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Resumen

La Ley Orgéanica el Sistema Nacional de Contratacién Publica, esta proxima a cum-
plir diez afios de vigencia, tiempo que permite analizar la dindmica administrativa respecto
a varias obligaciones que tienen las entidades contratantes en virtud de la mencionada Ley,
su Reglamento General y resoluciones del érgano rector. Es asi, que una de las obligacio-
nes mas comunes que suelen tener las entidades de la administracion publica central, insti-
tucional y seccional, es la de notificar al Servicio Nacional de Contratacion Publica aque-
llos contratistas y/o adjudicatarios, que no hayan cumplido con sus obligaciones juridicas
(ya sea contractuales o legales) adquiriendo asi la calidad de “incumplido” y “fallido” res-
pectivamente, en virtud de la facultad sancionadora de la propia administracion, otorgada
por la LOSNCP.

Sin embargo, en los afios de vigencia de la LOSNCP, ha quedado expuesto una
quehacer comun de las administraciones publicas que denotan el incumplimiento de la
mencionada obligacién, y es que, precisamente, las entidades contratantes no informan
oportunamente a las personas naturales o juridicas a quienes se les ha sancionado con la
calidad de fallido, causando que las mismas contintien siendo proveedores del Estado ecua-
toriano, por estar habilitados en el Registro Unico de Proveedores.

Es asi, que el presente trabajo investigativo, analiza la potestad normativa y sancio-
nadora del Servicio Nacional de Contratacion Publica, para determinar si es posible que se
sancione a las entidades publicas por su retraso en la remision de contratistas incumplidos
y adjudicatarios fallidos a dicha Entidad.

Igualmente, el presente trabajo investigativo aborda posibles soluciones que permi-
tan disminuir el incumplimiento de las entidades contratantes en la notificacion oportuna
de adjudicatarios fallidos y contratistas incumplidos, y asi evitar que los distintos provee-
dores que hayan sido sancionados no eludan los efectos de dicha sancion.

Finalmente, la conclusion de la investigacion denota la incapacidad legal que tiene
el Servicio Nacional de Contratacion Publica para sancionar a otras entidades contratantes,
considerando el principio de reserva legal que debe existir para esta clase de actuaciones,
asi como la improcedencia constitucional de sanciones que impidan que las entidades
publicas ejecuten su presupuesto asignado, con el fin de cumplir con sus atribuciones y

obligaciones legales.
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Introduccion

La préctica administrativa en los ultimos nueve afios, desde que se expidio
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, ha evidenciado que
no existe un mecanismo de coaccion que tienda a que las entidades contratantes in-
formen al SERCOP oportunamente respecto a los contratistas declarados como in-
cumplidos o adjudicatarios fallidos. Esto, no solo causa graves perjuicios al Estado,
por mantenerse proveedores que quizas no tienen la capacidad técnica, legal o ad-
ministrativa para cumplir con sus obligaciones contraidas, sino que también, permi-
te el incumplimiento tajante de una disposicion legal, como lo es la inhabilitacion
temporal (3 0 5 afios) en el Registro Unico de Proveedores.

Es necesario que exista una reforma normativa que genere un mecanismo de
coaccion a las entidades publicas para que cumplan oportunamente con su obliga-
cion de informar al SERCOP de los contratistas incumplidos o de los adjudicatarios
fallidos inmediatamente después de haberse emitido el respectivo Acto Administra-
tivo, 0 en su defecto, es necesario identificar mecanismos de coaccién ya vigentes
en nuestra normativa, que pueda ser invocado por érganos auditores para exigir el

cumplimiento oportuno de estas obligaciones.



Capitulo Primero
Las potestades de la administracion publica

En virtud que la tesis planteada para el presente trabajo investigativo, propone la
posibilidad de que el Servicio Nacional de Contratacion Publica sancione a las entidades
publicas por su omision en el envio oportuno de informacion, es necesario realizar previa-
mente un analisis juridico respecto a las potestades sancionadoras que tiene la Administra-
cion Publica, y si esta puede ser derivada también para que se sancione a otras entidades de
derecho publico.

Es asi que para Dromi, el término potestad “deriva del latin potestas, potestatis, cu-

> Para este

ya raiz es pot y significa poder, potestad, poderio, potencia, facultad soberania
autor, las potestades no existen, sino que lo Unico que existe es el poder, poder del orden
estatal y en cuanto a la potestad administrativa, considera que son atributos para que la
administracion cumpla sus funciones.

Si consideramos que las potestades derivan del poder, es evidente que la adminis-
tracion ejerce sus funciones de una manera activa segun el ambito de su competencia bus-
cando el bienestar de los ciudadanos en representacion del Estado.

Mientras que para Patricio Secaira “la potestad es el poder publico que el Estado
tiene para cumplir los objetivos de su creacion, es la fuerza moral que, nacida de la sobe-

rania permite gobernar a la nacion®’

Es propia del Estado como soberano, como tnico
titular del poder pablico para hacer que se cumpla sus propositos y objetivos que facili-
taran el bien social, es siempre unilateral exteriorizado a través de la Constitucion y las
leyes.

Por su parte, el articulo 226 de la Constitucion de la RepuUblica sefala:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el
deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion®.

! José Roberto Dromi, “Manual de derecho administrativo™, (Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, 1987), 60.

%patricio A. Secaira Durango, “Curso breve de derecho administrativo”,(Quito: Editorial

Universitaria,2004), 122.

3Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No. 449
(Quito, 20 de octubre, 2008), art. 226.



Es asi que los 6rganos que componen el sector pablico acttan en virtud de una po-
testad estatal que les ha sido atribuida por la Constitucion o la ley, a fin de cumplir con sus

funciones.

1.1 Estado y administracion publica

Para Cabanellas, Estado es el “conjunto de los poderes publicos; acepcion en que se
asimila con gobierno, del cual se diferencia en cuanto éste constituye la encarnacion per-
sonal de aquél, su 6rgano ejecutivo™, es decir, el Estado surge como una organizacion de
la sociedad en un territorio, sujeto a un poder de mando.

Un criterio més especializado de Patricio Secaira sefiala, que “el Estado es el triun-
fo del derecho colectivo frente al despotismo monarquico y a la descomposicion anarquica.
En el Estado se impone la voluntad general manifestada en la Constitucion y en las leyes,
convirtiéndose el derecho en una forma de poder casi impersonal™>, de esta manera se evi-
dencia la voluntad del pueblo expresada a través de la norma y de sus relaciones mutuas
con el poder publico.

Mientras que desde el punto de vista de Borja y Borja, “lo comun a todos los actos
que comprende la actividad del Estado, es aplicar el derecho. Los especifica ser a la vez
creadores y ejecutores de derecho, o sélo ejecutores: su género se divide en la especie de
los actos creadores y en la de los actos ejecutivos. La actividad del Estado supone interpre-
tacion, ya que interpretar una norma es desenvolver su contenido™®, la actividad del Estado
se encuentra sometida a reglas que regulan su comportamiento, cuyo objetivo es el bien
comun para lograr las mejores condiciones de vida del ser humano.

Historicamente Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez sefialan que, “a par-
tir de la Revolucion Francesa, momento en el que nace el derecho administrativo, y duran-
te la primera mitad del siglo pasado, la administracion publica se identifica con el poder
ejecutivo, en el marco constitucional del principio de division de poderes™’, es decir, desde
la antigliedad ya se aplicaba la division de poderes y la persona que dirigird cada uno en

funcion de las facultades y atribuciones conferidas a través de la norma, ademas el autor

* Guillermo Cabanellas de Torres, “Diccionario juridico elemental”,(Buenos Aires: Heliasta, 2003), 153.

® Patricio A. Secaira Durango, “Curso breve de derecho administrativo” (Quito: Editorial Universitaria,

2004), 32.

® Ramiro Borja y Borja,“Teoria General del derecho administrativo” (Quito: Pudeleco Editores, 1995), 23.

" Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez, “Curso de derecho administrativo” Tomo I,
(Bogoté: Editorial Temis S.A., 2008), 4.



considera al “Estado como una persona juridica Unica que realiza multiples funciones, una
de las cuales seria, precisamente, la de administrar”®, ésta funcion de administrar se plas-
maria en la ley que de acuerdo a su naturaleza sea aplicable para su gestion.

La administracion publica para Patricio Secaira “es ejercida por el Estado, sea a
través de sus drganos e instituciones, dentro de un marco juridico previamente estructura-
do, teniendo a su disposicion el dominio de sus bienes, brindando servicios pﬁblicos”g, es
asi que el Estado a través de sus 6rganos e instituciones provee a los ciudadanos servicios
publicos que satisfacen las necesidades publicas con calidad.

En cuanto al servicio publico Dromi dice que “para una parte de la doctrina servicio
es una organizacion de medios; para otra parte, una actividad o funcion estatal. En cuanto
al término “publico”, las tendencias doctrinales se dividen de acuerdo con la condicion del
sujeto titular (personas publicas); el fin del servicio (publico); el régimen juridico al que se

somete (derecho publico); y los destinos o usuarios (el pablico)™*

, englobando todo lo
publico que busca el bien comun, dentro de las funciones administrativas.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, concibe a la Administracion Publica
como “(...) un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficien-
cia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion,
planificacion, transparencia y evaluacion™.

Partiendo desde la doctrina clasica la divisién de poderes se presenta, no como una so-
lucion a las decisiones de los gobiernos, sino como una garantia para la realizacion de los
valores del Estado; esto es la libertad del hombre frente al abuso de los gobernantes, segln
Montesquieu “le pouvoir arrete le puvoir”, siendo importante que el poder controlase al
poder.*? Sin embargo, a lo largo de la historia y més en la actualidad, se ha venido eviden-
ciando la division de poderes como una asignacion de tareas similares que conlleven a un

control total por parte del gobierno de turno.

8 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, “Curso de derecho administrativo” Tomo I,
(Bogota: Editorial Temis S.A., 2008), 4.

®Patricio A. Secaira Durango, “Curso breve de derecho administrativo” (Quito: Editorial Universitaria,

2004), 32.

10 Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, (Buenos Aires: Editorial de Ciencia y Cultura, 1998), 619.

llEcuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.

449 (Quito, 20 de octubre, 2008)

12 Humberto Quiroga, “Sobre la teorfa de la representacién popular y la divisién de los poderes de gobierno™,
85.
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Es asi que las funciones legislativas, ejecutivas y judiciales, en la antigiiedad apun-
taban a un solo objetivo, el establecimiento (statuer)™® més no de impedir (d’empecher)™
ocasionando una crisis y la expansion de las funciones ejecutivas con deterioro de las fun-
ciones legislativas y la judicial como ultima fortaleza del control total que se ha venido
aplicando.

Por lo expuesto y ubicandonos en la realidad ecuatoriana, los poderes del Estado
ejecutivo, legislativo, judicial, electoral y de control social, han sido creadas para potenciar
al Estado en sus reales capacidades; es asi que, el poder legislativo en la politologia mo-
derna su facultad es verificar la realidad del Estado burocratico moderno en cuyas manos
esta la tarea de confeccionar y de ejecutar las leyes.*

En el texto Constitucional establece las cinco funciones o poderes del Estado sa-
liendo de la logica tradicional propuesta por Charles Louis de Secondat, Sefior de la Bréde
y Baron de Montesquieu, quien propuso que la division de estado sera en tres funciones o
poderes: Legislativo; Ejecutivo; y Judicial; en la Constitucion de 2008 se establecio a parte
de los 3 poderes tradicionales: el “Electoral” y el “de Control Social”.

En los ultimos afos se ha criticado, por la coyuntura politica y el hiperpresidencia-
lismo, la elevacion de estas entidades a poderes o funciones del Estado, modificando asi la
estructura tradicional del Estado, sin que se haya cumplido con su objetivo de funcion y
luego de nueves afios de vigencia de la actual Constitucién, una gran parte del foro acadé-
mico coincide que la division tradicional es valida y que no es necesario crear mas funcio-

nes. A continuacion analizaré brevemente las siguientes funciones del Estado ecuatoriano.

1.2 Funcién legislativa

Para Rodrigo Borja, expresidente de la Republica, “la funcion legislativa formula y
establece las normas generales y obligatorias de la convivencia social. Estas son, para los
gobernados, el limite de su autonomia personal, puesto que ellos pueden hacer todo lo que
no les esta vedado por las leyes, y, para los gobernantes, la sustancia de su poder, dado que

no les esta permitido hacer algo para lo que no estén previamente autorizados por un pre-

13y
Ibid, 85.
1 Humberto Quiroga, “Sobre la teorfa de la representacion popular y la division de los poderes de gobierno”,
85
' 1bid, 86.
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»16 "en este sentido formula y establece las normas generales del actuar de los

cepto juridico
gobernados y gobernantes.

La Ley Organica de la Funcion Legislativa sefiala en el Art. 9.- Funciones y Atri-
buciones.- La Asamblea Nacional cumplird las atribuciones previstas en la Constitucion de
la Republica, la Ley y las siguientes: “[...] 6. Expedir, codificar, reformar y derogar las
leyes, e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio; [...]""". De esta manera la
Asamblea Nacional es el 6rgano encargado de expedir leyes y controlar el ejercicio de la
administracion publica a través de la fiscalizacion, en concordancia con el articulo 120 de
la Constitucion.

El articulo 132 de la Constitucion establece “La Asamblea Nacional aprobara como
leyes las normas generales de interés comin®®, de igual manera el articulo 133 califica a
las leyes en organicas y ordinarias; y, por ultimo el articulo 134 indica “La iniciativa para
presentar proyectos de ley corresponde: “1. A las asambleistas y los asambleistas, con el
apoyo de una bancada legislativa o de al menos el cinco por ciento de los miembros de la

Asamblea Nacional”*®

, por lo expuesto es evidente que la Asamblea Nacional puede pre-
sentar proyectos de ley a parte de los sefialados en los numerales del articulo 134 del mis-
mo cuerpo legal.

De acuerdo al articulo 9 numeral 9 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, la
funcion y atribucion de la Asamblea Nacional es “Fiscalizar los actos de las funciones Eje-
cutiva, Electoral y de Transparencia y Control Social, y los otros 6rganos del poder publi-
co, y requerir a las servidoras y servidores publicos las informaciones que considere nece-

20 a través del control a las funciones de los drganos publicos se lograra que cum-

sarias
plan con los principios de legalidad y eficiencia en beneficio de la colectividad.

Para Rafael Oyarte, la Asamblea Nacional “a través del ejercicio de su facultad fis-
calizadora, la Legislatura controla a los 6rganos del poder publico, no sélo gubernamenta-

les, a nombre del pueblo, lo que se practica de dos formas: a través de una funcion politica

®Rodrigo Borja,“Enciclopedia de la politica”, Funcién
legislativa,<http://www.enciclopediadelapolitica.org/Default.aspx?i=&por=f&idind=699 &termino>

7 Ecuador, Asamblea Nacional. “Ley Orgénica de la Funcion Legislativa”, en Registro Oficial Suplemento
642, (Quito, 27 de julio, 2009).

'8 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

“Ibid.

% Ecuador, Asamblea Nacional. “Ley Orgénica de la Funcion Legislativa”, en Registro Oficial Suplemento
642, (Quito, 27 de julio, 2009).

12


http://www.enciclopediadelapolitica.org/Default.aspx?i=&por=f&idind=699&termino

(juicio politico) y por medio de una facultad de inspeccion (procedimiento documental)”21,

siendo estos los dos procedimientos para “enjuiciamiento politico de la Presidenta o Presi-
dente y de la Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica, en los casos previstos en el
articulo 129 de la Constitucion de la Republica del Ecuador’?® ; y, para que los asambleis-
tas puedan “requerir la informacion que consideren necesaria a las servidoras y servidores
publicos, a través del Presidente de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion o a través
de las comisiones especializadas, (...)’%, de acuerdo al Reglamento de Fiscalizacion y
Control Politico de la Comision Legislativa.

Ejerciendo asi el control y evaluacion del actuar del gobierno y 6rganos publicos
especificamente con la solicitud de documentacion justificativa que esclarezca el motivo
de la investigacion, tal como lo afirma el articulo 75 de la Ley Organica de la Funcion Le-
gislativa “las y los asambleistas tienen la facultad de requerir informacion a las y los fun-
cionarios detallados en los articulos 120 numeral 9, 225 y 131 de la Constitucion de la Re-
publica™,

Todo funcionario de cualquier institucion del Estado es sujeto del procedimiento
documental, sin aclararse si se puede solicitar directamente al funcionario como tal o a la
méaxima autoridad de la institucion, de igual forma tampoco se especifica si existe alguna

informacion que puede ser considerada como reservada.

1.3 Funcidn ejecutiva

Para Ramiro Borja y Borja “entre los 6rganos del Estado hay uno, el jefe del Estado
que se caracteriza por el papel de velar para que la organizacion del Estado y sus activida-
des, en su conjunto, guarden armonia con lo que aparece como exigencia de la justicia”zs,
como representante de una unidad se perfila para velar y hacer cumplir el orden juridico
vigente.

El autor también considera “al jefe del Estado como el 6rgano superior de la admi-

nistracion; segun las normas que dicen asignarsela, aquél no es por si solo érgano de la

2! Rafael Oyarte, “Derecho Constitucional”, (Quito: Editorial CEP, 2014), 691.

22 Ecuador, Asamblea Nacional. “Reglamento de Fiscalizacion y Control Politico, Comision Legislativa”, en
Registro Oficial 492, (Quito, 19 de diciembre, 2008), articulo 2.

% bid, articulo 13.

2% Ecuador, Asamblea Nacional. “Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa”, en Registro Oficial Suplemento
642, (Quito, 27 de julio, 2009).

% Ramiro Borja y Borja,“Teoria general del derecho administrativo™, (Quito: Pudeleco Editores, 1995), 317.
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administracion, puesto que para los actos referentes a ella requiere de la cooperacion de

»% s necesaria una colaboracién por par-

otros organos, llamados cominmente “ministros
te de los maximos personeros de las instituciones publicas que coadyuven al buen funcio-
namiento del aparato administrativo regidos por el jefe de estado como 6rgano superior.En
nuestro pais el Vicepresidente de la Republica y los ministros de Estado son los funciona-
rios de mas importancia dentro de la Funcion Ejecutiva a continuacién del Presidente de la
Republica, cada uno con sus funciones y atribuciones de acuerdo al cargo.

Segun el articulo 141 de la Constitucion, “La Presidenta o Presidente de la Re-
publica ejerce la Funcidn Ejecutiva, es el Jefe del Estado y de Gobierno y responsable de la

%", por lo tanto el Poder Ejecutivo se concentra en el Presiden-

administracion publica [...
te de la Republica quien sera el jefe de Estado y jefe de Gobierno, teniendo a su cargo la
administracion y el gobierno.

Para Rafael Oyarte “existe un titular tnico de la Funcion Ejecutiva que, bajo el titu-
lo de Presidente de la Republica (o del Estado o de la Nacion), ejerce el papel dual de jefe
de Estado y de jefe de Gobierno, es decir, representa a la nacién en las relaciones interna-

28 es claro que como méaximo representante de un

cionales y, ademas, dirige el gobierno
gobierno el Presidente de la Republica tenga la representacion internacionalmente del Es-
tado.

En nuestro pais el periodo presidencial es de “cuatro afos en sus funciones y podra
postularse para ser reelecto”®; y, al ser el Unico titular de la Funcién Ejecutiva tiene atri-
buciones y deberes consagrados en la Constitucién®’en cuanto a la administracién y go-

bierno, que a continuacién procedi a analizar.
1.3.1. Iniciativa legislativa

Para Salomon Villacrés la iniciativa legislativa es “la potestad que la Constitucion
de la Republica otorga a determinados 6rganos estatales y a la ciudadania para que, en

ejercicio de sus atribuciones y, siempre que se cumplan con los requisitos especificos que

®Ramiro Borja y Borja,“Teorfa general del derecho administrativo™, (Quito: Pudeleco Editores, 1995), 319.

2 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

28 Rafael Oyarte, “Derecho Constitucional”, (Quito: Editorial CEP, 2014), 296.

# Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008), art. 144

% Ibid, art. 147.
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la misma Constitucion y la Ley mandan, puedan presentar ante la Asamblea Nacional co-

, . . . . 31
mo organo legislativo, proyectos de ley y que estos sean conocidos, revisados y tratados”

Esta iniciativa estd normada en la Ley Organica de la Funcién Legislativa articulo

54 mencionado anteriormente y en la Constitucion de la Republica:

Art. 134.- La iniciativa para presentar proyectos de ley corresponde:

1. A las asambleistas y los asambleistas, con el apoyo de una bancada legislativa o de al
menos el cinco por ciento de los miembros de la Asamblea Nacional.

2. A la Presidenta o Presidente de la Republica.

3. A las otras funciones del Estado en los &mbitos de su competencia.

4. A la Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado, Fiscalia General del Estado,
Defensoria del Pueblo y Defensoria Publica en las materias que les corresponda de acuerdo
con sus atribuciones.

5. A las ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los derechos politicos y a las or-
ganizaciones sociales que cuenten con el respaldo de por lo menos el cero punto veinticin-
co por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padron electoral nacional.

6. Quienes presenten proyectos de ley de acuerdo con estas disposiciones podran participar
en su debate, personalmente o por medio de sus delegados™®.

Como se habia analizado previamente, la Asamblea Nacional tiene la facultad de
legislar, pero el Presidente de la Republica en materia legislativa aparece como un colegis-
lador al tener la facultad de “presentar proyectos de ley que creen, modifiquen o supriman
impuestos, aumenten el gasto publico o modifiquen la division politico administrativa del
pais™®3, “[...] podra enviar a la Asamblea Nacional proyectos de ley calificados de urgen-
cia en materia econdmica [...]"*, “[...]Aprobado el proyecto de ley, la Asamblea lo en-
viara a la Presidenta o Presidente de la Republica para que lo sancione u objete de forma
fundamentada [...]”*, “Participar con iniciativa legislativa en el proceso de formacién de

5936 937,

las leyes [...]”"°, “[...]Definir la politica exterior [...]”""; y, de reforma constitucional

“[...]Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la Republica

*1Salomén Villacrés, “El proceso legislativo en el Ecuador”, (2012),
<http://derechosageo.blogspot.com/2012/10/el-proceso-legislativo-en-el-ecuador.html>

#Ecuador, Asamblea “Constituyente, Constitucion de la Repiblica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.

449 (Quito, 20 de octubre, 2008), art. 134

% Ibid, art. 135.

* Ibid, art. 140.

35Ecuad0r, Asamblea “Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.

449 (Quito, 20 de octubre, 2008), art. 137.

% |bid, art. 147, numeral 11.

%" |bid, art. 147, numeral 10.
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[...]"*.En los sistemas presidenciales es comun este fendmeno contrario a los sistemas
parlamentarios, en Ecuador, por ejemplo, el Presidente tiene iniciativa legislativa, ademas
de la exclusividad para presentar proyectos de ley en cuanto a impuestos, el gasto publico
y la division politico administrativa del pais, ademas de calificar de urgentes a los proyec-
tos de ley en materia econdémica.

En cuanto a la objecion y sancién del proyecto,el Presidente de la Republica tiene
30 dias en caso de sancionarlo se procedera a la promulgacion de la ley y su publicacion en
el Registro Oficial. Si es la objecidn total, se procede con el archivo y se la puede retomar
luego de un afio, si es parcial, el veto entonces el Presidente procederd a remitir un texto
alternativo, lo que ocasiona que la Asamblea se someta a esa discusion exclusivamente,
evidenciandose de esta manera la iniciativa del proceso de formacion de leyes por parte del

Presidente de la Republica.
1.3.2. Potestad reglamentaria

En concordancia con los numeral 5 y 13 del articulo 147 de la Constitucion: “Son
atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, ademas de los que
determine la ley: 5. Dirigir la administracion publica en forma desconcentrada y expedir
los decretos necesarios para su integracion, organizacion, regulacion y control, 13. Expedir

los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas,

]”39

asi como los que convengan a la buena marcha de la administracion “[...]”", se le atribuye

al Presidente de la Republica la potestad reglamentaria pese a que esta atribucion se puede

asignar por ley a los organismos de control y regulacion, de acuerdo a la Constitucion:

Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas generales de interés
comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicién de
una ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se requerira de ley en los siguien-
tes casos: 6. Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion la facultad de expe-
dir normas de caracter general en las materias propias de su competencia, sin que puedan
alterar o innovar las disposiciones legales [...]"*°

*Ibid, art. 441, numeral 1.

% |bid, art. 147, numerales 5y 13.

40 Ecuador, Asamblea “Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008), art. 132.
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En tal virtud, el Presidente de la Republica puede dictar reglamentos de ejecucion o
de aplicacion, para que implementen la aplicacion de las leyes, a excepcion del Consejo
Nacional Electoral en materia electoral* y la Corte Constitucional®.

De acuerdo al articulo 147 numeral 5 de la Constitucion, “Dirigir la administracion
publica en forma desconcentrada y expedir los decretos necesarios para su integracion,
organizacion, regulaciéon y control [...]"%, le corresponde al Presidente de la Republica
normar determinada materia relativa a integracion, organizacion, regulacién y control de la
Funcién Ejecutiva siendo aplicable en este punto el Estatuto de Régimen Juridico Admi-
nistrativo de la Funcion Ejecutiva, ERJAFE.

Para Garcia de Enterria y Tomds Ramoén Fernandez, “lo propio del reglamento, lo
que le separa definitivamente de la ley, es que es una norma secundaria, subalterna, infe-

% el reglamento no puede su-

rior y complementaria de la ley, obra de la administracion
plir a la ley sino complementarla para su correcto desenvolvimiento regulando su conteni-
do y a la vez dictado por el érgano competente, en nuestro caso el Presidente de la Re-
publica en concordancia con el mandato constitucional antes sefialado.

Es asi que el Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 1700, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009, no desarrolla algunos de los articulados de Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica actual y mucho menos, las resolu-
ciones del SERCOP actualmente codificadas, mediante Resolucion No. RE-SERCOP-
2016-0000072, de 31 de agosto de 2016.

El articulo 43 de la Codificacion sefalada, especificamente establece el procedi-
miento a seguir por las entidades contratantes para la inclusion en el Registro de Incum-
plimientos de contratistas incumplidos y adjudicatarios fallidos, proceso no previsto en el
Reglamento General sino Unicamente en el articulo 98 de la Ley, pero de una manera muy
bésica, indicando la obligatoriedad para las entidades contratantes de remitir al SERCOP la
nomina de los contratistas o proveedores que hubieren incumplido sus obligaciones con-

tractuales o se hubieren negado a suscribir contratos.

“bid., art. 219 numeral 6.

“|pid., art. 191 numeral 8.

3 bid.

* Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez, “Curso de derecho administrativo”, Tomo |,
(Bogoté: Editorial Temis S.A., 2008), 155.
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1.4 El principio de legalidad

Para Marta Silva de Lapuerta como antecedente historico, “El principio de legali-
dad nace en la actuacion de la Administracion surge con el Estado democratico que emer-
gi6 de la Revolucién Francesa de 1789, se imponia la voluntad del soberano ante su
pueblo.

Para Fernando Garrido Falla y otros “el principio de legalidad es una de las consa-
graciones politicas del Estado de Derecho y, al mismo tiempo, la mas importante de las

columnas sobre que se asienta el total edificio del Derecho administrativo”*

, este autor
considera una sumision de la actuacion administrativa al poder legislativo, el respeto a las
normas administrativas y la sumision a los actos de una autoridad administrativa dentro del
ambito de su competencia, todo esto en virtud de que los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucion y demas ordenamiento juridico.

Segun Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, el principio de lega-
lidad parte de que “la idea de que la legitimidad del poder procede de la voluntad comuni-
taria, cuya expresion tipica es la ley; ya no se admiten poderes personales como tales, por
la razon bien simple de que no hay ninguna persona sobre la comunidad y que ostente co-
mo atributo divino la facultad de emanar normas vinculantes para dicha comunidad; todo
el poder es de la ley, toda la autoridad que puede ejercitarse es la propia de la ley. Solo en

47 entonces el principio de legalidad en la

“nombre de la ley” puede imponerse obediencia
administracion es el sometimiento de la administracion a la ley, misma que limita sus posi-
bilidades de actuacion.

En la Constitucion se configura este principio en el articulo 76 numerales 2 y 3 res-
pectivamente: “Se presumira la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mien-
tras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ej ecutoriada™*®;
y, “nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisioén que, al momento de coO-

meterse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra natura-

**Abogacia General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Estado, “Manual de derecho
administrativo sancionador”, Tercera Edicion, (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2013), 97.

* Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzélez, “Tratado de derecho
administrativo”, (Madrid: Editorial Tecnos, 2005), 198.

4" Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Ferndndez, “Curso de derecho administrativo”, Tomo |,
(Bogota: Editorial Temis S.A., 2008), 415.

48 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

18



leza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se podra
juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento”49

Exigiendo de este modo que por ley se establezcan los delitos, infracciones y todo
tipo de acciones objeto de sancidn, por eso se asevera que no hay delito sin ley, mientras la
ley no prohiba un hecho esta en plena libertad el hombre para realizarlo.

En cuanto al tema de la jerarquia de la norma, ésta depende del érgano estatal que
la dicta, obviamente, con la debida consideracion a la Constitucion, la subordinacion de las
disposiciones reglamentarias, las leyes organicas y las ordinarias.

En nuestro pais la Constitucion sefiala:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del orde-
namiento juridico. Las normas y los actos del poder plblico deberan mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Esta-
do que reconozcan derechos més favorables a los contenidos en la Constitucion, prevale-
ceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder ptblico®.

De esta manera se respeta la supremacia de la Constitucion y que todas las normas
y actos del poder publico deberan tener concordancia con la misma. Al ser la norma su-
prema se entiende que es un cuerpo normativo que organiza la consecucion del Estado a
través de las instituciones que lo conforman y de las atribuciones y funciones que les han
sido atribuidas para que cumplan con los fines estatales.

En cuanto al ordenamiento de la norma en el sistema ecuatoriano la Constitucion
plasma en el “Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el siguiente:
La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los pode-
res publicos [...]”, a fin de que no exista conflicto entre las normas y que se asegure su
cumplimiento.

La Constitucion de la Republica menciona:

Art. 133.- Las leyes seran organicas y ordinarias.

9 1bid.
O1bid.
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Serén leyes organicas:

1. Las que regulen la organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas por la
Constitucion.

2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

3. Las que regulen la organizacién, competencias, facultades y funcionamiento de los go-
biernos autonomos descentralizados.

4. Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral.

La expedicion, reforma, derogacion e interpretacion con caréacter generalmente obligatorio
de las leyes organicas requeriran mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea
Nacional.

Las demas serdn leyes ordinarias, que no podran modificar ni prevalecer sobre una ley
organica’".

Es decir, “las leyes organicas por contener premisas juridicas en calidad de princi-
pios relativos a la organizacion y funcionamiento de los organismos de gobierno o por con-
tener disposiciones con respecto al ejercicio de derechos y garantias, son jerarquicamente
superiores a las leyes ordinarias y por ende estas no pueden contravenir ni prevalecer sobre
las leyes organicas”™, de este modo las leyes orgénicas siempre se ubicaran sobre las leyes
ordinarias.

La diferencia entre Ley Organica y Ley Ordinaria, segun el Art. 133 de la Constitu-
cion, es la denominada‘“reserva de ley”.Asi, la Ley Orgéanica es aquella que regula el fun-
cionamiento y estructura de las instituciones creadas por la Constitucion, garantias y dere-
chos constitucionales, organizacién, competencias, facultades y funcionamiento de los
gobiernos autbnomos descentralizado, el régimen de partidos politicos y sistema electoral.

Es notable la cantidad de leyes organicas que existen en nuestro pais en la actual i-
dad, normas laborales, societarias, financieras, sociales, tributarias, etc., que se han expe-
dido dejando a la calificacidn de leyes ordinarias relegadascuando, segun se ha acotado, las
leyes organicas deberian ser las que estructuran y organizan al Estado y sus instituciones, y
aquellas que constituyen el fundamento juridico de los derechos individuales, debiendo ser
tal categoria excepcional en un ordenamiento juridico que responda a los principios de un
Estado de Derecho.

La simple designacion de una norma como organica no cambia su verdadera natu-

raleza, tal es el caso, por ejemplo de la Ley Organica para la Eficiencia de la Contratacién

*! Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).
*?Eddy de la Guerra, “Introduccion al derecho”, (Quito: Editorial CEP, 2013), 114.
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Plblica®®, que lo Gnico que hace es reformar la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Des-
centralizacion, el Caodigo Organico Monetario y Financiero, Libro I; y Codigo de Procedi-
miento Civil sobre procedimientos de expropiacion, surgiendo la interrogante si en reali-
dad es una ley orgénica., La tendencia legislativa da la impresion de que la ley ordinaria
esta en desuso o fuera de moda y que cualquier norma que sea de importancia deberia tener
la calificacion de orgénica. La explicacion que encuentro a dicho fenémeno es la que tal
calificacion dificulta la reforma, derogatoria o interpretacion legislativa, ya que tales leyes
para cambiarlas requieren de mayoria absoluta de las y los miembros de la Asamblea Na-
cional, volviéndose un tema politico la proliferacidn de esta categoria de leyes apuntando a
sellar o inmovilizar a la legislacion.

En cuanto a los reglamentos, Patricio Secaira los define como “el ordenamiento
juridico que nace de la administracion publica, fundamentalmente del poder ejecutivo y

»% convirtiéndose en la facul-

que se sustenta en sus atribuciones constitucionales y legales
tad de colegislacion del poder ejecutivo pues a través de este cuerpo normativo se regula la
organizacion del Estado y sus organismos.

Para Fernando Garrido Falla y otros el reglamento es “toda disposicion juridica de
caracter general dictada por la Administracién publica y con valor subordinada a la ley”*,
son las consecuencias de las competencias propias que el ordenamiento juridico concede a
la Administracion; y, la potestad reglamentaria en virtud de la cual se dictan son “el prin-
cipio de la delegacion del poder legislativo y el principio de los poderes propios de la Ad-

9956

ministracion™”, el primer principio lo estudié en la funcién ejecutiva, ahora estudiaré el

segundo principio.Supone el ejercicio de los poderes propios de la administracion publica,
los que nacen de su propia naturaleza, Garrido Falla y otros concluyen que “sin la necesi-
dad de una especial delegacion del Poder legislativo, la administracion cuenta, como atri-

9957

bucion propia, con la potestad reglamentaria™’, al ser la potestad reglamentaria del ejecu-

*3Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Orgénica para la Eficiencia en la Contratacién Publica, Registro Oficial

No. 966 Segundo Suplemento de 20 de marzo de 2017.

> Patricio A. Secaira Durango, “Curso breve de derecho administrativo”, (Quito: Editorial Universitaria,
2004), 78.

% Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzélez, “Tratado de derecho
administrativo”,(Madrid: Editorial Tecnos, 2005), 272.

> |bid.

*" Ibid, 274
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tivo el cual ejerce la funcion administrativa entonces es evidente la potestad propia de la
administracion.

En cuanto a la clasificacion de los reglamentos para Garrido Falla y otros son: “re-
glamentos ejecutivos los que se dictan para desarrollar preceptos de una ley anterior. Tal
desarrollo puede ser parcial de determinados preceptos de la ley o total, apareciendo en-
tonces como Reglamento general para la ejecucion de la ley; vy, los reglamentos indepen-
dientes son aquellos que se dictan como consecuencia, cabalmente, de esa originaria potes-

tad reglamentaria que se acaba de mencionar”®

, como son los reglamentos de organizacion
administrativa y los que la administracion dicte para regular el ejercicio de poderes que le
estén conferidos discreciolmente, de lo expuesto los reglamentos ejecutivos que sefiala el
autor, concuerdacon los numerales5 del 147 de la Constitucion de la atribucion y deber del
Presidente de la Republica, “Dirigir la administracion publica en forma desconcentrada y
expedir los decretos necesarios para su integracion, organizacion, regulacion y control y
numeral 13 “Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contra-
venirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administra-
cién™® mientras que los reglamentos independientes concuerdan con el articulo 132 nume-
ral 6 de la Constitucion, la Asamblea Nacional requerira de ley en los siguientes casos
“Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion la facultad de expedir normas
de caracter general en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o
innovar las disposiciones legales”60

En al &mbito del Derecho de la Contratacion Publica en el Ecuador, tenemos al Re-
glamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, expe-
dido el 30 de abril del 2009 y publicado en el Registro Oficial Suplemento No0.588 de 12
de mayo del 2009, para la correcta aplicacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. Si bien es cierto, este reglamento general fue expedido para el desa-
rrollo y aplicacion de la LOSNCP es necesario resaltar que dicha ley ha sufrido varias re-
formas las cuales no guardan actualmente consonancia con su reglamento, pese a que en la
Disposicién Transitoria Sexta agregada por el articulo 28 de la LOSNCP, publicada el 14

de octubre de 2013, dispone que “en ¢l plazo de noventa (90) dias, contados a partir de la

*8 Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzélez, “Tratado de derecho
administrativo”, (Madrid: Editorial Tecnos, 2005), 273.

% Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

“lbid.
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publicacion de la presente Ley en el Registro Oficial, el Presidente de la Republica dictara
el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
adecuandolo con las disposiciones constantes en la presente reforma”®, hasta la actualidad
no se ha dictado un nuevo reglamento lo que ha ocasionado que para llenar dichos vacios e
inconsistencias el Servicio Nacional de Contratacién Pablica dicte resoluciones que regu-
len la aplicacion de la LOSNCP.

Las resoluciones administrativas segun Patricio Secaira: “son las decisiones finales
que las autoridades publicas adoptan dentro de los procesos administrativos sometidos a su

%2 es la manifestacion de la voluntad de la administracion que a

conocimiento y decision
través de ley les fueron otorgadas para que regulen las actividades administrativas que han
sido puestos en su conocimiento.

Lo anterior ha producido en la préactica publica ecuatoriana, que sea el SERCOP
quien, a base de reglamentacion secundaria, desarrolle el contenido de la LOSNCP ade-
cuandolas a la politica pablica vigente y actualizandola a la practica operativa que se des-
cubre cada tanto. Dicha facultad de reglamentacidn se encuentra expuesta en el articulo 10
de la LOSNCP que dispone como una de las competencias del SERCOP “Dictar normas

- . . . . 63.
administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley”™";

1.4.1.El principio de legalidad en el Derecho Administrativo

El principio de legalidad enfocado al Derecho Administrativo, se lo define como
““el conjunto de las normas enderezadas a que el Estado realice por sus propios 6rganos
una o varias de las condiciones constitutivas del orden social. Integra el orden juridico es-
tatal”®, es asi que dependiendo del 6rgano del que emana la norma a aplicar, debera ser
congruente con la ley.

Para Santofimio el principio de legalidad “debe ser entendido como el principio de

respeto y acatamiento al blogue de legalidad que recoge la totalidad de elementos articula-

$'Ecuador, “Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica”, en Registro Oficial Suplemento
395 (04 de agosto de 2008), modificada el 14 de octubre de 2013.

%2patricio A. Secaira Durango, “Curso breve de derecho administrativo”, (Quito: Editorial Universitaria,
2004), 80

%Ecuador, “Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”, en Registro Oficial Suplemento
395 (04 de agosto de 2008), modificada el 14 de octubre de 2013, art. 10 numeral 9

® Ramiro Borja y Borja,“Teoria general del derecho administrativo”, (Quito: Pudeleco Editores, 1995), 23.
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»% tornéndose la ley en el habilitante para el comporta-

dos en el llamado sistema juridico
miento dela administracién publica, haciendo entonces los poderes publicos solo lo que la
norma les permita.

La administracién no puede actuar por propia autoridad sino amparada en elmando
de la ley, “al orden establecido por la jerarquia de las fuentes y finalmente la sumision de
los actos concretos de una autoridad administrativa a las disposiciones de caracter general
previamente dictadas por esa misma autoridad”®®, es asi que la administracion al estar en-
cargada de la satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos a través de los servicios
publicos.

Para Cassagne “el derecho administrativo concurre al ritmo de los elementos nor-
mativos del sistema juridico, los valores que dan contenido justo a la aplicacion e interpre-
tacion del Derecho junto a los datos de la experiencia que refleja la realidad social a traves
del comportamiento de las normas, tanto en la jurisprudencia como en la practica o en la

%7 o5 decir si el derecho administrativo complementa al orden juridico del Es-

costumbre
tado normando la actividad publica debe estar acorde a la realidad social con el propésito
de buscar el bienestar de la ciudadania.El derecho administrativo con sus normas permite
concretar el obrar del legislativo como producto de las exigencias de la realidad social en
constante movimiento.

Al ser el derecho administrativo el derecho comdn de la administracion debe estar
en concordancia con otras normas, manteniendo como fuente primaria a la Constitucion,

todo esto para conseguir la correcta consecucion del aparato administrativo estatal.

1.4.2. Legalidad y reserva de ley en el régimen juridico administrativo

Aroca Lara entiende al principio de reserva de ley de la siguiente manera:

Ciertos &mbitos especiales en la vida social, ciertas situaciones facticas que, por su especial
relevancia y connotacién, deben ser tenidas en cuenta por el Estado; por esta razon el cons-
tituyente decide establecer, como regla particular, que estas materias deban ser operadas a

% Jaime Orlando Santofimio, “Tratado de derecho administrativo”, (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1996), 379.

% Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzélez, “Tratado de derecho
administrativo”, (Madrid: Editorial Tecnos, 2005), 199.

7 Juan Carlos Cassagne, “El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa”, (Buenos Aires: Marcial Pons, 2009), 22.
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través de ley de forma exclusiva y casi infranqueable, ya que el deber de representatividad
que estas situaciones particulares requieren, hace que el trdmite para su regulacion o modi-
ficacion sea exigente y democratico® .

La relevancia que implica el establecimiento de derechos para una persona natural
0 juridica es verdaderamente un tema que corresponde ser legitimado a través del debido
procedimiento de aprobacion de una ley en la Asamblea Nacional, pues como bien lo sefia-
la el autor, este proceso es evidentemente exigente y democratico.

Sin perjuicio de las normas anteriormente expuestas, que denotan la importancia
del principio de jerarquia, legalidad y reserva de ley, es pertinente mencionar la Resolucién
CAL-2015-2017-083 expedida por el Consejo de Administracion Legislativa de la Asam-
blea Nacional, quien resuelve calificar el “Proyecto de Cédigo Organico Administrativo”
con el objeto principal de regular las relaciones entre las personas y las administraciones
publicas a su servicio, recogiendo asi los derechos y deberes de los ciudadanos en sus rela-
ciones con las administraciones y aclarando el pleno respeto a los principio de juridicidad,
control y responsabilidad, entre otros®.

En cuanto a la potestad sancionadora, el proyecto de Codigo Organico sefialado,
regula sus principios basicos y suprocedimiento, habiéndose definido inclusive como“un
hito histérico en el ordenamiento juridico ecuatoriano™.

El principio de legalidad en el COA se lo denomina “Principio de Juridicidad”™ y
lo define de la siguiente manera: «La actuacion administrativa se somete a la Constitucion,
a los instrumentos internacionales, a la ley, a los principios, a la jurisprudencia aplicable y
al presente Codigo...»; mientras que en el ERJAFE, en el articulo 192, numeral 1, respecto
al principio de legalidad se sefiala: “La potestad sancionadora de la Administracion Publi-
ca, 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 ejercicio y
de acuerdo con lo establecido en esta norma”

Como se puede apreciar, el proyecto de Codigo Organico Administrativo, incorpora

la doctrina vanguardista respecto al sometimiento y limite del actuar administrativo, misma

%8 Carlos Aroca Lara, “Principio de reserva de ley: analisis normativo y jurisprudencial”,(Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2005), 16

% Ecuador, “Proyecto de Cédigo Organico Administrativo”, Resolucién CAL-2015-2017-083, (Quito: 7 de
enero de 2016), 6.

" 1bid.

"*Ecuador, “Proyecto de Cédigo Organico Administrativo”, Resolucién CAL-2015-2017-083, (Quito: 7 de

enero de 2016).
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que no solo se enfoca en la “ley”, sino, en toda fuente de Derecho normativo que directa o
indirectamente controla al poder pablico. Es decir, la Administracion Pablica no solo esta
sometida a la Ley, sino a todo la produccion normativa nacional e inclusive internacional,
incluyendo, admirablemente, las sentencias de la Corte Constitucional.

Es menester resaltar el principio de legalidad que senala que “toda actuaciéon admi-
nistrativa se somete plenamente al ordenamiento juridico”’, y; que “el ejercicio de la po-
testad sancionadora corresponde a los drganos administrativos que la tengan expresamente
atribuida en el ordenamiento juridico y mediante el procedimiento regulado en este Codi-
20”"®. En cuanto a la responsabilidad sefiala que “solo pueden ser sancionados por hechos
constitutivos de infraccion administrativas las personas naturales y juridicas que resulten

.. . 74
responsables objetivamente de los mismos”

, todo lo antes mencionado guardauna exacta
similitud con el ERJAFE, evidenciandose una transcripcion del mismo.

Por otro lado el Proyecto de Cddigo,contempla ambos regimenes, el del poder
publico sancionador y el de su procedimiento. Seplantea como instrumentos rectores de la
actividad sancionadora los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporciona-
lidad, irretroactividad y la prohibicion denonbis in idem como derechos basicos del presun-
to infractor, y; que a través de una simplificacion de los tramites del procedimiento admi-
nistrativo sancionador, se da la posibilidad al infractor de reconocer voluntariamente su
responsabilidad y la reparacion de los dafios, presentandose como novedad un procedi-

miento abreviado para el ejercicio de la potestad sancionadora.

1.5 Organismos de la administracion publica

Al ser la administracion publica ejercida por el Estado a través de sus 6rganos o insti-
tuciones publicas dentro del orden juridico establecido procederemos analizar cuéles son
los organismos que la conforman.

Para Patricio Secaira “el organismo se equipara a la persona fisica, es el estado
concebido como una persona juridica con capacidad para contraer derechos y obligaciones,

que funcionan por medio de un gran aparato administrativo compuesto por distintos 6rga-

72 Ecuador, Presidencia de la Repblica, “Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la  Funcién

Ejecutiva” (ERJAFE), Registro Oficial No. 536, [2002], art. 5.

7® Ecuador, Presidencia de la RepUblica, “Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la ~ Funcion

Ejecutiva” (ERJAFE), Registro Oficial No. 536, [2002], art. 266.

" Ecuador, “Proyecto de Codigo Organico Administrativo”, Resolucién CAL-2015-2017-083, (Quito: 7 de
enero de 2016), art. 268
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nos, los cuales a su vez representan al Estado, pero siempre dentro de las competencias que

este mismo les asigna en la Constitucién y en la ley”"

, todo su actuar esta en funcion de lo
establecido por la norma.

Mientras para Emilio Ferndndez Vazquez “el 6rgano no es ni la persona fisica que
realiza las funciones del ente, ni la esfera de atribuciones que se le asignan, sino la unidad
que resulta de la persona y las atribuciones mas los medios puestos a su disposicion para el

»7® " consi-

funcionamiento de cada una de esas unidades en que el ente se descompone
derandole al 6rgano no con existencia visible sino una realidad juridica.
Entonces los organismos son las entidades que integran el sector publico para cum-
plir con finalidades publicas atribuidas por la Constitucién o la ley; y los 6rganos serian las
unidades de sus dependencias internas que forman al organismo publico.
Todos estos organismos publicos tienen potestades que les facultan a cumplir con el
servicio pubico atribuido mediante ley, las cuales a continuacion procederemos a definir-

las.

1.5.1 Potestades de la administracion publica

Esta potestad se la podria considerar en nuestros tiempos de tal importancia que ha
llegado a otras disciplinas juridicas, pero con el dia a dia ha necesitado de méas doctrina al
respecto.

Como definimos antes, al término potestad como el poder que la ley le confiere a la
administracion para que cumpla con sus fines de interés general pablico, es decir los pode-
res son regulados por la ley, sujetas al principio de legalidad para evitar arbitrariedades.

Tal como lo senala el articulo 227 de la Constitucion “La administracion publica
constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficien-
cia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacién, coordinacion, participacion,
planificacion, transparencia y evaluacion™”.

La potestad es el poder publico que tiene el Estado para cumplir con sus objetivos

de gobernacion y se exterioriza a través de la Constitucion y las leyes. “Las potestades son

"> patricio A. Secaira Durango, “Curso breve de derecho administrativo”, (Quito: Editorial Universitaria,
2004), 104.

’® Emilio Fernandez Vasquez citado por Patricio Secaira; “Curso breve de derecho administrativo™, (Quito:
Editorial Universitaria, 2004), 103.

" Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

27



unilaterales pues propia del Estado, irrenunciable porque los érganos estan obligados a
cumplir con las funciones que se les asigna, imprescriptibles porque no desaparecen, in-
transferible porque nace de la nacion y es entregada al Estado; y es inalienable porque no
se pude enajenar”’.

Previamente, es pertinente diferenciarla potestad reglada de la potestad discrecio-
nal. Es asi que para Dromi “el ejercicio de las potestades regladas reduce a la administra-
cion a la constatacion (acercamiento, en el expresivo concepto italiano) del supuesto de
hecho legalmente definido de manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que
la propia ley ha determinado también agotadoramente™’®; es decir, verificar que la ley se
esté cumpliendo en funcion de los previsto por la misma.

Mientras que “el ejercicio de las potestades discrecionales dela administracion
comporta un elemento sustancialmente diferente: la inclusion en el proceso aplicativo de la
ley de una estimacion subjetiva de la propia administracién con la que se completa el cua-

5580

dro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular Es decir,

para Dromi, la parte subjetiva juega un papel importante en este tipo de potestad porque no
se la debe considerar como libertad para salirse de la norma sino para completar a la norma
por parte de la administracion.

En conclusion, tanto lo reglado como lo discrecional deben actuar conforme a la
ley, pero se diferencian del grado de libertad dentro de la administracion, es decir, cual es
el ambito de accion de un funcionario hasta donde puede llegar.

Gabriel Do-Menech dice:

Las potestades regladas son aquellas cuyas condiciones de ejercicio estan reguladas norma-
tivamente de manera exhaustiva, de manera que la Administracién no puede optar entre
dos soluciones igualmente justas, y los Tribunales competentes pueden verificar si la Ad-
ministracién ha adoptado la Unica decision que en el caso concreto resultaba ajustada a De-
recho. Las potestades discrecionales son aquellas cuyas condiciones de ejercicio no estan
predeterminadas normativamente de manera agotadora, de manera que la Administracion
tiene la posibilidad de optar entre dos soluciones igualmente justas, y los Tribunales com-
petentes deben dar por valida la decision adoptada por la Administracion, siempre que
aquella se mantenga dentro de ciertos limites®’.

’® patricio A. Secaira Durango, “Curso breve de derecho administrativo”, (Quito: Editorial Universitaria,
2004), 122 — 124,

¥ Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez, “Curso de derecho administrativo”, Tomo I,
(Bogota: Editorial Temis S.A., 2008), 435.

% Ibid. 436.

8 Gabriel Domenech Pascual, “Lecciones de derecho administrativo con ejemplos”, (Valencia: Universitat

de Valencia), 108.
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En el caso de las administraciones publicas, las potestades regladas las mantiene en
apego a lo que la ley ha determinado, mientras que para las potestades discrecionales se
debe mantener de igual forma dentro de lo que permite la norma pero conservando los
principios y valores como el bien comun, la honestidad y la proteccion de los bienes juridi-
COs.

En la legislacion ecuatoriana al respecto lo dispuesto por el Art. 2 del Reglamento

de Control de Discrecionalidad:

Art. 2 DE LOS ACTOS DISCRECIONALES.- La potestad discrecional de la ad-
ministracién en la produccion de actos administrativos se justifica en la presuncion de ra-
cionalidad con que aquella se ha utilizado en relacion con los hechos, medios técnicos y la
multiplicidad de aspectos a tener en cuenta en su decisién, a fin de que la potestad discre-
cional no sea arbitraria, ni sea utilizada para producir una desviacién de poder sino, antes al
contrario, ha de fundarse en una situacion factica probada, valorada a través de previos in-
formes que la norma juridica de aplicacion determine e interpretados y valorados a través
de previos informes que la norma juridica de aplicacion determine e interpretados y valora-
dos dentro de la racionalidad del fin que aquella persigue.

La discrecionalidad respaldada por el derecho implica la eleccién de una entre va-
rias opciones igualmente validas, dentro de los limites de la potestad y de la competencia
del érgano. Todo acto administrativo dictado en ejercicio de la potestad discrecional regla-
da es impugnable en via administrativa o judicial82.

Lo mas importante es evitar la discrecionalidad de manera exagerada asi como
tampoco abusar de la reglada sino mantenerlas a cada uno donde corresponde.

En el ambito de la contratacién publica, es un ejemplo de potestad discrecional, el
acto administrativo que adjudica un contrato, ya que a pasar de que un oferente cumpla con
todos los requisitos minimos establecidos previamente y/o que tenga el mayor puntaje,
gueda a discrecion de la entidad contratante, el adjudicar o no el contrato, o en su defecto,

declarar desierto el procedimiento precontractual.

1.5.2 Potestad normativa

El articulo 226 de la Constitucion sefiala respecto a la potestad normativa:

8 Ecuador, Presidencia de la Republica, “Reglamento para el Control de la Discrecionalidad”, Registro
Oficial 686, (Quito, 18 de octubre, 2002).
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Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el de-
ber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejerci-
cio de los derechos reconocidos en la Constitucion®.
De este modo se configura el poder que otorga el Estado a través de la Constitucién
y las leyes a las instituciones del Estado para que cumplan sus fines ejerciendo solo las
competencias y facultades que les sean atribuidas.
La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 82 dispone:“El derecho
a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, piblicas y aplicadas por las autoridades competentes”®“.
Obligando a los servidores publicos, a través de esta garantia constitucional, a exi-
gir y aplicar hasta la finalizacion de un procedimiento las normas que regian a la fecha de
inicio del mismo; es decir, los requisitos o procedimientos a seguir seran los mismos hasta
el final, pese a que se dicten reformas desde la fecha de publicacién del proceso hasta la
suscripcion del contrato, sin embargo en el Ecuador, el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, ha venido dictando resoluciones externas reformatorias que ha ocasionado cam-
bios en la manera de proceder en los procedimientos de contratacion atentando de esta ma-

nera a la seguridad juridica plasmada en la Constitucién de la Republica.
1.5.3 Potestad sancionadora

El quid central de la presente investigacion, cuestiona la posibilidad de que el Ser-
vicio Nacional de Contratacion Publica sancione a otras entidades publicas por la omision
de remitir oportunamente los adjudicatarios resueltos como fallidos y los contratistas re-
sueltos como incumplidos. Dicha premisa tiene su fundamento en la potestad sancionadora
de la Administracion Publica. Es asi que para Patricio Secaira la potestad sancionadora “es
el poder que tiene el Estado para tipificar infracciones a la ley, determinar las penas e im-

poner las sanciones correspondientes, sea en el orden administrativo, civil o penal”®

8 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

84Ecuad0r, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.

449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

8 Ppatricio A. Secaira Durango, “Curso breve de derecho administrativo”, (Quito: Editorial Universitaria,
2004), 126.
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Se aplica a los administrados cuando han cometido algunas faltas al incumplir un
(deber) disposicion administrativa, apareciendo aqui el principio de legalidad ya que no es
posible imponer una sancion si previamente no lo considera la ley.

El mismo Patricio Secaira, identifica las potestades correctivas y disciplinarias.
“Las primeras son la capacidad de ordenar las rectificaciones indispensables a fin de que la
ley sea debidamente cumplida y la entidad publica alcance los mayores grados de eficacia,
eficiencia y oportunidad, en tanto que las sancionadora (sic) es la potestad estatal de impo-
ner disciplina dentro de sus 6rganos administrativos, alcanza precisamente a la imposicion
de sanciones a sus servidores que incumplen el ordenamiento legal”®®

La potestad correctiva se aplicaria a los administrados mientras que las disciplina-
rias a los servidores publicos que incumplan con lo establecido por la ley.

Para Alejandro Nieto “lo verdaderamente importante es fijar con precision los limi-

. . . 5,87
tes de su ejercicio”

, €S entonces necesario volver analizar el principio de legalidad a
través del articulo 76 numeral 3 de la Constitucion que determina “nadie podra ser juzgado
ni sancionado por un acto u omision que al momento de cometerse, no esté tipificado en la
ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién

no prevista por la Constitucion o la ley [...]"%

, ordenando tanto a los poderes publicos
como a los ciudadanos el sometimiento a la Constitucion y al resto del ordenamiento juri-
dico.

Entonces se colige que la potestad sancionadora de la Administracion Publica se
aplica para los servidores publicos que desempefian funciones al interior de cualquier or-
ganismo que forma el Estado y otra para los administrados que vulneren el ordenamiento
juridico. Sin embargo, de lo anterior se deriva que dicha potestad sancionadora no esta
enfocada a ser ejercida en contra de otra entidad publica, a menos que la misma sea consi-
derada, por su naturaleza, como un administrado mas dentro de la dinamica social, como
sucede con las empresas publicas y bancos publicos que estan sometidas a regulaciones y
sanciones de las respectivas superintendencias y/o agencias de control y regulacion.

Es por ello, que los denominados “Servicios”, segun definicién del articulo 10.1.

del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, no estan lla-

86 s
Ibid
8 Alejandro Nieto, “Derecho Administrativo Sancionador”, Quinta Edicién, (Madrid: Editorial Tecnos,
2012), 50.
8 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

31



mados a sancionar a los administrados, sino solo a regular, gestionar y controlar la provi-
sion de bienes y servicios a la ciudadania. Quienes sancionan a los administrados, o bien
son las propias entidades publicas a base de una potestad legal (como se encuentra expli-
cado en el presente acapite), o bien son entidades publicas cuya naturaleza contiene la im-
posicion de sanciones.

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ERJAFE,
en el articulo 192 se refiere a este principio al decir que:“La potestad sancionadora de la
Administracion Publica, reconocida por la Constitucion se ejercera cuando haya sido ex-
presamente atribuida por una norma con rango de ley, con aplicacion del procedimiento
previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo establecido en esta norma “[...7°%, en su
numeral 2 manifiesta, que el ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a los érga-
nos administrativos que la tengan expresamente atribuida, por disposicion de la ley.

Para Manuel Goémez Tomillo e Ifiigo Sanz, el principio de legalidad en el ambito
del derecho sancionador estatal implica: “La existencia de una ley (lex scripta); que la ley
sea anterior al hecho sancionado (lex previa); que la ley describa un supuesto de hecho
estrictamente determinado (lex certa)”®,lo que significa que la reserva de ley se justifica
en el procedimiento legislativo como una técnica de garantias de los derechos fundamenta-
les, a través de la capacidad del Estado de injerir en la vida de los ciudadanos.

En la legislacion espafiola se presenta la posibilidad de que la Ley se remita a los

reglamentos para describir la conducta prohibida, estableciéndose de la siguiente manera:

Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o
graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente, sin consti-
tuir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley con-
templa, contribuyan a la mas concreta identificacion de las conductas o a la més precisa de-
terminacion de las sanciones correspondientes.91

Contemplando la posibilidad de que un reglamento amplie el ambito de una sancion
a través de una Ley, en el caso de nuestro pais, es atribucion del Presidente de la Republi-

ca: “Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas

8 Ecuador, Presidencia de la Republica, “Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva” (ERJAFE), Registro Oficial No. 536, [2002],

Manuel Gémez Tomillo e Ifigo Sanz Rubiales, “Derecho Administrativo Sancionador, Parte General”,

Segunda Edicion, (Pamplona: Editorial Arazandi, 2010), 127.

*"Manuel Gémez Tomillo e Ifigo Sanz Rubiales, “Derecho Administrativo Sancionador, Parte General”,

Segunda Edicién, (Pamplona: Editorial Arazandi, 2010), 131.
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ni alterarlas, asf como los que convengan a la buena marcha de la administracion “[...]"%,

seria factible que el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Pablica se amplie una sancién en funcién de las necesidades institucionales y de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, siempre y cuando el Jefe
de Estado lo considere como conveniente para la buena marcha de la administracion y cla-

ro esta sin constituir nuevas infracciones o sanciones.

1.5.3.1 El derecho administrativo sancionador

Lamentablemente, la escasez en produccion dogmatica en el ilicito administrativo -
como lo es la antijuridicidad, la culpabilidad, la autoria y la participacién, no proporcionan
un cuadro suficientemente completopara evitar varias lagunas que no han sido resueltas
satisfactoriamente en las leyes, como es el caso de “las infracciones culposas, la comision
por omisién, causas de justificacion, la inimputabilidad, la tentativa, la pluralidad de in-
fracciones, entre otras™®. Lo anterior, ha ocasionado que la potestad sancionatoria de las
administraciones publicas requiera la intervencién reguladora del Estado, garantizando la
igualdad entre administrados y administradores ante la ley.

Es asi que paraAlejandro Nieto “el Derecho Administrativo Sancionador no debe
ser construido con los materiales y con las tecnicas del Derecho Penal, sino desde el propio
Derecho Administrativo, del que obviamente forma parte, y desde la matriz constitucional
y del Derecho Publico estatal”™, de acuerdo a lo estudiado en temas anteriores la jerarquia
de las normas esta en primer lugar la Constitucion partiendo de aqui el Derecho Publico y
posteriormente el Derecho Administrativo Sancionador, sin permitir la invasion del Dere-
cho Penal, que para el autor es un fracaso, conservandolo como un punto de referencia.

Consecuentemente, si los administrados exigimos el control del Estado a través de
la administracion sobre determinado factor, estamos expuestos a una sancién por el incum-

plimiento de lo normado por el poder publico. Se presenta un juego en equipo donde el

?Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.

449 (Quito, 20 de octubre, 2008), art. 147 numeral 13.

%Manuel Gémez Tomillo e Ifigo Sanz Rubiales, “Derecho Administrativo Sancionador, Parte General”,

Segunda Edicion, (Pamplona: Editorial Arazandi, 2010), 35.

% Alejandro Nieto, “Derecho administrativo sancionador”, Quinta Edicion, (Madrid: Editorial ~ Tecnos,
2012), 30.

33



Estado adopta medidas que deben cumplirse y de no hacerlo se impondra una sancion y
por el otro lado el administrado las cumple con el riesgo de ser sancionado si la incumple.
Ante esta realidad planteada se corre el riesgo de que el Estado se vuelva una
maquina de imponer sanciones volviéndose represivo en su totalidad sino mas bien se trata
de buscar es no sancionar y conseguir el correcto cumplimiento de lo establecido a través
de una norma.
Nieto plantea limites a la intervencion del Estado y a la imposicién de sanciones a

través de proposiciones concretas:

La posibilidad real de ser cumplidas por los destinatarios. Tales infracciones no pueden
llegar mas alla de adonde alcancen las fuerzas del aparato inspector y represivo del Estado.
Una norma cuyo incumplimiento es sistematicamente tolerado no puede luego, sin adver-
tencia previa, ser exigida a los particulares ni generar una sancion. La eficacia de la norma
sancionadora ademas de su publicacion, su divulgacion, mas o menos larga y detallada
segun sea el grado de especializacion o profesionalizacion de sus destinatarios.La sancion
es la ultima ratio del Estado, quien solo debe acudir a ella cuandono  se puedan utilizar
otros medios méas convincentes para lograr que los particulares cumplan las 6rdenes y las
prohibiciones.

La sancion debe asegurar el respeto a la legalidad y castigar el incumplimiento de
las obligaciones y prohibiciones legalmente impuestas.El objetivo del Derecho Administra-
tivo Sancionador no es la proteccion del autor de la infraccion sino su castigo con respeto
de las garantias que como ciudadano de un Estado democratico de Derecho se merece. No
deben ser calificadas de infraccién ni, por ende, conminadas con sancion las conductas de
contenido antijuridico minimo.*

De lo expuesto, toda sancion debe tener la capacidad de ser cumplida, no ser arbi-
traria, todo incumplimiento debe ser previamente advertido, tolerado y posteriormente
aplicar una sancién, no se aplica nunca porgue no sea necesario por eso debe ser divulgada
para ser conocida el tener que sancionar que sea la ultima opcion y que el infractor asuma
las consecuencias de su incumplimiento, previo procedimiento administrativo que haya
verificado tal falta o incumplimiento.

Por ejemplo, en la legislacion espafiola, desde el punto de vista formal, existe la
duda de cuéles infracciones administrativas deben estar tipificadas dentro de una ley orga-
nica para ser efectivamente aplicadas, (las faltas leves o las graves. En la legislacion ecua-
toriana, por su parte, para imponer sanciones se requerira de ley, de acuerdo al articulo 132

de la Constitucion de la Republica, facultada asi la Asamblea Nacional para que a través

%1bid, 32-34.
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del procedimiento legislativo respectivo, apruebe la tipificacion de conductas y su respec-
tiva imposicion de sanciones.

Mientras que desde el punto de vista material, se presenta la duda de qué cantidad
de sancién es la adecuada; por ejemplo, determinadas sanciones que pueden considerarse
como leves pueden realmente afectar al individuo en sus intereses, a las empresas en su
prestigio social y consecuentemente en su actividad comercial, por lo que quizas deberian
ser consideradas como graves.

En todo caso, en el contexto de las sanciones al tener carécter de reserva de ley, y la
potestad sancionadora de la administracion a través de una ley que representa los poderes
sancionatorios en manos de la Administracion, no excluye la colaboracion reglamentaria
en la propia tarea de la tipificacion de las infracciones y atribucién de las correspondientes
sanciones, sin olvidar la subordinacion del reglamento de la ley. “La Ley debe contener la
determinacion de los elementos esenciales de la conducta antijuridica y al reglamento sélo
puede corresponder, en su caso, el desarrollo y precision de los tipos de infracciones pre-
viamente establecidos por la Ley”*.Es decir por ejemplo, y para desarrollo del presente
trabajo, la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica bien podria conte-
ner los elementos esenciales de la conducta antijuridicas y la naturaleza y limites de las
sanciones a imponer, no solo a los proveedores sino a las entidades contratantes; y su Re-
glamento General contendria el desarrollo y precision de las infracciones ya establecidas
en la Ley.

El principio de legalidad conoce una vertiente material llamada taxatividad, consis-
te en “(...)la exigencia de que tanto los comportamientos prohibidos, o preceptuados, co-
mo las sanciones a imponer, sean descritos clara e inequivocamente, de forma que no se

% es decir que, los ciudadanos o administrados puedan en todo

genere inseguridad juridica
momento prever las consecuencias sancionatorias derivadas de su conducta. La Ley Orga-
nica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en el articulo 106 establece las infrac-

ciones realizadas por un proveedor, las cuales son:

a. No actualizar la informacion en el Registro Unico de Proveedores dentro
del término de diez dias de producida la modificacion;

%Manuel Gémez Tomillo e Ifigo Sanz Rubiales, “Derecho Administrativo Sancionador, Parte General”,
Segunda Edicion, (Pamplona: Editorial Arazandi, 2010), 135.
"Ibid, 153.
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b. Participar en uno o mas procedimientos de contratacion, sin estar habilita-
do en el Registro Unico de Proveedores, salvo que se trate de un procedimiento exento de
este requisito;

C. Proporcionar informacion falsa o realizar una declaracion errénea dentro
de un procedimiento de contratacion inclusive respecto de su calidad de productor nacio-
nal; y

d. Utilizar el portal para fines distintos de los establecidos en la ley o el re-
glamento®.

Sin embargo dichas infracciones son Unicamente aplicadas para los proveedores
con la suspension en el RUP de por un lapso entre 60 y 80 dias y si hay reincidencia la
suspension sera de 181 y 360 dias segun el articulo 107 de la LOSNCP, pero no establece
una sancion para las entidades contratantes..

Ante lo anterior, Marta Silva de Lapuerta contempla la capacidad de las personas
juridicas para cometer infracciones y ser sancionadas. Si bien al inicio existia la postura de
sancionar solamente a los empleados que incumplan las normas, posteriormente se des-
arrollo la teoria de sancionar a la empresa como tal, generandose un debate de gran impor-
tancia lo que ocasioné que el legislador “adopte la postura de proclamar la responsabilidad
de las personas juridicas”99

Por otro lado la misma autora contempla la responsabilidad de las administraciones
publicas cuando afirma que “no hay duda de la posibilidad de que los entes publicos sean
sancionados por otras administraciones publicas, puesto que las normas les son aplicables
del mismo modo que a los particulares, de forma que, si incurren en la comision de una
infraccion, les ha de ser impuesta la correspondiente sancidén, como consecuencia juridica

100 "asto en funcion del ejercicio de sus propias competencias pUblicas.

obligada

Para Gomez Tomillo, las infracciones omisivas en el Derecho Administrativo San-
cionador constituyen la inejecucion de una accion legalmente preceptuada y las clasifica en
infracciones de omisién simple y de omisién propia'®las primeras pueden ser cometidos

por cualquiera y las segundas implica la inejecucion de la accion preceptuada; no obstante,

%Ecuador, Asamblea Constituyente, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Registro

Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008), reformada por la Ley Organica para la Eficiencia en la

Contratacion Publica, Registro Oficial No. 966 Segundo Suplemento de 20 de marzo de 2017.

% Abogacia General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Estado, “Manual de Derecho
Administrativo Sancionador”, Tercera Edicién, (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2013), 198-199

100 Apogacfa General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Estado, “Manual de Derecho

Administrativo Sancionador”, Tercera Edicién, (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2013), 207

WIManuel Gémez Tomillo e Ifigo Sanz Rubiales, “Derecho Administrativo Sancionador, Parte General”,

Segunda Edicién, (Pamplona: Editorial Arazandi, 2010), 310
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en ocasiones, se detectan situaciones en las que la ley no prevé de forma expresa lo que
constituye una omision y pese a ello se procede a imponer una sancion.

En cuanto a que las personas juridicas carecen “bien de capacidad de accion, bien
de capacidad de culpabilidad”*®, la imposicién de sanciones administrativas a las personas
juridicas contempla dos consideraciones, es suficiente con cambiar la calificacion de la
medida punitiva contra las personas juridicas para que resulte aceptable y reconociendo la
idéntica naturaleza juridica de infracciones administrativas y delitos, sin embargo el autor
Gomez Tomillo no equipara la regulacién de ambos en todos sus extremos sino peculiari-
dades como la responsabilidad de las personas juridicas por la comision de infracciones
administrativas que no requieren establecer previamente la responsabilidad de persona fisi-
ca alguna fundada en razones de culpabilidad propias de la propia organizacion.

Coligiéndose de esta manera la posibilidad de sancionar a las administraciones
publicas por haber cometido una infraccion en el ambito de la contratacion publica después
de haber sido demostrada su responsabilidad y consecuentemente su culpabilidad, sin em-
bargo, la pregunta recaera sobre qué tipo de sancién es la que debe ser aplicada en los ca-

sos sefialados en la introduccidn de la presente investigacion.

1.5.3.2 El procedimiento administrativo sancionador

Debe cumplirse un procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, que
ordene los tramites necesarios para imponer una sancion.

Como vimos anteriormente, la sancion puede ser tanto para el administrado como
para el servidor publico, sobre éste Gltimo lo determina la Constitucion, la Ley Organica de
Servicio Pablico, LOSEP y su Reglamento; y, como refuerzo las instituciones publicas
crean su propio reglamento interno para el control disciplinario de su personal.

Considero pertinente recalcar lo mencionado por la Constitucion en el Art. 233.-
Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables ad-
ministrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o recur-

sos publicos “[.. .]”103

102y ¢

Ibid, 287
103 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”; en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).
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Para Marco Morales el sistema de imposicion de penas y sanciones administrativas,
se rige conjuntamente con el sistema penal, por la disposicion constitucional constante en
el articulo 76, numero 3 de la Carta Politica, coligiéndose que los principios del Derecho
Penal cobijan también al Derecho Administrativo, en lo relativo a la potestad sancionadora
de la Administracién. Resulta por tanto evidente que el principio fundamental que rige el
Derecho Sancionatorio Administrativo, es el de legalidad (juricidad) que en éste ambito se
expresa mediante el siguiente aforismo: “nullum crimen, nulla poena sine lege™'%*.

Surgiendo de ésta manera la dependencia del Derecho Administrativo del Derecho
Penal con la aplicacion de los principios del Derecho Penal adaptadas al Derecho Adminis-
trativo Sancionador, evidenciandose el apoyo del uno ante los vacios del otro.

Como complemento de lo anterior, es necesario revisar el denominado principio de
irretroactividad, el principio de proporcionalidad en funcion de la necesidad de la pena y
finalmente, el principio de culpabilidad que vincula una sancion a un comportamiento cuya
accion sea culpable. De este modo, el sujeto sabe que determinada accion esta prohibida a
fin de que calcule las consecuencias juridicas producto de su comportamiento, siempre y
cuando dicho comportamiento esté previsto claramente en la norma en el momento de la
comision de los hechos.

En cuanto a la infraccion administrativa “[...] debe concebirse como toda accién u

59105

omision dolosa o imprudente descrita en la Ley” ", es decir constituyen infracciones ad-

ministrativas las vulneraciones al ordenamiento juridico previstas como tales por una ley.A
continuacion me referiré a la jurisprudencia de lo contencioso administrativo espafiola,

Sala 32 del Tribunal Supremo:

En el esquema del concepto al que se reconduce toda infraccion administrativa,
mas arriba disefiado, uno de los principales componentes es que se conoce con el nombre
de culpabilidad, producto de una milenaria evolucién histdrica y elemento como a veces se
le invoca. Este factor aparecid en su origen bajo el amparo de la “voluntariedad” incluida
en la definicion del delito y de la falta (art. 1 del Cddigo Penal desde 1848), y a su imagen
y semejanza para las infracciones tributarias (art. 77 de la Ley General del Ramo
260/1963), hasta que en el Texto Refundido de 1973) fue sustituida aquella palabra por la
exigencia del caracter doloso o culposo de la conducta incriminada. En consecuencia, junto
a la antijuridicidad y a la tipicidad se sitda el requisito de que la accion o la omision sean

104 Marco Morales Tobar, “Manual de derecho procesal administrativo” (Quito: Editorial CEP, 2011), 330-
331

1%Manuel Gomez Tomillo e Ifigo Sanz Rubiales, “Derecho Administrativo Sancionador, Parte General”,
Segunda Edicién, (Pamplona: Editorial Arazandi, 2010), 283.
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en todo caso imputables a su autor por malicia o por imprudencia, negligencia o ignorancia

inexcusable®.

Presuponiéndose de esta manera que para que una determinada accién u omision
sea objeto de sancion es necesario la culpabilidad en funcidén de que no puede haber una
infraccion administrativa que no sea contraria a derecho, cometida a través de un compor-
tamiento humano negativo.

Por otro lado la culpabilidad para Marta Silva de Lapuerta “no es el fundamento de
la sancion, sino un requisito para exigir responsabilidad por el ilicito cometido”, asi una
vez determinada se podra imponer la sancién administrativa, citando una sentencia “[...] la
culpabilidad, a titulo de dolo o de negligencia, es un presupuesto necesario para la aprecia-

., ) . .. . 107
cion de las infracciones administrativas”

, el dolo se convierte en un principio esencial
dentro del ambito del derecho administrativo sancionador pero dificilmente realizable por
cuanto es dificil determinar que las autoridades administrativas puedan verificar juicios
valorativos de como apreciar el dolo y la culpa que en el campo administrativo no varia su
significacion juridica por ser intencional o imprudente.

Para la misma autora “la culpabilidad, en el aspecto material, consiste en la capaci-
dad de obrar de otro modo, es decir, en la capacidad de adoptar una resolucién de voluntad

»108 ocasionando que actlia

diferente, acorde con las exigencias del ordenamiento juridico
aun sabiendo el ordenamiento juridico de otra manera incorrecta y antijuridica.

Mientras que desde el punto de vista penal para varios autores “el principio de cul-
pabilidad es la base del Derecho Penal. La responsabilidad penal con la que carga el delin-
cuente se equilibra con el cumplimiento de la pena, en términos penales corrientes: repre-

199 tomando este concepto y viéndolo desde el punto de vista admi-

salia y reconciliacién
nistrativo la sancién administrativa como consecuencia legal debe ser proporcional a la
gravedad del dafio o perjuicio causado a la administracion, obligando de esta manera al
legislador a establecer un rango legal de sanciones sin dejar lugar a interpretaciones que

ocasionen injusticias.

106Espafia, Tribunal Supremo, [Sentencia, Sala 32, RJ 1989, 3700) F. 3°], de 17 de octubre de 1989.
9Abogacia General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Estado, “Manual de Derecho
ﬁgministrativo Sancionador”, Tercera Edicién, (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2013),1609.
Ibid. 168.
19edgar Alberto Donna y otros, “Revista de derecho penal, culpabilidad: restricciones al poder punitivo”,
(Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni Editores; 2012), 17.
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Al respecto Gomez Tomillo y Pardo Alvarez sefiala que “la inexistencia de inten-
cionalidad no determina la impunidad de la conducta en los supuestos en los que concurra
culpa. Esto es, el legislador parte precisamente de que en el &mbito de las infracciones ad-
ministrativas la culpa es la situacion normal y, el dolo tan sélo supone un plus de respon-
sabilidad [...]"*"°, de esta manera el dolo no es exigible para la comision de una infraccion
administrativa, simplemente para considerarla como infraccion administrativa no es nece-
sario tener el pleno conocimiento o conviccion de que determinada accion u omision oca-
siona un deterioro en la administracion.

Siguiendo esta linea de aseveracion “es precisa la inexistencia de un nexo psicol6-
gico entre el hecho y el sujeto imputable, nexo que se concreta en el dolo, la culpa y sus

11 considerandose como un requisito previo a la culpabilidad, a

diversas manifestaciones
través de un desarrollo de las condiciones psiquicas que le permiten al sujeto conocer la
licitud o ilicitud de sus acciones u omisiones.

La inexigibilidad del dolo desde el punto de vista del Derecho Penal segiin Noelia

112 actlia sabiendo lo que hace y que-

Ayala Muioz, “no hay pena sin dolo o imprudencia
riendo hacerlo, cayendo completamente en la culpa ya pudiendo evitarlo lo hizo.
En el ambito administrativo “es la exigencia de dolo la que precisa de una prevision

»113 a5 decir la intencién maliciosa, o dolo, no

expresa al efecto por la norma sancionadora
es exigible al momento de responder al cometimiento de una infraccion administrativa,
concordando asi con lo dicho anteriormente con Gémez Tomillo y Pardo Alvarez.

Por ultimo,si aducimos caso fortuito o fuerza mayor como “la fuerza mayor como
aquel acaecimiento que no hubiera podido preverse o que, previsto, fuera inevitable, y el
caso fortuito como aquél acaecimiento que no hubiera podido preverse o que, previsto,
fuera inevitable, y el caso fortuito como aquél suceso imprevisible pero, que de haberse

»114 an Derecho Administrativo Sancionador la dife-

previsto, hubiera podido ser evitado
rencia presentada no es importante porque la culpa exige la concurrencia de la previsibili-

dad como de la evitabilidad.

"ahogacia General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Estado, “Manual de derecho
administrativo sancionador, Tercera Edicion, (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2013), 173

11 Ahogacia General del Estado, Direccién del Servicio Juridico del Estado, “Manual de derecho

administrativo sancionador, Tercera Edicion, (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2013), 168.

bid. 172.

1bid. 173.

"bid. 181.
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Es menester no apartarse del principio de legalidad en la administracion, observan-
do que se preserve estrictamente la maxima normativa de culpabilidad acorde y en equili-
brio con el poder del Estado en pro de la proteccién de los derechos de las personas fisicas
y juridicas que resulten responsables, partiendo de la determinacién de la responsabilidad
objetiva en la imposicion de las sanciones administrativas y por Gltimo asumir la culpabili-
dad.

El procedimiento administrativo sancionador se traduce en queno puede imponerse
ninguna sancién administrativa sin que previamente se haya tramitado el correspondiente
procedimientoestablecido en la norma; y segun lo previsto en la Constitucion y demas le-
yes de acuerdo a su jerarquia a través de la basqueda de un equilibrio entre la proteccion de
los intereses publicos y la garantia de los derechos del inculpado.

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica numeral 7 y sus literales:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier or-
den, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas
‘G['. .]”:

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 procedi-
miento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes
podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento “[...]".

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrati-
vos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nu-
los. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrlilrsel fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos”

Se potencia la legalidad de la Administracion en el castigo de las conductas contra-
rias al ordenamiento juridico, no es un proceso judicial ya que la mayoria de las normas o
disposiciones administrativas pueden ser aplicables a los sancionadores y a la inversa.

Las garantias en el marco del Derecho Administrativo Sancionador para Idoya Ar-
teagabeitia Gonzalez y Mariano Herranz Vega, “el presunto responsable de un procedi-

miento sancionador tiene derecho a conocer determinados datos del expediente, tales como

15 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).
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los hechos que le imputan, las infracciones que tales hechos pueden constituir, las sancio-
nes que se les pueden llegar a imponer, la identidad del instructor y de la autoridad compe-
tente para la imposicion de la sancion y la norma que le atribuya tal competencia, a fin de

»118 “as decir un

poder defenderse y formular, en su caso, las impugnaciones que procedan
procedimiento administrativo sancionador como tal, desarrollado de una manera ordenada
y sistematica a tal punto que el incumplimiento de determinados requisitos formales del
procedimiento sancionador provocaria la invalidez de la sancién impuesta, contemplando
asi la posibilidad de reglamentar un procedimiento sancionador general que frene la dis-
persion creada y plasmada en la ley y resoluciones administrativas.

El principio de seguridad juridica exige la existencia de un procedimiento que per-
mita salvaguardar el interés general a través de las sanciones a las conductas claramente
tipificadas como infracciones.

En la legislacion espafiola constan las fases del procedimiento son la iniciacion, ins-
truccion y resolucién'’, sin embargo considero que el 6rgano que decide y tiene la facul-

tad para iniciar el procedimiento es el que sanciona.

1.5.3.3 La sancion administrativa

Para Dromi la sancion administrativa es “un medio indirecto con que cuenta la
Administracion para mantener la observancia de las normas, restaurar el orden juridico
violado y evitar que puedan prevalecer los actos contrarios a derecho”'*®, hace cumplir a
los infractores el orden juridico administrativo.

Para Borja y Borja “en las normas administrativas, como en toda norma juridica, se
dan dos elementos, esenciales, la infraccion y la sancién; por lo mismo, se traduce el papel

»19 “aduciendo que la

docente que para el derecho resulta del nexo de esos dos elementos
norma juridica sera civil o penal segin la sancion como consecuencia de la infraccion,

mientras que para el campo administrativo no es de gran importancia que sea civil o penal,

18 Abogacia General del Estado, Direccién del Servicio Juridico del Estado, Manual de Derecho
Administrativo Sancionador, Tercera Edicion, (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2013), 380

1"Manuel Gomez Tomillo e Ifigo Sanz Rubiales, “Derecho Administrativo Sancionador, Parte General”,

Segunda Edicion, (Pamplona: Editorial Arazandi, 2010), 710

118 José Roberto Dromi, “Manual de Derecho Administrativo”. (Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, 1987), 187.

119 Ramiro Borja y Borja,“Teoria General del Derecho Administrativo”. (Quito: Pudeleco Editores, 1995),

55.
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incluso las llama “normas penales administrativas”lzo, demostrando con esta aseveracion
una dependencia casi total del Derecho Administrativo Sancionador con el Derecho Penal.

De lo expuesto, discrepo con Borja y Borja porque si bien es cierto el Derecho Pe-
nal posee principios que pueden ser utilizados por el Derecho Administrativo Sancionador,
no es regla que siempre sea asi, sino puede ser una colaboracion del penal al administrativo
tratando de buscar una autonomia relativa.

Dromi clasifica las sanciones de la siguiente manera:

Disciplinarias. a) Correctivas: amonestacion, apercibimiento, multa, postergacion en el as-
censo, traslado, retrogradacién en el escalafon, suspensién del cargo, suspension del sueldo
o estipendio; b) expulsivas (depurativas o eliminativas): cesantia o remocion, exoneracion
o0 destitucion; c) represivas: arresto.

Contravencionales. a) De finanzas (derecho represivo tributario, fiscal y aduanero): recar-
go, multa, interese punitorios, comiso, derrame, retencién, caducidad, publicidad del nom-
bre de los infractores y suspension de las publicaciones; b) de policia (derecho represivo
policial): arresto, multa, comiso, clausura, inhabilitacion, retiro de permiso™**

Las sanciones administrativas contravencionales son compatibles con las discipli-
narias, por el mismo hecho y el mismo sujeto ambas sanciones, en un caso como funciona-
ro y otro como administrado.Ante esto Dromi habla sobre la concurrencia “diversas san-
ciones juridicas, en ciertos casos, pueden concurrir sobre un mismo hecho o acto”™?, sea
ilicito penal, ilicito civil, ilicito administrativo, ilicito fiscal, etc) es decir un solo acto pue-
de al mismo tiempo infringir diversos 6rdenes juridicos.

Por dltimo las “sanciones administrativas con sanciones judiciales, aunque se trate
de dos drdenes de competencia independientes, sin que lo resuelto por una prejuzgue la

123 se pude dar el caso de que un funcionario cometa un delito y al

resolucion de la otra
mismo tiempo una falta queda sometido a un sumario administrativo y a un proceso penal.
Dromi sefiala la distincion que hace el Derecho Penal entre “las sanciones principa-
les son impuestas directamente como pena por la transgresion de la norma infringida, las
accesorias recaen generalmente sobre los objeto y medios materiales con que la trasgresion

. L1, Cge . ., .. 124
se ha realizado y por ultimo, las subsidiarias cuando la sancion principal no se cumple” ",

120 1bid., 57.

121 josé Roberto Dromi, “Manual de derecho administrativo”, (Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, 1987), 188-189.

122 1bid. 189

123 José Roberto Dromi, “Manual de derecho administrativo”, (Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, 1987), 190.

24 1bid, 190

43



todas estas se pueden aplicar en un mismo hecho. “Las sanciones administrativas discipli-
narias son el resultado del poder de la supremacia de la Administracién, que tiene por fin
asegurar la observancia de las normas de subordinacion jerarquica y, en general, el exacto

cumplimiento de todos los deberes de la funcién [...]"*%

, Se entiende que se aplican dentro
la institucion a sus funcionarios, puede ser reglada o discrecional sancionando las infrac-
ciones de los servidores por acciones u omisiones en el ejercicio de sus funciones. El po-
der disciplinario asegura el correcto funcionamiento del servicio publico a través de sus
funcionarios dependiendo de la organizacién administrativa jerarquizada y su procedimien-
to es identificar la falta y comprobar que circunstancia provoco su incumplimiento apli-
cando el procedimiento sumarial.

Por otro lado Borja y Borja en relacion al efecto de la sancion dice “aunque abarca
a lo civil, en lo cual se atentia su grado o intensidad; manifiéstese con mayor fuerza en lo
penal, cuyo campo, por eso, adquieren mas grande importancia los caracteres individuales
del autor de la infraccidon. En lo administrativo, donde estan comprendidos lo penal y lo
civil, disminuyendo la trascendencia de su distincion, se aplica lo de la prevencion que es
comun a lo penal y lo civil; por cuanto, si bien, como se sabe, s6lo individuos investidos de
la calidad de d6rgano estatal son capaces de realizar la conducta que antecede a la sancién
segun norma administrativa, y por ende la infraccion administrativa se abarca en las espe-

ciales, distinguidas de las comunes [...]"*%

, como mantiene una relacion con la sancion
civil y penal las sanciones administrativas considera pertinente que éstas pueden ser preve-
nidas en funcion de que es la administracion misma la que controla la conducta que origina
la aplicacion de la sancién.

Igual que Dromi, Borja y Borja considera que “si bien a la infraccion civil se la
sanciona solo por ejecucidn; al delito puede corresponderle ademas de la pena, como acce-

sorio de ésta, una sancién que se muestra como sancién civil”*?’

, esto en comparacion con
la concurrencia de varias sanciones juridicas sobre un hecho o acto.

Como cierre del presente capitulo, es necesario recalcar que a través del poder
que tiene el Estado en la potestad administrativa como un atributo de la administracion

para que cumpla con sus funciones a través de las competencias atribuidas por la Constitu-

125 (i
Ibid.
126 Ramiro Borja y Borja,“Teoria General del Derecho Administrativo”. (Quito: Pudeleco Editores, 1995),
90.
127 Ramiro Borja y Borja,“Teoria General del Derecho Administrativo™. (Quito: Pudeleco Editores, 1995), 93
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cion y la ley, aplicables para su desempefio y en el caso del el Estado ecuatoriano en la
actualidad tiene las funciones Legislativa, Ejecutiva, Judicial, Electoral y de Transparencia
y Control Social, las cuales han sido creadas para potenciar al Estado en sus reales capaci-
dades.

La funcidn ejecutiva se concentra en el Presidente de la Republica quien seré el jefe
de Estado y jefe de Gobierno, teniendo a su cargo la administracion y el gobierno, ademas
de la exclusividad para presentar proyectos de ley en cuanto a impuestos, el gasto publico
y la division politico administrativa del pais, ademas de calificar de urgentes a los proyec-
tos de ley en materia econdémica y la potestad reglamentaria pese a que esta atribucién se
puede asignar por ley a los organismos de control y regulacion, de acuerdo a la Constitu-
cion. Puede dictar reglamentos de ejecucion o de aplicacion, para que implementen la apli-

y la
y normar determinada materia relativa a integracion, organizacion,

cacion de las leyes a excepcion del Consejo Nacional Electoral en materia electoral*®

Corte Constitucional'®
regulacién y control de la Funcion Ejecutiva.

Es asi que se concibe al principio de legalidad como el sometimiento de la adminis-
tracion a la ley, misma que limita sus posibilidades de actuacion a traves del respeto a la
supremacia de la Constitucion y que todas las normas y actos del poder publico tengan
concordancia con la ley, diferenciando las leyes organicas de las ordinarias.

Siendo la potestad sancionadora la correspondiente a los 6rganos administrativos
que la tengan expresamente atribuida, por disposicion de la ley buscando el no sancionar y
conseguir el correcto cumplimiento de lo establecido a través de una norma y de proposi-
ciones concretas desarrollado en el procedimiento administrativo sancionador que respete
el principio de legalidad y de los derechos de los administrados en el debido proceso, en
funcién de lo previsto en la Constitucion y demas leyes de acuerdo a su jerarquia en el pro-
cedimiento administrativo comun.

En el &mbito de la Contratacion Puablica, la potestad sancionadora administrativa es
aplicable para los proveedores, oferentes y contratistas del Estado que por accion u omi-
sion vulneran la norma que la rige, mientras que para las propias entidades contratantes

(cuando intervienen en calidad de oferentes) la potestad sancionadora es aplicada de una

128 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008), art. 219 numeral 6.

129 Ecuador, Asamblea Nacional, “Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”, en
Registro Oficial Suplemento 52, (Quito, 22 de octubre, 2009), art. 191 numeral 8.
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manera mas difusa (un claro ejemplo lo tenemos en la imposibilidad de declarar contratis-
ta incumplido a una empresa publica)

Es por esto que a continuacién se procedié con el estudio del Servicio Nacional de
Contratacion Publica como la entidad rectora del Sistema Nacional de Contratacion Publi-
ca con el objetivo de determinar su potestad normativa y sancionadora y su viabilidad para

aplicar sanciones administrativas.
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Capitulo Segundo
Potestad Normativa y Sancionadora del SERCOP

Como se sefialo en el capitulo anterior, el Presidente de la Republica tiene la potes-
tad reglamentaria para dictar reglamentos de organizacion, regulacion y control de la Fun-
cién Ejecutiva y; reglamentos que implementen la aplicacion de las leyes. Sin embargo, se
evidencia que el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cion Publica, no guarda concordancia con la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica al no implementar y desarrollar en su totalidad lo dispuesto por dicha
Ley.El mencionado cuerpo normativo, que ha sido objeto de reformas en los afios 20009,
2013, 2014 y 2015 y; las resoluciones externas del SERCOP (codificadas mediante Reso-
lucion No. RE-SERCOP-2017-0000072 de 31 de agosto de 2012), se los analizara en el

marco de la potestad normativa y sancionadora del SERCOP.

2.1. Potestad Normativa del SERCOP

En materia normativa, como ya fuere explicado anteriormente, le corresponde a la
Asamblea Nacional el expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con
caracter generalmente obligatorio; mientras que el Presidente de la Republica tiene la ini-
ciativa y en su rol de colegislador puede iniciar proyectos de ley, objetar y sancionar los
proyectos aprobados por la legislatura, declarar urgentes determinados proyectos y dictar
normas de rango legal en ciertos casos.

Ahora bien, las entidades que por ley estén facultadas para emitir resoluciones y
emitir actos de caracter regulatorio, estaran ejerciendo la potestad normativa, como es el
caso del SERCOP que a traves del articulo 7 numeral 4 del Reglamento a la LOSNCP es-
tablece como atribucion del Director General del Servicio Nacional de Contratacion Publi-
ca, el emitir la normativa que se requiera para el funcionamiento del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y del Servicio Nacional de Contratacion Publica.

La LOSNCP y su Reglamento, regulan en base a principios y todo tipo de contrata-
cién estatal tanto en su etapa precontractual como contractual; y la legislacion ecuatoriana
contiene en sus cuerpos legales normas relacionadas y aplicables al tema de investigacion

las siguientes:
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2.1.1 Enel marco de la Constitucion de la Republica del Ecuador

Nuestra norma suprema sefiala en su articulo 226:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley. Tendran el

deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y

ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion*®.

Se puede aseverar que las competencias dentro del analisis de nuestra legislacion,
se determinan mediante norma expresa sabiendo que en Derecho Publico se hace lo que
expresamente la ley permite. Por lo tanto, el SERCOP debe cumplir con lo dispuesto por la
ley acorde a la Constitucion y demas normas aplicables y complementarias a fin de cum-
plir con el control, monitoreo y evaluacion del sistema nacional de contratacion publica.

Ademas, en concordancia con la concepcion de Estado el cual es regular el accionar
de la sociedad a través de las normas; y, con el principio de legalidad en un Estado de de-
recho, para que cada una de sus funciones sean ejercidas bajo pardmetros de control, dis-
tribucion de potestades, procedimientos preestablecidos con observancia a la division y
distribucion de funciones otorgadas a cada una dentro de la organizacion del Estado y que

nadie podréa ser juzgado sino segun las leyes preexistentes sobre el acto que se le imputa.

2.1.2 Enel marco de la Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP

El articulo 3 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico, LOSEP establece:

Las disposiciones de la presente ley son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos
humanos y remuneraciones, en toda la administracion publica que comprende: “(...) 3. Los
organismos y entidades creadas por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas
asumidas por el Estado (...)"*"”

El SERCOP, al ser un organismo de derecho publico, esta regido por esta normati-

va a fin de controlar el recurso humano que labora en la institucion. Se determina la contra-

130 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008), art. 226.
1 Ecuador, Asamblea Nacional, “Ley Organica de Servicio Publico”, LOSEP, en Registro Oficial
Suplemento No. 294 (Quito, 6 de octubre, 2010), articulo 3, numeral 3.
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tacion de servicios ocasionales y las inhabilidades para contratar con el Estado asi como

las prohibiciones a las y los servidores publicos en cuanto a:

1) Mantener relaciones comerciales, societarias o financieras, directa o indirecta-
mente con contribuyentes o contratistas de cualquier institucion del Estado, en los casos en
que el servidor publico, en razén de sus funciones, deba atender personalmente dichos
asuntos; y resolver asuntos, intervenir, emitir informes, gestionar tramitar o suscribir con-
venios o contratos con el Estado, por si 0 por interpuesta persona u obtener cualquier bene-
ficio que implique privilegios para el servidor o servidora, su conyuge o conviviente en
unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguini-
dad o segundo de afinidad. Esta prohibicion se aplicara también para las empresas, socie-
dades o personas juridicas en las que el servidor o servidora, su cényuge o conviviente en
union de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguini-
dad o segundo de afinidad tengan interés;

J) Resolver asuntos, intervenir , emitir informes, gestionar, tramitar o suscribir con-
venios o contratos con el Estado, por si 0 por interpuesta persona u obtener cualquier bene-
ficio que implique privilegios para el servidor o servidora, su conyuge o conviviente en
unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguini-
dad o segundo de afinidad. Esta prohibicion se aplicard también para empresas, sociedades
0 personas juridicas en las que el servidor o servidora, su conyuge o conviviente en unién
de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad tengan interés™*?;

Con el propdésito de mantener un control sobre los servidores publi-
cos para gque no contraten con el Estado y asi evitar beneficios econdémicos a
través de actos de corrupcion que perjudiquen a las buenas préacticas de

compras estatales.

2.1.3 Definiciony descripcion del SERCOP

Antes de empezar a estudiar al SERCOP como tal, considero necesario hacer una
distincion entre el término instituto y el término servicio.

La nominacion del ente rector del sistema nacional de compras publicas cambi¢ de
INCOP a SERCOP; es decir, pasé de tener una naturaleza juridica de instituto para conver-
tirse en una entidad cuya naturaleza juridica es de “Servicio, ejerciendo las atribuciones
conferidas por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, la misma
que lo caracteriza como un organismo de derecho publico, con personalidad juridica propia

y autonomia administrativa, técnica operativa, financiera y presupuestaria. Ademas de es-

132 Ecuador, Directorio del Servicio Nacional de Contratacion Publica, “Estatuto Orgénico de Gestion por
Procesos del SERCOP”, Publicado en Registro Oficial Ediciéon Especial 357, (Quito, 17 de agosto de
2015), articulo 24, literaleshy j.
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tas caracteristicas, la ley lo determina como un organismo técnico, regulatorio, respaldando
y consolidando las atribuciones a él conferidas tales como “Dictar normas administrativas,
manuales e instructivos relacionados con esta Ley”*®.

Sin embargo, el cambio de naturaleza juridica del ente rector de contratacion publi-
ca en el Ecuador, tiene una importancia radical en el nuevo paradigma de institucionalidad
que fuere impulsado por la SENPLADES vy la Secretaria de la Administracién Publica en
los dltimos cinco afios. Es asi que, en los ndveles afios del gobierno de Rafael Correa, se
crearon varios institutos adscritos a Ministerios Sectoriales. En aquella época (2008), no
existia una definicion legal para esta clase de estructura organica publica, pero luego de un
afo, mediante Decreto Ejecutivo N° 109, publicado en el Suplemento del Registro Oficial
N° 58 de 30 de octubre del 2009, se incorpord el articulo 10.1 al Estatuto de Régimen Juri-
dico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, en el cual se incluyeron las definiciones
legales de las distintas formas de las entidades que integran la Funcién Ejecutiva, definién-
dose asi al Instituto como “Organismo publico, adscrito a un Ministerio sectorial o Secre-
taria Nacional, creado para el ejercicio y la ejecucidn de actividades especializadas, prefe-
rentemente en las areas de investigacion, promocidn, normalizacion, ciencia y tecnologia”.

Como se observa, esta definicion causaba una seria limitacion a la actividad que
desarrollaba el INCOP, en primer lugar, porque carece de una competencia que es profu-
samente utilizada por dicha entidad rectora: la de regulacién y control; y segundo, porque
necesariamente obligaba al entonces INCOP a estar adscrita a un ministerio sectorial, lo
cual le impedia tener la autonomia que se buscaba para esta entidad en concreto.

Es por ello, que con otra reforma al ERJAFE, realizada mediante Decreto Ejecutivo
N° 31 publicado en el Suplemento del Registro Oficial N° 44 de 25 de julio del 2013, se
incorpord una nueva clase de entidad publica: el denominado “Servicio”, definido de la

siguiente manera:

Servicio.- Organismo publico encargado de la administracion y provision de bienes y/o
servicios destinados a la ciudadania y a la Administracion Publica Central e Institucional,
que ejerce las facultades de regulacion, gestién y control, con personalidad juridica propia,
dotado de autonomia administrativa, operativa y financiera. Contara con una instancia co-
legiada como maximo nivel gobernante desde el cual se ejercera la rectoria en el ambito de
sus competencias.

33Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”,
Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008), art. 10 numeral 9.
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Con dicha reforma, se cre6 el marco regulatorio necesario, para que muchas entida-
des publicas, quienes ya venian realizado regulacién y control, tengan la base legal necesa-
ria para el efecto. Es asi que, de forma posterior y con la respectiva reforma a la LOSNCP,
constante en las Disposiciones transitorias tercera y quinta de Ley Reformatoria, publicada
en Registro Oficial Suplemento 100 de 14 de octubre del 2013, el Instituto Nacional de
Contratacion Publica, paso a ser el Servicio Nacional de Contratacion Publica, con compe-
tencia, no solo para proveer bienes y servicios a la ciudania y otros entes publicos, sino
también para expedir regulacién y realizar actividades de gestion y control. Ademas, logro
tener autonomia administrativa, financiera y operativa.

Es necesario recalcar que la denominacion de “Servicio” como estructura organica
administrativa, no es un invento de la funcion ejecutiva ecuatoriana, pues la definicion del
mismo, puede ser encontrada en el diccionario del espafiol juridico**que lo define, en su
acepcion administrativa, como: “organismo, institucion, dependencia administrativa”;

En la Enciclopedia Juridica también se define al “Servicio” como el “mérito que se
hace sirviendo al estado o a otra entidad o persona. Organizacion y personal destinados a
cuidar intereses o satisfacer necesidades del publico o de alguna entidad: servicio de corre-
os, de electricidad, etcétera”'®.
Para el caso del SERCOP, en el articulo 10 de la Ley Organica del Sistema Nacio-

nal de Contratacién Publica, se lo define como:

Créase el Servicio Nacional de Contratacion Publica, como organismo de derecho puablico,
técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomia administrativa, técnica,
operativa, financiera y presupuestaria. Su maximo personero y representante legal sera el
Director General o la Directora, quien sera designado por el Presidente de la Republica.

El Servicio Nacional de Contratacién Publica ejercera la rectoria del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica conforme a las siguientes atribuciones:

1. Asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de
Contratacion Publica;

2. Promover y ejecutar la politica de contratacion publica dictada por el Directorio;

3. Establecer los lineamientos generales que sirvan de base para la formulacion de los pla-
nes de contrataciones de las entidades sujetas a la presente Ley;

4. Administrar el Registro Unico de Proveedores RUP;

5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador,
COMPRAS PUBLICAS, asi como establecer las politicas y condiciones de uso de la in-
formacion y herramientas electronicas del Sistema;

B34 <http://dej.rae.es/#/entry-id/E221710>
B5<http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/instituto/instituto.htm>
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6. Administrar los procedimientos para la certificacion de produccién nacional en los pro-
cesos precontractuales y de autorizacion de importaciones de bienes y servicios por parte
del Estado;

7. Establecer y administrar catalogos de bienes y servicios normalizados;

8. Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales, aplicables
a las diferentes modalidades y procedimientos de contratacion publica, para lo cual podra
contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria General del
Estado;

9. Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley;

10. Recopilar y difundir los planes, procesos y resultados de los procedimientos de contra-
tacion publica;

11. Incorporar y modernizar herramientas conexas al sistema electronico de contratacion
publica y subastas electronicas, asi como impulsar la interconexion de plataformas tec-
noldgicas 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;

13. Elaborar pardmetros que permitan medir los resultados e impactos del Sistema Nacio-
nal de Contratacién Publica y en particular los procesos previstos en esta Ley;

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;

15. Elaborar y publicar las estadisticas del Sistema Nacional de Contratacion Publica;

16. Capacitar y certificar, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento, a los servidores y
empleados nombrados por las entidades contratantes, como operadores del Sistema Nacio-
nal de Contratacion Publica;

17. Asesorar a las entidades contratantes y capacitar a los proveedores del Sistema Nacio-
nal de Contratacion Pulblica sobre la inteligencia o aplicacion de las normas que regulan los
procedimientos de contratacion de tal sistema;

18. Las demas establecidas en la presente ley, su reglamento y demés normas aplicables™*

Dentro del anélisis del Derecho Publico, al ser el SERCOP un organismo de dere-
cho publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomia administra-
tiva, técnica, operativa, financiera y presupuestaria tal como lo menciona la LOSNCP, tie-
ne como mision y vision institucional de acuerdo al Estatuto Organico de Gestion por Pro-
cesos del SERCOP lo siguiente:

Art. 5.- Misidn.- Somos la organizacion que lidera y regula la gestion transparente y efecti-
va del servicio de contratacion publica, constituyéndose en un instrumento de politica
publica, dinamizando el desarrollo econémico y social del pais.

Art. 6.- Vision.- Ser un eje en la transformacion de la matriz productiva del pais que lo po-
sicione como un referente de la Administracion Publica Nacional y de la Contratacion
Pdblica Internacional.™’

138 Ecuador, “Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica”, en Registro Oficial Suplemento

395 (04 de agosto de 2008), art. 10.

137 Ecuador, Directorio del Servicio Nacional de Contratacién Publica, “Estatuto Organico de Gestion por
Procesos del SERCOP”, Publicado en Registro Oficial Edicion Especial 357, (Quito, 17 de agosto de
2015).
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2.1.4 Competencias y potestades del SERCOP

El Servicio Nacional de Contratacion Publica —SERCOP- tal como lo determina la
norma, es el érgano competente junto con las demas instituciones y organismos publicos
que ejerzan funciones en materia de presupuestos, planificacion, control y contratacion
publica, forman parte del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el ambito de sus
competencias’®.

Si analizamos el término drgano, segin Efrain Pérez son “las actividades especifi-
cas de un 6rgano aquellos actos que se manifiestan como la realizacion de la voluntad del

»139 a5 decir, si al SERCOP se lo creo a través de

Estado proclamada en la norma juridica
la LOSNCP, se esta plasmando a través de ella las actividades que debera realizar en con-
junto con las demas instituciones a fin de cumplir con los planes del 6rgano primario que
en este caso vendria a ser el Estado.

Al mencionar en el ambito de sus competencias, se refiere al “conjunto de funcio-

140 s decir, las actividades que puede rea-

nes que un agente puede ejercer legitimamente
lizar cada organismo de la administracion de acuerdo al ordenamiento juridico que lo creo
y la materia en la cual se desarrollara; en el caso del SERCOP, es la contratacion publica.
Entonces, las actividades que desarrolla una institucion en base a una norma juridi-
ca preestablecida en donde constan las disposiciones a ejecutar en razén de la materia, te-
rritorio y tiempo.
En cuanto al término potestad Efrain Pérez acertadamente dice “el Estado crea las

»141 como lo habfamos visto en el capitulo

competencias en ejercicio de su potestad publica
anterior, es el poder del Estado que lo ejerce a través de las normas en respeto a la Consti-
tucion y demas leyes. Haciendo una distincion en la legislacion ecuatoriana, existen térmi-
nos como: facultades, funciones, atribuciones, responsabilidades que son implementadas
como sinénimos de competencia, ante lo cual considero que la distribucién de competen-
cias se hace sobre las funciones que deberéa ejercer determinado organismo publico.
Entonces el SERCOP se crea “como organismo de derecho publico, técnico regula-

torio, con personalidad juridica propia y autonomia administrativa, técnica, operativa, fi-

138 Ecuador, Asamblea Constituyente, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro
Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008), Art. 8
139 Efrain Pérez, Derecho Administrativo Tomo I, (Quito:CEP,2009), 123
140 [s
Ibid, 126
1 1bid. 128
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nanciera y presupuestaria. Su maximo personero y representante legal sera el Director Ge-
neral o la Directora, quien sera designado por el Presidente de la Reptblica**.

Al hablar de personalidad juridica “implica necesariamente una organizacion auto-
noma y patrimonio propio”**?, demostrandose asi que el legislador es quien fija las condi-
ciones para adquirir la personalidad a través de la ley que crea a determinado organismo,
en este caso el SERCOP con su propia personalidad juridica, independencia administrativa,
técnica, operativa, financiera y presupuestaria.

El SERCOP es un organismo publico que cumple con el mandato constitucional de
cumplir con las atribuciones y competencias que le han sido atribuidas por ley y que dentro
de sus atribuciones tiene “dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacio-
nados con esta Ley***.Dicha atribucién, al ser al estar conferida mediante ley, es de cum-
plimiento obligatorio siempre y cuando no contravenga la Constitucion y leyes vigentes, en
consonancia con la atribucion de su Director Ejecutivo “Emitir la normativa que se requie-
ra para el funcionamiento del SNCP y del SERCOP, que no sea competencia del Directo-
ri0145”

En este punto considero imperioso mencionar a las resoluciones que hasta hace po-
co tiempo venia emitiendo el SERCOP para llenar los vacios legales que se encontraban en
la Ley y Reglamento, ocasionando un sinnimero de normas de las cuales tocaba diferen-
ciar cuales estaban derogadas y cuéles seguian vigentes. Es importante resaltar que pese
varios afos de la ausencia de una compilacion, finalmente el 31 de agosto de 2016 a traveés
de la Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 se resuelve expedir la codificacion y
actualizacién de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica
cuyo ambito de aplicacion es de “cumplimiento obligatorio para las entidades contratan-

tes”146

, tratando de ésta manera solucionar la dispersion de resoluciones que existian y la
confusion de disposiciones que contenian.

En el tema de mi investigacion sobre la Resolucion INCOP No. 52-2011 de 11 de
octubre de 2011 ahora Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de

2016 articulo 43, y reformado por la Resolucion No. RE-SERCOP-2017-0000077 de 12 de

142 Ecuador, Asamblea Nacional, “Ley Organica de Servicio Publico”, LOSEP, en Registro Oficial

Suplemento No. 294 (Quito, 6 de octubre, 2010), articulo 10.

143 Efrain Pérez, “Derecho Administrativo”, Tomo I, (Quito:CEP,2009), 147

44 Ibid. numeral 9.

4% Ecuador, “Reglamento a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica”, en Registro
Oficial Suplemento 588,(Quito, 12 de mayo, 2009), Art. 17, numeral 4.

146 Ecuador, “Resolucion No. RE-SERCOP-2016-072”, (Quito, 31 de agosto, 2016), Art. 1
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mayo de 2017, establece el procedimiento administrativo de solicitud de las entidades con-
tratantes en la inclusion de los contratistas incumplidos y adjudicatarios fallidos al registro
del SERCORP, es decir, los pasos a seguir, mas no la aplicacién de una posible sancion fren-

te a la omision de las entidades publicas.

2.2. Potestad Sancionadora del SERCOP

Siendo el presente trabajo investigativo cuya finalidad es profundizar la potestad san-
cionadora en el &mbito de la contratacion publica, es menester contar con medios efectivos
a través de los cuales los ciudadanos y servidores publicos respondan ante dicha gestion, es
asi que el Servicio Nacional de Contratacion Publica, tiene como objetivo implementar
eficazmente el Sistema Nacional de Contratacion Pablica, pues si bien la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica —-LOSNCP- prevé todos los principios y politi-
cas aplicables a los procesos de contratacion, no puede pretenderse que dicho sistema se
implemente por cuenta propia.

El articulo 10 de la LOSNCP cre0 al originalmente INCOP, hoy llamado SERCOP,
como un organismo de carécter regulatorio, de ahi que sea un organismo con facultad de
dictar normas administrativas, manuales e instructivos dentro de lo que a contratacién
publica concierne.

Como es de conocimiento general, el caracter de cualquier norma independiente-
mente de su jerarquia es mandatorio y obligatorio, por ello para el profesor Albaladejo,
“Cuando lo mandado por la norma es incumplido el ordenamiento reacciona de diferentes
formas. Junto a la eficacia obligatoria —y como complemento de la misma- esta la eficacia
sancionadora o represiva”147

El autor pretende dar a entender que la eficacia de una norma equivale directamente
a la eficacia de la sancion que conlleve su incumplimiento, desde ese punto de analisis se
puede concluir que aquella norma que no tiene esencialmente un caracter represivo resulta
ineficaz.

En relacion a lo dicho y con mucha més razén para el Sistema Nacional de Contra-
tacion Publica, es necesaria la expedicion no sélo de normas, sino de leyes de carécter san-

cionatorio que regulen con vigor el cumplimiento de las disposiciones existentes. En este

147 Manuel Albaladejo Garcia, “Derecho Civil I.-Introduccién y parte general Vol.1, Introduccién y Derecho
de la persona”,(Barcelona: Libreria BOSCH C.L, 1989), 182.
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sentido, debe considerarse que la sola expedicidn de un acto normativo -incluso cuando es
de cumplimiento obligatorio- no constituye necesariamente un acto sancionatorio, dado
que el principio de reserva de ley exige que toda sancion sea determinada a traves de una
ley para ser receptada como legalmente concebida y, consecuentemente legitima.

Es innegable que el Servicio Nacional de Contratacion Publica tiene la responsabi-
lidad de aplicar en lo pertinente las sanciones que acarrea el incumplimiento de dichas dis-
posiciones, y no solo la violacion de proveedores del Estado Ecuatoriano sino también las
violaciones cometidas por las entidades determinadas en el articulo 1 de la LOSNCP, es
decir las entidades contratantes.

A continuacién es necesario analizar los preceptos contenidos en la Constitucion de

la RepuUblica que tienen injerencia en la facultad sancionadora del SERCOP.

2.2.1 Potestad Sancionadora del SERCOP en el marco de la Constitucion de la

Republica del Ecuador

El Servicio Nacional de Contratacion Pablica, como todo organismo que ejerza la
facultad sancionadora, esta sujeto a la aplicacion de principios constitucionales de manera
obligatoria e ineludible, mas ain cuando se entiende que toda sancion de caracter adminis-
trativo, penal o de cualquier otra naturaleza implica el detrimento de un derecho al sancio-
nado.

Carnelutti, al referirse al concepto de sancion manifiesta que “[...] se llama sancion
al sefialamiento de las consecuencias que deriven de la inobservancia del precepto. Y como
la sancion ha de estimular a la observancia del mismo, tales consecuencias han de ser des-
agradables, es decir, han de consistir en un mal.**®

El mal que intencional y decididamente plantea una ley contra el infractor de la
misma, sea cual sea este mal, ocasiona la disminucion de “algiin” derecho, inclusive de
aquellos no determinados en la Constitucion. De acuerdo a lo manifestado por Luis Casti-
llo Cérdova “[...] no hay que olvidar que el Derecho no se reduce a la ley, ya sea esta la

Ley del Parlamento o la del Ejecutivo, e incluso ya sea la Constitucion misma [...] El De-

recho necesita de una referencia anterior y superior al poder publico del que emana la ley,

“8Erancesco Carnelutti, “Sistema de Derecho Procesal Civil”, Vol I, (Buenos Aires: Uteha, 1944), 25.
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0 mejor dicho, anterior y superior a la ideologia de quienes circunstancialmente tienen
atribuido el ejercicio del poder.**®

En este sentido, si la norma positiva no prevé un derecho como tal, no puede infe-
rirse que por ello no sea un derecho inherente al ser humano, dado que la premisa anterior
y superior que lo motiva es esencialmente la dignidad humana. Por todo aquello, cualquie-
ra sea la sancion que se imponga a la persona considerada como infractora, involucra la
disminucion de un derecho humano.

La aplicacion de sanciones administrativas es procedente siempre y cuando el érga-
no sancionador se encuentre legalmente facultado para resolver el presupuesto factico que
se subsume a un incumplimiento de la Ley, por ello se dice que la capacidad de sancionar
es relativa y se condiciona a la verificacién de la facultad sancionadora que legalmente le
sea atribuida al organismo que resuelve.

La Constitucion de la Republica es incuestionablemente el alma de todo ordena-
miento juridico y su obligatoriedad rige cada una de las materias de la vida juridica del
pais, al respecto, Luis Castillo Cordova anota que “La Constitucion vincula tanto a los que
tienen el encargo de ejercer el poder politico del Estado en un momento determinado, co-
mo a los ciudadanos™®”. Desde esta perspectiva, las normas constitucionales constituyen
mandatos de doble sentido: en primera instancia como limites del poder publico, y en se-
gundo lugar como garantias para los ciudadanos.

La Constitucion no prevé con especificidad las normas que son aplicables al Servi-
cio Nacional de Contratacion Publica con relacion a la facultad sancionadora, asi como
tampoco le otorga taxativamente dicha facultad, como si lo hace en el caso de la Contralor-
ia General del Estado. Sin embargo, y como se expondra mas adelante, la LOSNCP detalla
las competencias otorgadas al SERCOP, entre las que se le encarga la responsabilidad de
exigir el cumplimiento de los objetivos del Sistema Nacional de Contratacion, con lo que
implicitamente seria titular de la potestad sancionadora respecto de las sanciones que de-
termina dicha Ley, a excepcion de las que su aplicacion se concede directamente a otras

entidades.

9 uis Castillo Cérdova, “Los Derechos Constitucionales — Elementos para una teorfa general”, (Lima:
Palestra Editores, 2007), 48

%0 yis Castillo Cérdova, “Los Derechos Constitucionales — Elementos para una teoria general”, (Lima:
Palestra Editores, 2007), 407.
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En este sentido, es necesario tomar en consideracion que de conformidad al articulo

226 de la Constitucion:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el
deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién.**

El citado principio de legalidad, sefiala que ninguna actuacion administrativa de un
ente publico puede exceder a las competencias que le han sido atribuidas en la ley que co-
rresponda a la materia. Para el caso del Servicio Nacional de Contratacién Publica, si bien
la LOSNCP le faculta la emision de normas administrativas, manuales e instructivos rela-
cionados a la contratacion publica, dichos instrumentos deberan ser exclusivamente com-
plementos a las disposiciones de la Ley y de su Reglamento General de aplicacion, eviden-
ciandose asi una salida a la discordia que existe entre los dos cuerpos legales, a través de la
implementacion de sanciones en el Reglamento General.

No debe olvidarse que las sanciones determinadas en la LOSNCP, cuya aplicacion
le corresponderia al SERCOP, son aplicables tanto a proveedores registrados en el Registro
Unico de Proveedores como también a las entidades contratantes, por lo que en cumpli-
miento a las garantias del debido proceso deberia exigirse la reforma al Reglamento Gene-
ral que contengan las sanciones que dicho organismo imponga.

En el caso que nos atiene, el articulo 76 contempla una serie de principios aplica-
bles a todo proceso dentro del que se determinen derechos y obligaciones de cualquier or-
den. Unas de las garantias fundamentales contemplada en el referido articulo consiste en

que:

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrati-
vos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nu-
los. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.**?

151 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

152Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008).
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Idealmente, toda sancion deberia emitirse por el ente competente a través de un ac-
to administrativo debidamente motivado, como una resolucion administrativa; con mas
razén aquellas conductas que son observadas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica.

La facultad sancionadora es un ejercicio manifiesto de iuspuniendi y debe guiarse
medularmente por el principio de legalidad, es por tanto que los limites de la potestad san-
cionatoria del SERCOP se encuentran determinados en la LOSNCP, de cara a que puedan
implementarse a través de su propio Reglamento General. Al respecto Rivero Ortega sefia-
la que:

El poder administrativo tiene una enorme capacidad de intervencion debido al crecimiento
de su aparato organizativo y de los fondos que maneja. Para evitar que este potencial se
emplee desviadamente, es necesario subordinar cada actuacion administrativa a lo previa-
mente decidido por el Derecho: éste es el objetivo y el significado del principio de legali-
dad de la Administracion**®

Lo previamente decidido por el Derecho serd necesariamente aquello que se prevea
en la norma positiva, es decir, aquella ley que plasme la voluntad soberana y sea conocida
por todos a fin de que cada conducta y los efectos de su omisién o cometimiento se en-
cuentren claramente delimitados.

“Expedida la ley asi, por 6rgano competente, sea escrita y publica permite que to-
dos conozcan con anticipacion los limites de la proteccion, o la consecuencia juridica de
sus actos, lo que conlleva a garantizar sus derechos, en especial del ejercicio arbitrario del
poder punitivo del Estado.®*’ Con lo sefialado, se reitera que la naturaleza del principio de
legalidad es la de limitar la actuacién publica y la de garantizar los derechos de los admi-
nistrados.

Por lo expuesto, resulta evidente que ain cuando la LOSNCP le otorgue la facultad
sancionadora al SERCOP, el ejercicio de dicha facultad se sujeta a las conductas infracto-
ras que fueron fijadas previamente por la Asamblea Nacional en la misma LOSNCP. Lo
cual implica que, el ejercicio del SERCOP como ente sancionador se restrinja a la aplica-

cion de las sanciones existentes y no a la creacion de nuevas.

153 Ricardo Rivero Ortega, “Introduccién al Derecho Administrativo Econémico”. (Salamanca: Editorial
Ratio Legis, 2001), 105

%4Alexander Lépez-Quiroz, “Principio de legalidad y prevaricato”, Revista: DIXI, (24 de octubre de 2016):
15.
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2.2.2 En el marco del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion

Ejecutiva, ERJAFE

El ERJAFE es un Estatuto aprobado via Decreto Ejecutivo, que rige de manera ge-
neral para todos aquellos organismos que componen la Funcion Ejecutiva, sin perjuicio de
las leyes especificas bajo las cuales se hayan creado determinadas instituciones.

En el caso del Servicio Nacional de Contratacion Publica, la aplicacion del ERJA-
FE rige de manera secundaria, por cuanto, al ser la LOSNCP una ley con caracter organica
a partir de la cual se cred este Servicio, corresponde a dicha Ley la regulacion de los actos
administrativos emitidos en el ambito de la contratacion publica.

Sin embargo, las presunciones de los actos administrativos emitidos por cualquier
entidad de la Funcion Ejecutiva, tales como la legitimidad y ejecutoriedad conciernen asi-
mismo a las actuaciones administrativas del SERCOP. Al centrarse en la potestad sancio-
nadora del Servicio Nacional de Contratacion Publica, debe entenderse que las sanciones
impuestas por ese organismo tanto a entidades contratantes como a los proveedores del
Estado, son legitimas, es decir que emanan de una ley y son determinadas por la autoridad
competente; y, consecuentemente dichas sanciones deben ser ejecutadas en forma obligato-
ria e inmediata por los administrados.

Como vimos en el capitulo anterior, la presuncién de legalidad es sin duda un ele-
mento constitutivo de los actos administrativos, empero, existen causales de nulidad que
pueden llegar a desvirtuar esta presuncién y quitarle validez a lo ordenado. Las causales de
nulidad de pleno derecho se encuentran previstas en el articulo 129 del ERJAFE, entre las

principales se encuentra el numeral 2, que sefiala:

En concordancia con lo estipulado en el articulo 272 de la Constitucion, también seran nu-
las de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, los tra-
tados internacionales, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las
gue regulen materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

5Ecuador, “Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva” ERJAFE, Registro
Oficial 536, 18 de Marzo de 2002
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Probablemente, el ERJAFE serd derogado por el Cddigo Organico Administrativo
que fuere aprobado en la Asamblea Nacional. En su articulo 105 establecer las causales

para la nulidad del acto administrativo:

Articulo 105.- Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el

acto administrativo que:

1. Sea contrario a la Constitucion y a la ley.

2. Viole los fines para los que el ordenamiento juridico ha otorgado la

competencia al 6rgano o entidad que lo expide.

Se dictd sin competencia por razon de la materia, territorio o tiempo.

4. Se dicto6 fuera del tiempo para ejercer la competencia, siempre que el

acto sea gravoso para el interesado.

Determine actuaciones imposibles.

Resulte contrario al acto administrativo presunto cuando se haya

producido el silencio administrativo positivo, de conformidad con este

Cadigo.

7. 7. Se origine en hechos que constituyan infraccion penal declarada en
sentencia judicial ejecutoriada.

8. Se origine de modo principal en un acto de simple administracién.
El acto administrativo nulo no es convalidable. Cualquier otra infraccion al
ordenamiento juridico en que se incurra en un acto administrativo es
subsanable.
El acto administrativo expreso o presunto por el que se declare o constituyan
derechos en violacion del ordenamiento juridico o en contravencion de los re-
quisitos materiales para su adquisicion, es nulo.™®

w

oo

Ya sabemos que la facultad normativa del SERCOP se encuentra prevista como
parte de sus atribuciones en el articulo 10 de la LOSNCP, y en base a ésta la maxima auto-
ridad dicta resoluciones complementarias a la Ley y su Reglamento General, sin que esas
resoluciones puedan normar o crear sanciones que son temas de reserva de Ley. Por lo
cual, si el SERCOP emite una sancion sobre la base de una figura que no existe en la
LOSNCP, esa sancion recaeria en una causal de nulidad.

Todos los actos administrativos condicionan su eficacia al momento de su notifica-
cién al interesado, es decir que la obligacion o los derechos adquiridos para el administra-
do se generan desde que éste tiene conocimiento del texto integro del documento en cues-

tion. En este sentido, el numeral 2 del articulo 126 del ERJAFE sefiala que:

Toda notificacion debera ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha en
que el acto haya sido dictado, y debera contener el texto integro de la resolucién, con indi-
cacion de si es 0 no definitivo en la via administrativa, la expresion de los recursos que

18Ecuador, “Proyecto de Codigo Organico Administrativo™, Resolucién CAL-2015-2017-083, (Quito: 7 de
enero de 2016).
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procedan, érgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos, sin perjui-
cio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen proce-
dente, asi como la expresion de las acciones contencioso administrativas y el plazo para in-
terponerlas.157

En el COA en cuanto a la notificacion se refiere el Art. 173:Término de notifica-
cion. La notificacion del acto administrativo se ordenara en el término méaximo de tres dias
a partir de la fecha en que se dicto.

El incumplimiento de este término no es causa que determine la invalidez de notifi-
cacion, aunque puede derivar en responsabilidad de los servidores ptblicos a cargo.**®

La notificacion del acto administrativo es entonces un requisito sine qua non dentro
del procedimiento sancionador y es responsabilidad de la entidad sancionadora cumplir
con el plazo previsto de 10 dias para notificar al administrado en legal y debida forma. Por
lo expuesto, se evidencia la responsabilidad de las entidades de notificar a los interesados
los actos administrativos en el tiempo sefialado por el ERJAFE, sin embargo, de acuerdo al
pensamiento de Albaladejo, esta disposicion seria ineficaz, dado que no se determina la
sancion a su incumplimiento.

Dentro de la diligencia de notificacion, es necesario que el documento puesto en
conocimiento del administrado le haga conocer los efectos del mismo y los recursos con
los que cuenta para ejercer su derecho a la defensa, ademas de la instancia dentro de la cual
puede interponerlos. Las sanciones emitidas por el SERCOP como por cualquiera de las
entidades contratantes pueden ser objetadas, si, pero siempre y cuando los recursos inter-
puestos sean los previstos en la LOSNCP.

El derecho a la impugnacion de un acto administrativo es una forma del ejercicio de
defensa del administrado cuando no se encuentra de acuerdo con lo resuelto por la autori-
dad, o en su defecto, cuando por via administrativa solicita que de alguna forma se replan-
tee lo ordenado. Al respecto, “[...] la garantia constitucional a la impugnacién no comporta
un medio ilimitado ni incondicional para en cualquier caso y bajo cualesquier circunstancia
iniciar un proceso impugnatorio. La garantia constitucional a impugnar tiende a cautelar la

debida aplicacién y observancia de los medios de impugnacion que se encuentren previstos

57 Ecuador, “Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva”, Registro Oficial 536,
18 de Marzo de 2002.

8B cuador, “Proyecto de Codigo Organico Administrativo™, Resolucion CAL-2015-2017-083, (Quito: 7 de

enero de 2016).
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en ley, con las restricciones que sobre su aplicacion a procesos especiales, haya dispuesto
la propia ley.***”

La impugnacion que se contempla para cualquier acto, generalmente encontrara la
via administrativa y la via jurisdiccional para interponerse.

La Corte Constitucional de Colombia, mediante su sentencia No. 749 de 6 de octu-

bre de 1999 resolvio:

El legislador goza de libertad de configuracion en lo referente al establecimiento de los re-
cursos y medios de defensa que pueden intentar los administradores contra los actos que
profieren las autoridades. Es la ley, no la Constitucidn, la que sefiala si determinado recurso
—reposicion, apelacién, u otro- tiene 0 no cabida respecto de cierta decisién, y es la ley, por
tanto, la encargada de disefiar en todos sus pormenores las reglas dentro de las cuales tal re-

curso puede ser interpuesto, ante quién, en qué oportunidad, cudndo no es procedente y

cuales son los requisitos —positivos y negativos- que deben darse para su ejercicio®.

Como se conoce, el ERJAFE determina que en la via administrativa existe la posi-
bilidad de interponer el recurso de apelacion, reposicion y el recurso extraordinario de re-
vision ante la afectacion de un acto administrativo. EI COA elimina el recurso de reposi-
cién segin lo dispone el articulo 219" define como Clases de recursos. Se prevén los

siguientes recursos: apelacion y extraordinario de revision.

No obstante y como se menciono anteriormente, la LOSNCP es la norma organica
dentro del sistema de compras publicas, lo que ocasiona que en la defensa de los afectados
por temas de contratacidn, no se puedan presentar, por via administrativa, otros recursos
fuera de los previstos en esa norma.

La LOSNCP prevé la reclamacion y el recurso de reposicién como mecanismos pa-
ra quienes se sientan afectados por actos administrativos.

Finalmente, es pertinente concluir que el ERJAFE o el COA, no contienen normas
de caracter especifico que reglen la facultad sancionadora del Servicio Nacional de Contra-

tacion Pudblica, sin embargo las disposiciones contenidas en dicho cuerpo normativo si

%%Alvaro R. Mejia Salazar, “Los medios de impugnacién ante el proceso y el procedimiento contemporaneo
—ensayo”,(Quito: Ediciones Legales S. A., 2013), 18.

160 Colombia, Corte Constitucional de la Replblica de Colombia, [Sentencia No. 749-1999] en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-742-99.htm>, 10 de mayo de 2011.

161E cuador, “Proyecto de Codigo Organico Administrativo™, Resolucion CAL-2015-2017-083, (Quito: 7 de

enero de 2016).
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complementan la forma administrativa de ejecutar las sanciones determinadas por dicho

organismo.

2.2.3 Enel marco de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

El Servicio Nacional de Contratacion Publica ejerce la rectoria del Sistema Nacio-
nal de Contratacion Pablica conforme las atribuciones conferidas por la LOSNCP, entre las
que es fundamental sefialar la de “asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos priori-
tarios del Sistema Nacional de Contrataciéon Pablica”. *?

Uno de éstos objetivos prioritarios es precisamente “Incentivar y garantizar la parti-
cipacion de proveedores confiables y competitivos en el SNCP.”'®®, El Sistema Nacional
de Contratacion Publica es el tnico medio a través del cual se llevan a cabo los diferentes
tipos de procedimientos establecidos en la Ley, por ello dicho sistema contiene los datos de
todas las entidades contratantes y los proveedores que dinamizan la contratacion publica.

Cuando una de las partes de esta relacion falla, implica que una parte de la pobla-
cion esta siendo afectada y por ende la atencion a una necesidad publica esta siendo dilata-
da; por ello, es necesario un control constante respecto de la fase precontractual, la de eje-

cucion del contrato y la de evaluacion del mismo.

Consecuentemente, el articulo 19 de la referida ley detalla las siguientes causales de
suspension de un proveedor en el Registro Unico de Proveedores, y los tiempos de sancion

que corresponden a cada una:

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 re-
solucion de terminacion unilateral del contrato o de la resolucién con la que se declare ad-
judicatario fallido;

2. No actualizar la informacion requerida para su registro por el Servicio Nacional de Con-
tratacion Pablica, suspensidn que se mantendra hasta que se realice la actualizacion corres-
pondiente; v,

3. Haber sido inhabilitado de conformidad a lo previsto en los incisos segundo y tercero del
articulo 100 de esta Ley.

162 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”,
Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008), Numeral 1, Art. 10.

163 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”,
Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008), Art. 9, Numeral 11.
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Una vez superadas las causas o los tiempos de sancion previstos en los numerales anterio-
res, el Servicio Nacional de Contratacion Publica rehabilitara al proveedor de forma au-
tomatica y sin mas tramite.

Es causa de suspension definitiva de un proveedor en el RUP haber entregado para su re-

gistro informacion adulterada, siempre que dicha situacion haya sido declarada en sentencia

ejecutoriada de Gltima instancia'®*.

Los numerales 2 y 3 del articulo citado, reflejan efectivamente la facultad sanciona-
toria que ostenta el SERCOP, puesto que es responsabilidad de éste la actualizacion de la
informacion referente a sanciones y suspensiones de los proveedores del Estado en el Re-
gistro Unico de Proveedores. Sin embargo, respecto del numeral 1 debe entenderse que la
facultad de declarar a un proveedor como contratista incumplido o adjudicatario fallido le
corresponde exclusivamente a la entidad contratante.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, en su articulo 14
establece el control, monitoreo y evaluacion del Sistema Nacional de Contratacion y que

165 también el

“Cualquier incumplimiento dara lugar a las sanciones previstas en esta Ley
articulo 19 dispone las causales de suspension en el RUP, ser declarado contratista incum-
plido o adjudicatario fallido, durante el tiempo de 5 y 3 afios respectivamente, no actualizar
la informacion requerida para su registro por el Servicio Nacional de Contratacion Publica
y haber sido inhabilitado de conformidad con los incisos segundo Yy tercero del articulo
100, y que “una vez superadas las causas o los tiempos de sancidn previstos en los numera-
les anteriores, el Servicio Nacional de Contratacion Publica rehabilitara al proveedor de
forma automatica y sin mas tramite”**®.En el articulo 100, respecto de la responsabilidad
de los consultores establece “Si por causa de los estudios elaborados por los consultores,
ocurrieren perjuicios técnicos o econdémicos en la ejecucion de los contratos, establecidos
por la via judicial o arbitral, la maxima autoridad de la Entidad Contratante dispondra que
el consultor sea suspendido del RUP por el plazo de cinco (5) afios, sin perjuicio de las
demas sanciones aplicables”, y, “En el caso que los estudios para la ejecucion de obra fue-

ran elaborados por servidores de la misma institucion publica si es que el precio de imple-

164 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica”,

Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008).
85Ecuador, Asamblea Constituyente, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro
Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008), reformada por la Ley Organica para la Eficiencia en la
Contratacion Publica, Registro Oficial No. 966 Segundo Suplemento de 20 de marzo de 2017.
186Ecyador, Asamblea Constituyente, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro
Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008).
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mentacion de los mismos sufriere una variacion superior al treinta y cinco por ciento
(35%) del valor del contrato de obra, por causas imputables a los estudios, seran sanciona-
do con la destitucion sin derecho a indemnizacion, previo el sumario administrativo res-
pectivo, sin perjuicio de su responsabilidad civil”*®’.Por Gltimo, de acuerdo a las infraccio-

nes establecidas en el articulo 106, dispone en el articulo 107:

Las infracciones previstas seran sancionadas con la suspension en el Registro Uni-
co de Proveedores por un lapso entre 60 y 180 dias.
La reincidencia sera sancionada con suspension en el mismo registro de entre 181 y 360
dias, sin perjuicio de las demas sanciones, que para cada infraccién, se establezcan en las
respectivas normas.

La aplicacion de las sanciones establecidas en el presente articulo, se regiran por el Regla-
mento y demas normativa expedida para el efecto.

Evidenciandose de este modo que el Servicio Nacional de Contratacion Publica
contempla la aplicacion de sanciones para las infracciones por el establecidas, siendo de
esta manera notoria su facultad sancionadora, volviéndose asi un 6rgano sancionador com-
petente con dicha potestad atribuida por via legal.

La entidad contratante, siendo la Unica competente para declarar el incumplimiento
de un proveedor, es también la Gnica que conoce los actos administrativos que se han emi-
tido en la fase de ejecucion del contrato. Cuando ésta no publica la informacion relevante
de los procedimientos, o, en su defecto no remite al SERCOP los actos administrativos que
generen efectos juridicos para el proveedor, esta entidad habria incumplido su obligacién
legal de transparentar la informacion.

En tal virtud, la LOSNCP prescribe una serie de responsabilidades para las entida-
des contratantes, no obstante limita su eficacia a una mera enunciacién, dado que no se
establece la consecuencia que acarrea su incumplimiento, situacion que como se ha demos-
trado, no es el caso ante los incumplimientos generados por proveedores del Estado. Si
bien es cierto que en la Disposicion General Primera se sefiala que toda infraccion a la
LOSNCP cometida por cualquier funcionario a nombre de una entidad contratante sera

168

castigada por la Contraloria General del Estado™", no es menos cierto que en tales casos la

facultad sancionadora se traslada al referido organismo de control.

167
Ibid.

168 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”,
Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008).
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El inconveniente fundamental que acarrea como consecuencia la falta de sanciones
a las entidades contratantes se evidencia en los casos del articulo 98 de la ley de la materia,
dado que se obliga a las entidades contratantes a remitir al Servicio Nacional de Contrata-
cién Pablica la ndmina de los proveedores declarados como contratistas incumplidos o
adjudicatarios fallidos para que sean suspendidos del RUP por 5 y 3 afios, respectivamente,
pero no se fija la sancion al tiempo maximo determinado para la notificacion al SERCOP,
mucho menos se precisa una sancién al incumplimiento de esta obligacion.

El procedimiento que regula la forma de notificacion al SERCOP, se encuentra de-
finido en el articulo 43 de la Seccion 1V, Registro de Incumplimientos de la Resolucion
No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016, expedida por el SERCOP; vy
reformado mediante la Resolucién No. RE-SERCOP-2017-0000077, de 12 de mayo de
2017, articulo 43.2 que en el siguiente capitulo se analiza con méas profundidad los efectos
que esta problematica genera.

Al ser el SERCOP la entidad rectora de las compras publicas debe cumplir con lo
dispuesto por la ley acorde a la Constitucion y demas normas aplicables y complementarias
a fin de cumplir con el control, monitoreo y evaluacion del sistema nacional de contrata-
cion publica, bajo el principio de legalidad; y, siendo un servicio se encarga de coordinar
y regular la gestion transparente y efectiva de la contratacion publica.

Dentro de sus competencias el SERCOP puede realizar actividades de acuerdo al
ordenamiento juridico que lo creo y la materia en la cual se desarrollara, en el caso del
SERCORP es la contratacion publica y fue creado a través de la LOSNCP y siendo las po-
testades el poder del Estado que lo ejerce a través de las normas en respeto a la Constitu-
cion y demas leyes, desembocando todo en las funciones que debera ejercer determinado
organismo publico.

Es importante resaltar que existen responsabilidades y obligaciones establecidas en
la Ley tanto para entidades contratantes como para proveedores, sin embargo al momento
de establecer sanciones la LOSNCP se concentra en condenar las infracciones cometidas
por los proveedores del Estado y aunque ésta prescribe una serie de responsabilidades para
las entidades contratantes limita su eficacia a una mera enunciacion demostrandose una
falta de sanciones a las entidades contratantes segun el articulo 98 de la LOSNCP obligan-
do a las entidades contratantes a remitir al Servicio Nacional de Contratacion Publica la
nomina de los proveedores declarados como contratistas incumplidos o adjudicatarios fa-
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Ilidos pero sin establecer la sancién al tiempo méaximo determinado para la notificacion al
SERCOP regulando simplemente la forma de notificacién al SERCOP, en el articulo 43 de
la Seccion 1V de la Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016 y
reformada mediante Resolucion No. RE-SERCOP-2017-0000077 de 12 de mayo de 2017,

expedida por el SERCOP que a continuacion se analiza detenidamente.
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Capitulo Tercero
Analisis de Aplicacion del articulo 43, de la Resolucion No. RE-SERCOP-
2016-0000072 de 31 de agosto de 2016y su reforma mediante Resolucion
No. RE-SERCOP-2017-0000077

Como se sefialo en el capitulo anterior, la potestad sancionadora permite a los érga-
nos de la Administracion Puablica, iniciar procesos administrativos sancionadores en contra
de los administrados o funcionarios publicos, quienes por accion u omision inobservaron
las disposiciones legales que rigen a la Administracién Publica.

De forma especifica, el Servicio Nacional de Contratacion Publica contempla la
aplicacion de sanciones para las infracciones por el establecidas en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica; considerandose necesario, a la luz de lo expues-
to en la presente investigacion, la aplicacion de sanciones, no solo a los proveedores del
Estado, sino también a las entidades contratantes, lo cual demostraré a través de un caso

practico de analisis.

3.1.  Efectos de las sanciones de contratista incumplido y de adjudicatario fallido.

La Administracién Pablica tiene la posibilidad de establecer sanciones y llevar ade-
lante un proceso sancionador dejando de lado al monopolio de los jueces y tribunales con
el fin de no saturarla y permitirle sancionar a quienes violenten sus disposiciones; y vincu-
lada al legislativo quien debera establecer una distancia de la potestad punitiva del Estado
penal y administrativa como voluntad del soberano.

En primera instancia, todas las personas naturales o juridicas que adquieren obliga-
ciones con las entidades contratantes determinadas en el articulo 1 de la LOSNCP, deben
constar no solo registradas sino tambien habilitadas como proveedores del Estado en el
Registro Unico de Proveedores, para lo cual deben ser legalmente capaces y deben estar
exentos de cualquier tipo de inhabilidad de las previstas en la LOSNCP.

De tal forma, la idoneidad del proveedor para poder obligarse con el Estado res-
ponde a dos condiciones: su capacidad legal, la establecida dentro de cualquier &mbito ci-

vil y su habilitacién en el Registro Unico de Proveedores™®.

169 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica”,
Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008), Art. 16.
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El proveedor que habiendo sido adjudicado un procedimiento no suscribiere el ins-
trumento contractual correspondiente, o, de ser el caso que no hubiere dado cumplimiento
al objeto contractual del instrumento por el cual adquirié derechos y obligaciones, sera
declarado adjudicatario fallido o contratista incumplido, segun fuere el caso, y sera sujeto
de la suspension en dicho Registro por el lapso de tres (3) o cinco (5) afios segun corres-
ponda.

El articulo 18 de la LOSNCP determina como requisito primordial que: “Para parti-
cipar individualmente o en asociacion en las contrataciones reguladas por esta Ley se re-

quiere constar en el RUP como proveedor habilitado’™® (el subrayado me pertenece), en-

tonces, en caso que el proveedor se encuentre inscrito como tal en el Registro Unico de
Proveedores, pero su estado no corresponda a “habilitado”, no podra participar dentro de
los procedimientos de contratacion publica que se oferten en virtud de encontrarse enmar-
cado en una inhabilidad general.

Los numerales 4, 5y 6 del articulo 62 de la LOSNCP, sefialan como inhabilidades
generales que impiden a un proveedor celebrar contratos administrativos las siguientes:
“Quienes consten suspendidos en el RUP; 5. Los que, no habiendo estado inhabilitados en
el procedimiento precontractual, al momento de celebrar el contrato, lo estuvieren; vy, 6.
Los deudores morosos del Estado o sus instituciones”*".

El proveedor suspendido en el RUP no es apto para contratar con el Estado, es decir
que aquellos contratos que llegaren a celebrarse con un contratista inmerso en esta condi-
cion podrian ser declarados como nulos y en consecuencia establecerse las responsabilida-
des civiles, administrativas y penales que fueren pertinentes.

Segun cita Ernesto Matallana, las inhabilidades “se refieren a circunstancias de al-
guna manera imputables al contratista que impiden la celebracion de cualquier tipo de con-
trato estatal por un tiempo determinado”.*

Ciertamente, la condicion para que efectivamente se declare el incumplimiento de
un proveedor es su imputabilidad, dicho de otro modo, la infraccion debe producirse por
causa exclusiva del oferente o del contratista. EI incumplimiento de la oferta o del contrato

provoca la prohibicion a toda entidad contratante sujeta al ambito de control de la

701hid, art. 18.

" bid, art 62.

Y2Ernesto Matallana,“Manual de contratacién de la administracion publica, Ley 80 de 1993, (Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2005), 120.
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LOSNCP, de contratar con ese proveedor inhabil, efecto juridico fundamental dentro del

Registro Unico de Proveedores.

3.2.  Notificacion de la Resolucidon de Terminacion Unilateral del Contrato o la

Declaratoria de Adjudicatario Fallido, al SERCOP

El capitulo IX de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y
su Reglamento General, trata sobre la terminacion de los contratos y faculta a las entidades
contratantes a que puedan dar por terminados los contratos celebrados con los proveedores,
en forma unilateral y anticipada, siempre y cuando se presenten algunas de las circunstan-
cias descritas en las causales prescritas en la misma ley. La declaratoria de terminacién
unilateral y anticipada de los contratos ocasiona que los proveedores de obras, bienes y
servicios incluidos los de consultoria, sean declarados como contratistas incumplidos, im-
posibilitandolos de contratar con el Estado por 5 afios.

Asi el articulo 94 de la LOSNCP prevé que “la entidad contratante podré declarar

»178 a5 decir, la finalizacion o inte-

terminada anticipada y unilateralmente los contratos
rrupcion de una obligacion emanada de una sola voluntad, sin necesidad de consenso de
voluntades. Plasmado en la iniciativa de la entidad contratante para comunicar su decision
de dar por terminado unilateralmente el contrato y de analizar si el contratista justifico su
incumplimiento segun el articulo 95 de la LOSNCP, “[...] la entidad contratante podra dar
por terminado unilateralmente el contrato, mediante resolucion de la méxima autoridad
[...]"*" . La legislacion ecuatoriana, no establece una definicién de terminacion unilateral
del contrato y la LOSNCP se limita a sefialar los casos en los cuales la Administracién
podria proceder con la terminacion unilateral, basta con su sola voluntad para proceder con
dicha terminacion a través del poder de las instituciones publicas al emitir actos adminis-
trativos motivados y que antes de proceder con la terminacion unilateral la entidad contra-
tante notificara al contratista con la anticipacion de diez dias término sobre su decision de
terminarlo unilateralmente, considerandose un aviso para el contratista a riesgo de que la

Administracion ejerza su derecho y termine el contrato de forma unilateral.

8Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”,

1F§4egistro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008).
Ibid.
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Ampliando al articulo 94 de la LOSNCP que establece las causales de la termina-
cion unilateral siendo, la primera que se hayan incumplido las obligaciones contractuales,
en funcion de la necesidad que tiene la Administracion de que se cumpla el objeto del con-
trato; la segunda causal es la insolvencia o quiebra del contratista, es decir la situacion
econdmica o financiera del contratista, que le impide cumplir con las obligaciones adquiri-
das; la tercera son las multas que superen el 5% del contrato, valor establecido por para la
garantia de fiel cumplimiento del contrato, es decir, que si no existe una garantia suficiente
que permita solventar el de las multas que se la ha impuesto al contratista, la Administra-
cién declararé la terminacién unilateral; la cuarta es la suspensién por mas de 60 dias dis-
puesta por la entidad contratante, de acuerdo al plazo establecido para la realizacion del
objeto contractual y para su entrega. En esta causal, cabe recalcar que la legislacion prevé
que si la suspension supera los 60 dias se podra iniciar con la terminacion unilateral y anti-
cipada del contrato; la quinta es la celebracion de contratos con expresa prohibicién de la
ley, no ha considerado disposiciones de caracter legal; la sexta por las demas causales pre-
vistas en el contrato, vinculada a la propia naturaleza del contrato; y por ultimo; por no
haberse aceptado una terminacion de mutuo acuerdo, cuando el contratista se hubiese ne-
gado previamente a aceptar una terminacion de mutuo acuerdo debido a circunstancias
técnicas o econdmicas imprevistas, o de caso fortuito o de fuerza mayor, debidamente
comprobados.

Como se sefialo anteriormente, es necesario realizar de forma previa la notificacion
al contratista con la anticipacion de 10 dias término*’, a fin de que justifique el incumpli-
miento y tome las acciones necesarias para corregir el incumplimiento, en caso de no justi-
ficar o remediar dicho incumplimiento, la entidad contratante dar& por terminado unilate-
ralmente el contrato a través de la resolucion de la méxima autoridad de la entidad contra-
tante.

El articulo 95 y 98 de la LOSNCP regulan el procedimiento a seguirse para la de-
claracién de un adjudicatario como fallido y de un contratista como incumplido. Asimis-

mo, el inciso segundo del articulo 146 del Reglamento General de la LOSNCP dispone:

Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”,
Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008). Art. 95.
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La declaracion de terminacion unilateral del contrato se realizard mediante
resolucién motivada emitida por la maxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado, la que se comunicara por escrito al SERCOP, al contratista; y, al garante en el
caso de los bancos o instituciones financieras y aseguradoras que hubieren otorgado las
garantias establecidas en el articulo 73 de la Ley.'"

Lo que no se pone de manifiesto en dicha normativa es que aun cuando los efectos
juridicos de los respectivos actos administrativos que emita la entidad contratante, surgen
desde la notificacion al administrado, éstos pierden su eficacia cuando no se ven reflejados
en el Registro Unico de Proveedores.

Pero, ¢que sucede cuando se declara erroneamente a un contratista como incumpli-
do?, la Codificacion de las Resoluciones establece en el articulo 44 las circunstancias bajo

las cuales procede la rehabilitacion, detalladas a continuacion:

1. Que la entidad que lo declar6 como adjudicatario fallido o contratista incumplido solicite
el levantamiento de la suspension, por haberse superado las causas que motivaron la res-
pectiva resolucion sancionatoria, sin que la ejecucion de garantias o el cobro de indemniza-
ciones puedan considerarse como medidas que superen el incumplimiento producido. El
Servicio Nacional de Contratacién Publica verificara el cumplimiento de las condiciones
establecidas en la Ley, para que proceda el levantamiento de la suspension y podra objetar
de manera fundamentada tal solicitud;

2. Que la entidad contratante, mediante resolucién debidamente motivada revoque el acto
administrativo por el cual lo declaré como adjudicatario fallido o contratista incumplido. El
Servicio Nacional de Contratacion Publica verificard el cumplimiento de las condiciones
establecidas en la Ley, para que proceda el levantamiento de la suspension y podra objetar
de manera fundamentada tal solicitud;

3. Que exista sentencia ejecutoriada, resolucion de drgano judicial competente, acta de
acuerdo de mediacion, laudo arbitral, que deje sin efecto el acto administrativo que origino
la inclusion en el Registro de Incumplimientos; v,

4. Que hayan transcurrido tres (3) afios desde la fecha de registro del adjudicatario fallido,
o cinco (5) afios desde la fecha de registro del contratista incumplido, casos en los cuales la
rehabilitacion seré automatica'’”.

Presentdndose de esta manera las vias o caminos que se le muestran al contratista
para recuperar el tiempo perdido que estuvo fuera del portal siempre y cuando dicha decla-
racion realizada por la entidad contratante sea debidamente justificada, sin embargo, en el
caso de que tal declaracion haya sido de manera erronea no existe la solucién al problema.;

Ante esto el contratista afectado deberia pedir una indemnizacién a la entidad contratante

1®Ecyador, Asamblea Constituyente, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008).

177 Ecuador, Servicio Nacional de Contratacién Publica. “Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072”. (31

de Agosto, 2016), articulo 44
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por el perjuicio causado, puesto que en dicho tiempo deshabilitado, no pudo realizar con-
tratacion alguna quedando suspendido en sus actividades afectando a terceras personas.

Es por esto que ante esta dura situacion no muy fuera de la realidad, es imperante
un control mas exhaustivo por parte del SERCOP derivada en una sancion a las entidades
contratantes que no reportan oportunamente a los contratistas incumplidos, y asi en base a
su fundamentacion y motivacién se determine la procedencia o no de dicho registro.

El 11 de octubre de 2011, el entonces Instituto Nacional de Contratacion Publica,
hoy denominado Servicio Nacional de Contratacion Publica, expidio la Resolucion No.
RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016, reformada mediante Resolucién
No. RE-SERCOP-2017-0000077 de 12 de mayo de 2017, en cuyo articulo 43.1 describe el

modo de notificar al SERCOP los actos administrativos de sancidn a proveedores:

43.1.- Solicitud por la entidad contratante para la inclusién en el Registro de Incumplimientos de
contratistas incumplidos y adjudicatarios fallidos.- La m&xima autoridad de la entidad contratante o
su delegado, bajo su responsabilidad, y en cumplimiento a los articulos 19 numeral 1; y, 98 de la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, remitird al Servicio Nacional de
Contratacion Publica, en el término maximo de setenta y dos (72) horas contados a partir de la fecha
de notificacion al proveedor del acto administrativo o resolucion mediante el cual se lo declar6 como
adjudicatario fallido o contratista incumplido, a fin de que se proceda con la inclusién
correspondiente  en el Registro de Incumplimientos; la  siguiente informacion:

1. Solicitud expresa de inclusién en el Registro de Incumplimientos al proveedor declarado como
adjudicatario fallido o contratista incumplido, con los siguientes datos, segun corresponda:
a. Nombres completos de la persona natural; o razon social de la persona juridica 0 denominacion de
la asociacién o consorcio, que la entidad declaré adjudicatario fallido o contratista incumplido
b.Numero de Registro Unico de Contribuyentes ;

c. Nombres completos y nimero de cédula del representante legal de la persona juridica proveedora
o del procurador comin en caso de compromiso de asociacion o consorcio; 0, asociacién o consorcio
constituido; asi como de sus participes;
d. Codigo del procedimiento precontractual publicado en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacion Publica por el cual se le ha declarado adjudicatario fallido o contratista
incumplido;

2. Resolucién o acto administrativo mediante el cual se declaré adjudicatario fallido o contratista
incumplido.

La resolucion antes mencionada debe estar debidamente motivada e identificar de manera clara y
expresa el incumplimiento incurrido por parte del proveedor, por el cual se declard adjudicatario
fallido o la terminacion unilateral y anticipada del contrato con la declaracién de contratista
incumplido

3. Constancia de la notificacion de la resolucion de declaratoria de adjudicatario fallido o contratista
incumplido.

La entidad contratante comunicara por escrito al proveedor la resolucion de declaratoria de
adjudicatario fallido o contratista incumplido, segin corresponda, y publicard en el Portal
Institucional del Servicio Nacional de Contratacidn Puablica dicha notificacion con la resolucion
respectiva.

4. En caso que el procedimiento de contratacion se haya realizado con anterioridad a la expedicion
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la entidad contratante
adicionalmente enviara copia del respectivo contrato.5. Otra informacién que la entidad contratante
considere pertinente
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.43.2.- Procedimiento para la inclusién en el Registro de incumplimientos.- Para la inclusién de un
proveedor como adjudicatario fallido o contratista incumplido en el Registro de Incumplimientos
administrado por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, el procedimiento seré el siguiente

:1. Inclusién inmediata.- Si el contenido de la informacion y la documentacion proporcionada para la
inclusién de adjudicatario fallido o contratista incumplido, enviado por la entidad contratante es
procedente y se encuentra completa, el Servicio Nacional de Contratacién Publica, en el término
maximo de setenta y dos (72) horas, realizard la actualizacion correspondiente del Registro de
Incumplimientos, inhabilitando al proveedor para participar en los procedimientos de contratacién
publica, de conformidad a los tiempos de sancion previsto en el articulo 19 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, es decir, tres (3) afios para adjudicatario fallido y cinco
(5) para contratista incumplido.

2. Inclusion y aclaracion de informacion.- Si el contenido de la informacion y la documentacion
proporcionada para la inclusion de adjudicatario fallido o contratista incumplido en el Registro de
Incumplimientos, enviado por la entidad contratante se encuentra incompleta, el Servicio Nacional
de Contratacién Publica solicitara a dicha entidad para que en el término maximo de setenta y dos
(72) horas complete o aclare la informacion o documentacién requerida. Sin perjuicio de lo
mencionado, si en dicha solicitud inicial se adjunta la Resolucién de Terminacién Unilateral con la
declaracion de contratista incumplido o la declaratoria de Adjudicatario Fallido, debidamente
motivada y con la identificacion completa del proveedor a declarar como contratista incumplido o
adjudicatario fallido, y la respectiva notificacidn al proveedor, el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, en el mismo término de setenta y dos (72) horas procedera con la inclusion respectiva del
proveedor en el Registro de incumplimientos, sin perjuicio de la obligatoriedad que tiene la entidad
contratante de remitir la informacién solicitada.3. Solicitud improcedente.- Si el contenido de la
informacién y documentacion proporcionada para la inclusién de un proveedor como adjudicatario
fallido o contratista incumplido, enviado por la entidad contratante se identifica el incumplimiento
de los requisitos e informacion detallados en el articulo 43.1 de la presente Codificacién, es decir,
que la informacién remitida no permita realizar la inclusion del proveedor en el Registro de
Incumplimientos, el Servicio Nacional de Contratacion Publica, se abstendrd de realizar dicha
inclusién y solicitara a la entidad contratante que en el término maximo de setenta y dos (72) horas
complete o aclare la informacién y documentacién del mismo, a fin de proceder con la inclusion
respectiva..En caso de que se identifique el incumplimiento por parte de la entidad contratante de la
solicitud emitida por el Servicio Nacional de Contratacién Publica para que complete o aclare la
informacién en el término sefialado, el Servicio Nacional de Contratacion Publica informard de
dicho incumplimiento a la Contraloria General del Estado para el control respectivo.

Si la declaratoria de terminacidn unilateral o de adjudicatario fallido fuera respecto a una asociacién
0 consorcio, se inhabilitara a su procurador comln, a todos los asociados o participes y sus
representantes legales, de ser el caso. En consecuencia, la entidad contratante incluira en el acto
administrativo con el cual declare adjudicatario fallido o contratista incumplido, la informacion de
cada uno de los integrantes de la asociacion o consorcio.

Es de responsabilidad exclusiva de las entidades contratantes declarar a un adjudicatario como
fallido o a un contratista como incumplido, dentro de lo que establece la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica y su Reglamento General. Con la informacién que remita la
entidad al Servicio Nacional de Contratacion Publica se incluird al proveedor en el Registro de
Incumplimientos, a fin que desde la fecha en que se registre el incumplimiento corran los tiempos de
sancién dispuestos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, sin que para el
efecto el Servicio Nacional de Contratacion Publica califique la legalidad del acto administrativo. En
los casos en que la entidad contratante notificare la declaratoria de adjudicatario fallido o contratista
incumplido al Servicio Nacional de Contratacion Publica fuera del término previsto en el presente
articulo, el Servicio Nacional de Contratacion Publica procederd a comunicar dicho retraso a los
organismos de control correspondientes, sin perjuicio de la inclusion respectiva, de ser
procedente.”"®

18Ecuador, Servicio Nacional de Contratacion Publica. “Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000077 ™. (12
de Mayo, 2017).
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Con ésta ultima reforma, la entidad contratante debe remitir al Servicio Nacional de
Contratacion Publica la resolucion administrativa sancionatoria en un término de 72 horas
luego de realizada la notificacion, es decir, una vez que el administrado tenga pleno cono-
cimiento de la sancion que le ha sido impuesta, de los efectos juridicos que causa, y de los
recursos que posee para ejercer su derecho a la defensa.

La documentacion que debe anexarse a la solicitud de inclusién en el Registro de
Incumplimientos, consiste en informacion basica que permite verificar al SERCOP los
datos a registrarse y adicionalmente deja constancia de haberse cumplido con el debido
procedimiento previsto en el articulo 95 de la LOSNCP. Desde la practica, los documentos
fundamentalisimos que deben constar en la solicitud son la constancia de notificacion al
administrado y la resolucion administrativa en original o copia certificada.

Con relacion a la actuacion del Servicio Nacional de Contratacion Publica, el re-
gistro de la sancion solicitada debe hacerse en 72 horas, considerando que éste limita su
actuacion a la de mero administrador del Registro Unico de Proveedores y deja toda la
responsabilidad de la solicitud a la entidad contratante.

Si bien se acortaron los tiempos para el registro de incumplimiento, pasando de 10
dias a 72 horas, no es menos cierto que se mantienen los mismos requisitos antes de la re-
forma, claro que se da una importancia a la revision de los documentos remitidos por la
entidad contratante, por parte del SERCOP y si dado el caso estos contenga informacion
incorrecta solicitara las justificaciones del caso. Pese a estos cambios se mantiene una ope-
ratividad deficiente al depender de la voluntad de la entidad contratante con la remision de
la documentacion y que a partir de ese momento empiecen a correr las 72 horas estableci-
das para cumplir con los tramites establecidos.

Ahora bien, es importante resaltar la reforma constante en el articulo 43.3 inciso
segundo “En caso de que se identifique el incumplimiento por parte de la entidad contra-
tante de la solicitud emitida por el Servicio Nacional de Contratacion Publicapara que
complete o aclare la informacion en el término sefialado, el Servicio Nacional de Contrata-
cion Publica informara de dicho incumplimiento a la Contraloria General del Estado para

»17% ' mediante el cual el SERCOP informara a la Contraloria General

el control respectivo
del Estado dicho incumplimiento. Tal norma, expone otra posibilidad de coaccion a las

entidades contratantes, quienes incumplen sus obligaciones legales y/o reglamentarias. Si

17 Ecuador, Servicio Nacional de Contratacién PuUblica. “Resolucién No. RE-SERCOP-2017-
0000077 ™. (12 de mayo, 2017), articulo 43.2
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bien, no es una sancion propiamente dicha, la remision y denuncia a la Contraloria General
del Estado, respecto a la inobservancia normativa, es un mecanismo que permite el control
legal de una actuacion concreta de una entidad publica, lo cual esta acorde a los principios
expuestos en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

Sin embargo, la resolucion reformatoria no considera lo que dispone el articulo 13
de la Ley Organica para la Eficiencia de la Contratacion Pablica que en la parte final del
inciso segundo indica que el SERCOP podra requerir informacion hasta la dltima persona
natural, pero la resolucion reformatoria solo menciona que se inhabilitard cuando fuese
declarado por terminacion unilateral o adjudicatario fallido a todos los asociados o partici-
pes incluidos los representantes legales, sin mencionar a las personas naturales que no
cumplan esta condicion para también declararlas de esta manera.

Segun lo que establece el dltimo parrafo de la reforma, sefiala que en caso de que
la entidad contratante notificare la declaratoria de adjudicatario fallido o contratista incum-
plido fuera del tiempo previsto en el presente articulo, es decir 72 horas, se procedera a
comunicar dicho retraso a los organismos de control, en este caso la Contraloria General
del Estado. Como se menciond, este parrafo no establece sancion alguna, ya que no se
puede considerar o tipificar sancion a una obligacion del 6rgano rector establecida en la
Constitucion de informar las anomalias u omisiones legales a la Contraloria General del
Estado para que esta vea si procede 0 no en realizar la auditoria respectiva.

En todo caso, luegode que se ha realizado el registro de suspension del proveedor,
automaticamente éste se encuentra impedido de acceder al Sistema Oficial de Contratacion
del Estado- SOCE, dado que el mismo est4 configurado de tal manera que ni siquiera in-
gresando el usuario y contrasefia el proveedor pueda acceder y visualizar los procedimien-

tos de contratacion existentes, mucho menos participar en ellos:**°

1 Alerta de ingreso al SOCE de proveedores inhabilitados

180SERCOP. https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/index.php?swin=XNNLF
(2016).
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iError de ingreso!

El RUC, usuario y contrasena indicados no

corresponden a ningdin usuario registado.
* verifigue gue todos los campos estén llenos.
* Pevise que el RUC, usuario vy cormrasefia seau

los correctos.

Para mayor informacion wvisite:

El nimero de proveedores que se registran diariamente en el Registro de Incum-
plimientos que administra el SERCOP, es significativo, lo que implica que existen un alto

grado de faltas a los términos sefialados en el respectivo pliego y contrato.
A continuacién se muestra un cuadro respecto de las cifras del total de proveedores

que se encontraban registrados en el RUP hasta el presente afio:

1Proveedores registrados en el RUP (Deshabilitados + Habilitados + No Calificados + Pasivos)
Deshabilitados;Habilitado;Mo Calificacdo;Pasivo;

PASIVO

B Grande Mediana Micro MO DEFINIDO B Pequefia

83,83 %

Hasta mayo del presente afio existian 292.898personas naturales y juridicas regis-
tradas como proveedoras del Estado Ecuatoriano, sin embargo, no todas éstas estaban le-

galmente habilitadas para efectivamente celebrar contratos con las entidades contratantes.
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La imagen que se expone a continuacion evidencia el numero de proveedores no habilita-
dos dentro del RUP:*®

1 Proveedores inhabilitados en el RUP 2016

N°. Deshabilita-

Tipo de Proveedor dos;Habilitado;Pasivo
Grande 77

Mediana 208

Micro 25205

NO DEFINIDO 211

Pequefia 1101

Total General 26802

Se debe tomar en consideracion que el Servicio Nacional de Contratacion Publica
no habilitard como proveedores a quienes mantengan deudas y se encuentren en mora con
el Estado, por lo tanto no se puede afirmar que todos los proveedores deshabilitados co-
rresponden a contratistas registrados como incumplidos o como adjudicatarios fallidos,
puesto que la suspensidn en el RUP responde a diversas causales, sin embargo la cifra se-
fialada permite concluir que alrededor del 8.92% del total de proveedores registrados en el
Registro Unico de Proveedores, no pueden celebrar contratos plblicos con las entidades
contratantes'®.

Para conocimiento general, la Economia Popular y Solidaria surgié como conse-
cuencia de la crisis econdmica, politica y social por los bajos niveles de ingresos para
grandes sectores de la poblacién, resultando en unidades de produccién de menor tamafio.

Hay proveedores que no estan en igualdad de condiciones frente a otros por el ta-

mario de su empresa, afectando la posibilidad de acceder a contratos con el Estado, sea por

181 SERCOP. “Rendicion de Cuentas 20157 (2015): 13,
http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wpcontent/uploads/2016/04/Informe_rendicion_de_cuentas2015.
pdf. Consulta: 15 de noviembre de 2016.

825ERCOP, Reportes Sistema de Contratacion Plblica  —  Sap. (2017)
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/analisis-sercop/»
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experiencia, ubicacion geogréfica, condiciones operativas, manejo de la tecnologia, condi-
ciones financieras, etc.

Al respecto, y de acuerdo a la informacién proporcionada por el SERCOP que las
micro, pequefias y medianas empresas (Pymes), ocupan un importante porcentaje en el
universo de contratistas incumplidos (con méas del 83%)Esto se debe sin menoscabar el
derecho al emprendimiento, libre empresa y libre asociacion; que de acuerdo a su compo-
sicion pueden ser sociedades o personas naturales que realizan actividades de comercio,
agricultura, manufacturacion, transporte, almacenamiento, comunicaciones, servicios co-
munales, sociales y personales. Se debe en que en la mayoria de los casos podran soportar
el cumplimiento de contratos por declaracion de emergencia 0 de menor cuantia, pero por
su volumen de facturacion, capital o nimero de empleados no tienen la capacidad de so-
portar o cumplir contratos de mayor cuantia, por ende al no cumplir con lo dispuesto en la
relacion contractual la ley obliga a declararlos contratistas incumplidos.

Generandose la necesidad de una inclusion a través de conocimientos en tramites,
permisos de funcionamiento, practicas empresariales, afiliacion al seguro, pago de impues-
tos, capacitacion, asistencia técnicas y demas.

En el grafico que a continuacion se representa la mayoria de los proveedores in-

cumplidos son personas naturales y/o pymes.

2 Contratistas Incumplidos
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Generandose la inquietud respecto a si realmente estas empresas al momento de
presentar sus ofertas con el objetivo de ser adjudicados los procedimientos de contratacion
publica, tomaron en consideracion su capacidad econdémica y operativa para cumplir con el
objeto contractual y asi evitar problemas futuros como incumplimientos de contratos.

Si para celebrar contratos con el sector publico estas empresas deban acreditar estar
en posesion de las condiciones minimas de solvencia econdmica y financiera, profesional o
técnica que se determinen por el érgano de contratacion.

En este punto es necesario considerar la Ley Organica para la Eficiencia en la Con-
tratacion Publica la cual reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica al sustituir la Disposicion General Séptima por la siguiente:

SEPTIMA.- En cualquiera de las modalidades de contratacion previstas en esta Ley, las
empresas oferentes, al momento de presentar su oferta, deberan demostrar el origen licito
de sus recursos y presentar la nomina de sus socios 0 accionistas para verificar que los
mismos no estén inhabilitados para participar en procedimientos de contratacion publica.

El ente rector del Sistema Nacional de Contratacion Publica podra requerir en cualquier
tiempo informacion que identifique a los socios, accionistas 0 miembros de las personas
juridicas nacionales o extranjeras que, a Su vez, sean socios, accionistas o miembros de la
empresa oferente, y asi sucesivamente hasta identificar la dltima persona natural.**®

Si bien estas nuevas disposiciones buscan dinamizar la contratacion pablica a fin de
incentivar la economia nacional, en especial para los pequefios contratistas, con esta re-
forma el SERCOP podra solicitar en cualquier momento a las empresas oferentes, los so-
cios, accionistas 0 miembros hasta la ultima persona lo cual genera incertidumbre y polé-
mica, en el caso de incumplimientos, si los oferentes participan como consorciados sus
miembros quedarian inhabilitados por default, pero con esta nueva disposicion que pasa
con los socios (personas juridicas) que fueron declarados contratistas incumplidos en-
contrandose inhabilitados para participar en procedimientos de contratacion publica si
detrés de esta persona juridica tenemos a mas personas juridicas y personas naturales se
vuelve una cadena larga que finaliza en que simplemente nadie de ellos podra contratar

con el Estado.

83Ecuador, Asamblea Nacional, Ley Orgénica para la Eficiencia en la Contratacién Piblica, Registro Oficial
No. 966 Segundo Suplemento de 20 de marzo de 2017.
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Entonces ¢de qué dinamismo e incentivos econdmicos hablamos para los pequefios
contratistas si todos los miembros terminan siendo inhabilitados ocasionando que se con-
trate con los mismos proveedores de siempre, afectando el principio de libre concurrencia?

El sentido de sancionar a un proveedor es darle a entender la gravedad que supone
fallarle al Estado. Cuando un organismo contrata un bien, un servicio o una obra se entien-
de que el objetivo de dicha contratacidn es dar solucion a la necesidad de una parte de la
colectividad, por ende, el retraso que ocasiona la falta de seriedad de los contratistas y ofe-
rentes implica también un retraso a la solucion de un problema social.

Segun lo determina el Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica para
el Desarrollo del Ecuador 2015, “todo procedimiento de contratacion publica contempla
distintas etapas, como son: Preparatoria, Precontractual, Contractual y Post contractual
(Evaluacion)™®*; cada una de estas etapas amerita que la entidad contratante gaste tiempo
y recursos humanos y econémicos importantes. El incumplimiento de un proveedor impli-
ca que la entidad haya gastado estos recursos impunemente, y adicionalmente, tenga que
utilizar ain mas recursos en la elaboracion y ejecucion del acto administrativo sancionato-
rio.

Todo este uso de recursos resulta méas indtil todavia cuando la entidad contratante
no remite oportunamente, o aun peor, no remite en ningun tiempo al Servicio Nacional de
Contratacion Pablica la Resolucién Administrativa que sanciona al proveedor. Queda claro
que los efectos juridicos nacen con la notificacion al administrado, sin embargo si su in-
habilidad no esta publicada en el RUP, no hay modo de que otras entidades contratantes
tengan conocimiento de la calidad de ese proveedor.

La falta de registro de la inhabilitacion de un proveedor del Estado le permite con-
tinuar contratando con las entidades del sector publico y ganando a costa de la omision de
la entidad sancionadora.

A continuacion se presentan los mayores proveedores segun el tipo de contrata-

184Subdireccién General de Control, Coordinacién Técnica de Controversias e Intendencia de Investigacion
de abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas-SCPM. Manual de buenas practicas en
la contratacion publica para el desarrollo del Ecuador, Capitulo 1, (2015), 10.
85SERCOP. Solicitud de Informacién a través del Sistema de Gestién Documental Quipux, Oficio
No. SERCOP-DNEI-2017-0405-OF, 11 de mayo de 2017.
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3 Proveedores con mayor monto adjudicado (Obra)

ELIFRATESINVEST S.A.

CHINA RAILWAY N2 9 ENGINEERING GROUP CO.,LTD.
SANCEN CELI HENRY DIONICIO

CONSTRUCTORA OVIEDO PALACIOS COVIPAL CIA.
RINOMAQ CONSTRUCCIONES S.A.

CHINAROAD AND BRIDGE CORPORATION
MERCADONAS.A.

LUNAHUGO RENE

CONSTRUCTORA CIUDADRODRIGO S, A,
CONSTANTI S.A.

VILLACRES VALENCIA JULIO ENRICQUE

HIDALGO E HIDALGO S.A

EMPRESA DE TRANSFORMACION AGRARIA 5.A,
ALVARADO-ORTIZ CONSTRUCTORES CIA. LTDA.

COMPARNIA DE CONSTRUCCIONES ECUATORIANG...

ERAZO & ARAUZ CONSTRUCTORA'Y SERVICIOS ClA...
LA CUADRA COMPARIA INM OBILIARIA Y...

ING. CARLOS MOROCHO DUQUE S.A. CM..,

57,75
57,79
= $9,33
e $9,97

. [ 510,18

510,21
e 510,62
e $10,70
e 510,91
e 511,13
e 511,17
e $11,93

e 513,48
e $16,78
e 517,06
e $18,46

1 $39,43

PILEGGI CONSTRUCCIONES C.LTDA.
CHINA CAMCENGINEERING CO., LTD.

$51,56

4 Proveedores con mayor monto adjudicado (bienes)

SANCHEZ TORRES VERONICA DEL CARMEN
AKROS CIA. LTDA.

FATOSLA C.A.

MAXIMAMEDICAL CIA. LTDA,

REPRESENTACIONES MEDICAS JARA FABIAN...

MARRIOTT 5.A.

ZOLDAN CORPOREISHON COMPARIA...

ALTATENSION ALTATEN S.A.

ALVAREZ LARREA EQUIPOS MEDICOS ALEM CIA....

CHINA CAMCENGINEERING CO., LTD.
IBM DEL ECUADOR C.A.

B.BERALIN MEDICAL S.A.

DITECA 5.A,

CHINA NATIONAL ELECTRONICS IMPORT &...

MACQUINARIAS Y VEHICULOS S.A. MAVESA
HUAWEI TECHNOLOGIES CO. LTD.

ROCHE ECUADOR 5.A.

SIMED 5. A

QUIFATEX 5.A.

CHINA SINOPHARM INTERMATIONAL..

1 $59,43

$52,19
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5 Proveedores con mayor monto adjudicado (Servicios)

RIVAS & HERRERA PUBLICIDAD S.A.
ALFAREDES S.A.
ALCOLISTI S.A.

MC CANN ERICKSON ECUADOR PUBLICIDAD 5.A.
SEGURIDAD PRIVADA BEDOYA SEPRIBE CIA. LTDA
NEXSYS DEL ECUADOR

TELCONET S.A.

STARGROUP CIA. LTDA.
SERVICIOS DE SEGURIDAD ARMILED CIA. LTDA.
GONZALEZ TERREROS EDUARDO FABIAN

PROTECCION APERSONAS IMPORTANTES PROVIPS...
SERVICIOS TECNICOS ESPECIALIZADOS EN...

INDUSTRIAS TECNOLOGICAS ALVAREZ INTAL ClA...

SEGURIDAD PRIVADA ACTIVE SECURITY COMPANY...
IC SERVICIOS DE SEGURIDAD PRIVADA DEL..
COMPARNIA DE SEGURIDAD ¥ GUARDIANIA COMSEG...

= $7,03

=1 $7,23

= $7,61

= $8,34

1 $9,42

1 $10,00
1 $10,53
1 $10,69
= $10,75
1 $14,87
—— 515J94
e $16,32
e $20,98
T $21,43
T $ 21,93
T $ 23,90

PDVSA ECUADOR S.A. I 533,50
LAFATTORIA S.A. I $35,50
A.E.5.M. ASESORES ESPECIALISTAS EN SEGURIDADYY... 1 $39,05
SICPA SECURITY SOLUTIONS S.A. 72,67
6 Proveedores con mayor monto adjudicado (Consultoria)
RENSSNATURE & CONSULTING CIA. LTDA. $0,81
CORAL LOPEZ WILSON STALIN $ 0,96
DIGITAL DATA 5.A. DATADIG $1,01
LUTOPSA S.A. 51,02
DIGECONSA S.A. 51,05
GALO NAVARRETE MENENDEZ GANAM CIA. LTDA. $1,09
BIOMARKET S.A. $1,10
BALANCESUPPORT ASESORIA EMPRESARIAL 5.A. 51,20
GREEN INTEGRATION TECNOLOGIA 5.A. $1,21
ZEAS SACOTO PEDRO ANTONIO $1,60
GREEN OIL 5.A 51,68
TECNA DEL ECUADORS.A. 51,70
INSPESEG COMPARNIA LIMITADA AJUSTADORA DE... 51,93
CRESPO DAVILA JOSE SIMON EMILIANO $2,32
SUPERGOLD S.A. 52,48
DIGIPREDIOS 5.A. 52,88
C.P.R. ASOCIADOS C. LTDA. $3,15
HOSPIPLAN COMPARIA CONSULTORA CIA. LTDA. 53,50
DUSATECORP 5.A. 55,64
H. MARCILLO AUDITORIA MEDICA 5.A. $8,38

De lo anterior, se puede deducir una posible concertacién de mercados en el Ecua-

dor, arrojando como resultado la concentracion de la economia en un solo sector empresa-
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rial, como es evidente en los cuadros anteriores las empresas que han contratado en obra y
bien por mayor monto son de nacionalidad china, abarcando de esta manera importantes
sectores como es la construccién y la farmacéutica, afectando la libre competencia plasma-
do en la Constitucién de la Republica®®, que nace como respuesta a los abusos de quienes
tienen una posicion privilegiada en el mercado.

Acorde a las cifras publicadas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, los
siguientes son los proveedores mas contratados durante el afio 2016, en el ambito de la

contratacion pablica:™®’

188Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.
449 (Quito, 20 de octubre, 2008), art.66, numeral 15.

¥TSERCOP, Reportes Sistema de Contratacion Publica - Sap. (2017)
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/analisis-sercop/»
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3.3 Caso practico de analisis

A continuacion se presenta un ejercicio de analisis a partir de un caso ficticio en el
cual un proveedor que recurrentemente ha participado en procesos de contratacion publica
en Ecuador, con la finalidad de comprobar los beneficios que éste percibiria en un lapso de

tres meses.

3.3.1 Ejemplo para el andlisis: La entidad contratante no remite al SERCOP la

resolucién administrativa de terminacién unilateral

Para este analisis se ha tomado en cuenta el caso de una COMPANIA DE TRANS-
PORTE

3.3.1.1PLANTEAMIENTO:

El Ministerio de Transporte y Obras Publicas suscribié un contrato con la COM-
PANIA DE TRANSPORTE, sin embargo la contratista incurrié en incumplimientos que le
permitieron a la contratante terminar unilateralmente el contrato.

En la fase preparatoria que consiste en estudios de mercado, informes, etc.- el Mi-
nisterio de Transporte y Obras Publicas invirtio alrededor de 15 dias; posteriormente en la
fase precontractual se utilizaron 20 dias; hasta el momento en que la contratista ejecuto el
contrato pasaron 40 dias; y, finalmente en etapa post contractual y de elaboracién de la

resolucion de terminacion unilateral transcurrieron 15 dias mas.

2 Etapas del Proceso

ETAPA DEL DIAS
PROCESO TRANSCURRIDOS
PREPARATORIA 15
PRECONTRACTUAL 20
CONTRACTUAL 40
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POST CONTRATUAL 15
TOTAL 90 DIAS

Es decir, que sin tomar en cuenta la duracion de la etapa contractual —asumiendo
que en el mejor de los casos lo entregado por la contratista resultd de utilidad, el Ministerio
de Transporte y Obras Publicas emple6 90 dias en un procedimiento que no dio el resulta-
do esperado. Cuyo tiempo pudo ser utilizado en analizar y buscar mejores propuestas de
proveedores que si pudieron haber cumplido con sus responsabilidades ante el Estado y la
entidad contratante para la prestacion del servicio requerido.

La gravedad de los incumplimientos que diariamente surgen en la ejecucién de los
contratos administrativos, mas alla del impacto que genera sobre la necesidad no satisfe-
cha, se traduce en la opinion publica como la ineptitud del ente administrativo de controlar
y contratar eficazmente bienes, obras o servicios que lleguen a un cumplimiento del 100%
dentro de los plazos contractuales estipulados.

Los procesos de contratacion publica, sobre todo aquellos de régimen comdn, im-
plican el transcurso de un tiempo significativo, de ahi la importancia de que la entidad con-
tratante realice una fase oportuna en cada fase del proceso, y, para aquellos contratos que
resultaren incumplidos, accione inmediatamente los medios necesarios para concluir las
sanciones pertinentes, permitiendo de esta manera una nueva contratacion que continde lo

pendiente.

Situacion de la COMPANIA DE TRANSPORTE:

El monto promedio por contrato celebrado es de USD $2°467.938,00

De acuerdo al cuadro obtenido del portal institucional del SERCOP, dicha compafi-
ia habria suscrito 29 contratos durante el afio 2015, por lo cual el monto global de contrata-
ciones asciende a la suma de USD $71.570,202.

En este caso la COMPANIA DE TRANSPORTE, fue declarada contratista incum-
plida y sin embargo no fue registrada como tal en el Registro Unico de Proveedores, por lo
que continda como proveedor del Estado durante esos 5 afios, percibiendo utilidades y

ganancias sustanciales.
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Beneficio para la contratista:

En base al monto de procedimientos de los cuales resulto beneficiada el afio 2015,
la aproximacion maés cercana que puede determinarse es que la proveedora COMPANIA
DE TRANSPORTE, al encontrarse habilitada para contratar durante esos 5 afios que le
habria correspondido constar como incumplida e inhabilitada en el Registro Unico de Pro-
veedores, percibiria alrededor de USD $357.851,01, surgiendo las siguientes interrogantes:
¢Cuantos proveedores del Estado resultaron perjudicados?, ;Cuéntos procedimientos fue-
ron injustamente adjudicados?.

Los USD $357.851,01 que en el presente analisis — de una supuesta falta de registro
como incumplida en el SERCOP por falta de gestion del Ministerio de Transporte y Obras
Publicas — habria podido recibir la COMPANIA DE TRANSPORTE, constituiria un pre-
juicioy preferencia en contra de los demas proveedores del Estado que en goce de su capa-
cidad legal y aptitud juridica para ser contratados resultarian desplazados por un proveedor
sujeto de una prohibicién de contratar con el sector publico.

Dicha circunstancia bien podria ser objeto de acciones legales en contra del referido
Ministerio, emprendidas por aquellos proveedores que se hubieren considerado perjudica-
dos en procedimientos de contratacién publica dentro de los cuales hubiere resultado como
ganadora la COMPANIA DE TRANSPORTE.

Luego incluso del perjuicio causado a otros proveedores, existe un punto critico que
conlleva consecuencias juridicas mucho mas graves sobre la citada compafia: de confor-
midad a lo prescrito en el articulo 6 del Codigo Civil “Art. 6.- La ley entrar en vigencia a
partir de su promulgacion en el Registro Oficial y por ende sera obligatoria y se entendera
conocida de todos desde entonces [...]”*®, de tal manera que, una vez que la contratista
fuera legalmente notificada con la resolucion de terminacion unilateral del contrato, tenia
conocimiento de su prohibicidn de suscribir contratos publicos, por lo cual sus actuaciones
se traducirian en una infraccion al ordenamiento juridico.

En resumen a continuacion se presenta desde la etapa preparatoria hasta la etapa de
ejecucion del contrato el cual no se cumplié en totalidad ocasionando la terminacion unila-

teral y al no ser reportado por la entidad contratante oportunamente al Registro Incumpli-

188 Ecuador, H. Congreso Nacional, “Codigo Civil”, Registro Oficial Suplemento 46, (24 de junio de 2005).
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mientos ocasionando un perjuicio econdmico al Estado de USD 357.851,01y perjudicando
a demas proveedores que a través de una participacion transparente pudieron ser adjudica-
dos dicho contrato. Siendo en este caso la aplicacion de la potestad sancionadora la accion
u omision ejecutada por la entidad contratante reprochable por el dafio causado explicado

anteriormente.

8 Linea de Tiempo

‘ Inhabilitacion
‘ de 5 afios-
Nofue usD
registradaen 357.851,01
Declarada elRUP
contratista
Valortotal de incumplide
‘ los contratos
En el afio UsD71.570,
2015-29 202
Valor contratos
promedio del
Etapas del contrato-USD

proceso-90 2.467,93
dias (MTOP)

Finalmente, el tiempo empleado y perdido por la administracion publica al levantar
este y otros procedimientos de contratacion representan, a mas de representar una desgaste
de recursos, que los funcionarios encargados de levantar todo el procedimiento bien pudie-
ron dedicarse a otras actividades inherentes a su puesto como atender a los usuarios, gene-

rar otros procedimientos u otras funciones en beneficio del servicio publico.

3.2.  Problemas juridicos para la entidad contratante por la omisién o retardo en la

notificacion al SERCOP

En el caso ejemplificativo analizado, el Ministerio de Transporte y Obras Publicas
en primer lugar utilizé infructuosamente 90 dias en el procedimiento y que se sefialé ante-
riormente porque se ocupo el mencionado plazo, y en segundo lugar, pese a ser una obliga-
cion remitir al SERCOP las resoluciones de terminacion unilateral de los contratos, no lo
hizo. De haber notificado al SERCOP la resolucion administrativa luego de tres meses de
notificada al administrador, igualmente habria incurrido en una sancién dado que no se

cumple el plazo méximo de 10 dias sefialado por el SERCOP.
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Como vimos anteriormente, el articulo 98 de la LOSNCP exige a las instituciones
sometidas a su aplicacion la remision de las resoluciones de terminacion unilateral de con-
tratos y de declaracion de adjudicatarios fallidos que sean emitidas™®, sin embargo dicho
articulo no determina el plazo que estas entidades tienen para cumplir esa obligacion. Sin
embargo, el articulo 43 de la Resolucion RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de
2016 y reformado por la Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000077 de 12 de mayo de
2017, es clara al sefialar que dicha diligencia debe realizarse en el término maximo de 72
horas desde la notificacion al contratista.

Aunque la resolucion administrativa no se encuentra en la misma jerarquia norma-
tiva que la Ley, la normativa conexa expedida por el SERCOP es de aplicacion imperativa.
Al respecto la Constitucion de la Republica del Ecuador determina el siguiente orden

jerarquico dentro del &mbito juridico ecuatoriano:

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordina-
rias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las or-
denanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes
publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resol-
veran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior. La jerarquia normativa con-
siderara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de
las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados'*

El orden jerarquico de aplicacion de las normas es sin duda una herramienta fun-

damental dentro del ejercicio del derecho, al respecto Kelsen manifiesta:

Las normas generales establecidas legislativa o consuetudinariamente representan
un nivel inmediatamente inferior a la Constitucidn, en el orden jerarquico del derecho. Es-
tas normas generales tienen que ser aplicadas por los 6rganos competentes para ello, espe-
cialmente los tribunales, pero también las autoridades administrativas. Los érganos aplica-
dores del derecho deben ser instituidos de acuerdo con el orden juridico, el cual ha de de-
terminar asimismo el procedimiento que tales érganos estan obligados a observar cuando
aplican las normas juridicas'®

189 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica”,
Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008).

190 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.

449 (Quito, 20 de octubre, 2008).

%1 Hans Kelsen, Teorfa General del Derecho y del Estado, (México: Universidad Auténoma de México,

1995), 152.
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Desde esta perspectiva, se infiere la superioridad de la Constitucion y las leyes
organicas sobre acuerdos y resoluciones administrativas, cuyo origen esta subordinado a
las normas especificas de la materia; dicho de otra forma, los acuerdos y resoluciones ad-
ministrativas deberan limitar su contenido y alcance dentro de los margenes que prevea la
ley organica competente, entendiendo claro que ésta Ultima debi6 observar los principios y

preceptos determinados en la Constitucion de la Republica. Asi lo corrobora Kelsen:

Una norma pertenece a un orden juridico sélo en cuanto ha sido creada de conformidad con
las prescripciones de otra del propio orden. Este regressus desemboca finalmente en la
primera Constitucion, cuya creacion encuéntrase determinada por la norma fundamental

hipotética. Podria igualmente decirse que una norma pertenece a cierto orden juridico si ha

sido creada por un 6rgano de la comunidad constituida por ese orden™®.

Cuando se indica la potestad normativa del SERCOP, se relaciona al mismo tiempo
la barrera de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, y a la de su
Reglamento General de aplicacién, por lo que dentro del marco legal, el referido organis-
mo deberia normar exclusivamente sobre aquellas cuestiones explicitamente prescritas en
dichos cuerpos.

En suma, las resoluciones administrativas dictadas por el SERCOP, mucho maés alla
de la consideracion de dicho organismo como ente rector de la contratacion publica, se
subordina a la LOSNCP, es decir, en varios grados jerarquicamente inferiores, pero de
cumplimiento obligatorio.

Dentro del problema que esta investigacion analiza, se encuentra la determinacion
fuerte y concreta de mdaltiples infracciones tipificadas a ciertas acciones y omisiones de los
proveedores del Estado ecuatoriano, sin que dicha situacion se refleje en general para las
entidades contratantes, sobre todo dentro del procedimiento de terminacion unilateral de un
contrato o la declaratoria de un adjudicatario fallido.

El problema que genera retrasos en la notificacion al SERCOP es la falta de serie-
dad con la que se toma este final y fundamental paso dentro del procedimiento sancionato-
rio, la ligereza con la que se percibe a esta obligacion expone la ineficacia de la norma.

La naturaleza del ser humano desde tiempos inmemorables demuestra que sin cas-

tigo no existen resultados, por ende, el derecho administrativo en el sistema se aplica de la

192 Hans Kelsen, Teorfa General del Derecho y del Estado, (México: Universidad Auténoma de México,
1995), 152.
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misma forma, como bien sefialdé Albaladejo, la eficacia de la norma va de la mano con la
sancién que se prevea para la circunstancia infractora'®.

Las entidades publicas no dejan de ser personas juridicas, es decir, entes de existen-
cia ficticia que necesariamente requieren un representante en la calidad de una persona
natural que actle a su nombre y representacion; en consecuencia, la responsabilidad de los
actos administrativos recae sobre estas Ultimas. Todas las personas que acttan en las dife-
rentes fases de un proceso, son responsables solidarios de aquella parte en la que hayan
intervenido, por eso cuando la Contraloria General del Estado establece responsabilidades,
éstas se dirigen a los funcionarios responsables y no precisamente a la entidad contratante
como tal.

La Contraloria General del Estado, el Servicio Nacional de Contratacién, las Super-
intendencias y la Secretaria Nacional de la Administracion Publica, conforme la ley que les
regula, poseen la potestad controladora, el poder estatal para controlar y regular las activi-
dades publicas que garanticen el bien comun, a través de entes especializados.

Sin embargo la capacidad de sancion del Servicio Nacional de Contratacion Publica
esta ligada como habilitante y como limitante a lo previsto en la LOSNCP; sin embargo la
obligacion de comunicar a la Contraloria General del Estado el cometimiento de incum-
plimientos a las disposiciones de dicha norma como de las otras que regulan el ejercicio de
la contratacion publica, es ciertamente invariable.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 211, reconoce a la Con-
traloria General del Estado como un “(...) organismo técnico encargado del control de la
utilizacion de los recursos estatales y de las personas juridicas de derecho privado que dis-

19 en el marco de la contratacion ptblica a través de las au-

pongan de recursos publicos
ditorias financieras realizadas a las entidades publicas, se realiza una fiscalizacion y con-
trol de la parte auditada tal como lo dispone el articulo 20 de la Ley Organica de la Contra-
loria General del Estado, dicho control se lo ejecuta de manera posterior a los procedimien-
tos de contratacion efectuados por las Entidades Contratantes, segun el articulo 15 de la

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

%Manuel Albaladejo Garcfa, “Derecho civil I.-introduccion y parte general Vol.1, introduccién y derecho de
la persona”, (Barcelona: Libreria BOSCH C.L, 1989), 182.

104 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, en Registro Oficial, No.

449 (Quito, 20 de octubre, 2008).
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El rol de la Contraloria General del Estado es ejercer el control, fiscalizacion y au-
ditoria de las entidades publicas, y dar parte a la Fiscalia General del Estado para iniciar las
acciones penales que contempla el Cédigo Organico Integral Penal. Al respecto, la Dispo-
sicion General Primera de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,

sefiala que:

PRIMERA.- INFRACCIONES A LA LEY .- Toda infraccion a la presente
Ley cometida por autoridades, funcionarios, empleados publicos o privados o cualquier
persona que actle o haya intervenido en el procedimiento de contratacién a nombre de las
Entidades Contratantes sera sancionada por la Contraloria General del Estado y en el plazo
de treinta (30) dias.*®

En concordancia a lo expuesto, el articulo 19 de la Ley Organica de la Contraloria

General del Estado manda:

Art. 19.- Examen Especial.- Como parte de la auditoria gubernamental el
examen especial verificard, estudiara y evaluara aspectos limitados o de una parte de las ac-
tividades relativas a la gestion financiera, administrativa, operativa y medio ambiental, con
posterioridad a su ejecucion, aplicara las técnicas y procedimientos de auditoria, de la inge-
nieria o afines, o de las disciplinas especificas, de acuerdo con la materia de examen y for-
mulara el correspondiente informe que debera contener comentarios, conclusiones, reco-
mendaciones.™®

En el ejercicio de control a las entidades contratantes, uno de los mecanismos prin-
cipales que dicho organismo utiliza es el examen especial; la Contraloria acude a la entidad
contratante y revisa cada uno de los documentos del expediente de la contratacion. Cuando
efectivamente se encuentra irregularidades, se determina las respectivas responsabilidades.

El resultado de los examenes especializados que realiza la Contraloria concluye en
un informe que la entidad examinada debe cumplir y aplicar. Este organismo de control,
segun el numeral 12 del articulo 31 tiene entera potestad de obligar a la aplicacién de lo

resuelto:

Art. 31.- Funciones y atribuciones.- La Contraloria General del Estado, ademés de
las atribuciones y funciones establecidas en la Constituciéon Politica de la Republica, tendra
las siguientes: [...] 12. Exigir el cumplimiento de las recomendaciones establecidas en los

195 Ecuador, Asamblea Constituyente, “Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica”,
Registro Oficial Suplemento 395, (04 de Agosto de 2008).

1%E cuador, Congreso Nacional, “Ley Organica de la Contraloria General del Estado”, Registro  Oficial
Suplemento 595, (12 de Junio de 2002)
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informes de auditoria, exdmenes especiales y la aplicacion de responsabilidades administra-
tivas y civiles culposas;197

Si la entidad contratante no remite al SERCOP la resolucion sancionatoria en el
término de 72 horas desde la notificacion al administrado, l6gicamente sera una cuestion
observable. Los responsables de remitir al SERCOP deberan asumir las sanciones adminis-
trativas o civiles que resulten de su omision, sin embargo dentro de un orden de eficiencia
y eficacia cabe preguntarse ¢cudl es el resultado de esta determinacién de resultados, de-
ntro de la cobertura de necesidades colectivas?

Como bien se ha sefialado, la determinacion de sanciones, que en una u otra forma
constituyen una restriccion de derechos de una persona, pertenece a una cuestion de reser-
va de ley, “Donde no hay poder capaz de hacer valer las normas impuestas por él recu-
rriendo en Ultima instancia a la fuerza, no hay derecho. .

De tal manera queda claro que el Servicio Nacional de Contratacion Publica con-
templa la aplicacion de sanciones para las infracciones por el establecidas, siendo de esta
manera notoria su facultad sancionadora, volviéndose asi un 6rgano sancionador compe-
tente con dicha potestad atribuida por via legal. El incumplimiento de la obligacion de re-
mision de resoluciones de terminacion unilateral de contratos o de declaratoria de adjudi-
catarios fallidos, dispuesta en la Ley y reglamentada por el articulo 43 de la Resolucion
No. RE-SERCOP-2016-0000072, reformada por la Resolucion No. RE-SERCOP-2017-
0000077 de 12 de mayo de 2017 tiene entonces dos connotaciones: el establecimiento de
responsabilidades para la entidad contratante y los funcionarios que incumplieron su obli-

gacion y; la ineficacia del acto administrativo sancionatorio.

a) Perspectivas de solucion

Habiéndose evidenciado que existe una ineficacia en la gestion de remision al
SERCOP de las resoluciones sancionatorias expedidas por las entidades contratantes, y
considerando que ni el articulo 98 de la LOSNCP ni la Resolucion No. RE-SERCOP-
2017-0000077 de 12 de mayo de 2017 tipifica una sancion al incumplimiento de esta obli-
gacion; habiendo la necesidad de una nueva resolucion emitida por el Director General del

197 Bcuador, Congreso Nacional, “Ley Organica de la Contraloria General del Estado”, Registro Oficial

Suplemento 595, (12 de Junio de 2002)
198 Norberto Bobbio, “Teoria General de la politica”, (Madrid: Editorial Trotta, 2003), 254.

95



Servicio Nacional de Contratacion Publica, en la cual establezca un procedimiento en atri-
bucién de sus competencias legales para que las entidades contratantes puedan solicitar
automaticamente a través de la herramienta SOCE dentro de las 72 horas a partir de la fe-
cha de notificacion al proveedor del acto administrativo o resolucién mediante la cual se lo
declaré como adjudicatario fallido o contratista incumplido, cumpliendo con los requisitos
establecidos en los literales a al d del numeral 1 del articulo 43.1 de la Resolucién No. RE-
SERCOP-2017-0000077 de 12 de mayo de 2017.

En la misma resolucion en goce de las atribuciones otorgadas por la ley, el Director
General dispondra a la Coordinacién Técnica de Operaciones™*® modifique e incorpore a la
herramienta SOCE una pestafia en la cual las entidades contratantes realicen el registro
automatico del adjudicatario fallido o contratista incumplido, cuya herramienta baste solo
con la digitacion del numero de identificacion del ciudadano, del Registro unico de Pro-
veedores o del Registro Gnico de Contribuyentes, a través de la informacion cruzada con
las entidades involucradas, permita desplegar de manera automatizada la informacién, da-
tos y requisitos solicitados que establecen los literales a,b,c, y d del articulo 43.1 de la
Resolucion No. RE-SERCOP-2017-0000077, a su vez permita subir y adjuntar el acto ad-
ministrativo o resolucion firmada electronicamente por la autoridad de la entidad contra-
tante en la cual se lo declara adjudicatario fallido o contratista incumplido, a su vez colo-
que un candado de tiempo para que transcurrida las 72 horas no pueda solicitar automati-
camente dicha declaratoria; siendo este ultimo caso el Director General también debera
establecer un procedimiento especial para que una vez transcurrido el plazo y la entidad
contratante no haya subido la solicitud automéaticamente a través de la herramienta ésta
deba presentar la solicitud establecida en el articulo 43.1 cumpliendo los requisitos del
numeral 1 con la respectiva justificacion probada del por qué no pudo subir la solicitud al
portal mediante la herramienta dentro del plazo establecido, el Director debera disponer
que esta solicitud se cumpla dentro de un plazo de 72 horas a partir de la fecha en que el
portal por medio del candado de tiempo le impidi6 subir la solicitud de forma automatica.

En el caso de que se hubiese cumplido este nuevo plazo la Resolucién debera im-
poner una sancion a la entidad contratante por no cumplir dentro del plazo establecido de
72 horas dispuesto en el articulo 43.1 de la Resolucion No. RE-SERCOP-2017-0000077,

199 Beuador, Directorio del Servicio Nacional de Contratacion Publica, “Estatuto Organico de  Gestion por
Procesos del SERCOP”, en Registro Oficial Suplemento No. 357, (17 de agosto de 2015), Art. 17
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dicha sancion sera la suspension de la entidad contratante en el Registro de Entidades Con-
tratantes por un lapso de 15 dias hébiles.

El Director General debera disponer a través de la Coordinacion Tecnica de Opera-
ciones blogquee a la entidad contratante el acceso a la herramienta SOCE durante el plazo
de la sancidn establecida de quince dias para que no pueda realizar ningun procedimiento
de contratacion; dicho procedimiento debera tener también un candado de tiempo de 15
dias y las respectivas seguridades para que la entidad contratante sancionada no pueda ac-

ceder por ningn medio a la herramienta.
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Capitulo IV

Conclusiones y Recomendaciones

Dado que a lo largo de este trabajo se ha evidenciado los problemas que ocasiona el in-
cumplimiento de la obligacién de remision de resoluciones de terminacion unilateral de
contratos o de declaratoria de adjudicatarios fallidos, dispuesta en la Ley y reglamentada
en el articulo 43.1 de la Resolucién No. RE-SERCOP-2017-0000077, se ha llegado a las

siguientes conclusiones:

4.1 Conclusién General

Del analisis y desarrollo del presente trabajo investigativo, se desprende que la
omision de las entidades publicas en informar al SERCOP respecto a los adjudicatarios
fallidos y contratistas incumplidos, genera un efecto domind que perjudica el buen que-
hacer administrativo.

En tal virtud, el Servicio Nacional de Contratacion Publica, en su calidad de “Ser-
vicio”, segun se desprende del articulo 10.1 del Estatuto del Régimen Juridico y Adminis-
trativo de la Funcion Ejecutiva, puede regular y controlar el alcance de los servicios que
presta a la ciudadania y otros entes publicos. Eso sumado a la competencia que se despren-
de de la LOSNCP que tiene como ente rector, se desprende que dicha Entidad, no solo
tiene facultad para sancionar a otras entidades publicas, sino que también, esta facultada
para disponer acciones obligatorias que permitan la mitigacion del incumplimiento norma-
tivo, siempre y cuando, dichas sanciones o disposiciones se encuentren establecidas en la
Ley, segun se desprende de los principios de legalidad, debido proceso y reserva legal que
fueren explicados en el presente trabajo.

Ahora bien, la presente tesis partio de la premisa de que el SERCOP sancione a las
entidades contratantes con la suspension en el RUP, tal y como lo hace con los oferentes
del Estado ecuatoriano declarados como adjudicatarios fallidos o contratistas incumplidos.
Si bien es factible que el SERCOP realice tal accién, acorde a los principios de derecho
administrativo y analisis exegético realizado a la norma vigente, analizados en el presente

trabajo, no es menos cierto que tal accionar podria convertirse en un mayor problema al
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impedir que las entidades publicas, contraten bienes y servicios para atender las necesida-
des sociales.

Es por eso, que luego de analisis realizado, considero que la premisa originalmente
planteada puede ser concretada aplicando las soluciones expuestas en el capitulo tres, pero
que dicha solucién podria revestir a largo plazo, un problema igual de significativo que el

analizado.

4.2 Conclusiones especificas

1. El Presidente de la Republica por mandato constitucional tiene la potestad
de expedir, modificar y derogar reglamentos a las leyes; en ejercicio de sus facultades pue-
de modificar el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cion Publica e incorporar un capitulo en el que se tipifique las infracciones contravenciona-
les a la ley y sus respectivas sanciones dentro de las cuales debe constar las concernientes a
las entidades contratantes.

2. Una vez modificado el Reglamento General en el cual se tipifique y sancio-
nes las infracciones, el SERCOP dentro de sus atribuciones legales podra mediante resolu-
cion establecer las causas y procedimiento para sancionar a las entidades contratantes que
incumplan con la inclusion en el registro de incumplimientos de contratistas incumplidos y
adjudicatarios fallidos.

3. El tiempo empleado en la preparacion del procedimiento de contratacion
que se sefialo anteriormente y el desgaste de recursos publicos que involucra fue infructuo-
so porque se ocuparon 90 dias que desembocaron en una terminacion unilateral, y final-
mente pese a ser una obligacién remitir al SERCOP las resoluciones de terminacion unila-
teral de los contratos, la entidad contratante no lo hizo incurriendo en una sancion.

4. Si bien se habla de una sancion a las entidades contratantes, con la suspen-
sion de 15 dias en el Registro de Entidades Contratantes, esto se justifica en la planifica-
cién de cada institucion, el cual es un elemento primordial en la gestion publica, plasmado
en las necesidades de compra que permite a la institucion cumplir con las metas y objetivos
que satisfacen las necesidades institucionales en beneficio de los ciudadanos.

5. En la Resolucion No. RE-SERCOP-2017-0000077 de 12 de mayo del 2017,
reformatoria a la Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016,

99



dispone en el articulo 43.2 inciso segundo que en el caso que se identifique el incumpli-
miento de la entidad contratante para que complete o aclare la informacion en el término
sefialado, el Servicio Nacional de Contratacion Publica informara dicho incumplimiento a
la Contraloria General del Estado.Esta disposicién, permite de igual manera, una cierta
coaccion a las entidades contratantes para que cumplan con sus obligaciones legales frente
al SERCOP y al SOCE, y ademas de que permite el cumplimiento de principios estableci-
dos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publicas, siempre y cuando
se lo realice con la misma rigidez que se pide para la remisidn de contratistas incumplidos

y adjudicatarios fallidos.

4.3 Recomendaciones

1. El Director General del Servicio Nacional de Contratacion Publica debe
presentar al Presidente de la Republica un proyecto de reforma al Reglamento General a la
Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica para que incorpore un capitu-
lo especifico de tipificacion de infracciones a la ley y sus respectivas sanciones.

2. Dentro de esta reforma debe incorporarse un paragrafo destinado a la tipifi-
cacion de la infraccion y su sancion a la entidad contratante por incumplir el articulo 43.2
referente a la inclusion en el Registro de Incumplimientos de contratistas incumplidos y
adjudicatarios fallidos.

3. El SERCOP debe modificar la Codificacion a las Resoluciones que en el
articulo 43.2 inciso segundo establece que cuando se identifique el incumplimiento por
parte de la entidad contratante de poner en conocimiento por medio de la solicitud para la
inclusién en el Registro de Incumplimientos, establezca una sancién diferente a la de in-
formar a la Contraloria General del Estado ya que la solicitud de acuerdo a la LOSNCP no
esté tipificada como infraccion.

4. Dinamizar la inclusién de las micro, pequefias y medianas empresas a través
de la creacién de politicas en el sistema nacional de compras publicas de acuerdo a los
principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad y participacion nacional para evitar que las com-

pras sean asignadas a los mismos proveedores de siempre, con el proposito de evitar la
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declaracién de contratistas incumplidos o adjudicatarios fallidos, que de acuerdo a la cifra

arrojada por el SERCOP es alarmante.
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