuentra previsto que la no suscripcion del mismo por parte del consultor permitird
a la entidad contratante declararlo como contratista incumplido, el cobro de garantias
y el inicio de una demanda civil por dafios y perjuicios.

Independientemente de lo conveniente 0 no que puede resultar esta
Resolucidn para los consultores respecto a esta obligacion me corresponde afirmar
que el Servicio Nacional de Contratacion Publica no solo que asume la posicion de
legislador al tipificar como infraccion la no suscripcion del contrato de
asesoramiento sino que ademéas determina la sancion a imponerse y crea una
vinculacion post contractual o de ejecucion al Consultor que realizd el estudio de
ingenieras y estudio, situacion que evidencia el no acogimiento del principio de
legalidad pues el SERCOP no esta facultado para esto.

En cuanto a las infracciones establecidas en el articulo 106, la Ley Orgéanica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica, prevé,

Art. 106.- Infracciones de proveedores.- A mas de las previstas en la ley, se
tipifican como infracciones realizadas por un proveedor, a las siguientes
conductas:

a. No actualizar la informacion en el Registro Unico de Proveedores dentro del
término de diez dias de producida la modificacién;

b. Participar en uno 0 mas procedimientos de contratacion, sin estar habilitado
en el Registro Unico de Proveedores, salvo que se trate de un procedimiento
exento de este requisito;

c. Proporcionar informacion o realizar una declaracién errénea respecto de su
calidad de productor nacional; v,

d. Utilizar el portal para fines distintos de los establecidos en la ley o el
reglamento.

De conformidad al articulo 107, la sancién que la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion establece por el cometimiento de estas infracciones es la
suspension en el Registro Unico de Proveedores por un lapso entre 60 y 180 dias y
en caso de sera sancionada con suspension en el mismo registro de entre 181 y 360
dias, sin perjuicio de las demés sanciones, que para cada infraccion, se establezcan

en las respectivas normas.
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Al no establecerse la proporcionalidad entre la infraccion y la sancion que
amerita, queda a discrecion establecer de 60 o 180 dias de suspension del RUP, y lo
propio en caso de reincidencia, situacion que de acuerdo a los conceptos analizados

en cuanto a la tipicidad dentro de la Ley no deberia presentarse.
3.3.2 Infracciones concurrentes

De conformidad a los articulos 23 y 64 existen infracciones cuyo
cometimiento puede acarrear sanciones a los servidores publicos y a los proveedores

al mismo tiempo presentandose dos casos:

1.- Cuando se haya celebrado un contrato con expresa prohibicion de la ley y
esto causare perjuicio econémico a la Entidad Contratante, seran responsables
solidarios el contratista y los funcionarios que hubieren tramitado y celebrado el
contrato, sin perjuicio de la sancién administrativa y penal a que hubiere lugar.
2.- Cuando en aplicacion de los estudios éstos ocasionaren perjuicios, la
maxima autoridad de la Entidad Contratante y los funcionarios que hubieren
participado en la elaboracién de los estudios, en la época en que éstos se
contrataron y aprobaron, tendran responsabilidad solidaria junto con los
consultores o contratistas.

Durante la ejecucién de un proceso de contratacién pueden presentarse al
mismo tiempo situaciones en las que tanto el proveedor como el servidor publico
estan en la obligacion de velar por el debido cumplimiento de las normas dispuestas
en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

De tal manera que si luego de un proceso de consultoria se procedié con la
suscripcion del Acta de Entrega Recepcion definitiva, documento que da fe de la
recepcion a conformidad por parte de la entidad del estudio contratado, los miembros
de la Comision que se integra para ese efecto deberd responder solidariamente
cuando la aplicacion del estudio ocasiona perjuicios, asi como la maxima autoridad y
funcionarios que hayan participada en la fase precontractual y contractual, o en el
caso de que todo el proceso haya avanzado cuando la ley lo prohibe, los funcionarios
y proveedores a quienes el desconocimiento de la norma nos les exime de culpa,

debian vigilar que el proceso se encuentre ajustado a la norma.

3.4 Procedimiento de aplicacion de sanciones a contratistas del Estado

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su articulo 108

prevé lo que podria considerarse como procedimiento de aplicacién de sanciones sin
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embargo lo dispuesto en este articulo prevé Unicamente que el SERCOP notificara al
proveedor de haber tenido conocimiento del cometimiento de cualquiera de las infracciones
previstas en el articulo 106 de la Ley, para que en el término de diez hago uso de su derecho
a la legitima defensa, luego de lo cual el SERCOP procedera con la emision de la Resolucion
motivada que corresponda, en ese sentido se entenderia que la aplicacién de la sancion
(suspension del RUP), le corresponde unicamente al SERCOP., pese a que dicha atribucion
no consta en el articulo 10 de Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica o
el articulo 6 del Reglamento General de aplicacion.

En el caso del establecimiento de multas, como sancion contractual dentro de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica no se establece un
procedimiento como tal, se sefiala Unicamente la obligatoriedad de que los contratos
de manera obligatoria contendran una clausulas de multas, las mismas que de
aplicarse deberan ser parte el expediente del contrato y que las mismas pueden
impugnarse en sede administrativa, judicial o arbitral.

Si bien la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en el
numeral 1 del articulo 19, prevé como sancion la suspension del Registro Unico de
Proveedores por 3 afios en caso de ser declarado adjudicatario fallido, y 5 afios por
contratista incumplido, luego de la notificacion de terminacion unilateral, no se
menciona un procedimiento sancionador como tal Unicamente la sancion es impuesta

en virtud a la emision de los actos administrativos correspondientes.

3.4.1 Procedimiento de aplicacién de sanciones a servidores o funcionarios

publicos.

En el caso de la sancion de destitucion a los servidores por los casos
expuestos anteriormente la Ley no preve procedimiento alguno, entendiendo que el
procedimiento sera el previsto en la Ley Orgéanica del Servicio Publico, en el caso de
iniciar un sumario administrativo en el caso de servidores con nombramiento y en el
caso del contrato de servicios ocasionales o nombramientos de libre remocién,
bastara la emision de la accion de personal respectiva mediante la cual se notifica al
servidor respecto a la decision de la autoridad nominador de dar por terminado el

contrato o el nombramiento.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en la

Disposicion General Primera, sefiala:
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PRIMERA.- INFRACCIONES A LA LEY.- Toda infracciéon a la presente Ley
cometida por autoridades, funcionarios, empleados publicos o privados o cualquier
persona que actle o haya intervenido en el procedimiento de contratacion a nombre
de las Entidades Contratantes serd sancionada por la Contraloria General del
Estado y en el plazo de treinta (30) dias.

Por lo que el ente competente para sancionar las infracciones previstas en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, por lo que el
procedimiento serd el previsto en la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, para el establecimiento de responsabilidades, previa ejecucion de un examen
especial, lo que nos lleva necesariamente a comentar que el plazo fijado en la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, para establecer la sancién ,
no se ajusta a la realidad pues los exdmenes especiales que realiza la Contraloria
General del Estado, se planifican anualmente y todo el proceso en si suele tomar mas
de 30 dias.

La Disposicion General Primera de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, cierra la posibilidad de que una entidad pueda sancionar a un
servidor aplicando la potestad disciplinaria, en primer lugar porque la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, no prevé las sanciones que deben
aplicarse en caso de infracciones o inobservancia de sus disposiciones; y en segundo
lugar porque aquello podria dar lugar a la inobservancia del principio Non bis in
idem, pues por el mismo hecho el servidor o funcionarios recibiria una sancion al
interior de su organismo y luego por la Contraloria General del Estado.

Al respecto considero pertinente que sea Unicamente la Contraloria General
del Estado la llamada a establecer sanciones a los servidores y funcionarios publicos,
pero aquello que si se vuelve necesario es que la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion prevea las sanciones que la Contraloria debe aplicar, tomando en

consideracién los principios de legalidad, proporcionalidad y tipicidad.
En el caso de sanciones establecidas por el Servicios Nacional de

Contratacion Publica, para proveedores que comentan las infracciones previstas en el

articulo 106, considero que debe ser una potestad expresa dentro de la norma.
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3.4.2. Alcance de la potestad sancionadora del Servicio Nacional de
Contratacion

Como bien se sefiald, los articulos 107 y 108 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, prevén las sanciones aplicarse en caso del cometimiento
de cualquier de las infracciones establecidas en el articulo 106 de la mencionada Ley, asi
como la potestad del SERCOP en resolver dicho cometimiento, pese a que no cuenta
expresamente con la atribucion de establecer sanciones, entendiéndose que el legislador opt6
por facultarle la potestad de sancionar los proveedores exclusivamente en los casos
sefialados en el articulo 106, aunque desde mi punto de vista conforme el principio de
legalidad de la Administracion Publica, esta facultad deberia establecerse en el articulo 10 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Sin embargo lo que motivé el planteamiento del presente subtitulo, parte de la
afirmacion de que el Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP, tiene
potestad sancionadora, afirmacion establecida en virtud a la revision de un caso
concreto suscitado en el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén
Riobamba, representado por su Alcalde, ingeniero Bayron Napole6n Cadena Oleas,
quien mediante Oficio No. SERCOP-SDG-2015-0115-OF, de 29 de enero de 2016,
fue notificado por Christian Andrés Murgueytio Jeria, Subdirector General del
Servicio Nacional de Contratacion Publica, con la Resolucion adoptada por dicho
servidor publico, respecto a la “SUSPENSION DEFINITIVA” de los procedimientos
CTO-GADMR-004-2014, CTO-GADMR-005-2014, CTO-GADMR-006-2014 Y
CTO-GADMR-007-2014., cuya documentacion completa consta en el Anexo I, del
presente trabajo, por lo cual traeremos a colacion de manera sucinta los siguientes

antecedentes:

Mediante Oficio No. SERCOP-CZ-2015-0050-O, de 13 de enero de 2015, el
ingeniero Alexander Valverde Paredes, Coordinador Zonal 3 Tungurahua
remite observaciones al proceso CTO-GADMR-007-2014, al ingeniero Bayron
Napoleon Oleas, Alcalde del Cantdon Riobamba, Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Canton Riobamba, en los siguientes términos:
Entidad Contratante: GOBIERNO AUTONOCMO DESCENTRALIZADO
DEL CANTON RIOBAMBA

Cadigo del procedimiento: CTO-GADMR-007-2014.

Objeto del Procedimiento: CONSTRUCCION DEL ALCANTARILLADO
PLUVIAL BARIIOS CISNEROS Y RETAMAL DE TAPI

Estado del Procedimiento: En curso

Provincia / Canton: CHIMBORAZO / RIOBAMBA

Presupuesto Referencial (sin IVA): USD 262,630.97

Tipo de Compra: Obra

Tipo Contratacion: Cotizacion
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Fecha de Publicacion: 2014-12-31 17:00:00

(...) De la revision del pliego del procedimiento precontractual, de la
informacidn publicada en el portal institucional del SERCOP, sobre el analisis y
formulado por la Coordinacion Zonal 3 del Servicio Nacional, de Contratacion
Publica, se ha observado lo siguiente:

RIESGO: CPC

HALLAZGOS: El codigo del Clasificador Central de Productos CPC con el que
se publicd el procedimiento de contratacién en el portal institucional del
SERCOP es el “532900011” que corresponde a ‘OTRAS OBRAS DE
INGENIERIA CIVIL”, debiendo sefialar que, éste debe ser aplicado unicamente
cuando no existe una clasificacion que abarque el objeto contractual de la
contratacién; sin embargo y para el presente caso, existen cédigos especificos
gue se ajustan a la naturaleza de la contratacién, por lo que el cddigo mas
adecuado es, 542510012 CONSTRUCCION DE REDES URBANAS DE
ALCANTARILLADO’. Consecuentemente, la seleccion de un codigo CPC
incorrecto se traduce en que las invitaciones al proceso lleguen a oferentes que
se encuentran inscritos en servicios diferentes a los requeridos por la Entidad
Contratante y contraviniendo de esta manera los principios de concurrencia,
oportunidad, transparencia, publicidad.

INFORMACION / ACCION REQUERIDA: Dar respuesta al hallazgo
formulado.

RIESGO: Cronograma del procedimiento en el pliego

BASE LEGAL: Art. 31 de la LOSNCP, Art. 22 del RGLOSNCP, Resolucién
INCOP 54-20 11

HALLAZGOS: El numeral 3 de la convocatoria del pliego del procedimiento de
contratacién no determina la fecha ni la hora en la que los proveedores
presentaran sus ofertas. Ante lo cual la Entidad no ha considerado lo dispuesto
en el modelo de pliego de uso obligatorio para las Entidades Contratantes
emitido por el SERCOP que en su parte pertinente sefiala ““... En consecuencia,
la entidad contratante asume la responsabilidad por los ajustes y/o
modificaciones realizadas a las condiciones particulares del presente pliego, asi
como por la determinacion y aplicabilidad de los formularios previstos para el
presente procedimiento, y reemplazara todo texto que conste en paréntesis por
el contenido pertinente”. Si bien la fecha constan en el cronograma del portal
institucional del SERCOP, la Entidad Contratante dentro de la fase de
preparacion de un proceso de contratacion, debe elaborar el pliego, que de
acuerdo al articulo 6 numeral 24 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica LOSNCP-, son los “Documentos precontractuales
elaborados y aprobados para cada procedimiento, que se sujetaran a los modelos
establecidos por el Servicio Nacional de Contratacion Publica”. Es decir, las
fechas y horas de control para el cronograma del procedimiento debieron ser
programadas de acuerdo a la planificacion institucional y, revisadas
previamente a la creacion y publicacion del procedimiento de contratacion en el
portal institucional del SERCOP para que exista total coherencia entre las
fechas indicadas en el Portal con lo que consta en el pliego del procedimiento.
(...)

INFORMACION / ACCION REQUERIDA: Dar respuesta a los hallazgos
formulados. El titular de la Entidad Contratante o representante legal de la
misma, es el responsable de recibir y contestar este informe, en el término de
siete (7) dias. La falta de contestacion a esta peticion, o la ambiguedad en la
respuesta en el término sefialado, dara lugar a las sanciones establecidas en la
Ley.

Con la contestacion, o sin ella vencido el término legal sefialado, el SERCOP
tomara las medidas correspondientes, sin perjuicio de las acciones contempladas
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en el articulo 5 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

Mediante Oficio No. 0063-ALC-2015, de 27 de enero de 2017, el
ingeniero Napoledn Cadena, Alcalde del GAD Riobamba, remite sus
argumentos a cada uno de los hallazgos encontrados por el Coordinador
Zonal 3 del SERCOP Tungurahua, en un total de 13 fojas, bajo los
sustentos legales y técnicos respectivos.

Sin embargo de ello, Mediante Oficio No. SERCOP-SDG-2015-0115-
OF, de 29 de enero de 2015, dirigido al ingeniero Bayron Napoledn
Cadena Oleas, Alcalde del Gobierno Autonomo Descentralizado
Municipal del Cantén Riobamba, el Subdirector General del Servicio
Nacional de Contratacion, sefiala:

(...) Concomitantemente, el numeral 4 del Art. 5 de la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado, prevé que las instituciones del Estado,
funcionados y demaés servidores, actlen dentro del Sistema de Control,
Fiscalizacion y Auditoria del Estado, cuya aplicacion propenderd, entre otras
cosas, a que se coordine y complemente con la accion que otros érganos de
control externo ejerzan sobre las operaciones y actividades del sector publico y
sus servidores. En orden a los antecedentes expuestos, de la supervisién
efectuada, se concluye que la Entidad Contratante NO ha desvanecido los
hallazgos reportados por la Coordinacion Zonal 3 de este Organismo respecto
de los procedimientos signados con los cddigos CTO-GADMR-004-2014,
CTO-GADMR-005-2014 y CTO-GADMR-006-2014 y, no podra remediar,
corregir 0 subsanar idénticas inobservancias establecidas respecto del
procedimiento signado con el cddigo CTO-GADMR-007-2014.- En virtud de
las consideraciones expuestas, en mérito de la delegacién, concedida por el
Sefior Director General mediante resolucion Nro. SERCOP-R1-0000127-2014
de 17 de Febrero de 2014, inherente a la competencia pan dar por concluidos los
procesos de monitoreo y control iniciados por el SERCOP, que sean tramitadas
por la referida Coordinacién Zonal, RESUELVO:

1.- A partir de la presente fecha, la SUSPENSION DEFINITIVA de los
procedimientos CTO-GADMR-004-2014, CTO-GADMR-005-2014, CTO-
GADMR-006-2014 y CTO-GADMR-007-2014

2.- Disponer inmediatamente a la Coordinacién Nacional de Innovacién
Tecnoldgica del SERCOP, la suspension definitiva en el Portal Institucional de
Compras Publicas.

3.- De conformidad con el Art. 15 de la LOSNCP, en caso que corresponda,
corrase traslado a

La Contraloria General del Estado el presente expediente.

4.- Notificar a la entidad contratante con el contenido de esta resolucion. 5.- De
manen supletoria el Coordinador Zonal 3 hara conocer sobre el contenido de
esta resolucion a la maxima autoridad de la entidad contratante, sin perjuicio de
que la comunicacion original le sea entregada por el servicio postal regular.

De los documentos citados, se puede observar que el Subdirector General
del Servicio Nacional de Contratacion sustenta su resolucion de la
siguiente manera:

(...) 2. Este Organismo ha establecido hallazgos idénticos a los de los
procedimientos antes citados con relacion al procedimiento signado con el
codigo CTO-GADMR-007-2014, sobre el que, a pesar de no existir todavia un
pronunciamiento de la Entidad, se determina y concluye que incurre en las
mismas causales de observacion.
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3. Visto el estado actual de los procedimientos sefialados, no te seria posible a la
entidad contratante remediar, corregir o subsanar las inobservancias que a
continuacion se detallan y que, respecto de la evaluacion de las ofertas, son
transversales a todos los procedimientos.(...).

4.- El Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP) articula y armoniza a
todas las instancias, organismos e instituciones en los &ambitos de planificacion,
programacion, presupuesto, control, administracion y ejecucion de las
adquisiciones de bienes y servicios asi como en la ejecucién de obras publicas
que se realicen con recursos publicos (Art. 1 Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.)

5.- Corresponde al SERCOP, como entidad de derecho publico, técnico,
regulatorio y auténomo, ejercer la rectoria del SNCP en conjunto con los
principios, normas, procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas para
el planeamiento y ejecucion de las contrataciones realizadas por las Entidades
Contratantes. EI SERCOP podra emitir observaciones de orden técnico y legal
en la fase precontractual, alertas o recomendaciones, que seran de cumplimiento
obligatorio para las Entidades Contratantes.

6.- El Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador SOCE es
administrado por el SERCOP por mandamiento legal, y es el Gnico medio
empleado para realizar todo procedimiento electrénico relacionado con un
procedimiento de contratacion publica.

7.- La Constitucién de la Republica contempla que ningln servidor publico
estara exento de responsabilidad por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones o por sus omisiones.

En el capitulo primero de este trabajo se sefialaba que dentro de la
Organizacion Juridico Politica del Ecuador, de conformidad a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el Servicio
Nacional de Contratacion Publica entre sus principales atribuciones tiene:

1. Asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema
Nacional de Contratacion Publica;

5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacion Publica del
Ecuador, COMPRASPUBLICAS, asi como establecer las politicas y
condiciones de uso de la informacion y herramientas electronicas del Sistema;

9. Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta
Ley;

10. Recopilar y difundir los planes, procesos y resultados de los procedimientos
de contratacion publica;

11. Incorporar y modernizar herramientas conexas al sistema electronico de
contratacion publica y subastas electronicas, asi como impulsar la interconexion
de plataformas tecnol6gicas de instituciones y servicios relacionados;

12. Capacitar y asesorar en materia de implementacion de instrumentos y
herramientas, asi como en los procedimientos relacionados con contratacion
publica;

14. Facilitar los mecanismos a través de los cuales se podra realizar veeduria
ciudadana a los procesos de contratacion publica; y, monitorear su efectivo
cumplimiento;

Por su parte el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica prevé como atribuciones del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, entre otras:
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1. Ejercer el monitoreo constante de los procedimientos efectuados en el marco
del Sistema Nacional de Contratacion Publica;

2. Emitir de oficio o a peticién de parte, observaciones de orden técnico y legal
en la fase precontractual, las que seran de cumplimiento obligatorio para las
entidades contratantes;

3. Supervisar de oficio o pedido de parte, conductas elusivas de los principios y
objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica, tales como: plazos
insuficientes, especificaciones técnicas subjetivas o direccionadas, presupuestos
fuera de la realidad del mercado, parametros de evaluacién discrecionales, entre
otros;

4. Realizar evaluaciones y reportes periddicos sobre la gestion que en materia
de contratacion publica efectlen las entidades contratantes; y de ser el caso,
generar alertas o recomendaciones de cumplimiento obligatorio, sin perjuicio de
gue sean puestas en conocimiento de los organismos de control pertinentes.

De la revision a los articulos 6 y 7 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, se puede considerar al SERCOP, como el organismos
publico encargado de precautelar el cumplimiento de las disposiciones de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, su Reglamento General; v,
sus propias Resoluciones, a través del monitoreo constante y remisién de
observaciones a las entidades publicas las cuales seran de cumplimiento obligatorio,
pero bajo ningln concepto se le atribuye la capacidad de sancionar, hecho que se
estaria efectuado en el caso del GAD Riobamba conforme las siguientes
consideraciones.

Siendo la suspension uno de los mecanismos utilizados por la Administracion
Publica para sancionar y de esta manera restringir la continuidad de un derecho
adquirido se podria considerar que lo resuelto por el Subdirector General del Servicio
Nacional de Contratacién, fue una sancion al Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Cantéon Riobamba, representado por su Alcalde, ingeniero Bayron
Napoledn Cadena Oleas, limitando a ésta entidad publica continuar con el proceso
pues a su consideracion la entidad no desvanecio los hallazgos encontrados.

Sin embargo esta afirmacion Unicamente se realiza en base a la actuacion del
Servicio Nacional de Contratacion Puablica representado en este caso por el
Subdirector General del Servicio Nacional de Contratacion, por lo que es necesario
realizar un analisis mas amplio respecto de lo resuelto por el SERCOP, analisis que
se cefiira a la resolucion como tal y no respecto de los hallazgos encontrados por el
SERCOP a través del Coordinador Zonal 3 Tungurahua o de la imposibilidad del
GAD Riobamba de desvanecerlos, pues la finalidad es evidenciar si la resolucion

adoptada tuvo sustento legal o no.
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El inciso primero del articulo 102 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica dispone:

102.- Reclamaciones.- Para todos los efectos de esta Ley, quienes tengan
interés directo, que se consideren afectados por las actuaciones realizadas por
entidades contratantes previstas en el articulo 1 de esta Ley podran presentar un
reclamo motivado ante el Servicio Nacional de Contratacion Publica, quien en
caso de considerar la existencia de indicios de incumplimiento de las normas de
la presente ley, su reglamento y las regulaciones, normas técnicas y demas
normativa emitida por el Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP,
notificara de este particular a la méxima autoridad de la entidad contratante,
quién dispondréa la suspension del proceso por el plazo de siete dias habiles, en
el que debera presentar las pruebas y argumentos técnicos correspondientes.

Segun el inciso citado la reclamacion se encuentra concebida como el
mecanismos mediante el cual el ciudadano que se considere afectado o que tenga
interés directo dentro de un proceso de contratacién puede acudir y reclamar ante el
Servicio Nacional de Contratacion Publica la afectacion de la cual se considera
victima. En este caso el SERCOP deberd investigar si existen indicios de
incumplimiento de las normativa que rige la contratacion pubica, de ser asi notificara
a la méxima autoridad las observaciones correspondientes y sera la maxima
autoridad la competente para disponer la suspension del proceso por el plazo de siete
dias, tiempo en el cual podra presentar ante el SERCOP los descargos respectivos.

El inciso segundo y tercero ibidem prevén:

Al término del plazo previsto en este articulo, la méxima autoridad de la entidad
contratante podra implementar las rectificaciones que correspondan, o continuar
con el proceso.

El Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP podra sugerir medidas
necesarias para rectificar el proceso y, de ser el caso, la suspension definitiva
del procedimiento precontractual y notificara a los érganos de control
competentes.

Al término de los siete dias serd potestad de la maxima autoridad implementar
las ratificaciones es decir reconocer que hubo omisiones dentro del proceso, o
no acoger las observaciones y continuar con el proceso, lo cual posiblemente se
produzco si conforme un analisis técnico y legal, no existieron tales omisiones.

Mientras que el inciso tercero limita la actuacion del SERCOP unicamente a
sugerir las medidas para corregir el proceso o sugerir la suspensién definitiva del
procedimiento precontractual.

La revision y analices de los incisos primero, segundo y tercero del articulo
102 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se vuelve
indispensable toda vez que el Oficio No. SERCOP-CZ-2015-0050-O, de 13 de enero
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de 2015, en ningin momento el Subdirector General del Servicio Nacional de
Contratacion Publica sefial6 dicho articulo y aun asi en el numeral 1 de la parte

resolutiva manifiesta:

En virtud de las consideraciones expuestas, en mérito de la delegacién,
concedida por el Sefior Director General mediante resolucion Nro. SERCOP-
R1-0000127-2014 de 17 de Febrero de 2014, inherente a la competencia pan dar
por concluidos los procesos de monitoreo y control iniciados por el SERCOP,
que sean tramitadas por la referida Coordinacién Zonal, RESUELVO:

1.- A partir de la presente fecha, la SUSPENSION DEFINITIVA de los
procedimientos CTO-GADMR-004-2014, CTO-GADMR-005-2014, CTO-
GADMR-006-2014 y CTO-GADMR-007-20 14

Vulnerando desde mi punto de vista el principio de legalidad que todo
organismo publico debe cumplir de manera estricta, caso contrario se entenderia que
cualquier autoridad publica podria resolver un hecho puesto a su conocimiento de
manera arbitraria y caprichosa.

Adicionalmente tal como se habia observado el inciso tercero del articulo 102
sefiala: El Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP podra sugerir
medidas necesarias para rectificar el proceso y, de ser el caso, la suspensién
definitiva del procedimiento precontractual y notificard a los 6rganos de control
competentes.

Por lo tanto la competencia que tiene el SERCOP se limita a sugerir las
medidas necesarias para rectificar el proceso y si lo considera necesario sugerir la
suspension definitiva, en ningin momento se le faculta disponer o resolver la
suspension definitiva de un proceso.

Otro de los aspectos que Ilaman la atencion del procedimiento resuelto por el
SERCOP, es que el GAD Riobamba jaméas recibio una reclamacion de algun
proveedor interesado en el proceso, circunstancia que justifica la actuacion del
SERCOP, sin embargo en los procesos publicados por el GAD Riobamba no hubo
reclamacion alguna, conforme lo sefialado por el mismo SERCOP en su oficios,
como lo indicado en la entrevista realizada al Jefe de Contratacion del GAD
Riobamba, abogado Victor Hugo Mejia, que consta en el Anexo I del presente
trabajo.

De este analisis se puede concluir que el SERCOP no solo que actud por
fuera de lo que la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica sefala
respecto a la suspension definitiva, sino que enuncia disposiciones legales que si bien

constan en la Ley ninguna de ellas dispone que el SERCOP podra resolver una
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suspension, lo cual sustenta la afirmacion realizada anteriormente respecto a la
inobservancia del principio de legalidad por parte del SERCOP.

En cuanto a la calificacion de sancion de la suspension definitiva, esta seria
considerada como tal siempre que asi se exprese en la Ley lo cual no sucede, pues
del analisis realizado el SERCOP unicamente puede sugerirla, por lo que en
aplicacion y observancia de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, la suspension definitiva esta prevista mas que como una sancion como una
medida que puede adoptar la entidad a fin de subsanar las omisiones que el SERCOP
haya establecido, no obstante tomando en consideracion el principio de legitimidad
de la administracion publica si conforme los analisis técnicos y legales la maxima
autoridad considera que no existe tales omisiones se encuentre legitimamente
amparada en continuar con el proceso, finalmente la entidad competente de
establecer responsabilidades por inobservancia a las disposiciones legales es la
Contraloria General del Estado.

Es necesario sefialar que el SERCOP no dimensiona las consecuencias que su
Resolucién puede generar al interior del GAD Riobamba o de cualquier otra entidad
publica en cuanto al personal a cargo de los procesos al momento de disponer que se
suspendan, por ello en la encuesta plateada constante en el Anexo Ill del presente
trabajo, a 49 servidores publicos el 51% sefiala que en el caso de una suspension del
proceso conforme el articulo 102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica la maxima autoridad de la entidad contratante puede solicitar el
establecimiento de sanciones en contra del servidor o servidores que por su accion y
omision se haya producido la suspension, lo cual cabria siempre que existan
suficientes elementos para el establecimiento de una llamada de atencién, pero si la
suspension recomendada por el SERCOP carece de sustento, el establecimiento de
sanciones a los servidores encargados del proceso no tendria sustento alguno, ademas
que dicha sancion se extenderia hasta la maxima autoridad ya que solidariamente es
responsable del proceso de contratacion. Otro punto a considerar es que la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica no prevé si suspendido un
proceso la maxima autoridad de la entidad puede iniciar uno nuevo.

Por ello que desde mi punto de vista en caso de inconformidad respecto de un
proceso de contratacion, los proveedores deberian acudir segun lo previsto en los
articulos 172 y siguientes del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la

Funcion Ejecutiva, como norma supletoria, y acudir a la impugnacién de los actos
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administrativos que dentro de un proceso se expiden como son la resolucion de
inicio, adjudicacion, cancelacion o declaratoria de procedimiento desierto, esto,
mientras la Asamblea Nacional promulga el Codigo Organico Administrativo, en
cuyo proyecto constan las reglas aplicables a la imposicion de recursos
administrativos, impugnacion y apelacion de los mismos, asi como todo lo referente
al procedimiento sancionador.

Para cerrar este trabajo investigativo, realizaremos un contraste entre la
actuacion del Servicio Nacional de Contratacion Publica, en el caso practico
expuesto anteriormente, con las disposiciones de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General del Estado, en lo que al establecimiento de sanciones a los servidores
publicos se refiere.

Como sabemos de conformidad al articulo 31 numeral 1 de la Ley Orgéanica
de la Contraloria General del Estado Contraloria General del Estado, entre otras es el
ente encargado de:

1. Practicar auditoria externa, en cualquiera de sus clases o modalidades, por si
0 mediante la utilizacién de compafiias privadas de auditoria, a todas las
instituciones del Estado, corporaciones, fundaciones, sociedades civiles,
compafiias mercantiles, cuyo capital social, patrimonio, fondo o participacion
tributaria esté integrado, con recursos publicos; a las empresas adscritas a una
institucion del Estado, o que se hubieren constituido mediante ley, ordenanza o
decreto, asi como en el ambito de su competencia, al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social (IESS) al Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas (ISSFA), y al Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional
(ISSPOL).*"®

En mérito de la atribucion sefialada en el numeral 1 del articulo 31, el articulo
39 ibidem sefiala expresamente la atribucion de la Contraloria General del Estado en

cuanto a la determinacion de responsabilidades y preve:

Art. 39.- Determinacién de responsabilidades y seguimiento.- A base de los
resultados de la auditoria gubernamental, contenidos en actas o informes, la
Contraloria General del Estado, tendrd potestad exclusiva para determinar
responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal. (...).%*

Del articulo citado se puede observar que la ley dispone de manera clara la

sancion que un servidor publico recibira en virtud del establecimiento de una

2% Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, en Registro Oficial Suplemento 595,
del2 de junio de 2002: 31.
280 |bidem: 39.

163



responsabilidad administrativa culposa prevista en el articulo 45; y, en su articulo 46

dispone:

Art. 46.- Sancién por faltas administrativas.- Sin perjuicio de las
responsabilidades civil culposa o penal a que hubiere lugar, los dignatarios,
autoridades, funcionarios y demas servidores de las instituciones del Estado, asi
como personeros, directivos, empleados, trabajadores y representantes de las
personas juridicas y entidades de derecho privado con participacion estatal que
incurrieren en una 0 mas de las causales de responsabilidad administrativa
culposa previstas en el articulo anterior, originadas en los resultados de las
auditorias, seran sancionados, con multa de una a veinte remuneraciones basicas
unificadas del trabajador del sector privado, al dignatario, autoridad, funcionario
0 servidor, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiere
lugar, de acuerdo a la gravedad de la falta cometida, pudiendo ademas ser
destituido del cargo, de conformidad con la ley.

Las sanciones se impondran graduandolas entre el minimo y el maximo
seflalados en el inciso anterior de este articulo, debiendo considerarse los
siguientes criterios: la accién u omision del servidor; la jerarquia del sujeto
pasivo de la sancion; la gravedad de la falta; la ineficiencia en la gestion segun
la importancia del interés protegido; el volumen e importancia de los recursos
comprometidos; el haber incurrido en el hecho por primera vez o en forma
reiterada.”®"

Finalmente el articulo 48 ibidem dispone quien sera el encargado de ejecutar

la sancion de destitucion o de multa, otorgandole dicha facultad a la autoridad

nominadora de la institucion a la que el servidor pertenece, expresando:

Art. 48.- Ejecucion e imposicién de sanciones.- Las sanciones de destitucion o
de multa, o ambas conjuntamente, las ejecutard la correspondiente autoridad
nominadora de la institucion del Estado, de la que dependa el servidor, a
requerimiento y por resolucion ejecutoriada de la Contraloria General del
Estado. Dicha autoridad informara mensualmente a la Contraloria General del
Estado sobre la ejecucion de las sanciones y, en su caso, de la recaudacion de
las multas.

Lo que evidencia que la Contraloria General del Estado, actia como un

tercero imparcial ante la determinacion de la sancién pero finalmente la facultad de

imponerla se la traslada a la autoridad nominadora como la responsable del accionar

del servidor pablico al interior de su institucion.

La Contraloria impondrd la sancion unicamente cuando la autoridad

nominadora no la haya impuesto, cuando el servidor que debia recibir la sancién se

haya deslindado de la institucion o cuando se deba imponérselas a personas de

derecho privado o a terceros, conforme se expresa en el inciso tercero del articulo 48.

21 |hidem: 46.
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Lo mas destacado de las disposiciones referidas, es el respeto de la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado, al principio de legalidad, tipicidad y
proporcionalidad, principios que como se revisO en el capitulo segundo de este
trabajo fijan los limites de la potestad sancionadora que en este caso expresamente la
Contraloria General de Estado ostenta, lo cual no puede ser de otra manera
considerando la delicada tarea que tiene dicha institucién del Estado, pues establecer
multas o llegar a determinar que un servidor debe ser destituido no es una tarea
simple, méas adn en los casos de imposicion de glosas cuando se haya determinado
una responsabilidad civil o el inicio de un proceso penal si producto de la auditoria se
determinaron indicios de responsabilidad penal, por ello que la Contraloria dispone
de servidores calificados y especializados en materia de auditoria para que luego de
un debido proceso investigativo donde el servidor es una pieza clave pues se respeta
su derecho a la defensa, otorgandole un plazo en el cual pueda presentar los debidos
descargos, constituye la aplicacion de la potestad sancionadora de manera legitima
al contrario del Servicio Nacional de Contratacion Publica, cuyas funciones distan de

la aplicacién de la potestad sancionadora.

4.  Conclusiones y recomendaciones
4.1 Conclusion general:

= En el Ecuador la potestad sancionadora de la Administracién Publica se
encuentra constitucionalmente reconocida, su aplicacion dependera del
debido cumplimiento de los principios de legalidad, tipicidad vy
proporcionalidad, durante la etapa de creacion de una Ley, que prevea las

infracciones y sanciones.
4.2 Conclusiones especificas:

= La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su
Reglamento General, establecen atribuciones para el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, en las cuales no esta prevista la potestad sancionadora,
motivo por el cual, lo resuelto por dicha institucion en el caso practico
expuesto, revela que su actuacion fue ilegitima y en el caso del articulo 108,

al no encontrarse redactado de manera clara, haria pensar que el SERCOP es
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el encargado de establecer la suspensién del RUP al proveedor que recaiga en
las infracciones previstas en el articulo 107, sin embargo, como ya se ha
manifestado dentro de las atribuciones del SERCOP no se encuentra prevista
la potestad sancionadora.

La inobservancia de las normas establecidas en la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, su reglamento de aplicacion, resoluciones
del SERCOP y mas normativa aplicable, acarrea como resultado que la
Contraloria General del Estado determine el grado de inobservancia de dichas
normas Yy establezca responsabilidades administrativas, civiles o indicios de
responsabilidad penal.

La Disposicion General Segunda de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, faculta a la Contraloria General del Estado la
aplicacion de sanciones por el cometimiento de las infracciones por parte de
servidores o funcionarios publicos, restringiendo la aplicacion del régimen
disciplinario previsto en la Ley Organica del Servicio Publico.

Los servidores, dignatarios y autoridades del Servicio Nacional de
Contratacion Pablica, deben ejecutar exclusivamente las competencias que la
Ley les atribuya, por lo tanto no cabe que dicho organismo resuelve respecto
de la suspension definitiva de un proceso, considerandose ésta no como una
sancion hacia la entidad, si no como una medida mediante la cual la maxima
autoridad de la entidad contratante cuida los intereses de los particulares.

Al interior de las instituciones publicas, en virtud a los modelos obligatorios
de contratos emitidos por el Servicio Nacional de Contratacién Publica, los
funcionarios se han limitado a establecer como Unica sancion contractual la
multa, y ésta ultima es fijada de manera mecanica sin que exista una
verdadera valoracion técnica del perjuicio que cada dia retraso pueda
ocasionar a la entidad.

El Servicio Nacional de Contratacién Pablica, ha emitido Resoluciones que
no se rigen o ajustan a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica y su Reglamento General de aplicacion, vulnerando la disposicion
constitucional relativa al orden jerarquico de la norma y la sujecion que una
norma de rango inferios debe tener frene a una de rango superior, asi también
vulnera el principio de legalidad previsto en la Constitucion en lo relacionado

a la reserva de ley que tiene el establecimiento de sanciones.
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4.3 Recomendaciones

= La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, como el
cuerpo legal que recoge las disposiciones que rigen la contratacion publica en
el Ecuador, debe establecer las infracciones y sanciones en materia de
contratacion publica en un solo apartado, recogiendo aquellas que son
aplicables a los proveedores, asi como a los servidores publicos.

= Se requiere de la reforma al articulo 14 inciso segundo de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, a fin de establecer las sanciones
que la Contraloria General del Estado debe aplicar.

= Se requiere reformar el articulo 10 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, atribuyéndole expresamente la potestad de sancionar
a los proveedores que incurran en cualquier de la infracciones previstas en el
articulo 106, de la mencionada Ley.

= Se requiere la actualizacion del Reglamento General a la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacién Pablica, a fin de establecer de manera clara
el procedimiento que se debera seguir para la aplicacion de la suspensién
temporal o definitiva de los procesos de contratacién, evitando asi una
actuacion arbitraria por parte del Servicio Nacional de Contratacién Publica.

» la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, deberd
recoger la sancion a los consultores, prevista en el articulo 288 de la
Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016.

= El Servicio Nacional de Contratacion Publica debe limitar su actuacion a las
competencias que en este caso la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y el Reglamento le atribuyen, preservando o
garantizado el principio de seguridad juridica, legalidad, tipicidad, etc.

= Se requiere contar con una norma que abarque en términos generales la
potestad y procedimiento sancionador, por ello que la actuacion de la
Asamblea Nacional en la culminacion del proceso de aprobacién del Codigo
Orgéanico Administrativo, es fundamental para el desarrollo de nuestra
materia.

= Se requiere que la Asamblea Nacional proceda con la reforma de la Ley

Organica del Servicio Publico, de tal manera, que los derechos que la
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Constitucion de la Republica del Ecuador a favor de los ciudadanos sean
debidamente observados a favor de los servidores publicos y los proveedores,
pues no se cuenta con un procedimiento claro para el establecimiento de las
sanciones.

Si bien los modelos de pliegos son de uso obligatorio, las entidades no deben
limitarse a éste, al momento de establecer las sanciones contractuales, pues su
funcién principal es precautelar los intereses y recursos publicos, pues como

bien se sefiala en la norma, son modelos a seguir.
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influencias/

Diario El Telégrafo,
http://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/judicial/13/operativo-eslabon-92-
desarticula-a-banda-que-manipulo-sistema-virtual-de-sercop

Procuraduria General del Estado, http://www.pge.gob.ec/index.php/2014-10-01-02-
32-39/boletines2/item/815-estado-ecuatoriano-iniciara-las-acciones-de-

repeticion-por-pago-a-chevron
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Anexo |
Entrevista

Antecedentes:

Con fecha 05 de septiembre de 2015, en las oficinas de la Jefatura de Contratacion
del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de Riobamba me recibe el
economista Victor Hugo Mejia, Jefe de Contratacion del GAD Municipal Riobamba,
quien de manera previa supo informarme que el SERCOP a través de la
Coordinacion Zonal 3, dispuso la suspension definitiva de seis (6) procesos de
contratacion, publicado por el GAD Municipal de Ambato en aplicacion del articulo
102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Cuestionario:
Entrevistadora: 1.- ;{Desde su gestion cuantos procesos han sido resueltos por el
SERCOP con una suspensién definitiva?

Entrevistado: En lo que va dentro de nuestra gestion que ya se contabilizarian como
13 meses a partir del mes de enero de éste afio hasta el mes de abril tuvimos 6
suspensiones definitivas especificamente en 4 cotizaciones de obra y 2 licitaciones

Entrevistadora: 2.- /Lo que significo que ustedes entre enero y abril no
pudieron ejecutar el presupuesto destinados para esos procesos?

Entrevistado: Efectivamente porque dentro de estos 6 procedimientos, estaba la
mayor cantidad de presupuesto institucional el presupuesto mayor esta destinado
para la obra publica y eso nos causé bastante retraso tanto como ejecucion del
presupuesto, gestion y el tema mismo de atender a la ciudadania con las obras que la
demandan

Entrevistadora: 3.- (En qué mes lograron adjudicar los procesos que les
suspendieron?

Entrevistado: Toda estas suspensiones se dieron en el mes de abril y nosotros los
retomamos en el mes de mayo nuevamente se levanto la informacion y se lograron
adjudicar los primeros dias del mes de julio

Entrevistadora: 4.- /Qué plazos tienen esos proceso?

Entrevistado: En promedio tendrian 180 dias de ejecucion porque son obras
bastante grandes son construcciones de colectores basicamente

Entrevistadora: 5.- ¢En este caso a ustedes si les afecto el tiempo que duro las
suspensiones o el proceso que durd hasta las suspensiones definitivas porque



considerando en plazo con que inician el proceso van a poder evidenciar una
ejecucion hasta 180 dias después?

Entrevistado: Efectivamente que en contratacion publica si bien es cierto la etapa
precontractual establece minimos y maximos en tiempos pero solamente contabiliza
eso cuando ya nos traslados a la realidad debiéramos tomar un tiempo inicial y un
tiempo final y que eso a la final siempre trae demora mas porque con las
recomendaciones que nos hicieron de las supervisiones que nos cayeron nosotros
tuvimos practicamente arrancar desde cero es decir toda la construccion del pliego
codmo concebiamos una metodologia, la asignacion por puntajes fue practicamente
iniciar desde cero todos los proyectos para no correr ese riesgo de que nuevamente
SERCOP suspenda estos procesos

Entrevistadora: 6.- ¢En un porcentaje cuanto considera que afecto la ejecucion
del Municipio éstas suspensiones?

Entrevistado: En tema de presupuesto yo consideraria que nos afectd un 22% de
retraso de ejecucion del presupuesto

Entrevistadora: 7.- ¢Segun la normaen el articulo 102 dice que el Servicio
Nacional de contratacion publica notificara de éste particular es decir si es que
encontré algun tipo de observacion o incumplimiento de la ley del reglamento a
la maxima autoridad de la entidad contratante quien dispondréa la suspension
del proceso, en el caso de las suspensiones que estuvieron la dispuso su maxima
autoridad?

Entrevistado: No, el procedimiento de las suspensiones se dio por cuenta del
SERCOP cémo lo hicieron primero generaron formulacion de hallazgos para que
nosotros desvanezcamos los hallazgos o también denominado observaciones a los
pliegos aduciendo que se estaban afectando los principios contenidos en el articulo 4
de la Ley. Efectivamente nosotros procedimos a dar respuesta dentro del término
establecido a cada uno de los hallazgos estos hallazgos se dispusieron de manera
individual en 6 documentos pero nuestra sorpresa fue de que después de los
hallazgos llegaron notificaciones indicandonos que habia ya la suspension definitiva
por cuanto nosotros no habiamos desvanecido estos hallazgos lo cual si nos llamé la
atencion porque como usted bien dice el articulo 102 de la Ley de Contratacion
Publica establece otro procedimiento que es que la maxima autoridad es quien puede
disponer la suspension méas no el Servicio de Contratacion Pubica y para nuestro caso
asi se dio el proceso fue el SERCOP quien suspendid y no lo suspendio a través de
una Resolucion solamente nos llegd un Oficio a través del Sistema QUIPUX
notificandonos a través de éste particular .

Entrevistadora: 8.- ¢Ustedes tuvieron conocimiento de que si estos procesos
suspendidos por el SERCOP directamente hubo un reclamo de alguna persona
de algun proveedor?



Entrevistado: También tratamos de recabar esa informacion porque la verdad
imaginese de que le detengan la gestion en el tema de la publicacion y mas bien
ya de ejecucion de obra aca en la Municipalidad nosotros hicimos esa gestion
tratamos de identificar por parte del SERCOP le habia llegado alguna queja de
pronto algun reclamo por parte de algun contratista inclusive lo solicitamos para que
nos trasladen conocimiento y nosotros también ver que es de pronto en que
habiamos fallado o de pronto ver a manera de algin contratista u oferte a ver si es
que habiamos vulnerado algin derecho de participacion pero no tuvimos esa
respuesta y nos dijeron que todo era por cuanta de ellos dado que ellos mantienen
una matriz de supervision, ésta matriz de supervisién de acuerdo a lo que nos
indicaban tiene ciertas disposiciones con las cuales ellos proceden hacer este control
a la entidades contratantes y recuerdo que el elemento béasico de la supervision es que
si un procedimiento publicado por una entidad contratante supera los 250.000
automaticamente ellos lo consideran como un procedimiento de riesgo para la
metodologia de ellos 250.000 en adelante es un proceso sujeto a riesgo por el monto
y en base a eso es que procedieron con las supervisiones.

Entrevistadora: 9.- Sin embargo que el 102 indica que todo este proceso Yy esta
fase de suspension sea temporal o definitiva debe arrancar por parte del
SERCOP siempre y cuando exista un reclamo de alguna persona que se
encuentre interesada directamente dentro de proceso entonces Unicamente en el
ambito de supervision aplicaron el 102
Entrevistado: Asi es efectivamente dentro de todo momento ellos siempre
solamente hacia mencion a la supervision bajo la figura primero de los principios al
cumplimiento de los principios contenidos en la ley y después la suspension
definitiva se basé solamente en el 102, desconociendo repito si hubo interés directo
por parte de un oferente participante en conocer sobre alguna una anomalia que haya
sido dispuesta o contenida en el pliego.

Entrevistadora: 10.- ¢Por parte de su maxima autoridad debido a las reiteradas
ocasiones en las que suspendian los procesos hubo algun tipo de acciones en
contra de los funcionarios encargados de los procesos?

Entrevistado: Eso es lo Unico que pensaria que de pronto de una maxima autoridad
entiende que se estan generando algunas dificultades mas que todo demoras trabas y
no la efectividad que se desea en un proceso de contratacion uno pensaria que de
pronto la méxima autoridad va a pedir sancion o a tomar alguna accion disciplinaria
en contra de los funcionarios por suerte en nuestro caso el sefior Alcalde supo
comprender nos reuniamos con él para analizar lo documentos le presentamos toda la
informacidn que fue publicada a través de la plataforma, como se elaboré los pliegos
a través de las respectivas comisiones técnicas y el de buena manera comprendia que
y mas bien el nos acompario en todo éste proceso para tratar de superar ésta época
que la vivimos en cuanto al control y supervision que mantuvo el SERCOP



Entrevistadora: 11.- ¢Finalmente que lograron en las reuniones con el
SERCOP para poder finalizar y poder avanzar en sus procesos?

Entrevistado: Como nosotros ya vimos que no era suficiente la respuesta a través de
los documentos y como lo hicimos llegar a través de manera formal dentro de los
términos establecidos en base a las consultas formuladas por parte del SERCOP
especificamente para nuestro caso aca quien nos supervisa es la Coordinacion Zonal
3 que tiene la cede en la cuidad de Ambato nosotros tomamos la decision de
trasladarnos directamente hacia la ciudad de Quito para pedir una cita para conversar
con el Director Ejecutivo y pues pedir alguna respuesta y mas que todo una solucién
Ilegar acuerdos programaticos y de pronto llegar a una solucion y para esto no se siga
repitiendo porque aqui lo Unico que perdia era la ciudadania porque no se estaba
viendo el avance de la obra y asi fue pedimos una cita con el sefior Director
Ejecutivo alla en la ciudad de Quito el economista Santiago Vasquez que a proposito
de esto estaba recién posesionado en su cargo nos recibio con toda la amabilidad y le
planteamos los casos después se hizo una segunda cita en el cual ya hubo el careo o
se podria Ilamar el conversatorio con la gente que supervisaba nuestros procesos
desde la Zona 3 Tungurahua el sefior Director del SERCOP al final hizo las veces de
un mediador y se tomaron ciertas resoluciones como que la Zona 3 de un mayor
acompafiamiento en lugar de mas bien tener una actitud ya de sancionadora y mas
bien sea una actitud de alerta de prevencidn para que si nosotros necesitamos alguna
asesoria en cuanto a la publicacién de un pliego cuando sea de manera especial las
obras que son de considerables cuantias y son presupuestos elevados pues la zona 3
con su personal técnico sea quien nos dé ese acompafiamiento y ese soporte para
poder canalizar los procesos de mejor manera

Entrevistadora: 12.- ¢Cuando superaron los temas de las suspensiones que
apoyo especifico recibieron de la Coordinacion Zonal?

Entrevistado: El apoyo fue que en primera medida mantuvimos una reunién aca en
las instalaciones del Municipio tuvimos una jornada el sefior coordinador zonal
asistié con gente de capacitacion recibimos una pequefia charla pero nosotros mas
bien aprovechamos la visita de los funcionarios y mas bien que la reunién se dé de
otra manera y la reunién se desarroll6 en el sentido de mas bien cuales fueron
aquellos aspectos que de acuerdo a la vision de la zona 3 estaba de pronto teniamos
que mejorar en los aspectos repito técnicos legales economicos metodologia para
nosotros construir nuestros pliegos y asi fue como se desarrollo la reunion, en esa
reunion se quedo de acuerdo que cuando nosotros necesitemos nuevamente retomar
esos procedimientos que fueron suspendidos el Coordinador Zonal iba a darnos una
revision anticipada a los pliegos, entonces se quedé en que €l iba a tener
conocimiento primero de éstos pliegos que el iba hacer una revision dar ciertas
sugerencias si es que hay algo que cambiar para poder tener el pliego definitivo y asi
fue como salié esto. Los procesos que fueron suspendidos se los canalizo de esa
manera, primero tuvimos ese acercamiento con el sefior Coordinador el reviso esto y
después nos dio se podria decir ese visto bueno, el superviso los pliegos y ahora la
realidad es que nosotros ta tenemos adjudicados estos procedimiento.



Entrevistadora: 13.- Sin embargo que eso no es competencia del SERCOP,
imaginese que por cada proceso necesitemos un aval de los pliegos sea de la
coordinacion o sea de la matriz del SERCOP al haber alguna observaciones el
Coordinador no tendria ningun tipo de responsabilidad mas realiz6 algo que le
corresponde de manera exclusiva a la maxima autoridad segun la ley porque es
el que aprueba los pliegos.

Entrevistado: A nosotros también nos parece una préctica en la cual nosotros no
estuvimos muy de acuerdo al inicio por cuanto la responsabilidad meramente recae
sobre los funcionarios que formamos parte del procedimiento de contratacion con la
maxima autoridad a la cabeza los técnicos la gente que tiene las claves de la
administracion de la plataforma pero esa fue la Unica solucién que nos pudieron dar
por parte de la Direccidn Ejecutiva trasladarnos hacia las oficinas de la coordinacion
zonal en Ambato y que sea el coordinador zonal quien haga una revision previa a la
publicacion de los pliegos, como usted dice no es una practica comdn, inclusive no
estd normado en ningln procedimiento pero fue la Unica respuesta que nosotros
pudimos encontrar.

Entrevistadora: 14.- ¢CAmo motivaron legalmente subir esos procesos que
habian sido suspendidos?

Entrevistado: Ahi podriamos encontrar un vacio en la norma el hecho de retomar
nuestros procesos es cuando yo pueda declarar desierto o una declaracion que esta
estipulado en los articulos 33 y 34 donde claramente dispone que se archivara el
proceso 0 se puede disponer la reapertura pero en éste caso la figura de suspension
pues simplemente de acuerdo a la plataforma uno ve el estado del proceso que esta
suspendido inclusivo nosotros para cerrar el proceso no lo podiamos hacer ¢porque
en base a qué? hay ausencia de norma si el SERCOP ya a cuenta de ellos
suspendieron el procedimiento y en la plataforma no teniamos ninguna normativa
primero para cerrar el procedimiento y de pronto después disponer una reapertura
entonces simplemente de lo que nos supieron asesor la gente del SERCOP es que
hagamos una resolucion administrativa nueva de inicio donde se exponga en los
considerandos que mediante acto administrativo que estaba contenido en los oficios
del SERCORP se dio la suspensién definitiva y en la parte resolutiva simplemente se
dé paso a una reapertura del proceso.

Y que finalmente el oficio no es un acto administrativo porque no es una Resolucién
como tal sino mas bien es acto de simple administracion porque es oficio

Es solo un oficio no contabamos con resoluciones administrativas de suspension
definitiva solamente se generaron oficios que también nos llamé la atencién porque
estaban suscritos por el subdirector general no lo suscribié el Director General



Anexo 11

Encuesta

Con la finalidad de comprobar algunas de las hipétesis planteadas, se procedié con la
realizacion de 49 encuestas a funcionarios pablicos de diferentes entidades publicas,

contenidas en 12 preguntas, de las cuales se obtuvieron los siguientes resultados:

Pregunta 1.- Su perfil profesional se adecta a las funciones que actualmente

desemperia
CUADRO No. 1
Estadisticas de la Pregunta No. 1
OPCION N %
Sl 42 86%
NO 7 14%
TOTAL 49 100%

Grafico de resultados de la Pregunta No. 1
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Pregunta 2.- En virtud a las funciones que desemparia en el ambito de contratacion

publica, considera esta materia:

CUADRO No 2
Estadisticas de la Pregunta No. 2
OPCION N° %
NADA COMPLEJA 0 0%
MEDIANAMENTE COMPLEJA 26 53%
MUY COMPLEJA 23 47%
TOTAL 49 100%

Gréfico de resultados de la Pregunta No. 2
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Pregunta 3.- Considera usted que las disposiciones del SERCOP a través de las

Resoluciones son:

CUADRO No 3

Estadisticas de la Pregunta No. 3

OPCION N° %
FACILES DE ENTENDER Y APLICAR 6 12%
DIFICILES DE ENTENDER Y APLICAR 43 88%
TOTAL 49 100%

Gréfico de resultados de la Pregunta No. 3
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Pregunta 4.- En los ultimos 8 afios ha cuantos cursos de contratacion publica ha

asistido
CUADRO No. 4
Estadisticas de la Pregunta No. 4
RESPUESTAS
ALTERNATIVA POBLACION | AFIRMATIVAS %
1 49 13 27%
2 49 6 12%
3 49 4 8%
4 49 5 10%
5 49 10 20%
6 49 2 4%
7 49 3 6%
MAS DE 7 49 6 12%

Gréfico de resultados de la Pregunta No. 4
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Pregunta 5.- Del numero de cursos seleccionados cuantos han sido auspiciados por

la Institucién en la que se desempefia 0 desempefio:

CUADRO No. 5

Estadisticas de la Pregunta No. 5

RESPUESTAS
ALTERNATIVA POBLACION | AFIRMATIVAS %
1 49 16 33%
2 49 5 10%
3 49 6 12%
4 49 5 10%
5 49 3 6%
6 49 0 0%
7 49 0 0%
MAS DE 7 49 2 4%
NINGUNO 49 12 24%

Gréfico de resultados de la Pregunta No. 5
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Pregunta 6.- En cuanto a la absolucion de consultas a través

ECOMPRAS del SERCOP, como calificaria este servicio

CUADRO No. 6

Estadisticas de la Pregunta No. 6

del call center

RESPUESTAS
ALTERNATIVA POBLACION | AFIRMATIVAS %
UTIL 49 2 4%
MEDIANAMENTE UTIL 49 16 33%
INUTIL 49 31 63%

Gréfico de resultados de la Pregunta No. 6
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Pregunta 7.- Considera usted que en el caso de una suspensién del proceso
conforme el articulo 102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica la maxima autoridad de la entidad contratante puede solicitar el
establecimiento de sanciones en contra del servidor o servidores que por su accion y
omision se haya producido la suspension.

CUADRO No. 7

Estadisticas de la Pregunta No. 7

OPCION N° %
Sl 25 51%
NO 24 49%
TOTAL 49 100%

Gréfico de resultados de la Pregunta No. 7
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Pregunta 8.- En la entidad en la que usted se desemparia, el establecimiento de

multas amerita a un andlisis técnico:

CUADRO No. 8

Estadisticas de la Pregunta No. 8

OPCION N° %
Sl 32 65%
NO 17 35%
TOTAL 49 100%

Grafico de resultados de la Pregunta No. 8
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Pregunta 9.- En la entidad en la que usted se desempafia, el porcentaje de variacion
en la puja dentro de los procesos de Subasta Inversa Electronica es establecido en

virtud a un analisis técnico:

CUADRO No. 9

Estadisticas de la Pregunta No. 9

OPCION N° %
Sl 12 24%
NO 37 76%
TOTAL 49 100%

Gréfico de resultados de la Pregunta No. 9
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Pregunta 10.- En la entidad en la que usted se desempafa, el establecimiento de

otras obligaciones del contratista ameritan a un analisis técnico:

CUADRO No. 10

Estadisticas de la Pregunta No. 10

OPCION N° %
Sl 36 73%
NO 13 27%
TOTAL 49 100%

Gréfico de resultados de la Pregunta No. 10
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Pregunta 11.- En la entidad en la que usted se desemparia, el establecimiento del

plazo contractual ameritan a un analisis técnico:

CUADRO No. 11

Estadisticas de la Pregunta No. 11

OPCION N° %
Sl 40 82%
NO 9 18%
TOTAL 49 100%

Grafico de resultados de la Pregunta No. 11
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Pregunta 12.- En la entidad en la que usted se desempafia, el establecimiento de los

parametros de calificacion ameritan a un analisis técnico:

CUADRO No. 12

Estadisticas de la Pregunta No. 12

OPCION N° %
Sl 32 65%
NO 17 35%
TOTAL 49 100%

Grafico de resultados de la Pregunta No. 12
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Ay. 5 de Junio y José Veloz. Risbamba - Chimborazo.

Entidad Contratante: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL
CANTON RIOBAMBA

Cédigo del procedimiento: CTO-GADMR-007-2014
Objeto del Procedimiento: CONSTRUCCION DEL ALCANTARILLADO PLUV!AL
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El Servicio Nacional de Contratacién Piiblica -SERCOP-, como 6rgano rector de la
contratacién piiblica en el pais, entre sus atribuciones, le corresponde asegurar y exigir el
cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de Contratacién Piblica
-SNCP-, asi como, administrar el Registro Gnico de Proveedores -RUP-; el articulo 6 del
Reglamento General de la Ley Orgédnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
-RGLOSNCP- establece como atribuciones del SERCOP, ejercer el monitoreo constante
de los procedimientos de contratacién, emitir de oficio o a peticién de parte
observaciones de orden técnico o legal en la fase precontractual, supervisar de oficio o
pedido de parte conductas elusivas de los principios y objetivos del Sistema Nacional de
Contratacidn Pdblica; asi como, generar alertas o recomendaciones de cumplimiento
obligatorio a las respectivas Entidades Contratantes.

De mi consideracién:

Para ejercer el control del sistema, el SERCOP, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 14 de la LOSNCP, podra: "(...) solicitar informacién a entidades piiblicas o
privadas que crea conveniente, las que deberdn proporcionarla en forma obligatoria y

gratuita en un término méximo de 10 dias de producida la solicitud”. 4 '

i
i

De la revisién del pliego del procedimiento precontractual, de la informacién

correspondiente publicada en el portal institucional del SERCOP, sobre el anlisis y
recomendacién formulado por la Coordinacién Zonal 3 del Servicio Nacxonal de
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Oficio Nro. SERCOP-CZ3-2015-0050-0
Ambato, 13 de enero de 2015

Contratacién Piblica, se ha observado lo siguiente:

RIESGO: CpC

HALLAZGOS: El c6digo del Clasificador Central de Productos CPC con el que se
publicé el procedimiento de contratacién en el portal institucional del SERCOP ‘es el
"532900011" que corresponde a "OTRAS OBRAS DE INGENIERIA CIVIL", debiendo
sefialar que, éste debe ser aplicado Ginicamente cuando no existe una clasificacién que
abarque el objeto contractual de la contratacién; sin embargo y para el presente caso,
existen cédigos especificos que se ajustan a la naturaleza de la contratacion, por lo que el
cédigo mds adecuado es, "542510012 CONSTRUCCION DE REDES URBANAS DE
ALCANTARILLADO". Consecuentemente, la seleccién de un cédigo CPC incorrecto se
traduce en que las invitaciones al proceso lleguen a oferentes que se Bncuentran inscritos
en servicios diferentes a los requeridos por la Entidad Contratante y contraviniendo de
esta manera los principios de concurrencia, oportunidad, transparencia, publicidad.
INFORMACION / ACCION REQUERIDA: Dar respuesta al hallazgo formulado

RIESGO: Cronograma del procedimiento en el pliego

BASE LEGAL: Art. 31 de la LOSNCP, Art. 22 del RGLOSNCP, Resolucién INCOP
54-2011
HALILAZGOS: El numeral 3 de la convocatoria del pliego del procedimiento de
contratacién no determina la fecha ni la hora en la que los proveedores presentardn sus
ofertas. Ante lo cual la Entidad no ha considerado lo dispuesto en el modelo de pliego de
uso obligatorio para las Entidades Contratantes emitido por el SERCOP que en su parte
pertinente sefiala "... En consecuencia, la entidad contratante asume la responsabilidad
por los ajustes y/o modificaciones realizadas a las condiciones particulares del presente
pliego, asi como por la determinacién y aplicabilidad de los formularios ptevistos para el
presente procedimiento, y reemplazard todo texto que conste en paréntesis po;r el
contenido pertinente”. Si bien la fecha constan en el cronograma del portal institucional
del SERCOP, la Entidad Contratante dentro de la fase de preparacién de un proceso de
contratacidn, debe elaborar el pliego, que de acuerdo al articulo 6 numeral 24 de la 1ey
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica -LOSNCP-, son los "Documentos
precontractuales elaborados y aprobados para cada procedimiento, que se sujetardn a los
modelos establecidos por el Servicio Nacional de Contratacién Pablica". Es decir, las
fechas y horas de control para el cronograma del procedimiento debieron . ser
programadas de acuerdo a la planificacién institucional y, revisadas previamente ala
creacién y publicacién del procedimiento de contratacidn en el portal msntucmnal.del
SERCOP para que exista total coherencia entre las fechas indicadas en el Portal con lo-
que consta en el pliego del procedimiento.
t _ INFORMACION / ACCION REQUERIDA: Dar respuesta al hallazgo formulado. i
i H
RIESGO: Metodologia de Evaluacién (cumple, no cumple) E

BASE LEGAL: Art. 27 de la LOSNCP y 20, 28 del RGLOSNCP, Resolucién SERCOP
Nro. 03 - 2014
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Oficio Nro. SERCOP-CZ3-2015-0050-O

Ambato, 13 de enero de 2015

i
HALLAZGOS:

1. La Entidad en lo referente a experiencia no aclara si los proyectos gresentados tomo
experiencia especifica van a ser considerados también como experiencia general, de ser
asi el caso se estaria evaluando dos veces al mismo proyecto. Ademds la evaluaciénide la
experiencia minima del personal técnico, sin embargo no ha determinado el nimeto-de
proyectos, ni el periodo de tiempo en el cual los proyectos debieron ser ejecutados para
ser considerado como viélidos. En esas dos lineas, es preciso seflalar que, la metodologia
es deficiente debido a que la definicién de un pardmetro de evaluacidn debe considerar el
nimero de proyectos y sus montos ejecutados en determinado periodo de tiempo, pues de

no hacerlo, o sélo requerir uno de ellos, se traduce en que la evaluacion de ofertas carezca
de sustento y transparencia. - !

2. Se ha establecido también la evaluacidn de los pardmetros "Metodologia y cronograma
de ejecucién del proyecto®, sin haber definido las condiciones minimas que debe cur‘nplir
los oferentes sobre este pardmetro. 3. En el numeral 4.1.8 Verificacién de cumpllmlento
de integridad y requisitos minimos de la oferta se ha establecido también la evaluacxén
del pardmetro "Anélisis de precios unitarios” sin una definici6n de las condiciones que el
oferente debe cumplir para que su oferta sea calificada, ante lo cual,j-es preciso sefjalar
que, los pardmetros de evaluacién deben estar completamente definidos. Adicionalmente
la Entidad hace referencia a que “si el monto ofertado corregido aritméticamente supera
el monto contractual, la oferta econémica queda inhabilitada", al respecto cabe indicar
que, en los modelos de pliegos de uso obligatorio elaborados por el SERCOP claramente

se establece que la oferta econémica se valorard con puntaje y en consecuencia jeste .

pardmetro no puede considerarse ni utilizarse bajo ninguna interpretacién en un escenario
para el rechazo o descalificacién de ofertas. {

INFORMACION / ACCION REQUERIDA Dar respuesta a los hallakgos
formulados. ,

RIESGO: Metodologia de Evaluacién porpuntaje

|
BASE LEGAL: Art. 27 de la LOSNCP y Arts. 20 y 28 del RGLOSNCP |
HALLAZGOS: 3

1. La Entidad ha determinado la evaluacién de la experiencia general, experiehcia
especifica, sin embargo no se ha definido un monto de experiencia requerido y ng% se
define el monto del proyecto ni su periodo de tiempo que deberdn cumplir los oferente
para que la oferta sea calificada. Ante esto, el numeral 4.2 "Evaluaci6n por puntaje” de la
secci6n IV de las condiciones particulares del modelo de pliego de uso obligatorio para
las entidades contratantes en "Criterios generales” establece que "La metodologia debe
estar integramente desarrollada, de tal modo que no haya lugar a conﬁcsxon o
discrecionalidad en su aplicacion..." es decir que, en la definicién de cada parametro a
ser catlificado por la Entidad se debe considerar el niimero de proyectos y sus moqtos
ejecutados en determinado periodo de tiempo.
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Oficio Nro. SERCOP-CZ3-2015-0050-O
Ambato, 13 de enero de 2015
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2. La Entidad ha determinado la evaluacién por puntaje de la experiencia del per’,sonal
técnico, sin haber definido un nimero de proyectos, ni el periodo de tiempo en los duales
los oferentes deben presentar los proyectos, ademds que, los proyectos que solicitd para’

esta experiencia son los determinados en la etapa de evaluacién "Cumple / No cumple"

razén por la cual todos los oferentes habilitados a esta etapa obtendrdn la misma
puntuacidn y nunca se alcanzaria la proporcionalidad. ' |

3. Para los pardmetros de calificacién "Experiencia de personal técnico™ y "Metodologia

'y cronograma”, no se ha definido la metodologfa que se utilizar4 la Entidad para valorar a
las ofertas que no cumplan con las mejores condiciones. Ante esto el objetivo
fundamental de una evaluacién por puntaje es la de establecer las mayores o mejores
capacidades técnicas 0 econémicas de entre los participantes para esta etapa. Por otra
parte, la Entidad debe tener en consideracién que, la asignacién de puntaje debe atender
siempre a un principio de proporcionalidad entre el puntaje obtenido y la experiéncia
acreditada, en el cual obtenga mayor puntaje el participante que acredite mayores
condiciones, en consecuencia el monto serfa la condicién principal y el nimero de
proyectos las condiciones complementarias

4. La metodologfa definida para la evaluacién de la oferta econémica adolece de ci‘?rtas
debilidades importantes ya que al final arrojard resultados poco razonables, pues ofertas
més caras que otras tendrdn valoraciones més altas. Ante lo cual es preciso requerir;a la -
Entidad remita la metodologia de calificacién que va aplicar puesto que, la metodologia
descrita en el pliego para este pardmetro es deficiente debido a que, el resultado comb tal
se origina en primer lugar en la metodologia del promedio aritmético pues con elia, al
trabajar por diferencias, no se considera realmente el valor de la oferta como tal sino su
cercania al valor de referencia. Al respecto, la metodologia no aplica un principio léhico
de asociatividad monto ofertado puntaje obtenido sino tGnicamente y de forma errénea
disminucién de puntos en razén de la ubicacién dentro de la lista. La Entidad debe
considerar la metodologia en el modelo de pliego de uso obligatorio emitido pdr el
SERCOP, en el cual sefiala "La oferta econémica se evaluard aplicando un criferio
inversamente proporcional; a menor precio, mayor puntaje..." .

5. Otro pardmetro de calificacién determinado por la Entidad es "Consistencia técnica de
andlisis de precios unitarios", en el cual no se ha definido los tipos de inconsistencias!que
serdn considerados para la disminucién del puntaje. 6. La Entidad ha establecide la
evaluacién por puntaje de los pardmetros "Metodologia y cronograma" otorgandole i‘una
valoracién de 5 puntos y "Consistencia técnica de andlisis de precios unitaribs",
determinando una valoracién de 5 puntos, pardmetros que se encuentran dentro de la
categoria "Otro(s) pardmetro(s) resuelto(s) por la Entidad", y que sumados estos no deben
ser mayor a 5 puntos de acuerdo a las directrices correspondientes del modelo de pliego
de uso obligatorio. Ante lo cual la Entidad ha inobservado la "Nota" del numeral ;4.2
"Evaluacién por puntaje" de la seccién IV de la condiciones particulares del modelo de
|
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Oficio Nro. SERCOP-CZB-ZOIS-OASO-O
Ambato, 13 de enero de 2015

i
pliego de uso obligatorio para las entidades contratantes emitido por el SERCOPJ; en el
que se indica "La Entidad Contratante podré afiadir otro u otros parémetros adicionales
para evaluacién de las ofertas, estableciendo su indicador, el medioc de comprobaciéh y su
puntaje que en ningén caso serd mayor a 5 puntos. No serd restrictivo ni discriminatorio y

deber4 estar vinculado con las necesidades del proyecto y debidamente justificado” !

INFORMACION / ACCION REQUERIDA: Dar respuesta a los hallazgos
formulados. . ‘

El titular de la Entidad Contratante o representante legal de la misma, es el responsable
de recibir y contestar este informe, en el término de siete (7) dias. La falta de contestacién

a esta peticién, o 1a ambigliedad en la respuesta en el término sefialado, dard lugaria las
sanciones establecidas en la Ley. ' .

Con la contestacidn, o sin ella vencido el término legal sefialado, el SERCOP tomagé las
medidas correspondientes, sin perjuicio de las acciones contempladas en el articulo 15 de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de C¢ntratacién Piblica. '

Atentamente, v

Ing. G} erde Parede
COORDINADOR ZONAL 3 TUNGU

m
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Oficio Nro. GADMR-GA-CP-2015-0004-OF

Riobamba, 26 de febrero de 2015

Asuato: INFORMLE SOBRE PROCESOS DE COTIZACION

Sciior Ingenicro
Byron Napoledn Cadena Oleas
Alcalde del Cantén Riobamba

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL (IAN1‘0N RIOBAMBA
Iin su Despacho

De mi consideracion:

En la medida que su autoridad me ha solicitado un informe respeclo al contenido de! Oficio Nro,
SERCOP-SDG-2015-0115-OF presentado por el Subdirector General del SERCOP ei cual hace mencidn a ka
resolucion de suspension definitiva de tos procedimientos de cotizacién de obra signados con los cddigos
CTO-GADMR-004-2014, CTO-GADMR-005-2014, CTO-GADMR-006-2014 y CTO-GADMR-007-2014 debo
manilestar que ¢l SERCOP al ser el organismo rector en materia de contratacién plblica del estado ccuatoriana

tiene bajo sus atribuciones cjercer el monitoreo consianie de los procedimicnios cfectuados en el marco del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

Tal ¢s asi que, a través de los oficios SERCOP-CZ3-2015-0003-0 de fecha S de cnero de 2015,
SERCOP-C/3-2015-0029-0 de 8 enero de 2015, SERCOP-CZ3-2015-0037-O de 9 de encro de 2015 y
SERCOP-CZ3-2015-0050-0 de 13 de enero de 2015, formulo algunos hallazgos en los pliegos los mismos que
fucron contestados dentro de los términos establecidos a través de oficios de Alcaldia No.0026-A1LC-2013,
0038-ALC-2015,0048-AL.C-2015, debiéndose aclarar inclusive que las observaciones realivadas al proceso de
codige CTO-GADMR-007-2014 fueron contestadas oportunamente mediante Oficio No., 0063-A1.C-2015 de 27
de enero de 2015, accion contrataria a la expuesta por ¢l SERCOP en su edicto.

Las observaciones realizadas por la Coordinacion Zonal 3 del SERCOP obedecen principalmente a
consideraciones detatladas en las Condiciones Particulares de los pliegos, elaborados por cada una de las
Comisiones Téenicas designadas a través de resoluciones administrativas de méxima autoridad para actuar en
cada uno de los procedimientos. Estas se relacionan principalmente con la metodotogia de evaluacién {cumple,
no cumiple) y con la metodologia de evaluacion por puntaje.

misnos no han sido desvanccidos, concluyghdose que el priceso de moniloreo y control iniciados por ¢l
organismo han finalizado, y las observaciofies de orden téeni

Por fo que, a pesar de haber dado conlestm? a cada uno\de los hallazgos, el SERCOP considera que los
includibiemente deberdn ser consideradas e {

y legal son de cumplimicnto obligatorio, ¢
el inicio de futuros procedimientos de contratacion pablica.

Cabe seiatar que mediante memorandos fo. GADMR-GA-CP-20i15-0229-M, GADMR-GA-CP-2015-0230-M,
GADMR-GA-CP-2015-0231-M y GADMR-GA-CP-2015-0232-M| de fechas 19 de febrero de 2015 se ha hecho
la devolucion de la documentacion de chda uno de los proyectos de contratacion a la Direccién de Gestion de

Obras Piblicas parn que gestione la abtualizacion de partida pfesupuestaria y se tome en consideracion lus

ahscrvaciones propucstas por ¢l SERCOP,

o
Pariicular que comunice para los l'me,/ administralivos pgct-iﬁéntes.
. ! ol

Atentamente, Y GADHUNICIPAL
0" RioBAMBA
-~ 1CUMPRAS PUBLICAS

#
Yeon, Victo l-él-ﬂfgu Mejia Cisneros .
ESPECIAVISTA DE COMPRAS PUBLICAS- LIDER DE EQUIPO

&
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Goblerno Auténomo
Descentrolizado Municipal
RIOBAMBA
WWW. obamba.aob.ec
Riobamba, 27 de enero de 2015
Oficio No. 0063-ALC-2015
253’2-' SERCOP
Seiior Ingeniero v
Alexander Valverde Paredes 5 L
COORDINADOR ZONAL 3 SERCOP TUNGURAHUA Fecha: H ............
y - .+ Hora:
Presente. RECIBIDO [,
FIRMAL:........cc. b crssscrnmnsnorinionin
De mi consideracion: Nomere:, TATIAYI eae o™

En relacion por lo sefialado por usted en su Oficio No. SERCOP-CZ3-201
O de fecha 13 de enero de 2015 y recibido en mi despacho con fecha 16 ¢
de 2015, en mi calidad de maxima autoridad del Gobierno Al
Descentralizado Municipal del Cantén Riobamba, pongo a su consider
contestacion, relativa a los hallazgos detectados en el proceso de cont

5-0050-

ie enero
itbnomo
acién la
ratacion

identificado como: CTO-GADMR-007-2014, cuyo objeto es la CONSTRUCCION

DEL ALCANTARILLADO PLUVIAL BARRIOS CISNEROS Y RETAMAL DE

Asi, me refiero a continuacién a los hallazgos detectados en el referido pro
contratacion:

Hallazgo
Se indica que:

El cédigo del Clasificador Central de Productos CPC con el que se pu
procedimiento de contratacion en el portal institucional del SERCOR
“532900011" que corresponde a “OTRAS OBRAS DE INGENIERIA
debiendo sefialar que, este debe ser aplicado unicamente cuando no exi
clasificacion que abarque el objeto contractual de la contratacion; sin em
para el presente caso, existen cédigos especificos que se ajustan a la naf
de la contratacion, por lo que el codigo mas adecuado es, “542
CONSTRUCCION DE REDES URBANAS DE ALCANTARIL
Consecuentemente, la seleccion de un coédigo CPC incorrecto se traduce
las invitaciones al proceso lleguen a oferentes que se encuentran insc
servicios diferentes a los requeridos por la Entidad Contratante y contrav

de esta manera los principios de concurrencia, oportunidad, transpare
publicidad.

Con relacion a esto me refiero indicando que la entidad elige el codi
“532900011" que corresponde a “OTRAS OBRAS DE INGENIERIA CIVIL”
que se trata de una obra de ingenieria civil, de tal manera que no se
ningln riesgo ni alteracion en el procedimiento de contrataciéon, pudi

5 de Junio y Veloz~Telefax 2966000 - 01- 02- 03~ Ext. 256
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evidenciar en el portal institucional del SERCOP que para el presente proceso de
contratacion en la parte de resumen de invitaciones, PROVEEDORES
GANADORES DEL SORTEO Y AUTOINVITADOS EN EL PROCHSO DE
COTIZACION, contandose con un total de 19059 invitaciones, siendo que el
mencionado cédigo CPC, se refiere a obras de ingenieria civil, esta clar¢ que se
ha invitado a profesionales acorde al objeto de contratacion, de esta man%a se ha
aplicado los principios de concurrencia, oportunidad, transparencia, publicidad.

Hallazgo
Se indica que:

“El numeral 3 de la convocatoria del pliego del proceso de contratacion no
determina la fecha ni la hora en la que los proveedores presentaran sui%ofertas.

Ante lo cual la Entidad no ha considerado lo dispuesto en el modelo de pliego de
uso obligatorio para las Entidades Contratantes emitido por el SERCOP que en su
parte pertinente sefiala “... En consecuencia, la entidad contratante asume la
responsabilidad por los ajustes y/o modificaciones realizadas a las condiciones
particulares del presente pliego, asi como por la determinacién y aplicabilidad de
los formularios previstos para el presente procedimiento, y reemplazara toto texto
que conste en paréntesis por el contenido pertinente”. Si bien la fecha cqnsta en
el cronograma del portal institucional del SERCOP, la entidad contratante dentro
de la fase de preparacion de un proceso de contratacion, debe elaborar €] pliego,
que de acuerdo con el articulo 6 numeral 24 de la Ley Organica del
Nacional de Contratacion Pudblica — LOSNCP - son los “Documentos
precontractuales elaborados y aprobados para cada procedimiento,
sujetaran a los modelos establecidos por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica”. Es decir, las fechas y horas de control para el cronograma del
procedimiento debieron ser programadas de acuerdo a la planificacion institucional
y, revisadas previamente a la creacion y publicacién del procedimiento de
contratacién en el portal institucional del SERCOP para que exista total coherencia

entre las fechas indicadas en el Portal con lo que consta en el pliego del
procedimiento.

Al respecto, se debe indicar que esta Entidad, ha observado la nota contenida al
pie del indice de las Condiciones Particulares de Cotizacion de Obras qt‘xe trata
sobre las “Edicién del modelo del pliego” dispuesta en los modelos de pliego de
los procedimientos de Contrataciéon de Obras: Cotizacion, Version SERCOR 1.1 de
uso obligatorio que han sido expedidos por el SERCOP, que en SLL parte
pertinente sefiala “.. La entidad contratante sefalara en las con iciones
particulares (...) las especificidades del procedimiento al que convoca y para el
efecto detallara e individualizara las condiciones del mismo (...).". Razén por la
cual con el fin de evitar una probable confusién entre la convocatoria y el
Cronograma del procedimiento se ha creido conveniente en la convocatorialindicar
textualmente lo siguiente: “La oferta se presentaré de forma fisica en la Secretaria

S de Junio y Veloz~ Telefax 2966000 - 01- 02- 03 ~ Ext. 256

itk



~ del presente proceso no se presento ningun inconveniente.
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de la Comisién Técnica, ubicada en Secretaria del Departamento de bompras
Publicas del GADMR, ubicada en la calle 5 de junio entre Veloz y|Primera
Constituyente, segunda planta; o de forma electronica a través del Portal
Institucional del SERCOP, caso en el que para ser vélida debera estar| firmada
electronicamente; hasta la fecha y hora establec:das en el cronograma del
presente pliego”.

Al mismo tiempo que, se debe considerar que el cronograma identificado en el
pliego, se valida con el cronograma del procedimiento publicado en el Portal
Institucional, ademas cabe recordar que el Art. 12 del Reglamento Genefal de la
Ley dispone que la hora oficial para todos los actos que se generen y desarrollen a

través del Portal www. comgrasgubhcas gov.ec, la hora oficial sera la que|marque
el Portal. '

De lo transcrito se puede inferir que la Entidad no ha generado riesgo en el
cronograma del procedimiento del Pliego, ya que claramenté se detallajque las
ofertas seran recibidas hasta la fecha y hora establecidas en el cronograma del
presente proceso, teniendo como antecedente que en la recepcién de las ofertas

Hallazgos

Metodologia de Evaluacion (cumple, no cumple)
1. La Entidad en lo referente a experiencia no aclara si los proyectos presentados
como experiencia especifica van a ser considerados también como experiencia
general, de ser asi el caso se estaria evaluando dos veces al mismo proyecto.
Ademas la evaluacion de la experiencia minima del personal técnico, sin ehbargo
no ha determinado el nimero de proyectos, ni el periodo de tiempo en el cual los
proyectos debieron ser ejecutados para ser considerado como validos. En esas
dos lineas, es preciso sefalar que, la metodologia es deficiente debido g que la
definicion de un parametro de evaluacion debe considerar el nimero de proyectos
y sus montos ejecutados en determinado periodo de tiempo, pues de no halcerlo o

sélo requerir uno de ellos, se traduce en que la evaluacién de ofertas carg zca de
sustento y transparencia.

2. Se ha establecido también la evaluacion de los parametros “Metodologia y
cronograma de ejecucion del proyecto”, sin haber definido las con?iciones
minimas que debe cumplir los oferentes sobre este parametro. 3. En el numeral
4.1.8 Verificacién de cumplimiento de integridad y requisitos minimos de la oferta
se ha establecido también la evaluacion del pardmetro “Andlisis de precios
unitarios” sin una definicién de las condiciones que el oferente debe cumpllir para
que su oferta sea calificada, ante lo cual es preciso sefialar que, los parametros de
evaluacion deben estar completamente definidos. Adicionalmente la Entidad hace
referencia a que “si el monto ofertado corregido aritméticamente supera el monto
contractual, la oferta econémica queda inhabilitada”, al respecto cabe indicar que,
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en los modelos de pliegos de uso obligatorio elaborados por el SERCOP
claramente se establece que la oferta econémica se valorara con un puniaje y en
consecuencia este parametro no puede considerarse ni utilizarse bajo|ninguna
interpretacién en un escenario para el rechazo e descalificacion de las ofertas.

Refiriéndome al Hallazgo 1, debo indicar que la entidad de acuerdo con e] modelo
de pliego de los procedimientos de Contratacién de Obras: Cotizacion,| Version
SERCOP 1.1 en la SECCION IV, EVALUACION DE LAS OFERTAS, \numeral
4.1.4 Experiencia general y especifica minirma, especificamente en el literal ¢.; el
modelo de pliego establece en la experiencia especifica lo siguiehte: “La
experiencia especifica minima debera estar directamente relacionada con el objeto
de la contratacién.”; razén por la cual la entidad establece en la SECGION IV,
EVALUACION DE LAS OFERTAS, numeral 4.1.4 Experiencia general y especifica
minima, especificamente en el literal d. lo siguiente: “La experiencia especifica
minima debera eslar directamente relacionada con el objeto de la contratacién
debiendo acreditar con un maximo de dos obras el 60% del monto contractual.”, se
evidencia que el GADM de Riobamba se acoge al modelo del pliega y cree
conveniente también indicar el nimero de obras que seran evaluadas y el rmonto
requerido, este Gltimo se lo fija mediante porcentaje; de tal manera que lal entidad
amplia lo establecido en el modelo.de pliego. Cabe indicar que en la SECCION IV,
EVALUACION DE LAS OFERTAS, numeral 4.1.4 Experiencia general y especifica

minima, especificamente en el literal a) se indica que “El oferente| debera
acreditar experiencia en obras civiles,...). .

De lo expuesto se verifica que el requisito para la experiencia general en cuanto a
obras se refiere a dos obras en general, y para la experiencia espegcifica. se

requiere obras que se encuentren directamente relacionadas con el objeto de la
contratacion. '

Por lo descrito se colige que no existiria carencia de sustento y transparencia en la
evaluacién de las ofertas. : '

En relacion al Hallazgo 2, se establece el parametro “Metodologia y cronograma
de ejecucion del proyecto” y se define las condiciones de presentacion de la
misma, en el Formulario de la . oferta, especificamente en el numetal, 1.7
METODOLOGIA DE CONSTRUCCION donde se indica textualmente “Indicar con
el suficiente detalle la metodologia y procedimientos a seguirse para los diferentes
trabajos de ejecucion de las obras. Se considerara la correcta secue}rcia de
actividades y el numero de frentes de trabajo simultaneo que se propone. Usar las
hojas que se consideren necesarias. El oferente no reproducira las
especificaciones técnicas de la obra para describir la metodologia que ;Jrropone
usar.”; por lo que los oferentes deben presentar la informacion de manera
detallada, bajo el requerimiento establecido..

De lo ‘expuesto, se colige que la Entidad no ha generado riesgos| en la
Metodologia de Evaluaciéon (cumple, no cumple), permitiéndome sefalar|que el
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procedimiento se enmarca dentro de los principios de legalidad, trato justo,
igualdad, calidad, oportunidad, transparencia, publicidad; y, participacion nacional,
descritos en el Art. 4 de la LOSNCP, asimismo en la etapa de preguntas,
- respuestas y aclaraciones, no se realizaron consultas o preguntas relacionadas

con la metodologia materia de anélisis. 3. La entidad en la SECCION IV
EVALUACION DE LAS OFERTAS, especificamente en el numeral 4.2. Evaluacion

por puntaje: Consistencia técnica de andlisis de precios unitarios estgblece lo
siguiente: '

Consistencia técnica | Este parametro tendra una calificaciéon de 5 puntos.]

de  analisis de|Los andlisis de precios unitarios principales |que
precios unitarios sumados den el 80% del monto contractual tendran el
maximo de puntaje (5 puntos). Por cada inconsist Incia’

presentada en los andlisis de precios unitarios se
disminuira 0.5 puntos.

En consecuencia se indica claramente la manera de calificacion pe!ra este

parametro, tomando en cuenta la disminucion de puntaje por cada inconsistencia
presentada.

De acuerdo al modelo de Pliego de Cotizacion, Version SERCOP 1.f en el
Formulario de la Oferta, numeral 1.1 PRESENTACION Y COMPREMISO,
especificamente en el numeral 12 indica que el oferente “Se somete a las
disposiciones de la LOSNCP, de su Reglamento General, de las resoluciones del
SERCOP y demdas normativa que le sea aplicable”. Razén por la ‘&ual en
concordancia con la Resolucién RE-2013-000083, Articulo 8 expresa que “Cuando
en las ofertas se detectare errores aritméticos relativos a los precios| totales
previstos en la tabla de cantidades y precios o cantidades requeridas |por las
entidades contratantes, serd la maxima autoridad o su delegado o la Comision
Técnica, seguin corresponda, el responsable de efectuar la correccidon aritmética
de la oferta. En ningtin caso la maxima autoridad o su de legado o la Clamisién
Técnica, segtin el caso, podra modificar el precio unitario ofertado”.

Por ello el GADM de Riobamba establece en relaciéon a lo antes mencionado que
de ser el caso se realizara la correccion aritmética y que si luego de la correccion
se evidencia que el monto ofertado supera al monto contractual establecide por la
entidad, la oferta serd descalificada, ya que no conviene para los intereses

institucionales, pues el presupuesto ya ha sido asignado para la obra a contratarse,
de acuerdo a la siguiente partida presupuestaria: \
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PARTIDA VALOR
PRESUPUESTARIA | PROYECTO | FINANCIAMIENTO | o) yipo va
119206.004 '
3.6.750103.00 {tem.- \
: Alcantarillado $204,146.69
De Alcantarillado Sanitario y Pluvial Ley COOTAD 2013
TOTAL: $294,146.69
Hallazgos
Metodologia de Evaluacion por puntaje '
1. La entidad ha determinado la evaluacion de la experiencia |general,
experiencia especifica, sin embargo para la experiencia general no se ha|definido

monto del proyecto ni su periodo de tiempo que deberan cumplir los oferentes
para que la oferta sea calificada. Ante esto, el numeral -4.2 “Evaluacion por,
puntaje” de la seccion IV de las condiciones particulares del modelo de pﬁiego de
uso obligatorio para las entidades contratantes en “Criterios generales” establece
que “ La metodologia debe estar integramente desarrollada, de tal modo| que no
haya lugar a confusion o discrecionalidad en su aplicacion...” es decif, en la
definicion de cada parametro a ser calificado por la Entidad se debe constderar el
nimero de proyectos y sus montos ejecutados en determinado periodo de hempo.

un monto de experiencia requerido y para la experiencia especifica no se (;Eeﬁne el

2. La entidad ha determinado la evaluacion por puntaje de la experiepcia del
personal técnico, sin haber definido un nimero de proyectos, ni el perjodo de
tiempo en los cuales los oferentes deben presentar los proyectos, ademas gue, los
proyectos que solicita para esta experiencia son los determinados en la etapa de
evaluacion “Cumple / No cumple” razon por la cual todos los oferentes habilitados

a esta etapa tendran la misma puntuacién y nunca se alcanzaria la
proporcionalidad.

T Oy

3. Para los parametros de calificacion “Experiencia del personal técnico” y
“Metodologia y cronograma”, no se ha definido la metodologia que se utilizara la
entidad para valorar a las ofertas que no cumplan con las mejores condiciones.
Ante esto el objetivo fundamental de una evaluacién por puntaje es la de
establecer las mayores o menores capacidades técnicas o econdmicas entre
los participantes para esta etapa. Por otra parte, la entidad debe tener en
consideraciéon que, la asignacion de puntaje debe atender siempre a un principio
de proporcionalidad entre el puntaje obtenido y la experiencia acreditadg, en el
cual obtenga mayor puntaje el participante que acredite mayores condiciohes, en
consecuencia el monto seria la condicidon principal y el nimero de proyectos las
condiciones complementarias. j
dolece

4, La metodologia definida para la evaluacion de la oferta econdmica
de ciertas debilidades |mportantes ya que al final arrojara resultados poco
razonables, pues ofertas mas caras que otras tendran valoraciones mas altas.

S
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Ante lo cual es preciso requerir a la entidad remita la metodologia de calificacion
que va a aplicar puesto que, la metodologia descrita en el pliego éara este
parametro es deficiente debido a que, el resultado como tal se origina en primer
luggr en la metodologia del promedio aritmético pues con ella, al trapajar por
diferencias, no se considera realmente el valor de la oferta como tal sino su
cercania al valor de referencia. Al respecto, la metodologia no aplica un}principio
l6gico de asociatividad monto ofertado puntaje obtenido sino Unicamente y de
forma erronea disminuciéon de puntos en razén de la ubicacién dentro de la lista.

La entidad debe considerar la metodologia en el modelo de pliegoi de uso

obligatorio emitido por el SERCOP, en el cual sefiala “La oferta economica se

evaluara aplicando un criterio inversamente proporcional; a menor precio, mayor
puntaje”.

5. Otro parametro de calificacién determinado por la Entidad es “Consistencia
técnica de analisis de precios unitarios”, en el cual no se ha definido los|tipos de
inconsistencias que seran considerados para la disminucion del puntaje.

6. La entidad ha establecido la evaluacion por puntaje de los pagametros
“Metodologia y cronograma” otorgandole una valoracién de 5 puntos y
“Consistencia técnica de analisis de precios unitarios”, determinando una
valoracion de 5 puntos, parametros que se encuentran dentro de la categoria
“Otro(s) parametro(s) resuelto(s) por la entidad” , y que sumados estos no deben
ser mayor a 5 puntos de acuerdo a las directrices correspondientes del mc‘adelo de
pliego correspondientes del modelo de pliego de uso obligatorio. Ante 19 cual la
entidad la Entidad ha inobservado la “Nota” del numeral 4.2 “Evaluaqﬁic')n por
puntaje” de la seccion |V de las condiciones particulares del modelo de pliego de
uso obligatorio para las entidades contratantes emitido por el SERCOP, en el que
se indica “La Entidad Contratante podré afiadir otro u otros parametros adicionales
para evaluacion de las ofertas, estableciendo su indicador, el medio de
comprobacién y su puntaje que en ningtin caso sera mayor a 5 puntos. No sera
restrictivo ni discriminatorio y debera estar vinculado con las necesidades del
proyecto y debidamente justificado”. J

Con relacion al Hallazgo 1, pongo de manifiesto que en la SEC ION IV
EVALUACION DE LAS OFERTAS, especificamente en el numerE}I 4.1.4

. . B . .3 . |
Experiencia general y especifica minima; indica textualmente en el literal a y d lo
siguiente:

a. El oferente debera acreditar experiencia en obras civiles, con dos
obras/proyectos en los Ultimos diez afios, cuyo valor total que resuite de la
sumatoria de los montos de ejecucion de dos obras/proyectos, sealigual o
superior al 60% del presupuesto referencial del proyecto materia de la
presente convocatoria. El oferente debera justificar dicha expeﬁencialcon los
documentos correspondientes; Actas de Recepcion Definitiva, Provisional o
Planillas de Liquidacion, Contratos, Facturas, etc.
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d. La experiencia especifica minima debera estar directamente relaclonad

con el objeto de la contratacion debiendo acreditar con un maxumo de
dos obras el 60% del monto contractual.

En conclusion al definir el porcentaje del monto del presupuesto referencial, se esta
estableciendo el monto fijo al cual deben llegar los oferentes para poder \{ahdar su
oferta, de manera clara y concisa sin lugar a equivocaciones, ya que se parte de un

elemento fijo que es el presupuesto referencial, por Io que se denota la ausencia de
una metodologia deficiente.

Con respecto al Hallazgo 2, debo indicar que la entidad de acuerdo con el
modelo de pliego de los procedimientos de Contratacion de Obras: G {tizacion,
Versiéon SERCOP 1.1 en la SECCION 1V, EVALUACION DE LAS OFERTAS,
numeral 4.1.5 Experiencia minima del personal técnico:, especificamente en el
literal a. sefala lo siguiente: “De utilizarse, la Entidad Contratante debera definir

cudl es la experiencia que cada uno de los miembros del personal técnica

minimo

debera acreditar como minimo, ya sea en afios, nuimero o monto de proyectos en

los que haya participado.”; la entidad se acoge al modelo de pliego estable

el SERCOP y define lo siguiente:

cido por

Personal técnico

Posicion que ocupa

Experiencia

trabajos similares

- . . Minimo el 60 % en
Ing. Civil Director técnico trabajos similares

e e e
Ing. Civil Resndente de Obra Minimo ~ 40% | en

Es decir la entidad cumple con lo requerido en el pliego ya que se indica que la

experiencia que cada uno de los miembros del personal técnico pued

ser en

afios, niumero o montos de proyectos, como se puede ver en el recuadro se

establece el monto requerido de experiencia, mediante el porcentaje, y

o solo

eso, sino que la entidad ha creido conveniente también indicar la posiciéon que

ocupara el personal.

De lo referido al Hallazgo 3 se establece de la siguiente manera la formajen que

se valora las ofertas:

|

Experiencia del
personal técnico

El presente parametro tendra un puntaje de

del Director Técnico y 2.5 por la experiencia d
Residente de Obra, dando como maximo

6

puntos, es decir 2.5 puntos por la expenencx-a

e|
5
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puntos. El oferente que cumpla con |la
experiencia del personal técnico requerido
recibira el maximo puntaje que es de 5 puntos.

Personal técnico:

e Ing. Civil en calidad de Director técnico,
la experiencia que debera acreditar es de
~minimo el 60 % en trabajos similares
e Ing. Civii en calidad de Residente de
Obra, la experiencia que deb?%'é

acreditar es de minimo el 40 % en
_trabajos similares
Se otorgara 5 puntos a aquellos participantes
que cumplan con los siguientes
requerimientos: -
2 puntos para el cronograma valorado de
trabajos que se encuentre cronoldgicamerite
bien elaborado.
2 puntos para la concordancia entre |la
metodologia y cronograma valorado de
trabajos.
1 punto para el plan de mitigacion, manejo| y
control del impacto ambiental producido por los
diferentes trabajos ejecutados en la obra. - ?

Metodologia y
cronograma

En conclusion los oferentes que cumplan con los requisitos minimos que se han
establecido para la Experiencia del personal técnico, obtendran el |puntaje
establecido por la entidad, y aquellos que no cumplan, seran inhabilitados ya que no
pasarian la primera etapa de evaluacion que es el método cumple/no cumplj.
exigido

En cuanto a la Metodologia y cronograma los oferentes que cumplan con |
por el GADM de Riobamba como se detalla en el formulario de la oferta,
especificamente en el numeral 1.7 METODOLOGIA DE CONSTRUCCION:
“Indicar con el suficiente detalle la metodologia y procedimientos a segu'Ase para
los diferentes trabajos de ejecucion de las obras. Se considerara la correcta
secuencia de actividades y el nimero de frentes de trabajo simulténeo|que se
propone. Usar las hojas que se consideren necesarias. El oferente no reproducira
las especificaciones técnicas de la obra para describir la metodologia que propone
usar”. Para lo cual se utilizara lo determinado en la SECCION IV EVALUACION
DE LAS OFERTAS, especificamente el numeral 4.2. Evaluaciébn por puntaje,
Metodologia y cronograma: ’

Se otorgara 5 puntos a aquellos participantes que cumplan con los siguientes
requerimientos:
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2 puntos para el cronograma valorado de trabajos que se e]ncuentre
cronolégicamente bien elaborado.

2 puntos para la concordancia entre la metodolog!a y cronograma valorado de
trabajos.

1 punto para el plan de mitigacion, manejo y control del impacto ambiental
producido por los diferentes trabajos ejecutados en la obra.

Por lo cual el GADM de Riobamba considera clara y precisa la calificacidn de las
ofertas, en cuanto a los parametros mencionados. °

Con respecto a la asignacion de puntaje en cuanto a la experiencia acredjtada, se
establece en la SECCION IV EVALUACION DE LAS OFERTAS, especificamente
el numeral 4.2. Evaluacion por puntaje, Experiencia general: '

El presente parametro tendra un puntaje de

10 puntos, es decir 2.5 puntos por |cada

proyecto de caracteristicas similares, dando

como maximo 10 puntos.
a. El oferente debera acreditar experiencia en

obras civiles, se evaluara en experiencia

como trabajos similares a la obra con cﬁatro
- obras/proyectos en los Gltimos diez afios ano%

b. El oferente debera Justlﬁcar dicha experiencia
con los documentos correspondientes; Actés de
Recepcion Definitiva, Provisional o Planillas de
Liquidacion, Contratos, Facturas, etc.

‘ c. La experiencia adquirida en ‘calidad de
Experiencia general subcontratista sera reconocida y aceptada por
la Entidad Contratante, siempre y cuando tenga
directa relacion al objeto contractual. De jigual
manera, para los profesionales que participan
individuaimente, sera acreditable la experiencia
adquirida en relacidon de dependencia, ya sea
en calidad de fiscalizador, administrador de
contrato, residente o superintendente| de
trabajos y su valeracién, cuando gire en toino a
los montos contractuales, se cumplird
considerando el 40% del valor del contrato en el
que tales profesionales participaron enl las
calidades que se sefialaron anteriormente.

Sde Junio y Veloz - Telefax 2966000 - 01- 02- 03 — Ext. 256




Goblerns Autdénomo
Descenfralizado Municipal

) | RIOBAMBA

i
i}

7 g
4
¢ ww.gadmiloba

Con lo expuesto en el recuadro se puede evidenciar que se evalua
numero de proyectos como el tiempo dentro del cual seran evaluadas las
aparte de que en la etapa de cumple/no cumple ya se sefiala con clz

chD.ec

tanto el
ofertas,
ridad el

porcentaje (monto) que se debe acreditar especificamente en la SECCION IV

EVALUACION DE LAS OFERTAS, especificamente el numeral 4.1.4 Exg
general y especifica minima.

Frente al Hallazgo 4,

yeriencia

De lo advertido en el Hallazgo 4, la Entidad al definir este parametro ha procedido
de acuerdo al Art. 18 de la LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE

CONTRATACION PUBLICA. '

“Art.- 18. Mejor Costo en Obras, o en Bienes o Servic
Normalizados: Oferta que ofrezca a la entidad las mejores con
presentes y futuras en los aspectos técnicos, financieros y legales,
el precio mas bajo sea el tnico pardmetro de seleccién. En todo ¢
parametros de evaluacion deberan constar obligatoriamente en los F

ios No
diciones
sin que
aso, los
Pliegos.”

El GADM del cantén Riobamba ha creido pertinente la utilizacion del mé

odo del

doble promedio para la calificacion por puntaje de la oferta econdémica, con|esto se
pretende evitar una reduccion desmedida en la oferta econdmica, lo cual [pondria
en riesgo la calidad final de los trabajos ejecutados y el incumplimientg de.los

oferentes por el exceso de rebaja en los precios, aparte que, los

istintos

oferentes se encontrarian con una competencia desleal al competir por el menor

precio; lo cual no es conveniente para los intereses institucionales, e

Pliego

elaborado y publicado ha buscado la combinacion mas ventajosa en los aspectos
técnicos, legales y econémicos, con el Gnico propdsito de otorgar a la ciugadania

obras y servicios de calidad, de acuerdo a los recursos disponibles.

Para constancia se describe a continuacion la metodologia que se utiliza
calificacién del parametro en mencion:

para la

El presente parametro tendra un puntaje de 55 puntos.
método del doble promedio, es decir de las ofertas q
primer promedio. Luego se obtendrd un segun

Oferta econdmica referencial elaborado por la institucion.

evaluaran con una disminucion de 2 puntos en relacion

‘cumplan con los pardmetros minimos, se obtendra un

Para la calificacién de la oferta econémica se utilizara el
e
promedio utilizando el primer promedio y el presupuei\;
La oferta econdmica que mas se acerque a este segund
promedio obtendra la totalidad del puntaje (55 puntos
Las ofertas que se encuentran en orden de prelaciég
tanto de forma ascendente como descendente s

la que obtuvo el mayor puntaje. Este parametro s?
aplicara de acuerdo a la ubicacién _de las ofertas se
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disminuira 2 puntos por cada posicion en la quelse
encuentra cada oferta.

Se actuara de acuerdo al Art. 18 de la LEY ORGANICA

DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA.

Art.- 18. Mejor Costo en Obras, o en Bienes o Servicios
No Normalizados: Oferta que ofrezca a la entidad|las
mejores condiciones presentes y futuras en los aspectos
técnicos, financieros y legales, sin que el precio mas ﬁgajo
sea el Gnico pardmetro de seleccién. En todo caso,|los
parametros de evaluacién deberan congtar

obligatoriamente en los Pliegos. '

De lo manifestado en el hallazgo 5: La entidad en la SECCION IV EVALUACION
DE LAS OFERTAS, especificamente en el numeral 4.2. Evaluacién por puptaje:
Consistencia técnica de anélisis de precios unitarios establece lo siguiente:

Consistencia técnica | Este pardmetro tendra una calificacién de 5 puntos.

de analisis de precios | Los analisis de precios unitarios principales que sum

ados
unitarios

den el 80% del monto contractual tendran el maximo de
puntaje (5 puntos). Por cada inconsistencia presentada en
los analisis de precios unitarios se disminuira 0.5 puntos.

-

En consecuencia se indica claramente la manera de calificacion para este
parametro, tomando en cuenta la disminucion de puntaje por cada inconsistencia
presentada, entendiéndose que las Unicas inconsistencias que se pudieren
presentar en los andlisis de precios unitarios son la no ocupacién de mano|de obra
certificada, 'y no ocupar los materiales necesarios para cumplir con las
especificaciones del rubro. Cabe recalcar que los oferentes al ser ingenieros
civiles, entienden perfectamernte cuales son las Unicas inconsistencias| que se
pueden presentar en los analisis de precios unitarios.

Refiriéndome al hallazgo 6: la entidad de acuerdo con el modelo de pliedo de los
procedimientos de Contratacion de Obras: Cotizacion, Version SERCOP 1.1 enla
SECCION 1V, EVALUACION DE LAS OFERTAS, 4.2. Evaluacion por éuntaje:,
*Nota: “La Entidad Contratante podra afadir otro u otros parametros
adicionales para evaluacion de las ofertas, estableciendo su indicador, el medio de
comprobacién y su puntaje que en ningun caso sera mayor a 5 puntos. No serg

restrictivo ni discriminatorio y debera estar vinculado con las necesidddes del
proyecto y debidamente justificado.”

En concordancia con lo establecido en el modelo de pliego del SERCOP lajentidad
ha creido . conveniente de acuerdo a los intereses institucionales establecer los
parametros “Consistencia técnica de analisis de precios unitarios” y ‘Metodo!ogfa y
cronograma’;, 'y ha establecido de manera clara la manera de valoraciérjn de los
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mismos; esto es en la SECCION IV EVALUACION DE LAS OFERTAS,
especificamente en el numeral 4.2. Evaluacion por puntaje: Consistencia técnica
de andlisis de precios unitarios; y SECCION IV EVALUACION DE LAS OFERTAS,
especificamente el numeral 4.2. Evaluacién por puntaje, Metodologia y
cronograma; respectivamente.

De tal manera que en el modelo de pliego en su parte pertinente al decit... podra
ariadir otro u otros parametros... se ha afadido los pardmetros “Consistencia técnica
de andlisis de precios unitarios” y “Metodologia y cronograma” con una VFloracién
cada uno de cinco puntos tal como lo indica el modelo de pliego (... puntaje que en
ningtin caso seré mayor a 5 puntos...).

Cordialmente,

s

Sy
d«.,

~ .
~ .
/ o
—— e

———

Ing. Napolg’én Cadena Oleas
ALCALDE GADM DE RIOBAMBA

. c.c. Archivo
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Sefior Ingeniero
Byron Napoleén Cadena Oleas
Alcalde del Cantén Riobamba

GORIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON RIOBAMBA
Av, 5 de Junio y José Veloz, Riobamba - Chimborazo.

De mi consideracién:

Entidad Contratante: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADOQ DEL CANTON
RIOBAMBA .

. - . Estado del Presupuesto |Fecha de
C6digo del procedimiento | Objeto contractual procedimiento referencial |publicacién
CONSTRUCCION DEL
CTO-GADMR-004-2014 ?édgvaMLL Calificacidnde |USD 2014-12-18
DEL BARRIO SAN participantes 310,281.44  |16:00:00
JOSE DE TAPI
CONSTRUCCION DEL
ADOQUINADO DE LA |Calificaciénde  [USD 2014-12-22
CTO-GADMR-005-2014 |\ -(OPERTATIVADE  |participantes  [313,872.93  |16:00:00
VIVIENDA
ASFALTADO DE LAS
CTO-GADMR-006-2014 gl%é PITAN Calificacidnde  USD ‘ 2014-12-30
CHIRIBOGA Y LAS participantes 369,170.50  116:00:00
BEGONIAS
CONSTRUCCION DEL
ALCANTARILLADO N
CTO-GADMR-007-2014 |[PLUVIAL BARRIQS | CAlificacién de  USD 2014-12-31
' CISNEROS Y participantes 262,630.97  |17:00:00
RETAMAL DE TAPI

Tipo de contratacién: Obra
Tipoe de Procedimiento: Cotizacién,

SUBDIRECCION DEL SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA (SERCOP).-
En Quito 26 de enero de 2015 a las 16h30.- En lo principal: a) Mediante Oficios Nros.
SERCOP-CZ3-2015-0003-0 de 05 de enero de 2015, SERCOP-CZ3-2015-0029-0" de 08 de enero de

2015, SERCOP-CZ3-2015-0037-0 de 09 de enero de 2015 y SERCOP-CZ3-2015-0050-O de 13 de enero

de 2015 este ente rector ha corrido traslado a la Entidad Contratante para la méxima autoridad conteste
los informes y los hallazgos que se han emitido por parte de esta dependencia. b) La finalidad basica de
la supervisién es salvaguardar los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de Contratacién Péblica y la

" aplicacion de los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,

concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacién nacional, para lo cual se ha de vigilar el
cumplimiento de la normativa vigente en esta materia. ¢} De acuerdo con lo previsto en los numerales 1,
2 y 3 del articulo 6 corresponde al SERCOP ejercer el monitoreo constante de los procedimientos de
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contratacién, emitir de oficio o a peticién de parte observaciones de orden técnico o legal en la fase
px"econu'acmftl, supervisar de ofx’czo 0 pt:dldo de parte conductas elusivas de los principios y objetivos del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica; ast como, generar alertas o recomendaciones de cumplimiento

obligatorio a las respectivas entidades contratantes. Una vez que ha sido sustanciado el presente proceso
de supervisién.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

1. Mediante oficio No. 00038-ALC-2015 de 19 de enero de 2015 su representada se refiere a los
hallazgos formulados en el procedimiento CTO-GADMR-004-2014 y que fueran notificados a través de
oficio No, SERCOP-CZ3-2015-0029-O de 08 de enero de 2015. Por otro lado, mediante oficio No.
00026-ALC-2015 de 14 de enero de 2015 se refiere a los hallazgos formulados en el procedimiento
CTO-GADMR-005-2014 notificados a través de oficioc No.SERCOP-CZ3-2015-0003-0O de 05 de enero

de 2015, y, con oficio No. 00048-ALC-2015 de 21 de enero de 2015 refiere a los hallazgos formulados en
¢l procedimiento CTO-GADMR-006-2014 notificados a través de oficio No.

SERCOP-CZ3-2015-0037-0 de 09 de enero de 2015.

2. Este Organismo ha establecido hallazgos idénticos a los de los procedimientos antes citados con

relacién al procedimiento signado con el cédigo CTO-GADMR-007-2014, sobre el que, a_pesar de no
existir todavia un pronunciamiento. de la Entidad Y
cansales-de obséfvacion. e

T A s o ety 11,

3. Visto el estado actual de los procedimientos sefialados, no le seria posible a la entidad contratante

remediar, corregir o subsanar las inobservanciag que a continuacidn se detallan y que, respecto de la
evaluacion de las ofertas, son transversales a todos los procedimientos.

De la documentacién presentada por el Gobiemo Auténomo Descentralizado del cantén Riobamba, yel
andlisis efectuado se verifica que: )

PROCEDIMIENTOS: CTO-GADMR-004-2014 y CTO-GADMR-007-2014

, s¢ determina y concluye que incurre en a8 mismias
2 =
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RIESGO:

CpC

|JHALLAZGOS:

El c6digo del Clasificador Central de Productos CPC con el
que se publicé el procedimiento de contratacién en el portal
institucional del SERCOP es el "532900011" que
corresponde a "OTRAS OBRAS DE INGENIERIA CIVIL",
debiendo sefialar que, éste debe ser aplicado Unicamente
cuando no existe una clasificacién que abarque el objeto
contractual de la contratacién; sin embargo y para €l
presente caso, existen cédigos especificos que se ajustanala
naturaleza de la contratacidn, tal el caso del cddigo

542510012 CONSTRUCCION DE REDES URBANAS DE
ALCANTARILLADO", )

Consecuentemente, la seleccién de un cédigo CPC
incorrecto se traduce en que las invitaciones al proceso
lleguen 2 oferentes que se encuentran inscritos en servicios
diferentes a los requeridos por la Entidad. Contratante,
contraviniendo de esta manera los principios de
concurrencia, oportunidad, transparencia, publicidad,

ANALISIS:

Al respecto, la Entidad sefiala que "...Ja entidad elige el
codige CPC 53290001 1 que corresponde a oiras obras de
ingenieria civil, de tal manera que no se genera ningiin
riesgo ni alteracion en el procedimiento de contratacion,
pudiéndose evidenciar en el portal institucional del
SERCOP que para el presente proceso de contratacion en la
parte de resumen de invitaciones, (...}, contdndose con un
total de 19073 invitaciones, siendo que el mencionado CPC,
se refiere a obras de ingenieria civil, estd claro que se ha
invitado a profesionales acorde al objeto coniratacién, de
esta manera se ha aplicado los principios de concurrencia,
oportunidad, transparencia, publicidad”.

Es preciso considerar que, el uso de cddigos CPC tiene
como finalidad, en primer lugar, consolidar las
contrataciones atendiendo a su tipologia en consideracién
del objeto contractual y, en segundo lugar, agrupar los
proveedores que dentro de sus actividades econémicas
incluyen los bienes, servicios o ejecucién de obras
requeridas por las entidades contratantes regidas por el
Sistemna Nacional de Contratacidn Piblica -SNCP-. En tal
medida, carece de razonabilidad la sola arpumentacién de
que al existir un determinado ntmero de proveedores
invitados al procedimiento, esto subsanaria el error de la
entidad al no seleccionar el cédigo correspondiente al objeto
contractual, y por tanto no desvirtia la limitacién que podria
significar para los oferentes habilitados en el cdédigo CPC

que si corresponde al objeto contractual.

* Documento generado por Culpux
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PROCEDIMIENTOS: CTO-GADMR-004-2014, CTO-GADMR-005-2014, CTO-GADMR-006-2014 y
CTO-GADMR-007-2014

RIESGO: Metodologia de Evaluacién (por puntaje)

La metodologia definida para la evaluacion de la oferia )
econdmica adolece de ciertas debilidades importantes ya que
al final arrojard resultados poco razonables, pues ofertas mis
caras que otras tendrén valoraciones més altas. Ante lo cual
s preciso requerir a la Entidad remita la metodologia de
calificacion que va aplicar puesto que, la metodologia
descrita en el pliego para este pardmetro es deficiente debido
3 que, el resultado como tal se origina en primer lugaren la
metodologia del promedio aritmético pues con ella, al
trabajar por diferencias, no se considera realmente el valor
HALLAZGOS: de la oferta como tal sino su cercania al valor de referencia.

Al respecto, la metodologfa no aplica un principio 1égico de
asociatividad monto ofertado puntaje obtenido sino
Gnicamente y de forma errénea disminucién de puntos en
razén de la ubicacién dentro de la lista. La Entidad debe
considerar la metodologia en el modelo de pliego de uso
obligatorio emitido por el SERCOP, en el cual sefiala "La
oferta econdmica se evaluard aplicando un criterio
inversamente proporcional; a menor precio, mayor
puntaje...”.

. : . . 4/6
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Observacién a la cual la Entidad responde "E! GADM del
canton Riobamba ha creido pertinente la utilizacién del
método del doble promedio para la calificacién por puntaje
de la oferta econdmica, con esto se pretende evitar una
reduccién desmedida en la oferta econémica, lo cual
\pondria en riesgo la calidad final de los trabajos efecutados
y el incumplimiento de los oferentes por el exceso de rebaja
en los precios,...”. ’

Al respecto, debe saber la entidad que la metodologfa del
doble promedio para la evaluacién de la oferta econémica
no estd reconocida por la norma vigente por cuanto,
formulada como en los casos sujetos a este andlisis, podrd
derivar en el otorgamiento de puntajes mayores a ofertas
ANALISIS: mas caras a cuenta de que estin mas cercanas del doble
promedio; particular que no es admisible al tenor de las
disposiciones legales vigentes y las buenas pricticas. En tal
virtud, los argumentos expuestos por su representada no
desvirtian la observacién formulada.

Complementariamente, la disposicidn establecida en la
“Nota” de la seccién IV del pliego del procedimiento que
sefiala que "Si el monto ofertado corregido aritméticamente
supere el monto contractual, In oferta automdticamente
queda inhabilitada”, inobserva la norma legal y las
disposiciones contenidas en los pliegos modelo de uso
obligatorio en cuanto a que, la oferta econémica en ningin
caso podra constituir causal para el rechazo o descalificacién

de una oferta.

4.- El Sistena Nacional de Contratacién Pablica (SNCP) articula y armoniza a todas las instancias,
organismos ¢ instituciones en los dmbitos de planificacién, programacion, presupuesto, control,
administracién y ejecucion de las adquisiciones de bienes y servicios asi como en la ejecucién de obras
publicas que se realicen con recursos pablicos (Art. 1 LOSNCP)

5.- Corresponde al SERCOP, como entidad de derecho publico, técnico, regulatorio y auténomo, ejercer
la rectorfa del SNCP en conjunto con los principios, normas, procedimicatos, mecanismos y relaciones
organizadas para el planeamiento y ejecucion de las contrataciones realizadas por las Entidades
Contratantes. El SERCOP podrd emitir observaciones de orden técnico y legal en la fase precontractual,
alertas o recomendaciones, que serdn de cumplimiento obligatorio para las Entidades Contratantes.

6.~ El Sisterna Oficial de Contratacién Piblica del Ecuador SOCE es administrado por ¢l SERCOP por

mandamiento legal, y es el finico medio empleado para realizar todo procedimiento electrénico
relacionado con un procedimiento de contratacion piiblica. ‘

7.- La Constitucién de la Repiblica contempla que ningin servidor péblico estard exento de
responsabilidad por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones o por sus omisiones.
Concomitantemente, el numeral 4 del Art. 5§ de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado,
prevé que las instituciones del Estado, funcionarios y demés servidores, actiien dentro del Sistema de
Control, Fiscalizacién y Auditorfa del Estado, cuya aplicacién propenderd, entre otras cosas, a que se

I
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coordine y complemente con la acci6n. que otros érganos de controt externo ejerzan sobre las operaciones
y actividades del sector ptblico y sus servidores. En orden a los antecedentes expuestos, de la supervisién
efectuada, se concluye que la Entidad Contratante NO ha desvanecido los hallazgos reportados por 1a
Coordinacién Zonal 3 de este Organismo respecto de los procedimientos signados con los cédigos
CTO-GADMR-004-2014, CTO-GADMR-005-2014 y CTO-GADMR-006-2014 y, NO podri remediar,
corregir o subsanar idénticas inobservancias establecidas respecto del procedimiento signado con el
cédigo CTO-GADMR-007-2014.- En virtud de las consideraciones expuestas, en mérito de la delegacién
conferida por el Sefior Director General mediante resolucién Nro. SERCOP-RI-0000127-2014 de 17 de
Febrero de 2014, inherente a la competencia para dar por concluidos los procesos de monitoreo y control
iniciados por el SERCOP, que sean tramitadas por la referida Coordinacién Zonal, RESUELVO:

1- A pattir de la presente fecha, la SUSPENSION DEFINITIVA de los procedimientos
CTO-GADMR-004-2014, CTO-GADMR-005-2014, CTO-GADMR-006-2014 y
CTO-GADMR-007-2014

2.- Disponer inmediatamente 8 la Coordinacién Nacional de Innovacién Tecnolégica del SERCOP, la
suspension definitiva en el Portal Institucional de Compras Pdblicas.

3.- De conformidad con el Art. 15 de la LOSNCP, en caso que corresponda, cérrase traslado a la
Contraloria General del Estado el presente expediente.

4.~ Notificar a la entidad contratante con el contenido de esta resolucién. 5.- De manera supletoria el
Coordinador Zonal 3 hard conocer sobre el contenido de esta resolucién a la méxima autoridad de la

entidad contratante, sin perjuicio de que la comunicacion original le sea entregada por el servicio postal
regular,

CUMPLASE Y NOTIFIQUESE .-

Atentamente,

Documento firmado electrénicamente

Christian Andres Murgueytio Jeria
SUBDIRECTOR GENERAL

Copia:
Sefior Ingeniero
Alexander Valverde Pacedes
Coordinador Zonal 3 Tungurahua

Seiiora Ingenicra
Verénica Cecilia Buendia Garcia
Coprdinadora Nacional de Innovacién Tecnolégica
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