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Resumen

El presente trabajo plantea una reforma al art. 69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. La investigacion se conforma por cinco capitulos, que abarcan los temas
siguientes, principios de derecho administrativo, que estan en coherencia con los derechos y
garantias previstos en la Constitucién de la Republica, se identifica los sujetos activos y pasivos
gue interviene en el procedimiento administrativo, se identifica infracciones administrativas en el
proceso general de la Contratacion Publica, causales para declarar adjudicatario fallido, la
ausencia de procedimiento previo al castigo de no intervenir en procesos contractuales con el
Estado por el lapso de tres afios, en lo referente a la declaratoria de adjudicatario fallido se
analizé legislacién de 5 paises Hispanoamericanos, en se revisa los reclamos administrativos
previstos en la LOSNCP, determinandose su ineficacia y poca oportunidad en su aplicacién, se
obtuvo resultados de la investigacibn de campo a través de encuestas y entrevistas.
Definiéndose una reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en
la que se propone un debido proceso administrativo previo declarar adjudicatario fallido y
sancion.

Palabras claves: Debido proceso, adjudicatario fallido, ley, contratacion publica, principios
legales, sancion, inhabilitado, mejor postor.



ABSTRAC

This paper proposes an amendment to art. 69 of the Organic Law of the National System of
Public Procurement. The investigation conforms five chapters, covering the following topics,
administrative law principles , which are consistent with the rights and guarantees provided in
the Constitution of the Republic , the active and passive subjects involved in the administrative
procedure is identified, administrative violations in the overall process of Procurement , causal
tenderer failed to declare the absence of prior proceedings punishment not to intervene in
contractual processes with the State for a period of three years, is identified in relation to the
declaration of tenderer failed legislation of 5 Hispanic countries analyzed within the prescribed
administrative claims is reviewed in LOSNCP, determining ineffective and little opportunity in
their implementation, results of the field research was obtained through surveys and interviews.
Defining a reform of the Organic Law of the National System of Public Procurement, in which a
pre-litigation due process unsuccessful tenderer proposes to declare and sanction.

Keywords: Due process failed Awardee, Law, Public procurement, legal principles, punishment,
disabled, highest bidder.



INTRODUCCION

En la presente investigacion se ha identificado principios rectores, normas abstractas aplicables
al debido proceso administrativo, mediante las cudles se puede subsanar omisiones y
ambigledades legales previa declaratoria de adjudicatario fallido, proponiendo una reforma

legalque sea una seguridad del debido proceso antes de declarar adjudicatario fallido.

La investigacion se resume en cinco capitulos, el primer capitulo esta en coherencia con los
derechos y garantias previstos en la Constitucion de la Republica, define principios y habla
sobre el debido proceso y los sujetos activos y pasivos que interviene en el procedimiento
administrativo. El segundo capitulo identifica infracciones administrativas en el proceso general
de la Contratacién Publica, las causales para declarar adjudicatario fallido, el procedimiento
ausente previo al castigo de adjudicatario fallido y consta ademas un estudio del derecho
comparado referente a la declaratoria de adjudicatario fallido, en México, Colombia, Peru, Chile,
Espafia. El capitulo tercero, habla de los reclamos administrativos, determinandose su ineficacia
y poca oportunidad en su aplicacion. El capitulo cuarto presenta el resultado de la investigacién
de campo a través de encuestas y entrevistas, como parte de la metodologia para comprobar o
no la hipétesis, con los respectivos andlisis, interpretacion y comentarios sobre los resultados
obtenidos. El capitulo quinto define una reforma a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en el que se diferencia los momentos de declarar adjudicatario fallido,
seguir un procedimiento para castigar al adjudicatario fallido y adjudicar al segundo mejor
postor.El garantizar el debido proceso, en cualquier &mbito judicial o administrativo favorece a
las partes activa y pasiva de un proceso precontractual y contractual. La tutela efectiva del
Estado tiene que ser aplicada en el ambito administrativo, como parte de un eficiente y oportuno

servicio publico aplicando la interpretacion y la norma que mas favorezca su efectiva vigencia.

Para dar respuesta al problema planteado fue necesario, determinar que la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica es un conjunto de normas y procedimientos agiles,
pero que no aplica la Garantia Constitucional en materia del debido proceso especialmente al
calificar y castigar al oferente como Adjudicatario fallido Identificandose como una respuesta al
problema la reforma al art. 69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,

que prevea un debido proceso para declarar adjudicatario fallido.

En el desarrollo del proceso se logré cumplir los objetivos planteados al identificar la ausenciay
existencia de ciertos principios y disposiciones de la Contratacion Publica del debido proceso

administrativo y su incidencia en la declaratoria de adjudicatario fallido que afectan directamente



los derechos de los proveedores. Se reafirmé, que no hay un procedimiento que permita
adjudicar al segundo mejor oferente, sin lesionar los derechos y garantias del debido proceso
del primer oferente. Se singularizé que hay vacios legales en los procedimientos acogidos por

las entidades de derecho publico, en los llamados recursos administrativos de reclamacion.

Revisados textos de legislacion ecuatoriana, escritos antes y después de la implementacion del
sistema nacional de contratacién publica, no se ha identificado teorias, criterios, ensayos, ni
analisis sobre el tema especifico del debido proceso en la declaracion de adjudicatario fallido,

siendo este un inconveniente y limitante enfrentado al momento de desarrollar este trabajo.

Finalmente se deja expresado que se aplicé como metodologia, un andlisis de las normas
legales de Contratacioén Pubica vigentes en el Sistema Nacional de Contratacién Puablica y a

través de entrevistas y encuestas realizadas a profesionales del derecho.



CAPITULO |

CONCEPTOS BASICOS



1.El debido proceso en los procedimientos administrativos de contratacion publica

El debido proceso es el conjunto de garantias minimas, que se deben reconocer a las personas
dentro de las actuaciones judiciales y administrativas en procura de obtener una sentencia, o
resolucién sobre los derechos involucrados o sujetos a dichos procesos, el debido proceso, es

un derecho fundamental en el Estado de derechos y garantias constitucionales.*

El debido proceso tiene garantias no limitadas a favor del administrado que ha comparecido al
organo de la administracion Publica. No son sujeto de trdmite administrativo, las infracciones o

hechos considerados delitos o infracciones penales.?

El derecho a la contradiccién, posibilita a las partes demandante o demandado, peticionario o
administrado en igualdad de condiciones formular la demanda o peticiones, solicitudes o
reclamaciones, contestarla, presentar su defensa, interponer recursos, aportar pruebas y contra
portar, la audiencia impone el deber del funcionario o juez de escuchar a las partes antes de
tomar una decisién que vincule o afecte. Cada una de las partes presenta su posicién en
relaciéon a la postura de la otra y de controvertir las imputaciones y acusaciones que se le hagan
en el juicio o procedimiento administrativo. Es el derecho de las partes de explicar su opinion

sobre su situacion factica o juridica.®

El debido proceso es obligatorio para los funcionarios judiciales, administrativos y para los
servidores publicos en general.’Dentro del debido proceso se aplica el principio de la tutela
efectiva que es la intervencion plena y eficaz del sujeto que protege al sujeto procesal dela
eventual conducta que pueda asumir la autoridad judicial o administrativa. ES un mecanismo de
racionalizacion del poder y de la preservacion de la seguridad juridica siendo una condicion

para la validez de las actuaciones administrativas y judiciales.

Es necesario en este capitulo recordar algunos principios que caracterizan al debido proceso en

materia administrativa.

Principio de Verdad Material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente

debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo de sus decisiones, para lo cual

! Ley General del Procedimiento administrativo. Ley No. 27444, Peru, 10 de abril del 2001
? Constitucion del 2008 de la Republica del Ecuador art. 76,#3.
? Constitucion del 2008 de la Republica del Ecuador art. 75.
* Constitucién del 2008 de la Republica del Ecuador art. 76.
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debera adoptar las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan

sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.®

Principio de igualdad, las autoridades daran el mismo trato y proteccion a las personas e
instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, seran
objeto de trato y proteccién especial las personas que por su condicion econémica, fisica o

mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.®

Principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la finalidad
de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin
discriminacion alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,

cualquier clase de motivacién subjetiva.

Principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el comportamiento leal y fiel

de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes. 8

Principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estan obligados a actuar

con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas. °

Principio de Participacion.- Las entidades deben brindar las condiciones necesarias a todos los
administrados para acceder a la informacion que administren, sin expresién de causa, salvo
aquellas que afectan la intimidad personal, las vinculadas a la seguridad nacional o las que
expresamente sean excluidas por ley; y extender las posibilidades de participacién de los
administrados y de sus representantes, en aquellas decisiones publicas que les puedan afectar,
mediante cualquier sistema que permita la difusion, el servicio de acceso a la informacion y la

presentacion de opinion. *°

Principio de Eficacia.- Los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer prevalecer el
cumplimiento de la finalidad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos cuya

realizacion no incida en su validez, no determine aspectos importantes en la decision final, no

> Ley General del Procedimiento Administrativo, Ley No. 27444, Peru, del 10 de abril del 2001
® Ley No. 1437 del 18 de enero del 2011.- Cédigo de procedimiento administrativo y de lo Contencioso
administrativo de Colombia.
7 Ley No. 1437 del 18 de enero del 2011.- Cédigo de procedimiento administrativo y de lo Contencioso
administrativo de Colombia.
8 Ley No. 1437 del 18 de enero del 2011.- Cédigo de procedimiento administrativo y de lo Contencioso
administrativo de Colombia.
° Ley No. 1437 del 18 de enero del 2011.- Cédigo de procedimiento administrativo y de lo Contencioso
administrativo de Colombia.
10 Ley General del Procedimiento Administrativo, Ley No. 27444, Peru, del 10 de abril del 2001

7



disminuya las garantias del procedimiento, ni causen indefension al administrado.*En todos los
supuestos de aplicacion de este principio, la finalidad del acto que se privilegie sobre las
formalidades no esenciales debera ajustarse al marco normativo aplicable y su validez serd una

garantia de la finalidad publica que busca satisfacer con la aplicacion de este principio.

Principio de Presuncion de Veracidad.- En la tramitacion del procedimiento administrativo, se
presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados conforme a las
normas generales de ley, responden a la verdad de los hechos, que ellos afirman, esta

afirmacién admite prueba en contrario. *?

Principio de Conducta Procedimental.-La autoridad administrativa, los administrados, sus
representantes o abogados y, en general todos los participes del procedimiento, realizan sus
respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe.
Ninguna regulacion del procedimiento administrativo puede interponerse de modo tal que

ampare alguna conducta contra la buena fe procesal.*®

Principio de Impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el
procedimiento y ordenar la realizacién o practica de los actos que resulten convenientes para el

esclarecimiento y resolucién de las cuestiones necesarias.™

Principio de Razonabilidad.-Las decisiones de la autoridad administrativa cuando creen
obligaciones, califiguen infracciones, impongan sanciones o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la
debida proporcién entre los medios y los fines publicos que deban tutelar, a fin de que

respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.*

Principio de Imparcialidad.- Las autoridades administrativas actlan sin ninguna clase de
discriminacién entre los administrados, otorgandoles tratamiento y tutela igualitarios frente al
procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con atencion al interés

general.*®

n Ley General del Procedimiento Administrativo, Ley No. 27444, Peru, del 10 de abril del 2001
2 Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Peru, 10 de abril del 2001
B Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Perq, 10 de abril del 2001
1 Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Perq, 10 de abril del 2001
> Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Pert, 10 de abril del 2001
16 Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Perq, 10 de abril del 2001
8



Principio de Legalidad: Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la Ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo

con los fines para los que le fueron conferidas.’

Entre lo que se puede enunciar y que se encuentra dentro del contexto de legalidad y debido
proceso esta: Juez natural, principio de inocencia, derechos de contradiccién, audiencia y
defensa, aplicacion de la ley existente, observancia de las formas de cada juicio, valoracion
razonable de la prueba, inocencia, ofrecer y producir pruebas, decision motivada ,entre otros, es
una garantia para los sujetos e intervinientes en cualquier actuacion judicial o administrativa
quienes deben respetarlos y asegurar su plena vigencia en la resolucion de cualquier conflicto o

proceso judicial o administrativo.

Principio de Simplicidad.- Los trdmites establecidos por la autoridad administrativa deberan ser
sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad innecesaria; es decir los requisitos exigidos

deberan ser racionales y proporcionales a los fines que se persigue cumplir.®

Principio de uniformidad.-La autoridad administrativa debera establecer requisitos similares para
trAmites similares, garantizando que las excepciones a los principios generales, no seran
convertidos en regla general. Toda diferenciacion debera basarse en criterios objetivos

debidamente sustentados.*®

Principio de Predectivilidad.- La autoridad administrativa deberd brindar a los administrados o
sus representantes informacién veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal que
a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cual sera el

resultado final que se obtendra.?

Principio de privilegio de controles posteriores.- La tramitacion de los procedimientos
administrativos se sustentardn en la aplicacion de la fiscalizacion posterior, reservandose la
autoridad administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la informacion presentada, el
cumplimiento de la normativa sustantiva y aplicar sanciones pertinentes en caso que la

informacion presentada no sea veraz.*

v Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Perq, 10 de abril del 2001

18 Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Perq, 10 de abril del 2001

19 Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Perq, 10 de abril del 2001

%% L ey General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Perd, 10 de abril del 2001

2 Ley General del Procedimiento Administrativo. Ley No. 27444, Perq, 10 de abril del 2001
9



Los principios enunciados deben aplicarse en todas las actuaciones de los servidores publicos
en ejercicio de su cargo, de manera que todo acto o hecho administrativo esté envestido de la
juridicidad necesaria que garantice derechos y obligaciones de las partes 0 sujetos,

garantizando un debido proceso.

Los actos administrativos constituyen las declaraciones de las entidades que en el marco de las
normas de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,

obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacién concreta. >

El respeto al debido proceso es un derecho constitucional irrenunciable, lo que reafirma la frase
“ Comprender el respeto de los Derechos Humanos como una obligaciéon Juridica de los
funcionarios publicos a diferencia de otras normas de naturaleza moral, filoséfica o
religiosa”l.Concordante con lo que dice la Constitucion de la Republica del Ecuador Art.424,

“

segundo inciso.- “ La Constitucion y los tratados Internacionales de derechos Humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables los contenidos en la

Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.?

La fuente de los principios enunciados y resumidos, en el Titulo I, es la “Ley del Procedimiento
Administrativo General de la Republica de Perd”; y, el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo de Colombia; que contiene normas legales y procedimentales
que concuerdan con la Constitucién de Ecuador, con sus derechos y garantias, en nuestra
legislacion deberia enunciarse expresamente los principios de derecho administrativo que
deben aplicarse en todo procedimiento administrativo, constituyéndose garantia expresa

procedimental, en el marco de las nhormas Constitucionales y Legales.

“En el debido Proceso Constitucional se pas6 de un proceso legal a un proceso constitucional
con el agregado de principios y presupuestos que conciliaran en el argumento, de que sin
garantias procesales efectivas y certeras no habria posibilidad alguna para desarrollar los
derechos fundamentales, a partir de esta concepcion, el proceso como herramienta al servicio
de los derechos sustanciales pierde consistencia, no se le asigna un fin por si mismo, sino para

realizar el derecho que viene a consolidar”.?*

*? Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva art. 65 ; SILEC
% Constitucion de la Republica del Ecuador. art. 424.
4G AZAINI Oswaldo Affredo- “Derecho Procesal Constitucional” Tomo |, editorial de Belgramo, Buenos Aires 2000, pagina 65.
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2.Conceptos de los sujetos que interviene en la contratacion publica

Los sujetos que intervienen en la contratacion publica se los define como personas:

a)

b)

Personas juridicas de derecho privado.- Son aquellas que estan conformadas conforme
la Ley para contraer obligaciones y ejercer derechos, estas pueden ser constituidas
como compafiias o como personas juridicas denominadas corporaciones de primer,
segundo, tercer y cuarto grado, estando entre estas las asociaciones, fundaciones,
gremios, también existen las sociedades de hecho creadas bajo las normas del Codigo
Civil.?

Personas juridicas de derecho publico

1.-Organismos y dependencias de las Funciones del Estado

2.-Los organismos Electorales

3.-Los organismos de Control y Regulacion

4.-Las entidades que integran el Régimen Seccional Autbnomo

5.-Los Organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el ejercicio de
la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar

actividades econdémicas asumidas por el Estado.

6.-Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de

servicios publicos.

7.-Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los siguientes
casos: a) estén integradas o se conformen mayoritariamente con cualquier organismos y
entidades sefialadas en los nimeros del 1 al 6,0 en general por instituciones del Estado;
0 b) que posean o administren bienes, fondos ,titulos, acciones, participaciones, activos,
rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al
Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que proceden, inclusive los
provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier titulo se realice a
favor del Estado o de sus instituciones, siempre que su capital o los recursos que se le

asignen, esté integrado en el 50% del costo respectivo del contrato.

» Cddigo Civil, Titulo Preliminar
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8.- Las compafiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creaciéon o
constitucibn que posean o administren bienes, fondos, titulos o acciones,
participaciones, activos y rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones; siempre que su capital,
patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el 50%0 mas con
participacion estatal ;y, en general toda contratacion que se utilice, en cada caso
recursos publicos en més del 50% del respectivo contrato. Se exceptian las personas

juridicas a las que se refiere el nimero 8 del art. 2 de la Ley LOSNCP.?®

c) Las personas naturales.- Son aquellas, que son consideradas ciudadanos identificados
como tales por su registro y cedulacion que los individualiza y singulariza dentro de una
sociedad organizada.

La contratacion publica interactda intrinsecamente con el debido proceso, al aplicarlo en los
contratos celebrados por la entidades publicas, tiene como base el interés general y colectivo
de la sociedades un medio para cumplir los objetivos institucionales desarrollar sus funciones y
cumplir lamisién del Estado, el contrato es una forma de la actividad administrativa, conforme lo
define, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, cuerpo legal que regula
la contratacién de las entidades del Estado que adquieren bienes obras y servicios o ejecuta y

presta servicios.

La actividad contractual consiste en la etapa preparatoria, etapa precontractual, seleccion de
contratistas, adjudicacion de contratos, suscripcion, ejecucion, seguimiento, liquidacion,
recepcién del objeto contractual, segun la etapa de la actividad contractual implica
procedimientos singulares de aplicacion del debido proceso, en el entendido de que la

contratacion y ejecuciéon siempre sera en favor del interés publico.

Se puede decir que la contratacién publica es un mecanismo del Estado de plasmar y
materializar sus actuaciones, decisiones y competencias estatales. En este contexto las partes

identificadas en la contratacion publica se detalla a continuacion:

1. Organismos Publicos o semipublicos que ejercen sus funciones a través de las
actuaciones y decisiones de los servidores publicos dentro de sus atribuciones, como
adquirientes-contratantes o proveedores de servicios, es decir el Estado tiene dos

calidades.

2 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 2 #8; SILEC
12



2. Personas naturales, y juridicas de derecho privado, quienes siempre seran proveedores
o contratistas en materia de contratacion publica, estos pueden ser a su vez nacionales
0 extranjeras, a quienes se les denomina proveedores. Las personas de derecho privado
pueden ser contratistas- proveedores o contratantes del Estado, por lo tanto también

pueden ostentar dos calidades.?

Un proveedor, conforme la Ley Orgénica de la Contratacién Publica art. 6 numeral 28, lo define
y conceptualiza como la persona natural o juridica nacional o extranjera que se encuentra
inscrita en el Rup de conformidad ala Ley, habilitado para proveer bienes, ejecutar obra y

prestar servicios incluidos los de consultoria, requeridos por las entidades contratantes.?®

Y en el art. 6 numerales 7 y 8conceptualiza las modalidades de consultoria, servicios
profesionales de asesoria, 0 como servicios no normalizados. La Consultoria y Asesoria es la
creacidn intelectual, son bienes no normalizados que se derivan de la intelectualidad y creacion
mental y particular en una determinada materia, asunto o conocimiento, habilidad o destreza

intelectual, que los hace Gnico o especial propio de cada persona.?®

En cada procedimiento a seguir, en un proceso de contratacion publica se van singularizando

las partes que interviene, es asi como hacemos la siguiente clasificacion:

a) lIdentificacibn de las partes que intervienen en la contratacion publica en la etapa
precontractual

b) Identificacién de las partes que intervienen en la contrataciébn publica en la etapa
contractual

c) Identificacién de las partes que intervienen en la contratacién publica en la etapa de
gjecucion

d) Identificacién de las partes que intervienen en la contratacién publica en la etapa de

fiscalizacion, control y auditoria

Las partes que intervienen en los actos juridicos o negocios del Estado estan definidas
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado, y principalmente en la Constitucion de la Republica del

Ecuador que dice en su art. 225: “ El sector Publico comprende:

%7 Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, arts. 6, 7 y 8; SILEC
%% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 6
2 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 6
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e Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.
e Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado
e Los organismos y entidades creados por la Constitucion y la Ley para el ejercicio de
la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades econémicas asumidas por el Estado.
e Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autonomos

descentralizados para la prestacion de servicios publicos.”

Se considera completo lo dispuesto sobre quiénes y que personas juridicas conforman
el Estado Ecuatoriano, definiendo bases sélidas de una estructura estatal que debe
regirse a procedimientos comunes en beneficio de los administrados y de los recursos

que conforman un Estado.*°

e Contratista: Es la persona natural o juridica, nacional o extranjera, o
asociacion de estas, contratada por las entidades contratantes para proveer
bienes, ejecutar obras y prestar servicios, incluidos los de consultoria.**

e Consultor.- Es la persona natural o juridica, nacional o extranjera facultada
para proveer servicios de consultoria, de conformidad de esta ley.*?

e Consultoria.-Se refiere a la prestacion de servicios profesionales
especializados no normalizados, que tengan por objeto identificar, auditar,
planificar, elaborar, o evaluar estudios y proyectos de desarrollo, en sus
niveles de pre factibilidad, factibilidad, disefio u operacion. Comprende,
ademas la supervision, fiscalizacion, auditoria y evaluacion de proyectos ex
ante y ex post, el desarrollo de software o programas informaticos, asi como
los servicios de asesoria y asistencia técnica, consultoria legal que no
constituya parte del régimen especial, elaboracion de estudios econémicos,

financieros, de organizacién, administracién, auditoria e investigacic')n.?’3

%0 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 225

*! Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art 64#6.

%2 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art 6#6.

¥ Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art 6#8.
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3.Sujetos activo y pasivo del debido proceso en la contratacion publica

Es necesario explicar brevemente, que en la contratacion publica en el ambito jurisdiccional, los
sujetos activos y pasivos pueden ser tanto los organismos del Estado como los particulares ya

sean personas naturales o juridicas, privadas o de derecho publico.

Centrandonos, en el tema de analisis que es el procedimiento administrativo para declarar
adjudicatario fallido, no el jurisdiccional, resalto que las partes activa y pasiva cambian y se
conceptualizan de diferente manera, justamente por el poder exorbitante y de supremacia que

otorga el sistema juridico a los organismos del Estado.

e Sujeto activo: Administraciéon publica, autoridad administrativa competente que
instrumenta el proceso y emite acto administrativo.

e Sujeto pasivo: El administrado a quien va dirigido el acto administrativo.

En los procesos administrativos de la Contratacion Puablica en lo referente a adjudicatario fallido,
siempre la parte o el sujeto Pasivo sera el proveedor o contratista. El Sujeto activo es el que
siempre iniciara el proceso y administrara el debido proceso y resolvera sobre el asunto y esa
persona siempre sera el Estado cuando funge de entidad contratante, mas no cuando es

contratista.

En un proceso administrativo al ser el Estado contratista no se aplica las reglas de sujeto activo,
pues esa facultad prorrogativa Unicamente es cuando el Estado es contratante, caso contrario
se somete a los procedimientos judiciales de la justicia ordinaria dentro de la cual se encuentra

el procedimiento Contencioso Administrativo.

En este titulo se ha interpretado las normas de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, que evidencia de una manera enunciativa a los sujetos activo y pasivo
gue participan en la contratacién publica, no existiendo definiciones expresas que permita un
conocimiento claro de aplicaciéon de las normas en contratacién publica, debiendo siempre

recurrirse a la logica juridica, al derecho comparado o simplemente a normas supletorias.
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CAPITULO Il

SUJETOS E INFRACCIONES EN LA CONTRATACCION PUBLICA
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l.Infracciones administrativas del sujeto pasivo y del sujeto activo

La administracion publica como parte del negocio juridico estatal con el cual se persigue la
satisfaccién de las necesidades, carencias, exigencias y requerimientos de los administrados,
se encuentra en una especial posicion de mando (imperium) privilegio y superioridad juridica
gue se caracteriza por el reconocimiento de poderes exorbitantes para controlar y dirigir el
contrato 0 procesos precontractuales, para interpretar y aplicar las facultades de decision
unilateral por parte del Organismo Publico, que vincula juridicamente al administrado de
conformidad con un procedimiento administrativo establecido dentro de limites fijados por un

ordenamiento juridico.

El Estado tiene potestades sancionadoras frente al incumplimiento de obligaciones de los
proveedores o contratistas, que pueden traducirse en terminaciéon anticipada y unilateral de
contratos, descalificacion de proveedores y sanciones de adjudicatario fallido. En los procesos
administrativos de la Contratacion Publica para declarar adjudicatario fallido, siempre el sujeto

pasivo sera el proveedor o contratista.

Las infracciones del sujeto activo y sujeto pasivo, se pueden dar en los procedimientos

siguientes:

1. Procedimientos dinamicos: Subasta Inversa, y Compra por Catalogo

2. Procedimientos: Menor cuantia, Cotizacién, Licitacion

3. Procedimientos Especiales

4. En los procedimientos de consultoria

1.1.Infracciones del sujeto Pasivo.- En el caso de analisis es el proveedor o contratista

v No convalidar errores dentro del minimo de dos dias y maximo 5 dias contados a partir
de la fecha de notificacion.

v" Convalidar errores que no constituyan de forma, y que alteren el objeto contractual o que
modifiquen el contenido sustancial de la oferta.

v" No convalidar errores que no alteren el objeto de la contratacion o el contenido sustancial
de la oferta.

¥v" No emitir sus comunicaciones a través del portal de compras publicas.

v" No entregar las garantias solicitadas
17



v No cumplir las obligaciones asumidas al presentar su oferta, caracteristicas y plazos
entre otros.

v' Ceder los derechos y obligaciones que emana del contrato.

<\

Subcontratar con personas inhabilitadas o superar el 30% del monto reajustado
v" En consultoria podra subcontratarse en las actividades expresadas claramente en los

pliegos y que consten en la oferta adjudicada. **

o En el tema de la convalidacion de errores es necesario recalcar el principio consagrado
en el art. 76 numeral 1 de la Constitucién que dice: “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara el derecho al
debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:Corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial garantizar el cumplimiento de las normas y los

derechos de las partes”.

Entrando en materia de contratacion es un derecho del proveedor, acceder a la convalidacion
de errores de forma, los pliegos precontractuales que son modelos obligatorios conforme el art.
27 de LOSNCP, permiten que las ofertas, que presentan errores de forma, puedan ser
convalidados, por el oferente a pedido de la entidad contratante, o de parte del oferente, dentro
del término minimo de dos dias o maximo 5 dias, contado a partir de la fecha de natificacion.
Dicho término se fijard a criterio de la entidad contratante, en relaciéon al procedimiento de
contratacién y al nivel de complejidad y magnitud de la informacion requerida, el pedido de

convalidacion sera publicado en el portal de compras publicas.

Se entendera por errores de forma aquellos que no implican modificacién alguna al contenido
sustancial de la oferta, como errores tipograficos, de foliado, sumilla o certificacion de

documentos.

Asi mismo dentro del periodo de convalidacion los oferentes podran integrar a su oferta
documentos adicionales que no impliqguen modificacién del objeto de la oferta, por lo tanto

podran subsanar las omisiones sobre su capacidad legal, técnica o econémica.

El convalidar y corregir errores incurridos, es una garantia, es una libertad de cautelar su
debido proceso, es una facultad que la Ley otorga al proveedor. Inclusive de cambiar una

muestra fisica que no coincida con las caracteristicas fisicas descritas en su oferta, pues se

** Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, arts. 19, 23, 24, 27,28,31,33,
35,62,63,65,68,73,74,75,76,77,80,86,87,88,89,90,91
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asume puede haber habido un error en la entrega de la muestra, al contrastar con el contenido

de la descripcién técnica entregada por el mismo oferente.

1.2.Infracciones del sujeto activo.- En el caso de andlisis es el Estado

AR NEEN

Faltar al debido proceso;

No cumplir los términos los requisitos para determinados procedimientos
precontractuales y contractuales de contratacion.

No observar para la aplicacion de la Ley o los procedimientos los principios de:
legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad; y, participacién nacional.

No utilizar para todos sus actos el sistema oficial “Portal de Compras publicas”

No publicar su anual de contrataciones dentro de los primeros quince dias del mes de
enero de cada afo.

No iniciar un procedimiento precontractual de acuerdo a la naturaleza de la contratacion
de la contratacion, la entidad deberd contar con los estudios y disefios completos,
definitivos y actualizados, planos y calculos, especificaciones técnicas, debidamente
aprobados por las instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual de
Contrataciones.

Los estudios y disefios incluiran obligatoriamente como condicion previa a su aprobacion
e inicio del proceso contractual, el andlisis de desagregacién tecnoldgica o de compra de
inclusiéon, segun corresponda los que determinaran la proporcibn minima de
participacion nacional o local de acuerdo a la metodologia y pardmetros determinados
por el Instituto Nacional de Contratacion Publica.

La maxima autoridad de la entidad contratante y los funcionarios que hubieren
participado en la elaboracion de los estudios, en la época en la que éstos se contrataron
y aprobaron, tendran responsabilidad solidaria junto con los consultores o contratistas, si
fuere del caso, por la validez de sus resultados y por los eventuales perjuicios que
pudieran ocasionarse en su posterior aplicacion.

No publicar el Plan anual de Compras hasta el 15 de enero de cada afio.

No contar con certificacion de fondos para las contrataciones

No usar los modelos obligatorios y formatos del SERCOP

No conformar comisiones técnicas para llevar a cabo procesos precontractuales de
consultoria, subasta inversa, cotizacion y licitacion, cuando el presupuesto sea superior

a 0.000002 por el presupuesto inicial del Estado.

19



< AN N NN

D N NI N NN

No constituir las comisiones técnicas de la siguiente manera: profesional designado por
la maxima autoridad quien lo presidird; El titular del area requirente o su delegado; Un
profesional a fin al objeto de la contratacion designado por la méxima autoridad o su
delegado.

No haber revisado a cabalidad los informes de la Subcomision técnica avalando o
rectificando sin motivacién debida y justificada.

Que los pliegos no hayan sido aprobados por la méaxima autoridad o su delegado o
autoridad que tenga esa atribucion.

Que los pliegos no establezcan condiciones que permitan alcanzar la condicion mas
ventajosa entre todos los beneficios de la obra a ejecutar, el bien por adquirir o el
servicio por contratar y todos sus costos asociados, presentes y futuros.

Que el contenido de los pliegos afecten el trato igualitario que las entidades pues deben
dar a todos los oferentes iguales oportunidades, no establecer diferencias arbitrarias
entre éstos, no exigir especificaciones, condicionamientos o requerimientos técnicos que
no pueda cumplir la industria nacional, salvo justificacion funcional.

No responder dentro del término previsto en los pliegos las preguntas sobre el contenido
de los pliegos

No notificar por el Portal cualquier actuacion o decision sobre el proceso en curso.

No aclarar ni modificar los pliegos sin alterar el objeto y presupuesto referencial.

No notificar a todos los oferentes el pedido de convalidacién

No establecer un presupuesto referencial real.

Tener conflicto de intereses con los oferentes y no presentar excusa

Calificar las ofertas sin considerar solo los requisitos minimos, no dando lugar a la
convalidacion.

Estar incurso en las inhabilidades revistas en los arts. 62 y 63 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

No solicitar garantias

No cobrar las garantias dentro de los, plazos previstos cuando la causa lo amerite.

No devolver las garantias en los tiempos previstos.

No nombrar al administrador del contrato.

Conforme el art. 36 de la LOSNCP, no haber conformado el expediente de contratacion:
Documentos referentes a los hechos y aspectos mas relevantes de sus etapas de

preparacion, seleccion, contratacion, ejecucion, asi como en la fase pos contractual, de
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acuerdo al Reglamento que establece las normas sobre su contenido, conformacion y

publicidad a través del Portal de Compras Publicas.®
2.Infracciones de los proveedores

Las infracciones de los proveedores, son consideradas faltas a las obligaciones previstas en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién y a su Reglamento, las mismas que al no
ser cumplidas ocasionan consecuencias de la no suscripcion del contrato y consecuentemente

de ser declarados adjudicatarios fallidos.

Estos dos hechos son situaciones facticas que pueden ocasionarse por diversos factores, ya
sea por voluntad propia o por causas ajenas a la voluntad del proveedor, lo cual debe ser
identificado en un debido proceso y del resultado de ese proceso administrativo, la autoridad
debe resolver una sancion o no, contra el proveedor, hay diferentes situaciones que pueden o
no ser consideradas por las autoridades administrativas de las entidades publicas, partiendo del
hecho de que los actos administrativos gozan de legitimidad y ejecutividad, sin embargo el art.
77 y 76 de la Constitucion de la Republica no limitan el debido proceso en ninguna
circunstancia; y parte del debido proceso es la inmediacién y contradiccion, lo que determina

una seguridad juridica en los procesos de contratacion publica.
3.Infracciones de los proveedores antes de la suscripcién del contrato

3.1.Infracciones.- Para especificar estas infracciones es necesario, reconocer y examinar a
sanciones consecuencia de Infracciones; y, a la vez catalogarlas de situaciones que de no ser
atendidas y consideradas por el proveedor al participar en un proceso de contratacion publica,

se convierten en infracciones:

v Estar inscrito como inhabilitado en el RUP, y participar en un proceso de contratacion o
suscribir un contrato.

v" Ser deudor moroso del Estado o de sus instituciones, y participar en un proceso de
contratacion o suscribir un contrato.

v' Hallarse incurso en las incapacidades establecidas por el Cédigo Civil o en las
inhabilidades generales establecidas en la Ley y participar en un proceso de

contratacién o suscribir un contrato.

» Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, arts.16,21, 22, 23, 24, 27, 28, 31, 36,42,49, 62,63
3 Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, arts. 35, 45, 62,6373,74,75
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El art. 63 Ultimo inciso, de la ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
dispone: “Si se comprobare la intervencion de un oferente inhabil, este quedara eliminado del

respectivo proceso precontractual, sin derecho a reclamo alguno.”

El proceso precontractual se considera concluye con la suscripcion del contrato, mas no con la
adjudicacion, conforme algunos administradores de las entidades publicas. El proceso
precontractual inicia desde de los pasos administrativos previos de autorizaciones internas,
certificaciones presupuestarias, procedimientos de designacion de comisiones técnica,
procesos de determinacion de términos referenciales o perfiles de contrataciones, donde consta
necesariamente, caracteristicas técnicas, precios individuales, sondeo de precio de mercado
para determinar precio referencia, estudios basicos segun el tipo de contratacion (Art. 23 de la
Ley LOSNCP), existiendo la obligacion de realizar estudios técnicos en las contrataciones de
construcciones, de tecnologia y otras que ameritan estudios que sustente los estdndares de

calidad y seguridad de los bienes o prestacién de servicios. *’

Si se celebrare un contrato contra expresa prohibicién de la Ley LOSNCP la maxima autoridad
de la entidad contratante podra declarar en forma anticipada y unilateral la terminacién del
contrato, sin que se proceda a reconocer indemnizacion alguna al contratista. A partir de la
fecha en que se declare la terminacion unilateral, la institucién contratante se abstendra de
realizar cualquier pago en razén del contrato. Salvo el que resultare de la liquidacién que se

practicara.

Si la celebracion del contrato causare perjuicio econdmico a la entidad contratante, seran
responsables solidarios el contratista y los funcionarios que hubieren tramitado y celebrado el
contrato, sin perjuicio de la sancién administrativa y penal a que hubiere lugar. Como

referenciase enuncia causales y procedimiento para la nulidad de los contratos.

v Por las causas generales en la Ley

v" Por haberse prescindido de los procedimientos y solemnidades legalmente establecidos;
Y,

v Por haber sido adjudicados o celebrados por un érgano manifiestamente incompetente.

v' Para la nulidad del contrato conforme la LOSNCP, corresponde al procurador General
del Estado, que tan pronto tenga conocimiento de cualquiera de estas irregularidades,

demandard la nulidad del contrato, sin perjuicio de las responsabilidades administrativa,

7 Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art.23.
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civil o penal de los funcionarios o empleados por cuya culpa se hubiere causado la
nulidad.

v' Las denuncias al Procurador, las presentara cualquier persona dirigida, al Procurador
General del Estado, acompafiado de los documentos probatorios del caso, para que se
analice la procedencia de demandar la nulidad del contrato sin perjuicio de que se
inicien las demas acciones civiles o penales a las que hubiere lugar.®

v Los contratos deben cumplir ciertos requisitos como son:

e Lacompetencia del 6rgano de contratacién

e Lacapacidad del adjudicatario

e La existencia de disponibilidad presupuestaria y de los recursos financieros
necesarios para el cumplimiento de las obligaciones.

e La formalizacion del contrato, observando el debido proceso y los requisitos

constantes en la Ley y el Reglamento.

LOSNCP, Art. 69.- Subscripcion de Contratos: Cuando por causas imputables al adjudicatario
no se suscribe el contrato dentro del término correspondiente la entidad debera declararlo como
adjudicatario fallido y disponer su suspension del RUP de existir ofertas habilitadas, la entidad,
de convenir a sus intereses, adjudicara el contrato al oferente que hubiera presentado la

siguiente oferta de mejor costo.*

Si el contrato no se celebrare por causas imputables a la entidad contratante, el adjudicatario
podra demandar la correspondiente indemnizacion de los dafios y perjuicios o0 reclamar
administrativamente los gastos en que ha incurrido, siempre que se encuentre debida y
legalmente comprobados. La entidad a su vez debera repetir contra el o los funcionarios o los
empleados responsables.”’En ningln caso se podra iniciar la ejecucion del contrato, sin la
previa celebracion o formalizacion de los instrumentos expuestos en el articulo 69 de la
LOSNCP.

3.2. Infracciones de los proveedores para declarar adjudicatario fallido:

v" No firmar el contrato dentro del término de los quince dias luego de haber sido notificado

con la adjudicacion por el portal.

38 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, arts. 62,63,64,65,66,67,68,69,70,71y 72
3 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art 69 Reg-LOSNCP.- art.114
a0 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art 23, 63 y 69#6.
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v' Cuando el monto sobrepasa el previsto para licitacion estos es (presupuesto referencial
sobrepase el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el PIE, del
correspondiente ejercicio econdémico) no celebrarlo a través de escritura publica.

v No entregar las garantias previas la suscripcion del contrato, la del 5% del fiel
cumplimiento del contrato la del 100% del anticipo que corresponda y la garantia técnica
a que haya lugar, en caso de bienes.

v Las entidades de derecho publico no rediran garantias, ni las entidades publicas donde
tenga mas del 50% de acciones que pertenezcan al Estado.

v" No se exigiran garantias de fiel cumplimiento ni del 100% del anticipo en los contratos
de compraventa de bienes inmuebles y de adquisicion de bienes muebles que se
entreguen al momento de efectuarse el pago.

v' Pero este tipo de contrato no exime de la entrega de la garantia técnica, que al no ser
entregada constituiria una infraccion.

v En las contrataciones por catdlogo se formalizaran con la orden de compray el acta de
entrega. Las contrataciones de menor cuantia se instrumentardn con la factura
correspondiente, sin perjuicio de que se pueda elaborar documentos que contengan las

obligaciones particulares que asuman las partes.*

Salvedad.- Si el contrato no se celebrare por causas imputables a la entidad contratante el
adjudicatario podr4 demandar la correspondiente indemnizacién de los dafios y perjuicios o
reclamar administrativamente los gastos en que hubiere incurrido, siempre que se encuentren
en debida y legalmente comprobados. La entidad a su vez debera repetir contra el o los

funcionarios o empleados responsables.

Se identifica que de las infracciones para declarar adjudicatario fallido y que se encuentran de
una manera dispersa enunciadas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pudblica, no se enmarcan en la garantia basica constitucional prevista en el art. 76, nUmero 6

gue dice: “La Ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones

penales, administrativas o de otra naturaleza”.

Esta aseveracion se la hace considerando que no importa el origen que condujo a cometer la
infraccién que se configura en causal, ya que sea cual sea la naturaleza, causa y efecto de la
infraccion, el resultado es la no suscripcion del contrato dentro de los 15 dias término contados
desde la notificacion, y la sancion es estar con prohibicion de intervenir en procesos

contractuales con el Estado por el lapso de tres afios.

o Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, arts. 18,19,35 y arts. del 60 al 80.
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4.Causales para declarar adjudicatario fallido

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, establece una Unica causal que
tiene un dnico requisito, identificAndose en este titulo, causales y requisitos complementarios.
La causal es no suscribir el contrato dentro de los quince dias término desde la notificacion de

adjudicacion del contrato.

Para que tenga efectos legales la notificacion esta debe ser a través del Portal de Compras
Publicas, y previo a ello, debe existir el informe de la Comisiébn Técnica, aprobado por la
maxima autoridad o su delegado, que es la Unica autoridad que puede adjudicar, acogiendo o
no el informe de la Comision Técnica. Existe todo un debido proceso tras la adjudicacion,
destacando entre los mas importante la etapa de las convalidaciones las mismas que tienen

lugar de conformidad con el cronograma publicado en el portal.

El art. 31 pendltimo inciso, de la LOSNCP, establece un periodo de convalidaciones de errores
de forma de la oferta, ademéas un procedimiento y plazos para formular preguntas y
aclaraciones y para obtener las respuestas correspondientes.*’Esta disposicién constituye una
garantia en favor del proveedor y posible contratista denominado asi luego de una adjudicacién

materializada.

Sobre el debido proceso Oswaldo Alfredo Gazaini, dice: “Se pone de relieve la importancia que
tiene la actuacion jurisdiccional, son los jueces quienes deben preservar las garantias del

proceso y aplicar el principio de razonabilidad en cada una de las decisiones que adopte”.*?

Sobre el tema la Constitucion de la Republica del Ecuador Art.11 numeral 5. Dice: “En materia
de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezca su efectiva
vigencia.”**

Como requisito se necesita que la causal le sea imputable al oferente. En las compras por
catalogo, el art.45 de LOSNCP, establece que los adjudicatarios quedaran obligados a proveer
bienes y servicios normalizados de conformidad con las condiciones de plazo, precio, calidad,

lugar de entrega y garantias establecidas para el periodo de duracion del Convenio Marco. No

** Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, art. 31

** GAZAINI Oswaldo Alfredo “ Derecho procesal Constitucional” Tomo I, editorial de Belgramo, Buenos Aires 2000,
pag 60

44 Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, art. 11.
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obstante, los adjudicatarios podran mejorar las condiciones establecidas, siguiendo el

procedimiento que para el efecto se haya previsto en el convenio marco.

En el resto de contrataciones, los proveedores también se obligan expresamente a través de
una comunicacion suscrita donde se someten a los términos previstos pliegos, calidades,
precios, caracteristicas e incluso a entregar muestras si asi lo desea la entidad y a sujetarse a

la calidad de la muestra.

Es imputable al contratista los siguientes actos y hechos que conllevan a configurar la causal de

no suscripcién del contrato:

Negativa a suscribir el contrato sin justificacion alguna
No entrega de garantias previstas en el contrato
No protocolizacion del contrato

No cobertura de gastos de protocolizacién del contrato

RN NN

Falsa calidad en la representacion de la persona juridica o persona natural que ostenta
ser y actud durante el proceso precontractual hasta la etapa de adjudicacion.

v Negativa a suscribir el contrato argumentando:

» Que no puede cumplir a lo que se comprometié en los pliegos

» Que no puede o no quiere cumplir con la calidad que oferto y que la materializ
en una muestra conforme requerimiento de los pliegos.

» Que existe un error en lo ofertado y en lo adjudicado

» Que hubo un error en la muestra entregada que es de superior calidad ala que se
requiere en los pliegos.

» A causas de fuerza mayor o caso fortuito, como es el tema de quiebra de la
empresa, accidentes naturales, caso fortuito como un incendio, entre otras cosas
gue no puedan resistirla naturaleza del ser humano dentro de su decisién de

accién u omision.

En este punto la administracion publica, deberia aplicar la juridicidad en sus actos e
implementar la autotutela administrativa, revisando de oficio y a peticion del oferente
adjudicado, las causales y su veracidad, que ayuden a establecer parametros de motivacion

gue el contratista realmente no puede suscribir el contrato, lo que conllevaria a identificar el

vacié juridico y normativo que establece como_requisito declarar adjudicatario fallido al oferente

para poder adjudicar en orden de prelacion al sequndo mejor postor, no hay salvedad, la ley no

determina la posibilidad de adjudicar el segundo mejor postor sin castigar al primer oferente
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como adjudicatario fallido. No se cumplen, ni respeta para el oferente las garantias basicas
procesales constitucionales de presentar pruebas, de ser escuchado de exponer argumentos en

su defensa.
5.El procedimiento para declarar adjudicatario fallido

Conforme el art. 98 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, las
entidades remitirdn obligatoriamente al SERCOP, la ndmina de todos aquellos contratistas o
proveedores que hubieren incumplido sus obligaciones contractuales o se hubieren negado a
suscribir contratos adjudicados, acompafiando los documentos probatorios correspondientes a
fin de que sean suspendidos en el RUP por 5 o 3 afios, respectivamente. En consecuencia la

actualizacion del registro sera responsabilidad del Instituto Nacional de Contratacién Publica.
5.1.Requisitos previo al procedimiento de adjudicatario fallido

En ese tema del Procedimiento, se debe cumplir dos requisitos previos a la declaratoria de

adjudicatario fallido*:

1.- Que haya sido adjudicado

2.- Que se niegue a suscribir el contrato por causas imputables al contratista.
5.1.1.Quehaya sido adjudicado.-

Concepto de adjudicacion ( art. 6, numeral 1, LOSNCP).- Es el acto administrativo por el cual la
maxima autoridad o el 6rgano competente otorga derechos y obligaciones de manera directa al
oferente seleccionado, surte efecto a partir de su notificacion en el Portal de Compras Publicas

y solo sera impugnable a través de los procedimientos establecidos en la LOSNCP.

Como se llega a ser adjudicado en un Proceso de Contratacion Publica.-Para ser un proveedor
adjudicado debe participar en el proceso precontractual, haber aprobado y pasado cada una de

las etapas precontractuales y cumplido requisitos como son:

Estar inscrito en el RUP, haber participado en el proceso cualquiera sea este, es decir en
cualquiera de los procedimientos previstos en la Ley LOSNCP, haber pasado y cumplido en
orden cada procedimiento, estrictamente tiene lugar el principio administrativo de preclusion

dentro de los tiempos previstos y programados en el proceso precontractual.

45 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica arts. 35, 98
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Los proveedores una vez recibida la invitacion o efectuada la publicacién de la convocatoria en
el Portal WWW. compraspublicas.gov.ec, podran formular preguntas sobre el contenido de los
pliegos; y, la mé&xima autoridad de la entidad contratante o su delegado, la comisién técnica,
segun el caso respondera las preguntas dentro del tiempo que se establezca en los pliegos,
para cada tipo de proceso diferenciando que hay tiempos, que establece la Ley o el

Reglamento definiendo margenes de minimos y maximos.

La etapa mas importante dentro de esta preclusién de procedimientos y actos administrativos
de contratacion esta la etapa de aclaraciones, que es cuando la maxima autoridad de la entidad
contratante, su delegado o la comision técnica, segun el caso por propia iniciativa o a pedido de
los participantes, a través de aclaraciones podra madificar los pliegos, siempre que no alteren el
objeto del contrato y el presupuesto referencial del mismo. La convalidacion de errores dentro
del proceso precontractual, es una clara demostracién de cumplimiento del debido proceso
como ya se haindicado, es la etapa garantista de que el oferente corrija un error en su oferta en

sus actos o hechos dentro del proceso.

5.1.2.Que se haya negado a suscribir el contrato.

El segundo requisito es la negativa, la misma que sera expresa por escrito; y, si habiéndose
requerido, no se pronunciare; es tacita cuando vencido el termino de quince dias no suscribio el
contrato y no cumplié los requisitos anexos e intrinsecos a la suscripcién, como es elevar a
escritura publica cuando el monto supere el valor previsto para licitacion o cuando no entrega
las garantias que obligatoriamente se requieren en el contrato segun lo estipulado en cada

caso.

La LOSNCP dice en su Art.34.- La violacion sustancial de un procedimiento precontractual
constituye un motivo para declarar cancelado el procedimiento cualquiera sea su forma y su

monto.*®

La LOSNCP dice en su Art.35.- Adjudicatarios Fallidos: Si el adjudicatario o los adjudicatarios
no celebraren el contrato por causas que les sean imputables, la maxima autoridad de la
entidad, declarara fallido al oferente o a los oferentes y notificara de esta condicion al
SERCOP.*

* Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacioén Publica, art 34y 35

ey Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art 35.
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5.1.3.Procedimiento de adjudicatario fallido

Cumplido los dos requisitos, se procede a notificar por parte de la entidad contratante,
gue por escrito manifieste su voluntad o no de suscribir el contrato, sefialando que el término de

quince dias contados desde la adjudicacién esta por vencer.

De no existir respuesta satisfactoria de suscripcién del contrato, se notifica que ha
vencido el término de quince dias y que se comunicard al SERCOP tal hecho, para que
procedan a registrarlo como adjudicatario fallido. Dentro del término de quince dias, no
establece la Ley ni el Reglamento un procedimiento para dar lugar a la defensa o excusa del
proveedor de demostrar que la decision de no suscribir el contrato corresponde a motivos que
salen de su voluntad o que pueden causar grave perjuicio a su patrimonio. En la Ley se obliga
practicamente a la entidad contratante a declarar adjudicatario fallido al oferente para poder
continuar con la preclusién del proceso y asi requerir al segundo mejor postor acepte la

adjudicacion de contrato materia del proceso.

No existe un debido proceso, ni siquiera un procedimiento, existe como requisito de declaratoria
de adjudicatario fallido para adjudicar al segundo mejor postor. No existiendo procedimiento, el
acto administrativo seguido de la notificacion de que ha vencido el termino de quince dias para
suscribir el contrato, consiste en que la maxima autoridad a través de una resolucion declara
adjudicatario fallido al proveedor, adjuntando la resoluciébn de adjudicacion y las dos
notificaciones la una requiriendo firme el contrato donde se hace constar la fecha de
vencimiento del término y la otra notificacion, comunicando vencié el término para firmar el

contrato.

Consecuentemente, la méxima autoridad de la entidad, sanciona al proveedor declarandolo
adjudicatario fallido. La maxima autoridad comunica al SERCOP de dicho acto, solicitando se
aplique lo previsto en los arts.35 y 69 de la LOSNCP, solicitando la suspensiéon en el RUP por el

lapso de tres afios.*®

El SERCOP mediante resolucion prevé un procedimiento de inscripcion en el RUP del
adjudicatario fallido, mas no de un procedimiento de un debido proceso para declararlo como
tal. No existe un procedimiento propiamente dicho para declarar adjudicatario fallido, se lo
define en este trabajo de investigaciébn como actos obligatorios para adjudicar al segundo mejor

postor.

i Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Arts.35y 69
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El SERCOP en uso de sus competencias previstas en el art. 10nimeros 9y 21 de la LOSNCP,
emite una resolucién signada con el no. 52- 2011, denominado Procedimiento Administrativo del
registro Unico de proveedores- RUP, registro de entidades contratantes y Registro de
Incumplimientos. En el art. 19 de la mencionada resolucion se enuncia que los adjudicatarios
fallidos deben ser registrados en el Registro Unico de Proveedores y el art. 21de la misma
resolucién, define y establece los requisitos para registrar el incumplimiento de adjudicatarios

fallidos y contratistas incumplidos.

La LOSNCP en su Art.100 dice: Responsabilidad de los Consultores.- Si por causa de los
estudios elaborados por los consultores, ocurrieran perjuicios técnicos o econémicos en la
ejecucién 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 5 afios
sin perjuicio de las demé&s sanciones aplicables. En el caso de ejecucién de obra, asi mismo
seran suspendidos del RUP por el plazo de 5 afios sin perjuicio de su responsabilidad civil, los
consultores que elaboraron lo estudios definitivos y actualizados si es que el precio de
implementacion de los mismos sufriere una variacidbn sustancial a la prevista, por causas
imputables a los estudios, siempre y cuando dicho perjuicio haya sido establecido por la via
judicial o arbitral. Para la comparacion se considerara el presupuesto referencial y los rubros a

ejecutar segun el estudio, frente al precio final de la obra sin reajuste de precios.*
Art. 21 resolucion SERCOP- No. 052-2011

“La maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, bajo su responsabilidad, remitira
al SERCOP en el término de 10 dias contados a partir de la fecha de notificacion de la

correspondiente resolucion lo siguiente:
Solicitud que contenga lo siguiente:
Numero de registro tnico de contribuyentes del adjudicatario fallido o contratista incumplido.

Nombres completos y nimero de cédula en caso de ser persona natural o del representante

legal en caso de ser persona juridica, del adjudicatario fallido o contratista incumplido.

Cadigo del procedimiento precontractual segun conste en el portal vy,

* Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art 100.
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Requerimiento expreso de incluir en el Registro de Incumplimientos al contratista incumplido o

adjudicatarios fallido, segun corresponda.

Copia certificada de la resolucién en la que se declaré adjudicatario fallidos al proveedor o la

terminacion unilateral del contrato.

Constancia de la notificacion realizada al proveedor respecto de la resolucion sefialada en el
Literal b); v,

Copia certificada del contrato, en caso que el procedimiento de contratacién se haya realizado

con anterioridad a la expedicion de la LOSNCP.

Es responsabilidad exclusiva de las entidades contratantes declarar a un adjudicatario como
fallido o a un contratista como incumplido, dentro de lo que establece la LOSNCP y su
reglamento general. Una vez remitida la informacion establecida en la presente resolucion, el
SERCOP procedera con la inclusion solicitada por la entidad, sin que para el efecto califique la
legalidad o ilegalidad de la resolucién tomada por la entidad contratante.”*’. Analizado el
contenido de la resolucion se reafirma que no existe un debido proceso para declarar a un

proveedor adjudicatario fallido, sin embargo de existir un procedimiento para su registro.
6. Derecho comparado sobre adjudicatario fallido

Estudio y andlisis del derecho comparado sobre declaratoria de adjudicatario fallido en paises

de Latinoamérica como: México, Colombia, Peru, Chile y Espafia.

6.1.Derecho Comparado México.-Los contratos adjudicados deben ser suscritos en un
término de 15 dias, hay una garantia de formalidad la cual es cobrada sino se suscribe el
contrato en el tiempo previsto, se adjudica por orden de prelacién a los siguientes postores, si la
oferta no supera el 10% de la oferta del fallido, las controversias administrativas se ventilan ante
la Contraloria del Estado, segun los arts. 54 y siguientes de la Ley de Adquisiciones para el
Distrito Federal de fecha 28 de septiembre de 1998, reformada en el 2002. La garantia que se
le cobra al fallido es del 5% del monto del contrato, se le inhabilita tres afos, el procedimiento
ante la Contraloria consiste en una audiencia donde el proveedor o contratista expone sus
pruebas, la contraloria analiza circunstancia como impedimentos, solvencia econdmica,
necesidad del servicio, entre otras y sanciona, esto puede ser impugnado ante los tribunales

jurisdiccionales, los contratos adjudicados hasta antes de la sancién no estan inmersos en la

*% Resolucién SERCOP No. 52 del 2011, Portal de Compras Publicas. Gob.ec
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sancion de fallido.’Respecto a la clausula presunta de garantia en los contratos
administrativos, la Contraloria reglamento la cuantia minimay el termino de las garantias en las
resoluciones 010500 y 010501 del 5 de marzo de 1984°* por el hecho de no estipularse la
clausula de garantia, no debe entenderse que no esté incluida, ni que libera al contratista de
constituirlas, pues la naturaleza del contrato, se presume, que esta implicita en el mismo: si el
contratista se negare a constituirla, la administracion dara por terminado el contrato en el estado

que estuviera la obra adjudicada, sin lugar a pago o reconocimiento de indemnizacién alguna.>?

En ésta comparacion se encontrara debilidades de la Carta Magna del Ecuador, que pueden ser
fortalecidas dentro de la contratacion del Estado, encontramos una serie de participantes que
intervienen en ella, entre los principales agentes que destacan, son las entidades y los
proveedores, a las mismas les permitiran realizar contratos de manera directa, sin observacion
de los procedimientos establecidos, convirtiéndose en procedimientos mas rapidos, agiles,
directos; originando ganancias de tiempo y costos contractuales. Los proveedores no se
encontraran en un ambito de competencia, obteniendo una mayor ganancia. En el Derecho
comparado en México, en cualquier momento entre la convocatoria y 24 horas antes de la fecha
de presentacion de las ofertas, la maxima autoridad podra declarar cancelado el procedimiento,

sin que dé lugar a ningun tipo de reparacién o indemnizacién, mediante actor administrativo.

Si los participantes mantienen discrepancias con la entidad estatal convocante, desde la
convocatoria hasta la celebracién del contrato inclusive, solamente podran dar lugar a la
interposicion del recurso de apelacion, ante el titular de la entidad o el tribunal, cuando el valor

referencial es mayor a 600 Unidades impositivas tributarias.

De acuerdo al tipo de falta que cometa el postor, proveedor o participe, la inhabilitacion es
independiente de la responsabilidad civil o penal que pueda originarse de las infracciones

cometidas.

6.2.Derecho comparado Colombia.-Conforme la ley 1150 del 2007, existe una
suspension en el RUP hasta de cinco afios, hay un recurso de reposicion ante la Camara de
Comercio que lo registro en un plazo de 10 dias de publicado el registro, la camara resuelve en
20 dias, y deberan rendir una caucion, no hay caucién cuando el estado propone el recurso,

hay ademés una accion contenciosa administrativa cuando decisiones en firme, y no tiene

>t Ley de Adquisiciones para el Distrito Federal del 28 de septiembre de 1998, reformada en el 2002.
>2 El dec. 341/60 art.2 determinaba que la competencia para la fijacion de las cuantias es del ministerio o
departamento administrativo, que lo celebre teniendo en cuenta la importancia de la obra o servicio y de acuerdo a
las tarifas que fije la contraloria general de la republica.
>3 LILIANA CAICEDO RIOJA, DENISE DIDIER LOPEZ, Tesis de Grado, Bogotd D.E 1985, El contrato administrativo, pag.
244
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efecto suspensivo de la sancién en el registro, la reincidencia de suspension es causal de que

la inhabilidad sea de por vida.>

No puede contratar el adjudicatario fallido sobre bienes que correspondan a la masa del
concurso sino estipulan concordatos con sus acreedores, siendo este caso ausencia de poder
de negociacién. Al fallido no se le veda in abstracto contratar, sino Unicamente incorrecto, en

relaciéon alos bienes que correspondan a la masa del concurso y seran inoponibles a la masa.

Se considera de alguna manera cautelan el debido proceso a diferencia de Ecuador antes de
adjudicar y comprometer a la suscripcion de un contrato, ya que obligatoriamente hay una
audiencia, donde se pueden aclarar los pliegos y otra audiencia donde se adjudica, se puede
cambiar el cronograma de entrega hasta antes de la adjudicacion, conforme la Ley 1150 del
2007, las entidades del Estado mensualmente envian a las camaras de comercio de su

domicilio los actos administrativos en firme donde constan las sanciones de inhabilidades.

Las sanciones van desde multas hasta suspensién en el RUP, solicitan al oferente una garantia
gue cubra: la no suscripcion del contrato, sin justa causa; la falta de otorgamiento de la garantia
de fiel cumplimiento; retiro de la oferta vencido el plazo para la presentacién de ofertas; la no
ampliacién de la garantia de seriedad de oferta para adjudicar el contrato o para suscribir el

contrato, esta prérroga no excede de 3 meses.>®

6.3.Derecho comparado Pera.-La administracion tiene autoridad para disponer de las
personas, de las cosas y hasta de las relaciones entre los hombres imponiendo sus normas.
Tiene facultad coercitiva, fuerza compulsiva para hacer obligatoria, que obligan a hacer o
abstenerse de hacer algo derivando en sanciones punitivas para los infractores de los contratos
administrativos que puedan generar los érganos administrativos, que tenga por conveniente

dandoles fisonomia, estructura y atribuciones.*®

El OSCE( Organismo Superior de las Contrataciones del Estado),hace de conocimiento de las
entidades contratantes que se encuentran disponible en el SEACE (Sistema Electrénico de
Contratacion del Estado),el médulo CUBSO ( Catélogo Unico Servicios y Obras , para la
contratacion de bienes, servicios, obras, consultoria de obras. A través del SEACE, que es el
ente encargado para efectuar validaciones para las Entidades Publicas Contratantes y sus

adjudicatarios, inclusive los fallidos.

>* Ley 1150 del 2007 de Contratacién Publica de Colombia

>> Reglamento del Sistema de Compras y Contratacion Publica de Colombia - Decreto 1510 del 17 de julio del 2013.

** TORIBIO ALAYZA PAZ SOLDAN, Derecho constitucional general y comparado, curso universitario, Lima, pag. 61
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Es un procedimiento parecido al de Ecuador, donde se declara adjudicatario fallido por no
suscribir el contrato dentro de quince dias término, y se le castiga con la inhabilidad de contratar
con el Estado por el lapso de uno a dos afios, la diferencia es que antes de adjudicarle se le
requiere presente documentos de su habilidad y disponibilidad de suscribirlos el contrato, es

decir hay un procedimiento de convalidacion de habilitacion para la suscripcion®’.

6.4.Derecho comparado Chile.-El poder de reglamentacion y maodificacion, es a la
autoridad a quien corresponde fijar y reglamentar todas las condiciones y requisitos a que la
gestibn privada del servicio publico deberd someterse, asi mismo, queda facultada la
administracién para modificar las condiciones o clausulas de la concesidon en cualquier

momento, por razones superiores de interés general.*®

Adjudicacién: Acto administrativo que otorga derechos y obligaciones de manera directa al
oferente seleccionado, surte efecto de notificacion y serd impugnable. Se adjudicara el contrato
al oferente cuya propuesta represente el mejor costo, de acuerdo a lo definido en los nUmeros
17, 18 y 19 del Art. 6 de la Ley. Adjudicatario fallido.- Si no celebraren el contrato por causas
gue les sean imputables, la maxima autoridad de la entidad, declarara fallido al oferente y
notificara de esta condicién al INCP; sera inhabilitado del RUT por el plazo de 3 afios, tiempo
durante el cual no podra contratar por las entidades contratantes previstas en esta Ley. Poder
de terminacion, si a juicio de la autoridad concedente la concesion de servicio publico, no se
realiza en condiciones convenientes al interés nacional o general aun cuando el concesionario
este cumpliendo con los requisitos que se establecieron en el acto de concesién, la autoridad

estara siempre facultada para poner término anticipado a contrato publico concedido.”®

La ley de Contratacion Publica de Chile del 22 de febrero del 2001, en su arts. 55 dispone que
quienes se hubieren negado a celebrar contratos con el Estado se los suspende con tres afos
y se hace efectiva la garantia de seriedad de oferta, la inhabilidad se extiende hasta la persona
juridica y persona natural segun corresponda, hay veinte dias para la suscripcion del Contrato
desde la adjudicacion o emision de informes segun la naturaleza del contrato que se exige si el
valor del contrato es superior al precio establecido para concursos publicos. Sino se suscribe el
contrato el adjudicatario no tiene derecho a reclamo. De entre las propuestas presentadas se

escoge la mas conveniente y se acuerda su celebracion. &

> Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado Decreto Supremo No.013-2001-PCM- Peru.
>® ENRIQUE SILVA CIMMA, Derecho administrativo chileno y comparado, pag. 290
>> ENRIQUE SILVA CIMMA, Derecho administrativo chileno y comparado, pag. 290, 291
60 Ley de Contratacion Publica del 22 de febrero del 2001, de Chile.
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6.5.Derecho Comparado Espafia.- En la contratacion espafiola hay el principio de
libertad de pactos, las partes notifican su formalizacion, se celebran por escrito hasta los Diez
dias de notificacién y cumplimiento de ciertas particularidades segun la naturaleza del contrato,
en un plazo de tres meses se remite al Tribunal de Cuentas para que revise el proceso de
contratacion, cuando el monto sobre pasa los 150.000 Euros, las causas de invalides de actos
preparatorios o adjudicacién se sujetaran a los procedimientos de anulabilidad o nulidad, que
hace referencia a vulneracion de normas juridicas o a los fines de la contratacion. La
Jurisdicciéon contenciosa administrativa es la encargada de resolver controversias de

preparacion, adjudicacion, ejecucion de contratos, su cumplimiento, efectos y extincion. ®*

En Europa hay, Derecho civil y Notarial, Derecho Mercantil Europeo, Derecho de Propiedad
Industrial, Derecho de Arbitraje, Derecho de Seguros, Banca, Servicios Financieros y
Transportes, Fusiones y Adquisiciones de Empresas, Derecho Publico, Fiscalidad, Derecho
Penal y Procesal Penal, Cooperacién Judicial y Policial, Derecho del Trabajo y Ejercicio delas
Profesiones Juridicas. Hay aspectos juridicos que son comunes al territorio europeo. Hace falta
gue los organismos Jurisdiccionales, Supranacionales, Nacionales y Cortes o Tribunales

Constitucionales clasifiquen derechos y libertades.
6.6.Conclusion

En el mundo actual la tendencia esta dirigida a la uniformidad y armonizacién del derecho
comparado, analizado las normas referentes a adjudicatario fallido en los paises enunciados, si
existe un castigo al oferente que no suscribe un contrato, y siempre teniendo la supremacia la

Administracion publica en catalogar como infraccion.

En Perd hay un procedimiento de convalidacion antes de la adjudicacion, se puede decir hay un
cierto proceso de verificacion antes de declarar adjudicatario fallido. En Chile simplemente se le
declara fallido sino suscribe el contrato. En Colombia hay una audiencia de adjudicacion, donde
se puede exponer las razones de no poder suscribir el contrato consecuentemente de no ser
adjudicado, el procedimiento se da ante las cAmaras de comercio de su zona, donde se puede
impugnar la sancion, se considera Colombia tiene un debido proceso; ante la sancion
administrativa en firme de adjudicatario fallido, tiene que rendir una caucién cuando interponen
el recurso de reposicion en la Camara de Comercio. Se resalta que en paises como México hay
un debido proceso ante la Contraloria del Estado cuando son temas de controversias
administrativas, en Espafia el procedimiento de controversias es ante la Jurisdiccion

Contenciosa.

o Ley de Contrataciones del Sector Publico- Real Decreto Legislativo del 14 de noviembre del 2011- Espaiia
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Las sanciones de no suscribir contratos con el Estado difieren en referencia a los afios de

suspension.

La similitud es que todos los adjudicatarios fallidos, son sancionados inhabiles por un tiempo
determinado para contratar con el Estado y que a todos se les hace efectivas las garantias de

seriedad de oferta.

En Chile se escoge para adjudicar en caso de declaracion de adjudicatario fallido, de entre los
oferentes a la mejor propuesta, no es en orden de prelacibon como sucede en México, y
Ecuador, en Peru se llama al segundo mejor postor y si este no acepta se declara desierto el

proceso.

El Derecho Comparado es una herramienta indispensable de la cultura juridica, convirtiéndose
en el elemento fundamental para toda investigacién juridica, dandole especial importancia en
temas de contratacién, ya que la economia y desarrollo de los estados, estan inmersos en un
circulo de cadenas productivas y de consumo, que de alguna manera necesitan armonia en
procesos y procedimientos precontractuales y contractuales, la Contratacién Publica en nuestro
pais mueve la economia y mercado de produccion nacional e internacional, a nivel de productos
elaborados o materias primas. El Estado es uno de los mayores contratista de particulares; y, a
la vez es tutor de la seguridad juridica y de una efectiva tutela administrativa y legal en procesos
administrativos de contratacién, siendo conveniente la tendencia a armonizar procesos de

contratacion al menos a nivel regional.
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CAPITULO I

RECLAMOS ADMINISTRATIVOS EN LA CONTRATACION PUBLICA
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1.Reclamos administrativos previstos en la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

Los reclamos administrativos en materia de contratacién publica estan tanto en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica Titulo V; como en su Reglamento igualmente en
el titulo V. La LOSNCP, dice en referencia a los reclamos administrativos que los oferentes que
se consideren afectados por actos administrativos emitidos por las entidades previstas en el art.
1 de la LOSNCP por asuntos relacionados con su oferta, respecto al trdmite precontractual o de
la adjudicacién, tendran el derecho de presentar las reclamaciones y los recursos
administrativos de los que se crean asistidos, de conformidad con la Ley. La reclamacién o

recurso presentado no suspende la ejecucion del acto impugnado.

De la resoluciéon que tome la entidad se podra presentar demanda contenciosa administrativa.
Conforme la reforma del 14 de octubre del 2013 a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, art. 102 y 103 los reclamos se dividen en lo siguiente:

1.1.Reclamo motivado.- Un reclamo motivado al SERCOP, por quienes tengan interés
directo y se consideraren afectados por las actuaciones realizadas por las entidades
contratantes. EI SERCOP, notificara a la entidad quien dispondré la suspensién del proceso por
el plazo de 7 dias habiles, tiempo en el que se debera presentar las pruebas y argumentos

técnicos correspondientes.

Al término de este plazo la méaxima autoridad de la entidad contratante podra implementar las
rectificaciones que correspondan o continuar con el proceso. EI SERCOP podra sugerir las
medidas necesarias para rectificar el proceso y de ser el caso la suspension definitiva del
procedimiento precontractual y notificar a los 6rganos de control correspondientes. La reforma
de Ley del 14 de octubre del 2013, prevé, que este reclamo sera independiente al que el
proveedor u oferente presente a la misma entidad de la cual se siente agraviado. Es importante
resaltar que ahora la ley prevé la preclusion de derechos, esto quiere decir, que por cada acto
en el proceso puede haber un reclamo. Ademas preve que los procesos de contratacion publica
no sean susceptibles de acciones constitucionales, manifestando tienen mecanismos de

defensa suficientes y adecuados para proteger sus derechos.

Comentario.- En este tema se considera que el adjudicatario fallido, no tiene los mecanismos de
defensa adecuados como se desprende de la misma ley, primero es declarado adjudicatario
fallido sancionado y registrado en el SERCOP vy luego podra hacer valer su posicion y

circunstancias del porque no suscribié el contrato, es necesario resaltar que la LOSNCP en su
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art. 69, dice que en el término de quince dias desde la notificacién de la adjudicacion debera
suscribir el contrato; pero que pasa si esos quince dias son insuficientes para probar, para
demostrar que el impedimento del oferente de no suscribir el contrato es por fuerza mayor,
existen casos practicos y reales, en los que los documentos de justificacion deben ser
apostillados y ese tramite sobrepasa los quince dias término, por lo tanto no hay lugar a una
contradiccién, a una defensa, a un debido proceso en el caso de declaratoria de adjudicatario
fallido.

1.2.Recurso del art. 103 LOSNCP.- El otro recurso que prevé la Ley reformatoria esta
en el art. 103 y dice que en el término de 3 dias, desde la notificacion del acto administrativo se
interpondra un recurso de apelaciébn a los actos administrativos, y la entidad de manera
motivada en un término de 7 dias contados a partir de la interposicion del recurso debera

resolver. El recurso administrativo no suspende la ejecucion del acto administrativo impugnado.

Comentario.- La declaratoria de adjudicatario fallido determina, la suspensién en el Rup de
inmediato, es decir ya se le castiga, al proveedor, el debido proceso se insiste debe ser antes
del acto administrativo sancionador, por eso es el debido proceso conforme el espiritu de los

principios constitucionales de sus articulos. 75y 76.

El Art.104 de la LOSNCP sobre los Métodos Alternativos de Solucion de Controversias, dice: De
existir diferencias entre las partes contratantes no solventadas dentro del proceso de ejecucion,
podran utilizar los procesos de mediacidén y arbitraje enderecho, que lleven a solucionar sus

diferencias, de conformidad con la clausula compromisoria respectiva. ®*

La LOSNCP, en su Art.105 dice: Instancia Unica.- De surgir controversias en que las partes no
concuerden someterlas a los procedimientos de mediacion y arbitraje y decidan ir a cede
judicial, el proceso se lo ventilara ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso

Administrativo, aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. ®®
1.3.Conclusién:Se identifican Dos recursos:

a) El recurso ante el SERCOP, quien decide en el término de 7 dias; y

b) El recurso ante la misma entidad quien debe resolver también el término de 7 dias

62 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art 104regl-LOSNCP.- art. 160-162.

® Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art 104.
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Comentario.- Del andlisis a los recursos de la reforma a la LOSNCP, del 14 de octubre del
2013, se desprende que no prevén el debido proceso al adjudicatario fallido antes de ser
sancionado y catalogado como adjudicatario fallido, los recursos son después del acto

administrativo que resuelva no antes de la declaratoria de adjudicatario fallido.

Antes de la reforma a la Ley, se habia identificado tres recursos que también eran inoficiosos

para el debido proceso del adjudicatario fallido y estos eran:

o Reclamo Administrativo como tal

e Recurso de Revision

e Recurso ante la Contraloria General del Estado que sera resuelto en el plazo de treinta
dias, pero no se establece procedimiento ni requisitos, es sujeto de discrecionalidad no
se determina si se lo ejerce de oficio por parte de la Contraloria General del Estado a

peticion del interesado ya sea la entidad del Estado o el proveedor.

2.Procedimiento para implementar los reclamos administrativos en la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, actualizada con la reforma de la
LOSNCP, del 14 de octubre del 2013, define en sus arts. 102 y 103, el derecho a reclamar de
los oferentes por actos administrativos emitidos por las entidades de derecho publico, y que se
consideren afectados sus intereses, ante la SERCOP, dando facultad de reclamo, a todos
guien tengan interés directo, sin establecer tiempos, ni puntualizar personas que pueden
presentar un reclamo administrativo, el SERCOP debe notificar a la maxima autoridad
cuestionada, para rectifique y analice el tema en reclamo, caso contrario el SERCOP, tiene la
facultad de adoptar las medidas necesarias para rectificar o para suspender, e incluso de
denunciar ante la Contraloria, cualquier situacion anémala del procedimiento precontractual. El
procedimiento es simple y rapido, un reclamo directo ante el SERCOP, pero no eficaz para el
caso de adjudicatario fallido, porque necesariamente debe ser declarado fallido para acceder al

recurso, sino de que seria de lo que se quejaria y reclamaria ante el SERCOP.

El procedimiento que también prevé la reforma de Ley, es ante la entidad contratante, se
considera rapido y sumario, porque hasta los tres dias de notificado el acto administrativo, se
puede presentar ante la maxima autoridad de la entidad un reclamo; y en el término de 7 dias
debe resolver, sin embargo, se considera que no se establece un periodo de prueba y

audiencia de contradiccion e inmediacion, lo cual deberia ser parte de la seguridad juridica del
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acto administrativo a ser emitido dentro del reclamo, porque es necesario recordar y resaltar
que los actos de la administracion gozan de legitimidad y ejecutividad que deben ser acatados
por los administrados, dejando en la indefension a los administrados al ser tan rapido el recurso

y poco descriptivo procedimentalmente.

Comentario.- No especifica que estos recursos sean aplicables para cuando ya ha terminado el
procedimiento precontractual, considerando que no esta definido si el procedimiento
precontractual termina con la adjudicacion o con la suscripcién del contrato; pero se considera
se puede aplicar al caso de adjudicatarios fallidos, pero cuando ya han sido castigados y
registrados fallidos en el SERCOP, confirmandose una vez mas que no existe debido proceso
para declarar adjudicatario fallido. Ademas es discrecional de la entidad publica, calificar quien

tiene interés directo o no, para formular el reclamo.

Gonzalo Cruz Sandoval dice: “La autoridad y la revocacion del acto administrativo pese a su
antiquisima tratativa doctrinal en estos dias se ha convertido en un verdadero paradigma para
los funcionarios publicos, al momento de ejercer control administrativo y declarar la nulidad de
sus actos propios administrativos o revocarlos si fuere el caso, y lo mas preocupante para el
administrado, quien tiene que soportar las etapas procedimental estanto en sede administrativa
como en sede judicial. Por lo tanto la nulidad y revocacién del acto administrativo se sustentan
en el control administrativo el cual tiene por finalidad la proteccion y defensa de legalidad
administrativa y de los derechos subjetivos de los administrados, organizandose con ello la
defensa de cada uno de los derechos subjetivos con el principio de interés publico que gestiona

la administracion publica’64

Johana Refio, cita a Garcia de Enterria y dice: “El principio de la ejecutoriedad admite dos

subespecies importantes:

a) La que se espera en sede administrativa por su propia virtualidad o por disposicién de
una norma sin apelar al uso de la coaccion; y,

b) La facultad de ejecutar en forma coactiva el acto por parte de los 6rganos que ejercen la
funcién materialmente administrativa, debiendo advertirse que esta prerrogativa es en
principio excepcional en nuestro ordenamiento constitucional en virtud de que la

ejecucién coactiva de un acto en la persona o bienes del administrado integra el

“Internet 29 de julio 2008/blog.pucp.edu.pe/item/27523- ensayo. “Alguna distinciones entre la nulidad y la revocacion del acto
administrativo en la doctrina y la Ley de Procedimiento General Administrativo- Per(- Autor Gonzalo Cruz Sandoval/ Blog de Portal
Juridico
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contenido de la funcion, que la Constitucién atribuye a los jueces configurando un

sistema material a favor del administrado”. 65

Comentario: Los actos de la administracion Publica es una realizacién material oportuna, eficaz
y efectiva, a través de potestades reglamentarias o discrecionales imperativas. Aqui se resalta
las facultades propias de la administracion publica. La facultad estatal la describe la actual
Constitucion en su art. 426que dice que todos los jueces y juezas, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos aplicaran directamente las normas constitucionales y los
previstos en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas

favorables.

Con estos antecedentes y mandatos legales la autoridad administrativa en materia de
Contratacion Publica deberia aplicar un debido proceso, antes de declarar adjudicatario fallido y
sancionar al primer postor oferente, en razéon de que puede justificar de alguna manera

motivada en el debido proceso su negativa a firmar el contrato adjudicado.

®Enel ensayo “ Autotutela Administrativa "escrito por Johana Refio Robles, en su pagina 21 cita a GARCIA de Enterria, GARCIA
de Enterria, Eduardo y Fernando Rodriguez, Toméas ramon “ Curso de derecho Administrativo” Tomo |, 4.aed.Madrid, Cévitas, 1983,
paginas 455-458
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CAPITULO IV

PRESENTACION Y ANALISIS DE RESULTADOS DE INVESTIGACION DE CAMPO
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1.Andlisis de encuestas

Se han realizado30 encuestas, y se han formulado7preguntas, las preguntas estaban dirigidas
a respuestas concretas de un si 0 no, las mismas que daban una explicacién corta del porqué
de la pregunta, éstas versaron sobre la seguridad juridica de la actual normativa, sobre la
existencia de un debido proceso para declarar adjudicatario fallido, y la necesidad de definir un
debido proceso mediante reforma legal. Los resultados fueron favorables a una reforma legal

para definir un debido proceso para declarar adjudicatario fallido.

Preguntas de encuestas:

1.- Diga Usted, si los proveedores de bienes obras y servicios, tienen normas que determinen
seguridad juridica en su favor, dentro los procesos precontractuales que llevan a cabo la

entidades del sector publico.
Resultado:12 respuestas si y 18 no.

2.- Diga Usted, si en el Reglamento y la Ley Organica de Contratacion Publica se prevé un

procedimiento para declarar adjudicatario fallido.
Resultado: 25 respuestas siy 5 no.

3.- Diga usted si los procedimientos para declarar adjudicatario fallido contienen los elementos

necesarios para determinar un debido proceso en favor del proveedor de bienes o servicios.
Resultado: 20 respuestas noy 10 si.

4.- Cree necesario realizar reformas a la Ley y Reglamento del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, sobre el tema de adjudicatario fallido.
Resultado: 23 respuestas siy 7 no.

5.- En el debido proceso se deberia establecer un término de prueba conforme los recursos
administrativos del Sistema Nacional de Contratacion Pdublica, para declarar adjudicatario
fallido.

Resultado: 25 respuestas siy 5 no.
6.- Se deberia crear un proceso independiente para la declaratoria de adjudicatario fallido
Resultado: 28 respuestas si y 2 no.

44



7.- Cree usted, que debe existir un proceso independiente para adjudicar al segundo mejor

postor.

Resultado: 26 respuestas si y 4 no.

Tabulaciéon de encuestas

Pregunta | SI NO TOTAL
1 12 18 30
2 25 5 30
3 10 20 30
4 23 7 30
5 25 5 30
6 28 2 30
7 26 4 30

Tabulaciodn de encuestas (iterm 4.1.1)

Sl o NO

28 .
F) e Z6
23
z0
10
= & 7
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2.Andlisis de entrevistas

Se han realizado30 entrevistas y se han formulado 6 preguntas las cuales se analizaron dando
lectura a cada respuesta, segln la pregunta, las entrevistas estaban enfocadas a tener
respuestas positivas o negativas y comentarios cortos sobre tres interrogantes e inquietudes
principales, siendo estas las siguientes: existe un debido proceso para declarar adjudicatario
fallido; es necesario reformar la Ley, o que el SERCOP, entidad rectora sea quien emita una
resoluciéon normativa sobre el debido proceso para declarar adjudicatario fallido, y sobre la
necesidad de que se definan sanciones alternativas a la suspension de tres afios. Los
resultados fueron que si es necesario definir un debido proceso para declarar adjudicatario
fallido y adjudicar al segundo mejor postor, modificando la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contrataciéon Publica y que seria conveniente definir sanciones alternativas a la suspension

de tres afos.
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Preguntas de las entrevistas:

1.- La Ley Orgéanica de Contratacién Publica contiene las normas legales suficientes para
afirmar que en la declaratoria de adjudicatario fallido si se establece un debido proceso para el

proveedor declarado adjudicatario.

Resultados: 23 comentarios noy 7 si.

2.- Cree usted que el SERCOP, es el 6rgano competente para normar mediante una resolucion
un debido proceso para declarar adjudicatario fallido, sin necesidad de reformar la Ley o el

Reglamento.
Resultados: 18 comentarios siy 12 no.

3.- Cree usted que el SERCOP es la entidad quien deberia llevar adelante el proceso de

adjudicatario fallido para garantizar un debido proceso.
Resultados: 20 comentarios si y 10 no.

4.- Que piensa usted de la sancion de inhabilidad de contratacion por tres afios para el

adjudicatario fallido.
Resultados: 23 comentarios noy 7 si.

5.- Que opina sobre crear un procedimiento para adjudicar al segundo o al mejor postor de

entre los oferentes del proceso donde se declaré adjudicatario fallido.
Resultados: 17 comentarios si 'y 13 no.

6.- Que opina de crear sanciones alternativas a las sanciones de suspension de tres afios en el
RUP.

(Resultados: 25 comentarios siy 5 no.
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Tabulacion entrevistas

Entrevista SI NO TOTAL
1 7 23 30
2 18 12 30
3 20 10 30
4 7 23 30
5 17 13 30
6 25 5 30

Tabulacidcdm entrevistas (iterm aA4A_2_214)

— S s DI

s

3.Conclusiones de las entrevistas y encuestas

3.1.- Partiendo desde el resultado de las encuestas y entrevistas, es necesario crear un
procedimiento para declarar adjudicatario fallido, pues segln los encuestados, no hay un

debido proceso.

3.2.- Los encuestados y entrevistados, creen, si se deberia definir un procedimiento para
adjudicar al mejor postor luego de haber una declaratoria de adjudicatario fallido.

3.3.- Los encuestados y entrevistados, manifiestan que el SERCOP, en atencion a su facultad
de normar administrativamente por permision legal y mandato de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, podria definir un procedimiento para adjudicar a un mejor
postor luego de la declaratoria de adjudicatario fallido, pero seria conveniente hacerlo mediante
reforma legal.

3.4.- Los encuestados y entrevistados consideran se debe prever sanciones alternativas de

multas, no solo la suspension en el RUP.
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4 Verificacion de objetivos e hipotesis

4.1.0bjetivos

Objetivo General .- Determinar ausencia o existencia de principios y disposiciones en la

Contratacion Publica que cautelen el debido proceso administrativo y su incidencia en la

declaratoria de adjudicatario fallido al oferente que no suscribe el contrato dentro de los

guince dias término de adjudicado.

Objetivos Especificos:

>

Identificar ausencia de procedimientos administrativos en el proceso precontractual de
la contratacion publica y que incidan e interfieran en los derechos de los proveedores.
Identificar procedimientos que permitan adjudicar al segundo mejor oferente sin lesionar
los derechos y garantias del debido proceso del primer oferente, declarado adjudicatario
fallido.

Identificar vacios legales en los procedimientos acogidos por las entidades de derecho

publico en los procedimientos de los recursos administrativos de reclamacion.

4.2 Verificacion de Objetivos

Del resultado de las encuestas, entrevistas e investigacion bibliografica, se evidencia, se

ha cumplido con los objetivos planteados, identificando lo siguiente:

Falta de un debido proceso para declarar adjudicatario fallido.

No existe un procedimiento para declarar al mejor postor siguiente, dentro de un marco
de trato igualitario y de participacion de los oferentes de un proceso, sin castigar sin un
debido proceso al adjudicatario que no suscribe el contrato.

Hay ausencia de normas, que garanticen el debido proceso en los recursos
administrativos de la LOSNCP, no especifican periodos de prueba, audiencia de
inmediacién y contradiccién, el procedimiento se deja a criterio de la autoridad que
instrumenta y resuelve el recurso administrativo.

Los encuetados y entrevistados creen que se debe aplicar sanciones alternativas a la
suspension en el RUP, de acuerdo a un debido proceso, considerando que las

infracciones deben tener una proporcién en su sancion y castigo.
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4.3.Hipotesis

No existen disposiciones suficientes en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica gue definan un debido proceso para la declaratoria de adjudicatario fallido y adjudicar al
segundo mejor postor, por lo tanto se viola el debido proceso, previa a la sanciéon de declarar
adjudicatario fallido al oferente que no suscribe el contrato dentro de los quince dias
término, contados desde la adjudicacion para adjudicar al segundo mejor postor u oferente?.

4.4 Verificacion de Hipotesis

Del resultado de las encuestas, entrevistas e investigacion bibliografica, se evidencia:

e Se cumple con la hip6tesis planteada, al identificar que no existen disposiciones
en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, que definan
un debido proceso para declarar adjudicatario fallido y adjudicar al segundo
mejor postor.

e Se ha determinado, existen vacios legales en los procedimientos de las etapas
precontractuales y de recursos administrativos, que no cumplen las garantias del
debido proceso, como son el derecho a la defensa, la inmediacion, la
contradiccion.
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CAPITULO YV

CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y PROPUESTA JURIDICA
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1.Conclusiones Generales

1.1.- Se ha identificado que no existe un debido proceso, para adjudicar al segundo mejor
postor 0 al postor siguiente, que presente las mejores condiciones en los procesos dinamicos,
licitacidn, cotizacion, u otra modalidad de las previstas en la LOSNCP, debiendo existir un
procedimiento sencillo y facil que permita una participacién activa y equitativa entre los
oferentes, y no necesariamente al segundo mejor postor, por gue dada la situacion de negativa
para adjudicar al primer postor adjudicado, los siguientes oferentes pueden mejorar sus

condiciones propuestas.

1.2.- Para cumplir con un procedimiento de adjudicacién al segundo mejor postor, se lesionan
los derechos subjetivos, garantias y derechos constitucionales del primer oferente, que no tiene
oportunidad de demostrar causas, razén o circunstancia que le impidan la suscripcion del
contrato dentro de los 15 dias que prevé la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica en su art. 69.

1.3.- No existe una identificacion clara de un recurso administrativo previo a la declaratoria de

adjudicatario fallido.

1.4.- Segun los encuestados no existe seguridad juridica, tienen muy claro el contenido de la
LOSNCP vy su reglamento en cuanto a los elementos necesarios, que prevé un debido proceso
para declarar adjudicatario fallido. Creen necesario establecer un término de prueba. Se debe
crear un proceso independiente para declaratoria de adjudicatario fallido, sin que medie una
sancion previa para adjudicar al segundo mejor o simplemente mejor postor de entre los

oferentes y tener igualdad de oportunidades todos los oferentes del proceso.

1.5.- A demas se deja como propuesta se cree que se podria establecer sanciones alternativas
como pagar una multa del 10% del valor del contrato, para evitar la sancion de inhabilidad de
tres afos, una vez declarado adjudicatario fallido. Dicha multa debera ser garantizada con una
garantia denominada “garantia de firma de contrato” entregada junto con la de la seriedad de

oferta, la misma que una vez firmado el contrato sera devuelta.

1.6.- Los entrevistados opinan que el SERCOP es el 6rgano competente para normar mediante
resolucion un debido proceso para declarar adjudicatario fallido; afirman que la LOSNCP, no
contiene las normas legales suficientes para afirmar que existe un debido proceso para declarar

adjudicatario fallido al proveedor adjudicado. Sin embargo lo idoneo seria una reforma legal.
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1.7.- En el mundo actual la tendencia esta dirigida a la uniformidad y armonizacién de las
formas y normas que regulan la actividad econdémica de la contratacion publica para adquirir y
comercializar bienes, que van desde materias primas, hasta productos elaborados, por lo tanto,
para las transformaciones legislativas que garanticen una seguridad juridica en los procesos de
contratacion publica, es necesario adoptar medidas referentes para que sean atendidas a nivel
de derecho comparado, donde el Estado tiene el deber de garantizar una tutela legal vy
administrativa tanto en los procesos de contrataciobn, como en la normativa vigente para el

efecto, a nivel nacional e internacional.

1.8.-Se ha identificado que existe ausencia de un procedimiento expreso, que cumpla las reglas
del debido proceso para declarar adjudicatario fallido y adjudicar al oferente aceptado como
mejor postor luego del fallido, desde el punto de vista constitucional de derechos y garantias
constitucionales, especialmente poniendo énfasis al art. 76 de la Constitucion que habla del
debido proceso y al art. 11 que dice: Ninguna norma podra restringir el contenido de los
derechos ni las garantias constitucionales, y que el gjercicio delos derechos se desarrollara de

manera progresiva a través de normas, jurisprudencia y las politicas publicas.

1.9.- Entre las ausencias del debido proceso se identifica, la falta de proporcionalidad de la
infraccion y la sancién. El Art. 76 numeral 6, de la Constitucion dice: La Ley establecera la
debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra
naturaleza. El hecho de castigar al adjudicatario fallido antes de un debido proceso como ya se
ha explicado con una suspension en el RUP de tres afos, no le permite suscribir contratos con
el Estado, hasta que dentro de un recurso administrativo o accién judicial logre su
restablecimiento en el RUP; ya se le perjudica al adjudicatario fallido, asi sea por tres meses o
por tres afios; es decir, la sancién no es proporcional, hasta que se agoten la via administrativa
e incluso jurisdiccional; se deberia imponer una multa, como dicen los sefiores encuestados y
asi no causar dafios y perjuicios a un proveedor del Estado, que tiene derecho a un debido
proceso y que se considere su inocencia hasta no agotar la via administrativa e incluso la via

jurisdiccional contenciosa administrativa.

1.10.- Al declarar adjudicatario fallido, se le da quince dias para que suscriba mas no para que
justifique la razén, la justificacion puede llevar mas de quince dias, mas audn si se debe a
factores externos y ajenos de decision o alcance del adjudicatario, como certificaciones,
autorizaciones, no se habla de caso fortuito o fuerza mayor, sino de justificativos técnicos o
administrativos que pueden conducir a una imposibilidad de firmar un contrato, sin ser doloso o

intencional.
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1.11.- Se podria considerar infracciones administrativas tipificadas, las causas o motivos, mas
no la decision de no firmar por imposibilidad, es por eso que se afirma no hay un debido
proceso. Necesariamente se le castiga como adjudicatario fallido para adjudicar al segundo
mejor postor; se envia al SERCOP para la suspension del RUP por tres afios; y, luego de que
ya esta castigado puede desvanecer culpas supuestas y presentar justificativos para que le
levanten la sancion, es decir, primero se sancionan y luego puede acceder a un debido proceso,
ya sea como recurso previsto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
o0 en la via jurisdiccional Contenciosa Administrativa, a todo este tramite se suma el tramite en el

SERCOP, para que le levanten la sancion de la suspension en el RUP.

2.Recomendaciones

2.1.- Definir un procedimiento, siguiendo el debido proceso, para declarar adjudicatario fallido

sancionado, por los asambleistas conforme los principios constitucionales.

2.2.- Es necesario identificar tres momentos para proponer reformas legales:

Primer momento: Declaracién de adjudicatario fallido independiente a la adjudicacion del

segundo mejor postor.

Segundo momento: Realizar un procedimiento siguiendo el debido proceso, para declarar
responsabilidad (leve, levisima, grave, negligente o con indicios de dolo),admitir o no excusas
sobre las causales que condujeron a la no suscripcion del contrato por parte del oferente

adjudicado;

Tercer momento: Segun el resultado del debido proceso, castigar al oferente con la inscripcién
de Adjudicatario fallido con la inhabilidad de tres afios, para participar en procesos de

contratacion publica, o con una sancién alternativa de multa.

2.3.- No confundir la justificacién y necesidad de castigar en un procedimiento no idéneo, como
requisito previo para adjudicar al segundo mejor postor; y, lo que es sancion al adjudicatario
fallido.

2.4.- No dar preferencia Unicamente al segundo mejor postor para adjudicar el contrato, eso es

discriminatorito y trato desigual a los otros oferentes.

2.5.- Otorgar igualdad de condiciones a los oferentes del proceso donde se ha declarado

adjudicatario fallido para participar y ofertaren igualdad y con la misma oportunidad de oferta,
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dentro del marco referencial del precio y servicios ofertados, con relacién a los del adjudicatario
fallido.

2.6.- Prever un debido proceso para adjudicar al segundo mejor postor o al mejor postor dentro

de los oferentes del proceso, donde se declar6 adjudicatario fallido.

2.7.- Reformar la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica en su art. 69, en
lo que se refiere a cumplir y sefialar un debido proceso; e, incluir un articulo luego del art. 73, en
lo que se refiere a garantia de firma de contrato. La reforma legal deber& ser presentada por el
Presidente de la Republica; y, gestionada a través del Presidente del Directorio del SERCOP

que es el Ministro de produccién, empleo y productividad.

3.Proyecto de reforma legal

PROYECTO DE REFORMA A LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA

Considerando:

Que, el art. 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en su numeral 4 dispone:
“Ninguna Norma Juridica podra restringir el contenido de los derechos ni garantias

constitucionales”.

Que, el art. 75 de la Constitucion de la Republica establece que toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses con sujecion a los principios de la inmediacion y celeridad en ningln caso quedara en

indefension.

Que, el art. 76 de la Constitucion de la Republica dispone: “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira entre otras garantias basicas la prevista en su numeral 6.- “La Ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,

administrativas o de otra naturaleza.

Que, el art. 120 de la Constitucion de la Republica, otorga como deber y atribucién de la
Asamblea Nacional el expedir, codificar, reformar y derogar leyes e interpretar con caracter

generalmente obligatorio.
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EN USO de atribuciones constitucionales La Asamblea Nacional aprueba la presente reforma a
la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008, y a sus modificaciones del 16 de octubre del 2009 y
14 de octubre del 2013.

Art.1.- Incliyase en el Art. 69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,

lo siguiente:

Cuando en el plazo de quince dias no se suscribiere el contrato, previo a declarar adjudicatario
fallido se seguira un debido proceso, ante la maxima autoridad de la entidad contratante,

siguiendo el procedimiento previsto para el recurso de apelaciéon de esta ley.

No es requisito sancionar al oferente declarado adjudicatario fallido, para adjudicar al mejor

postor siguiente o al que mejor oferta presentaré de entre los oferentes.

Art. 2.- En el art. 69 inciso 6, después de la frase: “y disponer su suspension del RUP” incluir: o
sancion alternativa de multas hasta el 10% del valor del contrato, luego del debido proceso.

Valor que sera cobrado con cargo a la garantia de cumplimiento de firma de contrato.

Art. 3.- En el art. 69 inciso 6, después de la frase “siguiente oferta de mejor costo” incluir: o

adjudicar previo un proceso de selecciéon la mejor oferta de entre los oferentes del proceso.

Art. 4.- Eliminar el Gltimo inciso del art. 35

Art. 5.- Incluir un articulo luego del art. 73 de la Ley que dira: El oferente debera entregar una
garantia de firma de contrato equivalente al 10% del valor total del contrato, la misma que sera

devuelta una vez suscrito el contrato por parte del contratista.

Art.6.- Publiquese la presente reforma en el Registro Oficial

Doy fe.- Secretario General de la Asamblea Nacional
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Cuadro comparativo reformas a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién

Publica.

DISPOSICIONES ACTUALES

PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

Art. 69de
Nacional de Contratacion Publica:

la Ley Organica del Sistema

Suscripcion de Contratos.- Los contratos que
por su naturaleza o expreso mandato de la
Ley lo requieran se formalizaran en escritura
publica dentro del término de quince dias
desde la notificacion de la adjudicaciéon. Los
contratos cuya cuantia se igual o superior a la
base prevista para la licitacibn se
protocolizaran ante notario publico. Los gastos
derivados del otorgamiento del contrato son

de cuenta del contratista.

Las contrataciones que se realicen por el
sistema de catalogo se formalizaran con la

orden de compray el acta de entrega.

Las contrataciones de menor cuantia se
instrumentaran con la factura correspondiente,
sin perjuicio de que se puedan elaborar
documentos que contengan las obligaciones

particulares que asuman las partes.

Los demas contratos se otorgaran por
documento suscrito entre las partes sin

necesidad de escritura publica.

Para la suscripcion del contrato sera requisito

previo la rendicion de las garantias

correspondientes.

Cuando por causas imputables al adjudicado

Art.1.- Incliyase en el Art. 69 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, lo siguiente:

Cuando en el plazo de quince dias no
se suscribiere el contrato, previo a
declarar adjudicatario fallido se seguira
un debido proceso, ante la maxima
autoridad de la entidad contratante,
siguiendo el procedimiento previsto

para el recurso de apelacién de esta

ley.

No es requisito sancionar al oferente
declarado adjudicatario fallido, para
adjudicar al mejor postor siguiente o al
que mejor oferta presentaré de entre

los oferentes.

Art. 2.- En el art. 69 inciso 6, después
de la frase: “y disponer su suspension
del RUP” incluir: o sancion alternativa
de multas hasta el 10% del valor del
contrato, luego del debido proceso.
Valor que sera cobrado con cargo a la
garantia de cumplimiento de firma de

contrato.

Art. 3.- En el art. 69 inciso 6, después
de la frase “siguiente oferta de mejor
incluir:

costo” 0 adjudicar previo un

proceso de seleccion la mejor oferta de
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no se suscriba el contrato dentro del término
correspondiente, la entidad debera declararlo
como adjudicatario fallido y disponer su
RUP. De existir

suspension  del ofertas

habilitadas, la entidad de convenir a sus
intereses, adjudicara el contrato al oferente
gue hubiere presentado la siguiente oferta de

mejor costo.

Si el contrato no se celebrare por causas
imputables a la entidad contratante, el

adjudicatario podra demandar la
correspondiente indemnizacion de los dafios y
perjuicios o reclamar administrativamente los
gastos en que ha incurrido, siempre que se
debida y

comprobados. La entidad a su vez debera

encuentren legalmente

repetir contra el o los funcionarios o

empleados responsables.

En ningln caso se podra iniciar la ejecucion
del

formalizacion de los instrumentos expuestos

contrato sin la previa celebracion o

en este articulo.

entre los oferentes del proceso.

Art. 4.- Eliminar el Ultimo inciso del art.
35

Art. 5.- Incluir un articulo luego del art.
73 de la Ley que dird: El oferente
debera entregar una garantia de firma
de contrato equivalente al 10% del
valor total del contrato, la misma que
sera devuelta una vez suscrito el

contrato por parte del contratista.

Art.6.- Publiquese la presente reforma

en el Registro Oficial

Doy fe.- Secretario General de la

Asamblea Nacional
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