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RESUMEN

Esta tesis trata sobre la inhabilidad para contratar con el Estado Ecuatoriano
aplicable a los funcionarios publicos y sus terceros relacionados, entendiéndose como
tales a su conyuge, parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afi-
nidad, y las empresas o sociedades en las cuales el servidor, su conyuge o parientes ten-
gan participacion, de conformidad con la LOSNCP, cuyo alcance es superado por el
articulo 24 literal j) de la LOSEP, lo que produce una antinomia que a genera efectos
juridicos.

Para el abordaje y delimitacion del alcance que cada norma brinda a esta inhabi-
lidad se ha tenido como objetivos establecer los conceptos basicos de inhabilidad e in-
capacidad en el Derecho, examinar doctrinariamente porqué el Estado limita derechos
contractuales a ciertas personas, cudles son las directrices para limitarlos con objetivi-
dad y razonabilidad; se ha analizado las inhabilidades para contratar con el Estado
Ecuatoriano, con especial énfasis en los servidores publicos, respecto de quienes se evi-
denci6 tanto la proporcionalidad aplicada por la LOSNCP entre riesgo y restriccion, de
conformidad con la Constitucién ecuatoriana, como el exceso en que incurre la LOSEP
cuando, sin ser la norma que rige la contratacion publica ecuatoriana, dispone sobre este
campo del Derecho, regulando en exceso respecto a la LOSNCP, configurando una an-
tinomia que se reconoce, tipifica y resuelve mediante el estudio de la doctrina y su apli-
cacion para la solucion de las antinomias en general.

En el desarrollo de esta investigacion se hizo uso del método analitico para des-
componer las normas, estableciendo su alcance e interpretando su intencionalidad a
través de la exégesis y contrastacion con la doctrina juridica para su posterior sistemati-
zacion, a fin de crear un documento que facilite al lector la comprension del tema y la
formacion de criterio propio.

Los resultados de esta investigacion son exitosos toda vez que demostro la exis-
tencia de la antinomia referida y en el proceso se ha sistematizado directrices generales
fundamentadas en la doctrina juridica para reconocer, tipificar y solucionar antinomias.
Adicionalmente se han evidenciado los efectos que las antinomias pueden tener en la
vida diaria, cuya resolucién no depende unicamente del legislador sino que corresponde
a todo funcionario publico, tanto administrativo como judicial, en los casos sometidos a
su conocimiento.
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INTRODUCCION

El Estado, como organizacion politica de una sociedad destinada a asegurar el
bienestar comun, asume responsabilidades ante la ciudadania relativas a salud, educa-
cion, vialidad, seguridad publica, servicios basicos, etc. A medida que la poblacién cre-
ce en numero sus necesidades se multiplican y se torna complejo para los organismos
estatales satisfacerlas de forma directa. Ante ello la Administracion Publica busca apo-
yarse en la participacion de particulares quienes, haciendo uso de su capacidad legal
para contratar con el Estado (en los términos que veremos en el capitulo primero), crean
nexos con el Estado para la ejecucion de obras, prestacion de servicios y provision de
bienes que aporten a los fines del aparataje estatal.

Partiendo de las premisas que el sujeto particular percibe ganancias por los con-
tratos suscritos, que siempre deseara mejorar sus réditos y que la administracion de re-
cursos publicos demanda un ejercicio de maxima responsabilidad, el Estado se ha visto
en la necesidad de regular estas contrataciones para precautelar el interés general, emi-
tiendo normas que las rijan y estableciendo las condiciones en las cuales se han de cele-
brar.

En el caso ecuatoriano la norma principal que regla estas contrataciones es la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica -LOSNCP-, que contiene
directrices generales para las contrataciones impulsadas por las entidades estatales suje-
tas a esta a norma. Dentro de los aspectos que en ella se regulan, se busca establecer un
perfil basico de proveedor que brinde seguridad al Estado, para lo cual se ha incluido
una serie de incapacidades e inhabilidades que impiden a ciertas personas ofertar, pues
adolecen de algiin “defecto” que la norma contempla como causal de marginacion, co-
mo una incapacidad legal, un previo incumplimiento con el Estado, una situacion en
que haya tenido acceso a informacién privilegiada y el ejercicio de un cargo publico,
conforme se expondra en el capitulo primero de esta tesis.

De conformidad con la doctrina juridica, las limitaciones a los derechos no pue-
den ser antojadizas; por el contrario, requieren de objetividad, razonabilidad y modula-
cion entre la amenaza real y el alcance de las disposiciones que los limitan, lo cual im-
plica que las restricciones deben ser equilibradas y obedecer a una necesidad real de
proteccion. Estas restricciones, en términos generales, buscan asegurar la fiabilidad del

proveedor y el cumplimiento de los principios de igualdad y transparencia en las contra-
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taciones publicas, pues parten de la suposicion que, en determinadas circunstancias, un
proveedor puede beneficiarse de forma irregular, obteniendo ventaja frente a sus com-
petidores mediante el acceso a informacion privilegiada, trafico de influencias y conflic-
to de intereses.

En el capitulo segundo de esta tesis nos enfocaremos en la inhabilidad para con-
tratar con el Estado aplicable a los servidores publicos y sus terceros relacionados, en-
tendiéndose como tales a su conyuge, a sus parientes hasta el cuarto grado de consan-
guinidad y segundo de afinidad y a las empresas o sociedades en las cuales el servidor,
su conyuge o parientes tengan participacion; a estos sujetos les ha prohibido contratar
con el Estado en los casos en que el servidor con el cual se relacionan hubiere tenido
vinculacion en cualquier etapa del proceso de contratacion, o tengan un grado de res-
ponsabilidad en el procedimiento o que, por sus actividades o funciones, se podria pre-
sumir que cuentan con informacioén privilegiada.

De lo referido tenemos que la prohibicion antes descrita se aplicaria a la entidad
en la cual el servidor labora y en los casos en que de alguna forma este funcionario hu-
biere participado o tenido acceso a la informacion relativa al proceso precontractual, lo
cual es perfectamente justificable en el entendido que lo que se pretende garantizar es la
transparencia e igualdad, por lo que se estima que es una restriccion razonable y modu-
lada. Sin embargo, posteriormente a la emision de la LOSNCP, fue promulgada la Ley
Organica de Servicio Publico -LOSEP-, que en el acépite de las prohibiciones al servi-
dor publico, incluy¢ la de celebrar contratos con el Estado en general, excediendo asi el
alcance de la inhabilidad que la Constitucion habia previsto para las actuaciones de los
servidores publicos en general. Més grave ain es que establece una extension despro-
porcionada a las empresas, sociedades o personas juridicas en las que tengan interés el
servidor, su conyuge o conviviente en union de hecho legalmente reconocida asi como
sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad; con lo cual
estaria abarcando un dmbito de limitacion contractual mucho mas amplio que el previs-
to en la Carta Magna y la LOSNCP como norma especial.

Esta superposiciones en el alcance de las prohibiciones para contratar con el Es-
tado en razon de un cargo publico surgen de dos disposiciones que, contenidas en nor-
mas diferentes, regulan sobre un mismo aspecto de forma diversa y contradictoria, a
este fendmeno la doctrina juridica ha denominado antinomia. Las antinomias juridicas
estan presentes en todo sistema juridico como resultado de la permanente generacion de

normas que evolucionan en el tiempo, llegando a chocar unas con otras, por ello los
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estudiosos del Derecho han establecido parametros para determinar la existencia de una
antinomia y han emitido criterios para solucionar estas contradicciones, cuyo conoci-
miento y aplicacion adquiere alta relevancia en los procesos administrativos y judiciales
donde se evidencie una antinomia entre las normas aplicables para determinar responsa-
bilidades. En el acépite relativo al marco normativo contradictorio expuesto, sometien-
do a la antinomia que me concierne a un examen minucioso, con base en la doctrina
juridica y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional con-
clui que la contradiccion normativa expuesta constituye una antinomia solucionable.

Finalmente en el capitulo tercero expondré los efectos legales de la participacion
de servidores publicos en la contratacion estatal, con énfasis en las implicaciones que
tiene para las partes intervinientes; y adicionalmente, a través de la exposicion de un
caso practico se apreciara el manejo de criterios de las entidades estatales y la falta de
resolucion a la antinomia expuesta.

El eje central de esta tesis va mas alla de la valoracion subjetiva y personal que
cada lector puede hacer respecto a los beneficios y amenazas de permitir a los servido-
res publicos y sus terceros relacionados contratar con el Estado; se trata mas bien de,
por una parte, evaluar la aplicacion de las directrices para restringir derechos en el esta-
blecimiento de las inhabilidades para contratar con el Estado en razon de un cargo pu-
blico, sobre todo a la debida modulacion; y, por otra parte, de evidenciar la incidencia
de la antinomia expuesta, valorando como puede afectar el ejercicio cotidiano de aplica-
cion de la ley por parte de los entes administrativos y judiciales dada la permanencia de
estas disposiciones contradictorias, mientras el legislador no suprima la antinomia.

Esta investigacion busca evidenciar la importancia de normar adecuadamente, de
conocer la técnica legislativa de forma tal que se prevenga la existencia de antinomias y
que, si el legislador desea cambiar el alcance de una regulacion, mas atin una prohibiti-
va, debe proceder a reformar la norma respectiva, toda vez que la forma correcta de
regular y modular derechos es motivando las limitaciones en la objetividad y razonabi-
lidad, mas no incluyendo disposiciones extensivas y contradictorias en normas genera-

les que unicamente causan fallas en el sistema juridico nacional.

ANDREA HIDALGO COLOMA
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CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES

1.1. LA CAPACIDAD PARA CELEBRAR CONTRATOS Y SU IMPORTANCIA PARA LA

DETERMINACION DE INHABILIDADES LEGALES.

La capacidad es la atribucién que toda persona tiene para hacer o para decidir
hacer o no hacer algo con pleno conocimiento y entendimiento de los motivos que la
animan, asi como de los resultados de su determinacion. La capacidad es la cualidad de
quien es capaz, esto es, de quien es apto para hacer algo. Es la atribucion psicoldgico -
lingliistica del capaz para obrar -es decir, una idoneidad suficiente para ejercer determi-
nados actos-, que el Diccionario de la Lengua Espaiola, en su Vigésimo Segunda Edi-
cion, define como:  “aptitud para ejercer personalmente un  dere-
cho y el cumplimiento de una obligacion™!.

En tal sentido diremos, en principio, que la capacidad juridica, en términos gene-
rales, es un derecho subjetivo que otorga a su titular la potestad de hacer algo; en otras
palabras, es el tener el derecho de hacer algo méas la facultad de poder hacerlo, que se
sustenta dogmaticamente en el principio general segun el cual debe existir un equilibrio
entre derechos subjetivos y obligaciones.

De lo explicado se desprende que la capacidad legal es un poder juridico, un fa-
cultamiento para hacer, pues, como explica Hans Kelsen, en un

sentido muy amplio de la palabra, toda conducta humana -y s6lo conducta hu-
mana- puede ser considerada como “facultada” por el orden juridico, al ser determinada
por éste como condicion o consecuencia. El hombre que puede efectivamente realizar
esa conducta queda capacitado, por el mismo orden juridico, a comportarse de esa ma-
nera. Cuenta con una capacidad que le confiere el orden juridico como una facultad o
autorizacion, este giro no implica aprobacion alguna [...]%.

Entonces la capacidad es la potestad que tiene todo individuo, por concesion del
ordenamiento juridico -con las salvedades que el mismo impone, como mas adelante

veremos-, para producir efectos juridicos con base en su comportamiento; esos efectos

1 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaniola, 22* ed. Madrid: ESPASA, 2001. Disponi-
ble en http://dle.rae.es/?id=7HZdnLt, consultado el 18 de mayo de 2016.

2 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho, 2 edicion (México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México — UNAM, 1982), 158. Enfasis afiadido.
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son las consecuencias que el orden juridico enlaza con la conducta observada por el
agente. Por tanto, la capacidad juridica no es mas que la facultad que tiene cada persona
para realizar negocios juridicos que arrojen consecuencias y que no es propio del indi-
viduo, que no le pertenece en forma natural sino que es el resultado de una concesion
hecha en su favor por la ley en la forma del “facultamiento” del que habla Kelsen.

La capacidad es un derecho que en nuestro pais se consagra a nivel constitucio-
nal en el contexto general del articulo 66 de la Carta Magna, el cual en varios de sus
numerales contempla diversos supuestos que hacen relacion a esa potestad de obrar; asi
tenemos, el derecho (capacidad) de opinar y expresarse (numeral 6), el derecho (capaci-
dad) de tomar decisiones libres e informadas sobre salud y vida reproductiva (numeral
9), el derecho (capacidad) de asociacion y reunion (numeral 13), el derecho (capacidad)
de desarrollar actividades econdmicas (numeral 15), el derecho (capacidad) de contrata-
cion (numeral 16) y, finalmente, el pinaculo de la atribucion de capacidad juridica para
obrar de las personas particulares lo vemos en el articulo 66 numeral 29 literal d) de la
Constitucion que declara: “ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o
a dejar de hacer algo no prohibido por la ley”. (Enfasis afiadido).

Entonces, podemos concluir sefialando que la capacidad juridica es la facultad
de la que “goza una persona de ser titular de derechos y obligaciones, ejerciendo los
primeros; y, contrayendo, exigiendo y cumpliendo juridicamente las segundas por dere-
cho propio™. Dicho de otra forma, la capacidad juridica es un derecho fundamental,
progresivo y complejo que se relaciona de manera directa con la facultad de tomar de-
cisiones libremente, sin estar sujeto a limitantes, sin imposiciones y ejerciendo la volun-
tad de realizar o no un acto que producird consecuencias®. La muestra mas patente de
ese poder juridico viene dada por la capacidad de efectuar negocios juridicos (capacidad
de contratar, por ejemplo), lo que supone la potestad de crear obligaciones y derechos
subjetivos que vinculan, por regla general, a las partes involucradas.

Por tanto, conforme se puede evidenciar de la exposicion realizada, “la capaci-

3 Jorge Alfredo Dominguez Martinez, “Derecho civil. Parte general, personas, cosas, negocio juridico e
invalidez”, en Legislar sin discriminacion, Volumen IV “Capacidad Juridica”, (México: Consejo Nacio-
nal para Prevenir la Discriminacion, 2013), 49.

4 Parafraseando a la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal - CDHDF, Informe especial
sobre la situacion de los derechos humanos de las personas con discapacidad en el Distrito Federal
2007-2008, (México: CDHDF, 2008), 96, apartado 385. Disponible en http://docplayer.es/13848807-
Informe-especial-sobre-la-situacion-de-los-derechos-humanos-de-las-personas-con-discapacidad-en-el-
distrito-federal.html, consultado el 18 de Mayo de 2016.
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dad juridica es la llave de acceso a todo el sistema legal”®, puesto que sin ella no se
puede ejercer plenamente ningin derecho y por ello, su relevancia como elemento para
celebrar contratos entre particulares o con el Estado es crucial y de importancia absoluta

como veremos a continuacion.
1.1.1. IMPORTANCIA DE LA CAPACIDAD COMO REQUISITO DE TODO CONTRATO

La introduccioén expuesta en lineas anteriores nos permite aterrizar en el plan-
teamiento de la importancia de la capacidad civil para contratar. El Cédigo Civil ecuato-
riano realiza una declaracion amplia, que busca ser lo mas genérica posible, cuando en
el articulo 1462 sefiala que: “toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley
declara incapaces”, lo que refrenda la explicacion precedente respecto a que la capaci-
dad es una atribucion derivada del ordenamiento juridico y no inmanente a cada perso-
na, de ahi que el mismo ordenamiento se encarga de delimitar a quienes ese atributo ha
sido negado e incluso a quienes, a pesar de estar fuera de la autorizacion general, se
concede una autorizacion especial para realizar ciertos actos, cosa que constituye una
excepcion al principio de capacidad que dice que todos pueden obrar salvo aquellos que
la ley declara incapaces®.

El inciso final del articulo 1461 del Codigo Civil declara que: “La capacidad le-
gal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la
autorizacion de otra”, proposicion que coincide con la generalidad de la doctrina y la
legislacion comparada. Asi, tenemos que el Codigo Civil paraguayo de 1987, en su ar-
ticulo 36, expone que la “capacidad de hecho consiste en la aptitud legal de ejercer uno
por si mismo o por si solo sus derechos. Este Codigo reputa plenamente capaz a todo
ser humano que haya cumplido veinte afios de edad y no haya sido declarado incapaz
judicialmente”. (Enfasis afiadido).

La norma paraguaya habla de una “capacidad de hecho”, lo que implicitamente

nos dice que también existe una “capacidad de derecho”, la cual en breves palabras,

5 Francisco Bariffi, “Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz de
la Convencion de la ONU”, en L. C. Pérez Bueno, Hacia un derecho de la discapacidad. Estudios en
homenaje al profesor Rafael de Lorenzo, (Pamplona: Thompson Reuters Aranzadi, 2009), 4.

6 A manera de ejemplo de esto tenemos el articulo 35 del Codigo del Trabajo, segin el cual “Son hébiles
para celebrar contratos de trabajo todos los que la Ley reconoce con capacidad civil para obligarse. Sin
embargo, los adolescentes que han cumplido quince afios de edad tienen capacidad legal para suscribir
contratos de trabajo, sin necesidad de autorizacion alguna y recibiran directamente su remuneracion”
(énfasis afiadido). Es un caso excepcional porque la norma no declara una incapacidad, como se esperaria
tomando en cuenta la regla del articulo 1462 del Codigo Civil, sino que crea una capacidad especial.
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puede entenderse como la aptitud de la persona para ser ejercer derechos de forma tal
que puede establecer relaciones juridicas, como se aprecia de forma patente en los con-
tratos; por otro lado, la capacidad de hecho constituye la titularidad de derechos al ser
humano por el mero hecho de que existe.

De lo referido se desprende que si una persona es incapaz significaria que es ca-
rente de capacidad. Ahora bien, esa carencia podria aplicarse para ser titular de alguna
o algunas atribuciones juridicas (incapacidad de derecho) o para ejercer algin o algu-
nos derechos (incapacidad de hecho). Estaria claro, a mi entender, que una cosa es la
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones (capacidad de derecho) y otra es la
aptitud para ejercerlos (capacidad de hecho, también llamada capacidad de ejercicio).
Ambos tipos de capacidad tienen sustanciales diferencias, no solo en su concepto sino
también en su regulacion. Por lo mismo hay, como ya dije, incapacidades de hecho e
incapacidades de derecho, como lo explica el argentino Néstor Eduardo Antinori:

La incapacidad de hecho se fundamenta en razon de una insuficiencia psicolo-
gica del sujeto para el pleno ejercicio de sus derechos. Pero si la razon de ser de la in-
capacidad de hecho reside en una insuficiencia del sujeto, una vez impuesta la incapaci-
dad adquiere un cierto caracter abstracto y se independiza de la razén que la motivd. De
ahi que un menor de edad, no obstante su precocidad y talento, quede en situacion de in-
capaz y un mayor de edad, pese a su rusticidad y atraso es apto para todos los actos de la
vida civil, aun cuando comparativamente el primero pueda estar, en verdad, en mejor si-
tuacion que el segundo para el manejo de sus asuntos. Es que la capacidad es una insti-
tucion que funciona a través de los tipos rigidos que introducen una gran seguridad en
las relaciones juridicas, no obstante que en algiin supuesto pueda traer algun resultado
injusto.

La incapacidad de derecho se sustenta, generalmente, en razones de orden mo-
ral. Con su institucion que impide que alguien sea titular de un derecho determinado, si
para ello transgredi6 lo moralmente permitido. Es decir que cuando se veda al mandata-
rio de adquirir bienes de su mandante, o al confesor de recibir por testamento bienes del
testador a quien atendié en su ultima enfermedad, se trata de mantener las relaciones
humanas en un nivel moralmente mas saludable que si se permitiera lo que esta prohibi-
do. Pero la incapacidad, instituida por la ley, adquiere un caracter abstracto y se desen-
tiende de las circunstancias reales de tal o cual persona; por cuanto podria ser que el
mandatario hubiese pagado un precio mayor que el satisfactorio. O tal vez el confesor
del difunto sea un sano varén a quien el causante habria dejado un legado para que lo
distribuya segun su criterio entre los menesterosos o a quienes acostumbrara socorrer.

Con prescindencia de esas particularidades concretas uno y otro son incapaces
de derecho y, por tanto, ineptos para adquirir bienes por medio de actos que resultan nu-
los por ese motivo [...]7.

De esta explicacion podemos inferir que la capacidad de derecho no siempre esta

ligada a la capacidad de hecho, pues si bien una persona siempre ha de tener capacidad

" Néstor Eduardo Antinori, Conceptos basicos de Derecho, (Mendoza: Universidad del Aconcagua,
2006), 85. Enfasis afiadido.
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de derecho, en ciertos casos la posibilidad de ejercer los derechos que esta concede que-
daria limitada o totalmente suspendida por causa de condiciones individuales.

La incapacidad de hecho comprende a las incapacidades absoluta y relativa, re-
guladas en los tres primeros incisos del articulo 1463 del Coédigo Civil ecuatoriano, que
disponen:

Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y la (sic) persona
sorda que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias.
Sus actos no surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de
administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas clases de
personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo
ciertos respectos determinados por las leyes [...]3.

Se trata de incapacidades que se justifican en una limitacion fisica o psicologica
concreta de la persona afectada, que influyen en su criterio para tomar resoluciones y
que, para los efectos de esta tesis, se incluyen Unicamente con fines informativos.

De acuerdo a la tematica de este trabajo me concentraré tan sélo en las incapaci-
dades de derecho, a las que alude el inciso final del articulo 1463 del Cddigo Civil,
cuando sefala que, ademas de las incapacidades absolutas y relativas, existen: “[...]
otras particulares, que consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas per-
sonas para ejecutar ciertos actos” (énfasis afiadido), que para el objeto de esta tesis son,
precisamente, las determinadas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cion Publica (LOSNCP), su Reglamento General y la Ley Orgénica de Servicio Publico
(LOSEP), en cuya interpretacion y aplicacion se presentan las antinomias y dificultades
que en esta tesis procuraré identificar, analizar y solventar.

No debe perderse de vista que la capacidad es un elemento fundamental de los
contratos, como bien consigna el articulo 1461 del Cddigo Civil, segin el cual “para
que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario:
Que sea legalmente capaz; [...]” (énfasis afiadido). La falta de capacidad legal, asi co-
mo de cualquier otro elemento constitutivo del contrato (ausencia de vicio de consenti-
miento, objeto licito y causa licita), genera su nulidad. Asi lo consagra el Codigo Civil

en su articulo 1463 que declara que los actos efectuados por incapaces absolutos no

8 Como dato de referencia agregaremos que el Codigo Civil argentino, ademas de las personas sefialadas
en el texto del articulo 1463 ecuatoriano, considera como absolutamente incapaz a las “personas por na-
cer”, en vista que el articulo 63 del mismo Cuerpo declara que son “personas por nacer las que no habien-
do nacido estan concebidas en el seno materno”, en tanto que el Cdodigo ecuatoriano excluye a los no
nacidos de la comunidad de “personas”, cuando en el articulo 60 fija que el “nacimiento de una persona
fija el principio de su existencia legal [...]".

17



surten siquiera el efecto de obligaciones naturales y no admiten caucion; adicionalmen-
te, el mismo Cuerpo Legal dispone, en su articulo 1697, que es “nulo todo acto o con-
trato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo
acto o contrato, segun su especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede
ser absoluta o relativa”. (Enfasis afiadido).

Para concluir este acépite se precisa sefialar entonces que la capacidad del sujeto
privado es un elemento basico para la celebracion de los contratos, independientemente
del caracter publico o privado de sus participantes; que esta capacidad no estd garanti-
zada a todas las personas con aptitudes técnicas, ya que existen otras consideraciones
que el legislador ha tomado en cuenta al momento de establecer restricciones (incapaci-
dades de derecho) para contratar con el Estado, como veremos posteriormente.

Dada la consideracion que esta tesis trata sobre los sujetos que podrian celebrar
un contrato con el Estado, serd preciso referirnos también a la capacidad de las entida-

des estatales como participantes en la contratacion publica.
1.1.2. LA CAPACIDAD (COMPETENCIA) ADMINISTRATIVA

En el caso de las entidades publicas la capacidad es igualmente una atribucion
de hacer pero que esta limitada a las potestades que en forma positiva el legislador les
ha conferido; asi lo determina el articulo 226 de la Constitucion cuando dispone que las
“instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley [...]”.
(Enfasis afiadido).

La capacidad, como elemento esencial de todo contrato, no estd exenta de ser
requerida a la Administracion Publica en forma previa a ejecutar cualquier acto, entre
ellos el iniciar un proceso contractual. La capacidad administrativa posee caracteristicas
propias y se denomina competencia. Miguel Marienhoff lo explica mejor:

La actividad de la Administracion Publica se concreta en hechos y actos juridi-
cos y no juridicos (actividad externa e interna, respectivamente), cuya validez depende
de que la actividad correspondiente haya sido desplegada por el érgano actuante dentro
del respectivo circulo de sus atribuciones legales. Este circulo de atribuciones legales
determina la capacidad legal de la autoridad administrativa, capacidad que en derecho

administrativo denominase "competencia™.

9 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, volumen 1, (Argentina: Abeledo — Perrot,
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De esto se desprende que un requisito de validez de todo acto emanado de la
Administracion Publica es la competencia, entendida como el marco de las atribuciones
que cada entidad estatal posee, debiendo limitarse inicamente a esas facultades conferi-
das, sin extralimitarse ni sobreponerse a las facultades de otros entes estatales, conforme
lo ordena expresamente el articulo 226 de la Constitucion ecuatoriana, citado ut-supra.

La competencia administrativa siempre debe especificarse en una norma, que
indicara cudles son los objetivos de la entidad y las atribuciones que se le confieren con
el fin que pueda alcanzarlos. Ahora bien, sin perjuicio que la competencia administrati-
va nace de la ley, como lo indica el articulo 226 de la Constitucion, creo importante
sefalar que parte de la doctrina considera que la competencia no precisa necesariamente
una disposicion legal expresa, pues un sector de ella opina que, ademas de la norma
positiva, existen dos mecanismos adicionales de atribucion de competencia. Segliin esta
postura hay tres fuentes de competencia de los 6rganos administrativos: a) la competen-
cia surgida de una norma juridica expresa, b) la competencia que se origina en forma
implicita de una norma juridica, y, ¢) la competencia que nace implicitamente del objeto
del o6rgano que la ejerce.

Para mejor comprension me permito ejemplificar de la siguiente manera: supon-
gamos que una empresa publica denominada A&B es creada mediante decreto ejecutivo
que dispone que el objetivo de la misma sera la prestacion de servicios de alimentacion
en las escuelas del milenio de la Amazonia ecuatoriana. En tal hipdtesis, aplicando el
criterio que defiende que la competencia surge de una norma juridica expresa, la facul-
tad de realizar procedimientos de contratacion para la provision de insumos alimenticios
deberia estar expresada en un acépite de la norma de creacion, que deberia establecer
taxativamente las facultades de la entidad. Si, ademas, aceptasemos el criterio que dice
que la competencia también se origina en el sentido implicito de una norma juridica, la
atribucion de convocar a los proveedores de insumos de cocina estaria tdcitamente con-
cedida en un punto del decreto ejecutivo que podria decir que la empresa publica en
mencion podré efectuar procedimientos de contratacion para adquirir los bienes nece-
sarios para cumplir con el objeto social. Finalmente, con el principio de atribucién de
competencia basado en el objeto de la institucion, podriamos decir que la empresa crea-

da podria impulsar los procedimientos de contratacion necesarios para el cumplimiento

2011), 258. Disponible en https:/drive.google.com/file/d/0B1yEtqOdMMLITUZtaXJMRDc1Y 1E/view,
consultado el 20 mayo de 2016. Enfasis afiadido.
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de sus fines amparada en sus objetivos declarados, es decir, podria ejecutar cualquier
contrato que esté dirigido a darles cumplimiento, aun cuando ello no haya sido previsto
en forma expresa.

Agustin Gordillo anota que la competencia es un conjunto de facultades que un
organo puede legitimamente ejercer y, adicionalmente, nos indica que esta se divide u
otorga en razon de la materia, el territorio, el grado y el tiempo'®, cuestiones que debi-
do al enfoque de esta tesis me limito a dejar enunciadas.

Es preciso puntualizar que en forma regular suelen presentarse conflictos de
competencia, lo que no es sorprendente pues resulta complejo determinar los limites
para la asignacion de manera precisa e inequivoca, por lo que siempre existen choques
entre disposiciones legales o entre quienes ejercen tales competencias, que en algunos
casos pueden ir mas alla de lo asignado o no asumir lo dispuesto, lo que la doctrina co-
noce como conflictos positivos y negativos de competencia, respectivamente.

De lo expuesto quedaria claro que la competencia administrativa, al igual que la
capacidad legal de las personas naturales o juridicas de derecho privado, constituye un
requisito indispensable para la celebracion de todo acto o contrato y que su falta tendra
efectos juridicos. Asimismo, es preciso sefialar que no existen excepciones ni salveda-
des para la Administracion Publica respecto de este particular, asi como tampoco nin-
guna clase de incapacidad de derecho en cuanto a la facultad para celebrar contratos
siempre que no sobrepase los limites establecidos en la norma que confiere potestades a

un determinado ente estatal.

1.2. MARCO LEGAL PARA LA DETERMINACION DE INCAPACIDADES E INHABILI-

DADES PARA CONTRATAR CON EL ESTADO

Dentro de las herramientas sustanciales que la Administracion Publica posee pa-
ra la consecucion de sus fines se encuentra el contrato administrativo, que en la mayoria
de los casos es el resultado de un proceso de contratacion publica, con determinadas
particularidades, dependiendo del régimen juridico y del pais en que nos encontremos; a
través de estos procesos el Estado alcanza sus finalidades, cumple con sus deberes pu-
blicos y presta los servicios a su cargo, involucrando la participacion de los sujetos par-

ticulares.

10 parafraseando a Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, volumen III, 11? edicion, (Bue-
nos Aires: F.D.A. 2013), 33.
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En el caso del Ecuador, los contratos que surgen de la aplicacion de la Ley Or-
ganica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), vigente a la presente
fecha, son por concepto y por disposicion legal contratos administrativos -valga decir
que no son los Unicos contratos administrativos en el pais-, circunstancia que hace que
estén provistos de tratamientos especiales y diferentes de aquellos que se da a los con-
tratos privados. Dentro de los contratos administrativos los érganos publicos no estan
precisamente en igualdad de condiciones que sus contrapartes privadas, pues tienen a su
alcance las llamadas “atribuciones exorbitantes” que son una consecuencia del ejercicio
del poder de imperio del Estado, cosa que obedece al postulado que la gestion estatal
debe responder a las necesidades del conglomerado que representa, precautelando el
beneficio del interés comun ante cualquier particular.

Con el objetivo de cuidar que el interés publico no se vea vulnerado en el proce-
so precontractual y de ejecucion de contratos administrativos, el Estado a través de dis-
posiciones normativas, procura disminuir riesgos y para ello se vale, entre otras cosas,
de limitaciones a ciertas personas para participar como oferentes, mismas que la norma-
tiva consagra como incapacidades e inhabilidades para contratar con el Estado.

De forma previa a detallar tales incapacidades e inhabilidades administrativas,
toda vez que ya se han tratado desde el punto de vista tedrico doctrinario a las incapaci-
dades civiles, considero oportuno establecer si las “inhabilidades” para contratar con el
Estado Ecuatoriano, constituyen simplemente formas de incapacidad o son nuevas figu-
ras juridicas.

Al respecto, es preciso determinar que nuestro Codigo Civil habla de inhabilidad
para referirse a dos situaciones concretas: la primera, en cuanto a un impedimento fisico
grave (como el de los padres para cuidar de sus hijos establecido en los articulos 269 y
277); y, la segunda, por circunstancias psicologicas o de madurez mental, que limitan la
facultad de la persona para comprender y por ende de obligarse (tales como las inhabili-
dades para ciertos actos por condiciones de interdiccion, enfermedad mental, estado
transitorio de ebriedad o similar, impedimento para darse a entender por escrito, ser
menor de edad, entre otros). De lo que se desprende que para nuestro Codigo Civil las
llamadas “inhabilidades” no serian otras que incapacidades de hecho, que responden a
insuficiencias fisicas o psicologicas del sujeto para el ejercicio de una capacidad especi-
fica. Por lo sefialado, estimo que la prohibicion dictada por la ley para que ciertas per-
sonas no puedan celebrar contratos administrativos con el Estado (por el espiritu y al-

cance las mismas, que veremos posteriormente), encaja mejor en la definicion de las
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incapacidades de derecho, conforme establece el inciso final del articulo 1463 del Codi-
go Civil (antes citado).

Una vez delimitado el alcance del término “inhabilidad” dentro de nuestra legis-
lacion civil, dado que esta es la norma general para suscribir contratos y por ello consti-
tuiria el punto de partida de la norma especifica para contratar con el Estado, se deduce
que la legislacion ecuatoriana aplicable a los contratos estatales se refiere a las incapa-
cidades de derecho como inhabilidades, ya que si bien el sentido que le otorga a este
término nuestra legislacion civil es distinto, se trata de incapacidades de derecho como
prohibiciones especiales impuestas a ciertas personas para realizar ciertos actos juridi-

COS.

1.3. LIMITACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LA CA-

TEGORIZACION DE INHABILIDADES

Una vez dilucidado el concepto, alcance y origen de las inhabilidades legales
como figura legal, partiendo del axioma que generalmente todas las personas son capa-
ces para contratar excepto aquellas que la ley declara incapaces, tenemos que tanto la
incapacidad como la inhabilidad constituyen limitaciones impuestas a ciertos sujetos
que incurren en una circunstancia o condicion determinada; en el ambito que nos atafie
serian aquellas que interfieran con la capacidad de los proveedores para ser oferentes y
contratistas del Estado.

Estos impedimentos aparentemente estarian en contradiccion con el principio de
no discriminacion y el derecho a la igualdad sin discriminacion consagrado en el Dere-
cho Constitucional ecuatoriano'!, y en la mayoria de constituciones democraticas alre-
dedor del mundo (que da lugar al principio legal de concurrencia, entendido como el
afan de buscar la mayor, mas amplia, objetiva e imparcial participacion de oferentes -
postulado rector de la contratacion publica presente en la normativa tanto ecuatoriana
como de otros Estados como Peru, Chile, Colombia, entre otros-), pues marginan la
participacion de sujetos que a pesar de tener la capacidad técnica para cumplir con un
contrato, por circunstancias ajenas a dicha capacidad, quedan excluidos de la posibili-

dad de contratar con el Estado. Sin embargo, estas restricciones estarian motivadas en la

11 La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 11.2 consagra como un principio para el
ejercicio de los derechos que (...) 2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos,
deberes y oportunidades (...) y el articulo 66 numeral 4 afiade que el Estado garantiza a toda persona el

2

“Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”.
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necesidad de precautelar los bienes del Estado, el bien comtn y la busqueda de la igual-
dad en todo su alcance; para conseguirlo la ley antepone el interés general y categoriza a
aquellos individuos que, por configurar cierta caracteristica o condicion, son excluidos
del grupo que si puede contraer obligaciones contractuales con el Estado, constituyendo
por tanto, en mi criterio, salvedades razonadas y justificadas al principio general de ca-
pacidad para contratar con el Estado.

A efectos de comprender por qué el legislador intenta buscar la verdadera
igualdad a través de normas discriminadoras considero necesario exponer que la igual-
dad significa dar el mismo trato a dos o mas personas que se encuentran en paridad de
circunstancias y brindar trato diferenciado a aquellas que estdn en circunstancias dife-
rentes; dicho mas concretamente, seria tratar en forma igual a los iguales y de manera
desigual a los desiguales. Ya lo decia Aristoteles cuando sefialaba que: “la justicia con-
siste en igualdad, y asi es, pero no para todos, sino para los iguales: y la desigualdad
parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”!2. Este
postulado se complementaria con las palabras de Karla Pérez Portilla que dice: “La
igualdad significa: las cosas que son iguales deben tratarse igual y las cosas que son
desiguales deben tratarse de manera desigual en proporcion a su desigualdad™!3.

Esta seria la razon por la cual se establecen ciertas inhabilidades para contratar
con el Estado, por ejemplo por participacion previa relacionada al objeto del contrato,
puesto que existen circunstancias que otorgan un privilegio al sujeto frente a otros ofe-
rentes y crean una desigualdad en la participacion de todos los postulantes pues el im-
plicado parte con ventaja, con lo cual se estaria de inicio violentando un principio cons-
titucional.

Adicionalmente, es preciso recordar que la igualdad se puede abordar desde dos
perspectivas: la formal o igualdad ante la ley y la material o igualdad real.

La dimension formal del derecho a la igualdad esta declarada en la Constitucion
en su articulo 11 numeral 2, primer inciso, cuando se la define como un principio de
aplicacion segun el cual: “todas las personas son iguales y gozaran de los mismos dere-
chos, deberes y oportunidades”. La igualdad formal, o de trato igual ante la ley, signifi-

ca que la normativa tiene que ser aplicada en el mismo sentido y con el mismo alcance

12 Aristoteles, La politica, volumen II, (Madrid: Espasa, 1985), 1280.

13 Karla Pérez Portilla, Principio de igualdad: Alcances y perspectivas, (México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas - UNAM, 2002), 8. Disponible en ProQuest ebrary. Consultado el 14 de junio de 2016.
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para todos; es decir, se trata de una regla de paridad de trato ante la legislacion y en la
aplicacion del Derecho' -igualdad en el tratamiento hacia determinadas personas en
situaciones paritarias o idénticas-.

La dimension material, en cambio, se encuentra en el tercer inciso del articulo
11 numeral 2 de la Constitucion, que sefala: “El Estado adoptara medidas de accioén
afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacion de desigualdad”. (Enfasis afiadido). Por tanto, la igualdad mate-
rial supone que cuando los sujetos se hallen en condiciones diferentes debe darseles un
trato distinto, que permita equiparar el estatus de garantia en el goce y ejercicio de sus
derechos, a fin de traducirse en igualdad de oportunidades'S.

Por derivacion de lo explicado, no se podria hablar de una vulneracion al dere-
cho a la igualdad o una discriminacidn hacia los sujetos, cuando se da un trato juridico
desigual entre desiguales y un trato juridico igual entre iguales, quedando claro por
parte del legislador que las caracteristicas y circunstancias de una persona cuando difie-
ren considerablemente de otra, en razon de sus condiciones econdémicas, de su estatus
social, de su actividad laboral, de su nacionalidad, etc.; no puede admitir un trato iguali-
tario la una frente a la otra.

En conclusion, la igualdad formal estaria ligada a la conciencia juridica actual
que atribuye un igual nivel de dignidad a la persona humana por el mero hecho que
existe y que vive, con independencia de otras consideraciones; en tanto que la igualdad
material no buscaria equiparar la situacion juridica de todas las personas sino, por el
contrario, el distinguirla en razén de las condiciones intrinsecas de cada individuo, a fin
de no ocasionar tratos injustos, pues, como explican Laura Clérico y Martin Aldao:

Todas las formulas de igualdad encierran en mas o menos algan tipo de compa-
racion entre dos personas, grupos de personas, situaciones, etc. La comparacion surge
del reclamo de trato igualitario y en dos sentidos:

(a) alguien que es tratado en forma diferente que otro quiere ser tratado de la
misma manera porque considera que no hay razones para ser tratado en forma diferente;
o bien,

(b) alguien que es tratado como otros considera que debe ser tratado en forma
diferente porque hay una circunstancia relevante que justifica un trato diferenciado®.

14 parafraseando a Antonio Enrique Pérez Luno, Teoria del Derecho: una concepcion de la experiencia
Jjuridica, 14* edicion, (Madrid: Tecnos, 2015), 228.

15 parafraseando a Antonio Enrique Pérez Lufio, Dimensiones de la igualdad, 2* edicion, (Madrid: Dikin-
son, 2007), 116.

16 aura Clérico y Martin Aldao. “La igualdad como redistribucion y como reconocimiento: Derechos de
los pueblos indigenas y corte interamericana de derechos humanos”. Revista Estudios constituciona-
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De lo expuesto estimo que el principio de igualdad formal, aplicado a la contra-
tacion publica, se materializa a través del cumplimiento de la obligacién de la Adminis-
tracion Publica para tomar las acciones que garanticen que los interesados en participar
en un proceso de contratacion se encuentren en las mismas de condiciones, obtengan las
mismas facilidades, conozcan las condiciones al mismo tiempo, puedan ofertar al tenor
de las mismas bases transparentes y sin direccionamientos, limitar el uso de informa-
cion privilegiada, entre otras medidas oportunas; al mismo tiempo, la Ley intenta dar
cabida a la regla de igualdad material en cuanto, por ejemplo, provee una la discrimina-
cion positiva -accion afirmativa- a favor de las pequenas y medianas empresas (PY-
MES) y de la preferencia a las ofertas de origen nacional, consultores nacionales, entre
otros lineamientos.

Sin perjuicio de esta necesidad de limitar a ciertas personas el ejercicio de de-
terminados derechos, resulta complejo establecer la linea divisoria entre excepciones
justificadas e injustificadas, pues tal distincion supone criterios de valoracion que pue-
den variar de una sociedad a otra, en funcion de los intereses del conglomerado y de la
cultura misma sobre la cual rigen.

Toda vez que las restricciones de derechos (entre ellos el contratar con el Esta-
do), no pueden establecerse de forma antojadiza y se requiere de ciertas pautas y guias
basicas de fundamental importancia para determinar si una restriccion es justificada y
equilibrada, me permito citar a la Corte Europea de Derechos Humanos, quienes esta-
blecen parametros para evaluar y distinguir cudndo una salvedad a los derechos y prin-
cipios fundamentales es justificada o injustificada; sefialando que:

[...] el principio de igualdad de trato se viola [0 en las palabras del caso Marckx
“una distincion es discriminatoria’] cuando la distincion no tiene justificacion objetiva y
razonable. La existencia de tal justificacion debe evaluarse en relacion con la finalidad
y los efectos de la medida involucrada, habida consideracion de los principios que nor-
malmente imperan en las sociedades democraticas. Una diferencia de trato en el ejerci-
cio de un derecho reconocido en la Convencion no sélo debe perseguir una finalidad le-
gitima; el articulo 14 se infringe igualmente cuando se establece claramente que no hay
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y los fines que se
busca lograr!”. (Enfasis afiadido).

les, No. 1. (Santiago de Chile, 2011). Disponible en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002011000100006, consultado el 14 de
Junio de 2016. El énfasis pertenece a los autores del articulo.

17 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia s/n emitida el 23 de julio de 1968, citada por Anne
F. Bayafsky, The principle of equality or non-discrimination in international law, en Human Rights Law
Journal, Vol. 11, N° 1-2, traducido por Centro de Derechos Humanos, (Chile: Facultad de Derecho de
Universidad de Chile, 1990). Disponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31086spa.pdf, consultado el
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Esta exposicion revelaria dos aspectos a tomarse en cuenta al momento de legis-
lar en temas que limiten derechos fundamentales: a) Justificacion objetiva y razonable;
y, b) Proporcionalidad entre medios y fines; esto, en mi opinion implica que las limita-
ciones no podran ser antojadizas si no que, deberan responder a una necesidad clara que
constituird su motivacion y ser moduladas, guardando proporcionalidad entre el derecho
que limitan y la repercusion y el alcance de tal limitacion.

Para concluir este acapite considero necesario sefialar que la creacion y aplica-
cion de inhabilidades se rigen por tres principios basicos:

“1. Son taxativas. No se pueden establecer causales de inhabilidad que no tengan

sustento constitucional o legal.

2. Son de interpretacion restrictiva.

3. Se prohibe aplicarla via analogia.”!®

Estos principios marcan, en mi criterio, los limites dentro de los cuales el legis-
lador debe establecer las causales de inhabilidad para contratar con el Estado (o cual-
quier otra limitacion, de acuerdo al tipo de norma que redacte). Por ello podriamos decir
que las inhabilidades deben estar en armonia con las disposiciones constitucionales, que
estas restricciones tienen que aplicarse exclusivamente para los casos a los cuales rigen

y que no pueden hacerse extensiones que excedan el ambito de lo dispuesto.

1.4. INHABILIDADES PARA CONTRATAR CON EL ESTADO DE ACUERDO A LA
LOSNCP

En el ambito de la contratacion publica ecuatoriana, siguiendo el tenor de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), existen dos clases
de inhabilidades para contratar con el Estado: inhabilidades generales, que constituyen
prohibiciones aplicables a todo el territorio nacional y a todas las entidades contratantes;
e, inhabilidades especiales, que rigen para circunscripciones limitadas o bajo circuns-
tancias especificas.

En procura de construir este acapite en forma didactica, de facil comprension y

evitar la simple transcripcion del articulos, tanto de la norma en referencia como de su

28 de mayo de 2016.

18 Bertha Cecilia Rosero Melo, Contratacién estatal: manual tedrico practico, (Bogota: Ediciones de la
U, 2011), 187. Disponible en ProQuest ebrary, consultado el 28 de mayo de 2016.
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Reglamento General, de las Resoluciones del SERCOP!? aplicables y de otras normas
relativas, me permito hacer una clasificacion basada en el motivo comun a varias de las

inhabilidades legalmente establecidas, agrupandolas por categorias, asi tenemos:
1.4.1. POR INCAPACIDAD LEGAL

Dentro de esta categoria encontramos a los incapaces de acuerdo al Codigo Ci-
vil, como norma primaria que regula los contratos en Ecuador y a los inhabiles de
acuerdo a LOSNCP (articulo 62 numeral 1). Esta disposicion corresponde a una prohi-
bicion réplica, pues en términos generales quien carece de capacidad no puede contratar
y obligarse en ningln tipo de acto o contrato, independientemente de quien fuere su
contraparte, por tanto su contratacion con el Estado es inviable. Esta categoria ya fue

analizada con anterioridad.
1.4.2. POR INCUMPLIMIENTO CON EL ESTADO

Aglutina a las personas que han incumplido o se hallan en mora de cumplir al-
gun tipo de obligacion para con el Estado. No se refiere unicamente a quienes hayan
faltado a un compromiso contractual si no a todos aquellos sobre quienes haya recaido
una sancion por incumplir las obligaciones adquiridas como proveedores del Estado,
desde el momento mismo de su inscripcidn; por tanto, aqui se ubicarian los tres tipos de
inhabiles para contratar con el Estado: aquellos que consten como inhabilitados en el
RUP al momento de suscribir el contrato respectivo (articulo 62 numeral 5 LOSNCP),
los suspendidos en el RUP (articulo 62 numeral 4 LOSNCP) y los morosos del Estado
(articulo 62 numeral 6 LOSNCP).

A continuacion expondré en breve resumen lo que implica cada una de las inha-

bilidades aqui sefialadas:
a) Inhabilitados en el RUP al momento de suscribir el contrato respectivo

El articulo 18 de la LOSNCP establece la obligatoriedad de la inscripcion y ha-

bilitacion en el Registro Unico de Proveedores o RUP, para participar en procesos de

19 La entidad emisora de las normas en referencia es el Instituto Nacional de Contratacion Pablica IN-
COP, mismo que por disposicion del articulo 2 numeral 1 de la Ley Organica Reformatoria a la LOSNCP
publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 100 de 14 de octubre de 2013, es reemplazado
por el Servicio Nacional de Contratacion Ptblica SERCOP; y en cumplimiento a la disposicion transitoria
tercera de ese mismo cuerpo normativo, se sustituye la denominacion de INCOP por SERCOP.

27



contratacion en forma individual o en asociacion. Este requerimiento generalmente es
exigible al momento de presentar la oferta, con la excepcion de: procesos de infima
cuantia para los cuales la normativa establece que no es necesaria la habilitacion previa,
procesos de menor cuantia en los que el oferente puede no estar inscrito para ofertar
pero debera registrarse y constar como habilitado previo a suscribir su contrato; v,
cuando el oferente se presenta con un compromiso de asociacion o consorcio (sin per-
juicio de la necesidad de que los integrantes de la asociacion o consorcio cuenten con
sus acreditaciones individuales en el RUP) en cuyo caso, de resultar adjudicatario, debe-
ra formalizar legalmente la conformacion de la asociacion o consorcio e inscribirlo co-
mo tal en el RUP antes de la firma del contrato adjudicado.

Este requisito es permanente durante la fase precontractual, que para el oferente
va desde la presentacion de la oferta hasta la suscripcion del contrato. La ausencia de
esta formalidad ocasiona la imposibilidad de contratar con el Estado y configura la in-
habilidad correspondiente a aquellos oferentes que, a pesar de haber estado habilitados
cuando presentaron su oferta, negociaron o fueron adjudicados, pasan a estar inhabilita-
dos al momento de celebrar el contrato.

La participacion en un proceso de contratacion sin tener la habilitacion previa en
el RUP constituye una infraccion administrativa tipificada en el articulo 106, literal b,
de la LOSNCP.

En cuanto a la prevencion de esta infraccion, estimo necesario fortalecer el con-
trol previo a nivel institucional, ya que corresponde a los funcionarios de los entes esta-
tales verificar la informacion proporcionada por el proveedor, como un ejercicio de res-
ponsabilidad y de gestion eficiente, sobre todo en un aspecto tan sensible, y a la vez
sencillo de verificar en linea, como lo es la habilitacion del proveedor para contratar con

el Estado.
b) Suspendidos en el RUP

En segundo lugar tenemos a quienes constan como suspendidos en el Registro
Unico de Proveedores - RUP, lo cual ocurre cuando el SERCOP aplica esta medida co-
mo sancidn a quienes han incurrido en alguna clase de incumplimiento de los estableci-
dos en la normativa como causal de suspension. El articulo 19 de la LOSNCP establece
la posibilidad de suspender a un proveedor del RUP y a su vez dispone que la suspen-
sion puede ser definitiva o temporal, dependiendo de las circunstancias que motiven

esta medida. La primera ocurrira en caso de comprobarse en juicio con sentencia ejecu-
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toriada de ultima instancia que el proveedor al momento de su registro entregd informa-
cion adulterada, ante lo cual quedaria imposibilitado indefinidamente para contratar con
el Estado en aquellos procesos en los cuales el RUP es un requerimiento. Estimo que la
disposicion deberia ampliar el tiempo sobre el cual considera que la entrega de informa-
cion adulterada constituye una infraccion, ya que esto puede ocurrir en cualquier mo-
mento durante la existencia del registro del proveedor, con la misma gravedad por el
acto, independientemente del instante en que se entregue esta informacion. La suspen-
sion en el RUP no interfiere de forma alguna con las acciones penales correspondientes
por la adulteracion de documentos o el uso de los mismos conforme al articulo 328 del
Cdédigo Organico Integral Penal?®.

La suspension temporal permanece hasta que cese el hecho que la caus6 o se
cumpla el tiempo de sancion a la conducta o hecho que motivo la pena, una vez cumpli-
dos estos tiempos el proveedor es rehabilitado en el RUP sin necesidad de ningun trami-
te adicional. El mismo articulo 19 antes citado enlista las causales por las cuales se sus-
pendera el RUP de forma temporal, estas son:

1. Ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido, durante el tiempo de
cinco (5) afios y tres (3) afos, respectivamente, contados a partir de la notificacion
de la resolucion de terminacion unilateral del contrato o de la resolucion con la que
se declare adjudicatario fallido;

2. No actualizar la informacion requerida para su registro por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, suspension que se mantendra hasta que se realice la actualiza-
cion correspondiente; y,

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

De las tres causas de suspension temporal del RUP, considero oportuno resaltar
la falta de un proceso previo a la declaratoria de adjudicatario fallido (aspecto de alto
impacto en el caso practico a analizarse en el capitulo IV).

Es preciso partir de que la figura de adjudicatario fallido, conforme lo establece
el articulo 35 de la LOSNCP, se emplea para referirse a aquellos proveedores que ha-
biendo superado la fase precontractual y obtenido una adjudicacion a su favor se rehu-

san a celebrar el respectivo contrato por causas que le sean imputables. Sin embargo, la

20 Codigo Integral Penal articulo 328: “Falsificacion y uso de documento falso.- La persona que falsifi-
que, destruya o adultere modificando los efectos o sentido de los documentos publicos, privados, timbres
o sellos nacionales, establecidos por la Ley para la debida constancia de actos de relevancia juridica, serad
sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Cuando se trate de documentos privados
la pena serd de tres a cinco afos. El uso de estos documentos falsos, sera sancionado con las mismas
penas previstas en cada caso.” (Enfasis afiadido).
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normativa aplicable no prevé un tramite a seguir en forma previa a la declaratoria, no
hay un listado de pasos ni un procedimiento que deba observar la entidad contratante
antes de emitir su resolucion declarando a un adjudicatario como fallido, tnicamente
toma en cuenta la negativa o imposibilidad para firmar el contrato por parte de éste
(ambas tratadas por igual para el efecto), sin escuchar al oferente en cuestion y por su-
puesto sin valorar cualquier argumento que este pudiere tener a su favor. Esta forma de
proceder constituye, a mi criterio, una clara afectacion al derecho a la defensa que cons-
titucionalmente le esta garantizado, mas alla de la valoracion que la entidad podria darle
a sus argumentos, tanto mas cuanto que el articulo 35 de la LOSNCP prevé, como dije,
que esa declaracion se dara si: “el adjudicatario o los adjudicatarios no celebra-
ren el contrato por causas que les sean imputables”, 1o que demanda de la entidad un
examen a través del cual califique si el motivo que lleva al proveedor a no suscribir el
contrato le es o no atribuible.

El silencio de la ley respecto de un procedimiento a seguir en este caso afirma la
idea que es de total responsabilidad del proveedor cualquier hecho que le impida suscri-
bir el contrato, sin valoraciones ni aspectos justificables, no interesa a la entidad si la
ejecucion del contrato se ha vuelto imposible para el adjudicatario, pues estima que el
proveedor debia examinar bien las condiciones, prever todos los escenarios, hacer sus
calculos y proyecciones de forma previa a la presentacion de su oferta y si pasé por alto
algiin aspecto que luego notd, haciendo que el contrato le resulte inconveniente, eso no
constituiria responsabilidad de la entidad y por tanto deberia ser asumida en su totalidad
por el proveedor.

La vision opuesta seria que en todos los casos el proveedor debiera ser escucha-
do y sus argumentos valorados de forma previa a cualquier resolucion que le afecte,
siguiendo el debido proceso, en estricto cumplimiento al principio de inmediacidon pro-
cesal, derecho a la defensa y mas garantias constitucionales, de manera tal que pueda
justificar su imposibilidad para firmar el contrato y con ello quiza obtener una dispensa
que le permita evitar la sancidn, ya que su negativa a firmar el contrato puede no ser
mero capricho suyo sino motivada en circunstancias ajenas a su voluntad, fuera de su
control o de condiciones que le causarian un perjuicio en caso de ejecutarse e inclusive
que tal perjuicio alcanzaria a la misma entidad al no poder cumplir con el compromiso
contractualmente adquirido.

Ambos puntos de vista constituyen posturas opuestas que, como tales, siempre

tendran parte de verdad; por ello rescatando lo que considero razonable y a la vez en
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procura de ser parte de una corriente de pensamiento mediadora y equilibrada, me per-
mito exponer, a mi entender, que seria necesario que el proceso a desarrollarse entre la
declaratoria de adjudicacion y la declaratoria de adjudicatario fallido esté reglado, pues
no estimo juridicamente admisible que se deje al criterio de la entidad la forma de pro-
ceder, ya que el campo de accion es muy amplio, eventualmente manipulable y depen-
diente de la voluntad del funcionario, quien no siempre es diligente y 4gil en su gestion.

A nivel personal he podido constatar extremos en los esfuerzos de servidores
publicos; por un lado, hay los que notifican al adjudicatario, le insisten por toda via de
comunicacion, generan alertas de cumplimiento de plazos, entre otras medidas que per-
mitan recordarle la obligacion pendiente, llegando inclusive a presionarlo para que sus-
criba el contrato respectivo; por el contrario, también he visto casos en los cuales la
entidad sube la adjudicacion al portal institucional y estima que es acto suficiente para
efectos de notificacion y no hace ningun intento de localizar al oferente y hacerle cono-
cer los documentos y garantias que debe presentar, pues se asume que ley6 el pliego y
por tanto conoce cudles serian los documentos requeridos para llegar a la firma del con-
trato (aunque a veces el pliego no haya estado singularizado para el caso), ademas de la
concepcidn que dice que si el oferente particip6 a través del portal es su obligacion mo-
nitorearlo constantemente para dar seguimiento al proceso que le interesa, etc. No me
hallo de acuerdo con la segunda opinidn, principalmente en procesos de montos peque-
nos donde en su mayoria los proveedores son pequefios y medianos empresarios (PY-
MES), de los cuales muchos no conocen el detalle de los procedimientos, ni la normati-
va e inclusive no leen bien las bases, por tanto poco o nada podrian saber sobre el tiem-
po que tienen para suscribir el contrato, lo dejaran pasar y seran sancionados marginan-
dolos de poder seguir contratando con el Estado, lo cual contravendria a principios de
discriminacion positiva que el Sistema Nacional de Contratacion Publica aplica como
referente.

Considero que aun mas grave que lo expuesto es que los motivos de la negativa
para firmar el contrato no sean valorados y que el proveedor que va a ser afectado por la
declaratoria de adjudicatario fallido no tenga posibilidad alguna de ser informado ni
involucrado en la actuacion administrativa que da lugar a esa declaracion, cosa que con-
traviene el derecho a la defensa y al debido proceso, conceptos que no son exclusivos
del campo jurisdiccional sino que también deben ser observados en el curso de la acti-
vidad administrativa. Al respecto, Eduardo Garcia de Enterria cita la sentencia N°. 18-

1981 emitida el 18 de febrero de 1981 por el Tribunal Supremo espafiol, en que ese Or-
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ganismo determino que:

[...] los principios inspiradores del orden penal son de aplicacidn, con ciertos
matices, al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones
del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion (art. 25,
principio de legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
[...] hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas ad-
ministrativas o penales?!.

En el mismo sentido se pronuncid la Corte Constitucional de Colombia en sen-
tencia T-521-92 de 19 de septiembre de 1992, que declara: “[...] foda actuacion admi-
nistrativa debe ser el resultado de un proceso en el que la persona tuvo la oportunidad
de expresar sus opiniones asi como de presentar las pruebas que demuestren su dere-
cho, con plena observancia de las disposiciones procesales que lo regulen”. (Enfasis
anadido).

Es mi criterio que el adjudicatario debe ser involucrado y escuchado dentro de
un proceso en el que goce de todas las garantias en forma previa a que se declare que es
o no fallido, sin que ello signifique que cualquier justificacion es aceptable, pues hechos
como aquellos derivados del caso fortuito y la fuerza mayor, que salen totalmente de la
voluntad, de la responsabilidad y eficiencia del oferente, deberian ser valorados y toma-
dos como un imprevisto que no es imputable al proveedor, por lo cual no puede ni debe

ser sancionado?2.
¢) Los deudores morosos del Estado o sus instituciones

Esta disposicion en el Ecuador tiene un origen historico, data de la Ley de Con-
tratacion Publica de 1990, norma que establecia, en el literal e) del articulo 60, que: “No
podréan celebrar contratos con el Estado o con entidades del sector publico: [...] €) Los
deudores morosos del Banco Nacional de Fomento [...]"?3. Esta norma se aplicaba esta-
bleciendo como requisito para los proveedores el presentar en sus propuestas un certifi-
cado que acredite no estar en mora con el Banco Nacional de Fomento, asi se verificaba
que el proveedor no estuviera incurso en la causal de inhabilidad en referencia. La mis-

ma inhabilidad se encuentra en la LOSNCP vigente desde agosto de 2008, pero se am-

21 Eduardo Garcia de Enterria y Tomés Ramoén Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, Volumen
II, (Madrid: Civitas, 2001), 166.

21a imputabilidad del proveedor y el debido proceso en estos procedimientos, son temas a abordarse en
el capitulo IV de esta Tesis a través del andlisis de caso practico.

23 Ley de Contratacion Publica del Ecuador, 1990. Disponible en LEXIS — Legislacion historica.
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plid su alcance a todas las entidades del Estado, con lo cual si un proveedor se encuen-
tra en mora con cualquier dependencia estatal que recaude valores, quedara inhabilitado
para contratar con el Estado, mientras no solucione la causa de la mora. Actualmente
este hecho es facil de verificar gracias a la interconexion entre base de datos de Estado.
La motivacion de esta inhabilidad se entiende desde la perspectiva de la conduc-
ta y perfil que debe poseer el colaborador del Estado, toda vez que la mora constituye
una conducta reprobable por lo que no se puede premiar al proveedor con la asignacion

de un contrato estatal?*

. Al respecto Aleksey Herrera Robles manifiesta que: “las inhabi-
lidades buscan garantizar que quienes se vinculen a la administracion publica, en este
caso, como contratistas, posean ciertas cualidades o condiciones que aseguren la mora-
lidad, eficiencia, transparencia y garantia de buen servicio™®. (Enfasis afiadido).

Como vemos en todos los casos de inhabilidad derivada por incumplimiento con
el Estado, se trata de medidas que se aplican como sancidon por incumplimientos o ges-
tion negligente, pues el infractor debe sentirse afectado, privado de un privilegio, toda
vez que: “las sanciones administrativas han de tener un contenido aflictivo, esto es, han
de consistir en un mal, en un perjuicio que se impone a un ciudadano; han de entrafiar
una privacion o restriccion de derechos o de cualquier ventaja, o el surgimiento de nue-

vos deberes. Si no tienen contenido aflictivo, no pueden ser un castigo”?6.

1.4.3. POR VINCULACION PREVIA CON EL PROCESO DE CONTRATACION

Esta categoria contiene inhabilidades especiales establecidas en el articulo 63
numerales 2 y 5 de la LOSNCP, relativas a la vinculacion del proveedor con el proceso
de contratacion, limitando la posibilidad de este para contratar con el Estado. Esta vin-
culacion se verificaria en tres escenarios:

1. Cuando el proveedor (sea persona natural o juridica, incluyendo sus represen-

24 para el espaiiol Federico Arnau Moya la mora es “un incumplimiento de la prestacion que ha de rela-
cionarse con el tiempo en que esta ha de cumplirse. En sentido amplio, se entiende por mora o demora el
retraso en el cumplimiento de la obligacion cuando es juridicamente relevante. De ahi que no quepa la
equiparacion automatica entre retraso y mora, puesto que esta exigira la concurrencia de toda una serie de
requisitos adicionales (Diez-Picazo y Gullén, 2001). En la situacién de mora aunque el cumplimiento sea
tardio ha de ser todavia posible, puesto que en caso contrario nos encontraremos antes un situacion de
incumplimiento definitivo”. Federico Arnau Moya, Lecciones de Derecho Civil Il obligaciones y contra-
tos, (Espafia: Universitat Jaume 1. Col-leccid Sapientia, 2008/2009), 80.

% Aleksey Herrera Robles, Aspectos generales del Derecho Administrativo colombiano, (Bogota: Uni-
versidad del Norte, 2012), 570.

26 Manuel Rebollo Puig, Manuel Izquierdo Carrasco y Lucia Alarcon Sotomayor, Panorama del Derecho
Administrativo Sancionador en Espaiia (Bogota: Red Revista Estudios Socio-Juridicos, 2009) 25.
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tantes legales) que hubiere realizado los estudios, disefios y proyectos de ingenieria o
arquitectura, tiene algun tipo de vinculacion con los ejecutores de las obras;

2. Cuando el proveedor hubiere realizado las especificaciones de los bienes a
adquirirse; excepto cuando el contrato tenga por objeto la fiscalizacion, supervision, o
actualizacion de los estudios, disefios o proyectos; y,

3. Los que de manera directa hayan estado vinculados con la elaboracion, revi-
sion o aprobacion del pliego, relacionado con el contrato a celebrarse.

El primer escenario se basa en el razonamiento de que quien realiz6 los estudios,
disefios y proyectos de una obra posee conocimiento pormenorizado de las necesidades,
especificaciones y detalles del proyecto, lo cual constituiria informacion privilegiada
que al ser conocida por el oferente para la ejecucion de la obra, le otorgaria ventaja fren-
te a los demas participantes del proceso precontractual, quebrantando el principio de
igualdad material y transparencia como rectores del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

En el segundo y tercer caso, considero que seria ain mas obvia esta precaucion
ya que el proveedor puede cooperar con la elaboracion, revision o aprobacion de las
bases y en ello, puede incluir requerimientos especiales que no responden a las necesi-
dades de la entidad sino que buscan limitar la cantidad de oferentes con la capacidad de
ofertar lo solicitado, llegando inclusive al completo direccionamiento.

Como se puede evidenciar estas inhabilidades estdn orientadas a evitar que en un
proceso precontractual alguno de los proveedores tengan cualquier clase de ventaja
frente a los demas ofertantes, creando condiciones desiguales de participacion, viola-
cién a principios rectores del Sistema Nacional de Contratacion Publica y quebranta-

miento a las garantias constitucional y legalmente establecidas.
1.4.4. POR EJERCICIO DE CARGO PUBLICO

Una de las causales de inhabilidad mas reiteradas y analizadas en el Derecho es
la impuesta a aquellas personas que por ejercer un cargo publico o estar relacionado por
parentesco con un servidor publico se encuentran impedidos para contratar con el Esta-
do; regulacion que en distintas legislaciones posee diferentes matices y particularidades
que ameritan un completo andlisis. Por lo expuesto, el examen de esta categoria se pre-
sentara en dos partes: teorica, referida a la creacion de estas inhabilidades; y, normativa
que dada su relevancia para el desarrollo de esta investigacion asi como la contradiccion

normativa que presenta, sera expuesta y analizada con profundidad en el segundo capi-
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tulo de esta Tesis.
Teoria de la limitacion para contratar a los servidores publicos

El Estado para el ejercicio de sus funciones esenciales requiere de la participa-
cion de los particulares, en virtud de lo cual, en los gobiernos democraticos como el
Ecuador, se eligen por votacion popular a las autoridades de gobierno que decidiran los
destinos del pais, convirtiéndolos en los primeros llamados a servir a la sociedad. Por
otra parte, dentro de la organizacion administrativa se crean instituciones y dependen-
cias que para su funcionamiento requieren de colaboradores a quienes se contrata en
relacién de dependencia laboral, a fin de que estos presten sus servicios al interior de
cada entidad. En ambos mecanismos de vinculacion, los particulares ejercen actividades
de gobierno que pueden ser intelectuales o materiales de conformidad a lo legalmente
dispuesto.

El accionar de los funcionarios publicos debe circunscribirse a lo legalmente es-
tablecido, esto es, a las competencias otorgadas; pero debe empezar por el entendimien-
to de la concepcion “servicio publico”, pues no es un simple empleo con el Estado: se
trata de: "una actividad destinada a satisfacer una necesidad colectiva de caracter mate-
rial, econdmico o cultural, mediante prestaciones concretas individualizadas, sujetas a
un régimen juridico que les imponga adecuacion, regularidad y uniformidad"®’. (Enfa-
sis afiadido). Por ello, el servidor publico ante todo debe servir a la comunidad, con
conviccidon y ética; teniendo presente que la mision que debe cumplir radica en:
"Desempeifiar, bajo los términos legales vigentes, un cargo comprometiendo el maximo
de sus capacidades técnicas, profesionales y personales a efecto de coadyuvar en el
cumplimiento de los fines del gobierno y sus instituciones, en beneficio de la socie-
dad"?8,

En el Estado de Derecho los servidores publicos en el desempefio de su cargo
ejercen competencias legalmente conferidas, sin excederse de los limites establecidos?®,
a pesar de lo cual es lamentable reconocer que, en todo el mundo, pueden existir fun-

cionarios que desconocen el marco juridico aplicable a la funcién que van a desempe-

27 Gabino Fraga, en Eduardo Frei Montalva, La politica y el espiritu, (Santiago de Chile: Ercilla, 1940),
33.

28 Eduardo Frei Montalva, La politica y el espiritu, (Santiago de Chile: Ercilla, 1940), 22.

29 La Constitucion ecuatoriana declara este particular en el articulo 226, citado previamente.
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far, lo que deviene muchas veces en actos u omisiones que pueden causar perjuicios,
tanto para si mismos como a terceros, con las consecuencias legales aplicables en cada
ordenamiento juridico. En otros casos, los perjuicios causados a terceros surgen de la
busqueda de beneficios ilegitimos para el mismo servidor o sus relacionados (empresas,
sociedades o parientes), valiéndose de los privilegios que le otorga la posicién de poder
en que se encuentra frente a los demés miembros de la comunidad, conducta que depen-
diendo de la legislacion de cada pais, puede ser objeto de sanciones administrativas,
civiles y penales. Toda vez que se trata de servidores que con su accion u omision, han
ocasionado alguna clase de violacion normativa o incurrido en conductas que afectan el
interés publico (es preciso recordar que el “interés publico” es un concepto juridico in-
determinado® y que, como tal, no puede circunscribirse a una definicion unica, sin em-
bargo, su concepcion siempre se acercard al bienestar de la sociedad como conjunto, por
ello en términos generales, se puede acoplar a esta acepcion a aquello que beneficie y
garantice los derechos de la colectividad®!).

En el campo de la contratacion publica los riesgos de acciones irregulares exis-
ten y se aprecian con mayor claridad debido a lo susceptibles de manipulacion que son
los procesos precontractuales, en cuyo caso el servidor excede la facultad de dirigir la
actividad pre y post contractual en las diferentes entidades del Estado, manipula el sis-
tema, mal utiliza las herramientas, forza la normativa o aprovecha sus vacios para favo-
recer a oferentes con quienes comparte algun interés particular, conducta que afecta el
interés publico de la contratacion y que lo vicia de un interés inmoral y ajeno a los valo-
res que deberian primar en la contratacion estatal.

Dado este riesgo, latente en toda época y considerando que el ejercicio de las po-

30 E] derecho es indeterminado, segun afirma Timothy Endicott, cuando una cuestion del derecho o de
como el derecho se aplica a los hechos no tiene una «inica» respuesta correcta. Los conceptos juridicos
indeterminados son precisamente los que se consignan en los diferentes cuerpos normativos, formulados
sin distinguir o dar los parametros de aplicacion y pueden considerarse concepciones juridicas que tienen
en algiin nivel ambigiiedad e imprecision y, por tal, que pueden admitir aplicaciones diferentes, o ser
perlados de forma distinta, lo que llevara a generar incertidumbre e incluso confusion y, consecuentemen-
te, motivos de duda a la hora de dar su significado juridico. Timothy Endicott, La vaguedad en el dere-
cho, traducido por J. Alberto del Real Alcald y Juan Vega Gémez, (Madrid, Dykinson, 2007), 34 - 35.

Son ejemplos de conceptos juridicos indeterminados “los principios generales del derecho”, “la equidad”,

99

“la moral”, “la seguridad nacional”, “el interés ptiblico”, “el bien comiin”, etc.

31 Cuando se pretende afirmar que un acto lesiona el interés publico, quien determina tal afectacion debe:
1) ponderar, a efectos del caso concreto, el alcance del concepto en cuestion; 2) luego, debe identificar las
formas en que éste puede ser amenazado; y, 3) a continuacion el ente administrativo debe establecer, con
sustento en los dos puntos precedentes, si los actos imputados al administrado ponen o no en riesgo ese
interés, es decir, si la presunta infraccion puede o no dafiar en forma actual y verificable algiin bien juridi-
co protegido bajo el paraguas del concepto juridico indeterminado “interés publico”.
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testades estatales y los actos de administracion se encuentran en manos de sujetos parti-
culares que desempefian una funcién o ejercitan un cargo publico, el Estado procura
evitar que el interés publico se vea lesionado, para lo cual emite disposiciones normati-
vas que crean un marco dentro del cual debe actuar el servidor publico, mismas que
generan derechos, obligaciones y prohibiciones, entre las cuales tenemos la prohibicion
para contratar con el Estado.

En el tema que nos ocupa, la normativa contiene disposiciones que impiden la
participacion de los servidores publicos o sus terceros relacionados (sociedades, empre-
sas o0 parientes) en contrataciones con el Estado, en procura de prevenir situaciones en
que el servidor pueda ejercer alguna influencia en razon de su cargo, para favorecerse a
si mismo o a terceros; adicionalmente, se han creado organismos especializados que
ejercen facultades de vigilancia, auditoria, control e inclusive de sancién a los implica-
dos en actos que ocasionen afectacion al tan mentado interés comun.

Esta limitacion obedeceria al afan del legislador por evitar el llamado “conflicto

de intereses’’32

, considerando que en el ejercicio de la funcion publica se debe buscar el
equilibrio entre los diferentes intereses, incluyendo aquellos de partes de la poblacion
que no estdn suficientemente organizados y que no pueden hacerse escuchar®. Asi-
mismo, se busca reducir la posibilidad que ocurran actos de corrupcion, tales como: el
uso de informacion privilegiada, el trafico de influencias, el abuso de poder, entre otros.

Por lo expuesto, las disposiciones legales que limitan y regulan los actos del ser-
vidor publico se estiman necesarias y completamente justificadas; sin embargo, el con-
tenido y alcance de éstas no podria respaldarse unicamente con el fundamento de que
son para proteger el bien comun, toda vez que, como ya se indicd con anterioridad, las
limitaciones legales deben ser objetivas, razonables y moduladas, equilibrando en este

caso, los fines de limitar un derecho a un ciudadano que desempefia una funcion publica

y los efectos de tal limitacion; aspectos que analizaremos en el siguiente capitulo.

32 “En sentido estricto, un conflicto de intereses tiene lugar en cualquier situacion en que un interés inter-
fiere o puede interferir con la capacidad de una persona, organizacion o institucion para actuar de acuerdo
con el interés de otra parte, siempre que aquella persona, organizacion o institucion tenga la obligacion
(legal, convencional, fiduciaria o ética) de actuar de acuerdo con el interés de la otra parte”. Oscar Zaldi-
var, “Los conflictos de intereses”, Revista Moneda, N°. 146, (Peru: Banco Central de Reserva del Pert)
24. Disponible en http://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Revista-Moneda/Moneda-146/Moneda-
146-05.pdf, consultado el 19 de Junio de 2016.

33 Krummrey, en Nuno Basconselos Albuquerque, La funcion publica como relacion especial de Dere-
cho Administrativo, (Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2005), 196.
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CAPITULO SEGUNDO

LIMITACION CONTRACTUAL APLICABLE A LOS SERVIDORES PUBLICOS:

DISPOSICIONES Y CONTRADICCIONES.

Conforme se menciono en el capitulo primero de esta tesis, la imposicion de li-
mitaciones para contratar con el Estado surge de la necesidad de precautelar el interés
publico, buscar el bien comun y garantizar el ejercicio del derecho a la igualdad, para lo
cual la normativa antepone el interés general y categoriza a aquellos individuos que, por
configurar cierta caracteristica o condicidn, son excluidos del grupo que si puede con-
traer obligaciones contractuales con el Estado, constituyendo por tanto, en mi criterio,
salvedades razonadas y justificadas al principio general de capacidad para contratar con
el Estado.

De la totalidad de sujetos que se encuentran limitados para contratar con el Esta-
do, el servidor publico (y sus terceros relacionados) ha merecido mayor atencion y deta-
lle, tanto en la legislacion ecuatoriana como en la internacional, toda vez que la funcion
publica es ejercida por particulares al servicio de la Administracion; de lo cual, surgen
dos puntos de anélisis a tomar en cuenta al momento de limitar el derecho a contratar
con el Estado. El primero se relaciona con la participacion del servidor publico en acti-
vidades comerciales privadas y si estas pueden o no interrelacionarse con el Estado; vy,
como segundo aspecto a considerar est4 la posicion de poder del funcionario respecto a
los demas miembros de la comunidad, que le permitiria ejercer alguna influencia en
razon de su cargo o ejecutar una accion orientada a favorecerse a si mismo o a terceros
en el curso de los procesos pre-contractuales o contractuales convocados por entidades
publicas; pudiendo incurrir en actos que quebrantarian los principios que rigen la con-
tratacion estatal en los paises democraticos y que constituirian hechos inmorales y con-

trarios al deber del servidor publico, conocidos generalmente como actos de corrupcion.
2.1. EJERCICIO DE ACTIVIDADES PRIVADAS POR EL SERVIDOR PUBLICO

El derecho al trabajo se encuentra consignado en la Declaraciéon Universal de

Derechos Humanos, que en su articulo 23 dispone que: “toda persona tiene derecho al
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trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo y a la proteccion contra el desempleo ’**; concordante con este principio, la
Constitucion ecuatoriana en su articulo 33 declara que: “el trabajo es un derecho y un
deber social, y un derecho econdmico, fuente de realizacion personal y base de la eco-
nomia”’; posteriormente, el articulo 325 reconoce: “todas las modalidades de trabajo, en
relacién de dependencia o auténomas, incluyendo las labores de autosustento y cuidado
humano”. El articulo 66 numeral 17 complementa lo anterior garantizando el derecho a
la libertad de trabajo y declara que nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito o
forzoso (excepto cuando lo determine la ley). En virtud de lo sefialado me permito cole-
gir que toda persona tiene el derecho a trabajar y a elegir libremente su fuente de traba-
jo.

En el Ecuador quien desee trabajar tiene la posibilidad de escoger entre dos 4m-
bitos: vincularse a cualquier sector de la economia privada en el cual desarrollard sus
actividades sea como propietario o dependiente, o servir a la Administracién Publica, en
cuyo caso se convierte en un servidor publico con los derechos, potestades y limitacio-

nes que la normativa aplicable al sector publico prevé.

2.1.1. MARCO JURIDICO PARA LA EJECUCION DE ACTIVIDADES PRIVADAS POR

EL SERVIDOR PUBLICO

En nuestro pais la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP) contiene disposi-
ciones respecto al desempenio de un cargo publico y al ejercicio de actividades econo-
micas particulares por los servidores publicos; asi, el articulo 12 prohibe el pluriempleo
al decir que ninguna persona desemperiara, al mismo tiempo, mas de un puesto o cargo
publico, ya sea que se encuentre ejerciendo una representacion de eleccion popular o
cualquier otra funcion publica, regla que a su vez contempla excepciones tales como: a)
docencia universitaria o en conservatorios de musica (aplicable a los musicos de las
orquestas sinfonicas del pais), siempre que el ejercicio de la docencia lo permita y no
interfiera con el desemperio de la funcion publica; b) las autoridades que por el ejercicio
de sus cargos, deban integrar directorios y organismos similares del sector publico; c)
quienes sean elegidos como vocales de los gobiernos autonomos descentralizados pa-

rroquiales, siempre y cuando su horario de trabajo lo permita; y, d) el servidor publico

34 Organizacion de Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos Humanos. Disponible en
http://www.un.org/es/documents/udhr/, consultado el 30 de junio de 2016.
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de carrera que resultare electo para una dignidad de eleccion popular, en cuyo caso se le
otorgard de manera obligatoria licencia sin remuneracion por el periodo de tiempo
para el cual fue electo.

De esta disposicion se puede inferir que quien se desempefia en un cargo publico
no puede ejercer, al mismo tiempo, una segunda funcidon publica, excepto en las cir-
cunstancias determinadas en la norma. De la norma expuesta, segiin mi criterio, queda-
ria establecido que el servidor publico, fuera de los horarios de prestacion de servicios a
la Administracion Publica, goza de plena libertad para ejercer las actividades que a bien
tuviere, con lo cual el uso de su tiempo puede, si asi lo desea, destinarlo a atender cual-
quier tipo de negocio.

En relacion al ejercicio de actividades privadas, la LOSEP también contiene
ciertas regulaciones, asi el articulo 24, literal 1), dispone:

Prohibiciones a las servidoras y los servidores publicos.- Prohibese a las servi-
doras y los servidores publicos lo siguiente: [...]

[...] 1) Mantener relaciones comerciales, societarias o financieras, directa o indi-
rectamente, con contribuyentes o contratistas de cualquier institucion del Estado, en los
casos en que el servidor publico, en razon de sus funciones, deba atender personalmen-
te dichos asuntos; [ ...] (Enfasis afiadido).

Esta norma evidentemente no restringe de ningun modo la libertad de ejercer ac-
tividades privadas a los integrantes del servicio publico, pero procura evitar el conflicto
de intereses que podria surgir si el funcionario atiende asuntos de terceros en los cuales
tiene algln interés, lo cual podria dar lugar a actos ilegitimos.

En este punto estimo pertinente hacer una pausa para distinguir entre la potestad
administrativa y el poder real que el servidor ejerce, pues la primera se limita a aquellas
atribuciones conferidas mediante disposicion normativa, mientras que el poder real im-
plica la potencial capacidad de injerencia, de influencia o de dominio que un servidor
publico determinado pueda tener en una institucion o tema especificos.

De las disposiciones legales y analisis referido, en mi opinion, quedaria en evi-
dencia que la normativa limitativa tiene un fundamento objetivo al establecer las res-
tricciones referidas, pues resulta necesario precautelar que el tiempo que una persona ha
comprometido a favor del servicio publico, al vincularse como dependiente de la Admi-
nistracion Publica, sea dedicado unicamente a las actividades propias de su cargo; y
que, a su vez, en su tiempo libre tenga derecho a ejecutar toda actividad que no le esté
prohibida por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, dando por hecho que el servidor puede ejercer fuera de sus horas de
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trabajo oficiales cualquier actividad laboral privada, es comtin que los funcionarios de-
diquen sus horas nocturnas y fines de semana a la atencidon de actividades econdmicas
particulares, sea a nivel individual o a través de una empresa o negocio, lo cual en prin-
cipio seria totalmente legal; sin embargo, puede ocurrir que la actividad privada del
servidor o el objeto social de su establecimiento se relacione con la prestacion de servi-
cios, ejecucion de obras o provision de bienes al Estado. Es aqui donde surgen aspectos
complejos de dilucidar, pues, si bien estaria clara la libertad del servidor publico para
desempetiar actividades comerciales propias fuera de los horarios de trabajo al servicio
de la Administracion, siempre que estas no se relacionen con asuntos sometidos a su
conocimiento como agente administrativo, no es claro si dichas actividades pueden te-
ner como contraparte al Estado.

La respuesta depende en mucho del criterio de cada lector y no estimo suficiente
limitarnos a un mero andlisis del ordenamiento juridico para determinar si este permite
o prohibe la participacion del servidor como proveedor del Estado, toda vez que la nor-
ma responde a un razonamiento previo aplicado por el legislador; adicionalmente el
estudio pormenorizado de esta cuestion requeriria adentrarse en la filosofia del Derecho
para en base a la ética establecer argumentos juridicamente sustentables, cuya extension
demanda un trabajo de investigacion independiente, que no es el eje central de esta Te-
sis.

No obstante lo sefalado, me permito referir de manera sucinta algunos puntos
tanto a favor como en contra de la participacion de funcionarios pibicos como contratis-
tas del Estado, que podrian servir de muestra al lector para la formacion de su criterio y
que constituyen un analisis transversal aplicable a todas las inhabilidades para contratar
con el Estado en funcion de un cargo publico, que seran detalladas posteriormente®.

Como aspectos en contra se estima que no es posible concebir que un servidor
publico sea a la vez un contratista del Estado, ni de forma directa ni a través de terceros,
toda vez que existiria un riesgo considerable de uso de informacion privilegiada, con-
flicto de intereses y trafico de influencias que devendrian en irregularidades y, en gene-

13

ral, en actos que atentarian contra la moralidad administrativa, entendida como: “el

comportamiento del servidor publico respetuoso de las formalidades y finalidades del

3 Los argumentos vertidos a favor y en contra son fruto del analisis de la autora, asi como del examen al
Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica emitido por la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, de conversaciones con profesionales de la materia y de la guia de la tutora de esta
tesis.

41



bloque de legalidad y de los parametros que se avienen de los principios, valores y nor-
mas del ordenamiento juridico "6,

Adicionalmente existe una evidente amenaza al interés publico si se considera
que en la practica de la contratacion publica existe multiplicidad de conductas que po-
drian ser consideradas como tendientes a obtener un beneficio propio o a favor de terce-
ros relacionados, que al ser detectadas por la Contraloria General del Estado, como or-
ganismo de control, deben ser reportadas a la Fiscalia General del Estado para su inves-
tigacion y, de ser el caso, para que se encamine el procedimiento punitivo aplicable, no
obstante, existen otras conductas mas sutiles y complejas de detectar, que de igual for-
ma podrian vulnerar el interés publico y, al mismo tiempo, perjudicarian a los particula-
res que son proveedores de obras, bienes y servicios, ya que a fin de satisfacer un inte-
rés del servidor o de un tercero relacionado con él, se cometen actos que tienden a favo-
recer ilegitimamente a un oferente frente a sus competidores, tales como: ignorar los
requerimientos normativos y procesales, manipular la normativa y documentos precon-
tractuales (dirigir pliegos), negociar extraprocesalmente, etc.

Otro argumento en contra de la participacion de servidores publicos como pro-
veedores del Estado se relaciona con el tiempo que una persona ha comprometido para
el desempefio de un cargo publico, ya que éste debe ser destinado unicamente para las
actividades inherentes a su cargo y que, si tiene alguna actividad privada fuera de sus
horarios laborales, esta no puede relacionarse con el Estado, pues dicha participacion
requiere de tiempo, en cuyo caso estariamos ante una inevitable contradiccion en la ex-
clusividad del horario comprometido para desempefiar las actividades que implica ejer-
cer un cargo publico.

Con base en la exposicion previa se colige que el servidor publico que interviene
en un proceso de contratacion en los asuntos en que persiga un interés propio esta fal-
tando a la ética del servicio publico, lo cual no se limita al campo de la contratacion
publica sino que puede ocurrir en cualquier procedimiento administrativo.

A contravia existen puntos a favor de la libertad de uso y disposicion del tiempo
libre del servidor publico argumentando que riesgos como el uso de informacién privi-

legiada, conflicto de intereses y trafico de influencias, no estarian ligados necesariamen-

36 Eddy Alexandra Villamizar Schiller, “El derecho colectivo: ‘moralidad administrativa’ en la contrata-
cion estatal : fortalecimiento de los principios del derecho administrativo”, Red Revista Estudios Socio-
Juridicos, (Bogota: Red RESJ, 2009) 182. Disponible en ProQuest ebrary, consultado el 10 de Julio de
2016.
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te a la calidad de servidor publico del proveedor, ya que ocurren, se potencian y ejecu-
tan en multiplicidad de casos donde es un ofertante privado quien tiene amigos o cono-
cidos en una institucioén publica que lo podrian favorecer por encima de los oferentes
que tengan derecho a participar en proceso precontractual en igualdad de condiciones.
Al no tratarse de riesgos inherentes a la condicion de servidor publico de un proveedor
no se podrian considerar como un punto que impida la participacion de servidores pu-
blicos.

Adicionalmente se estima que los riesgos expuestos se superarian cuando el ser-
vidor interviene como oferente en una institucion diferente a aquella en que presta sus
servicios o ante las cuales tienes poder o capacidad de injerencia. Asi por ejemplo, el
Presidente de la Republica tendria capacidad de injerencia en foda institucion estatal y
por ello no podria permitirse su participacion como proveedor, pero el ingeniero en sis-
temas del Municipio de Zaruma Unicamente podria ejercer ese poder en su institucion
no asi en el Ministerio del Ambiente donde podria ser parte un equipo contratado para
el desarrollo de una consultoria, en sus fines de semana.

También se considera que a fin de garantizar que el servidor no se exceda en el
tiempo que puede destinar al ejercicio de actividades privadas mas las correspondientes
a su cargo, se podria establecer un limite al monto y nimero de contratos que el servi-
dor podria ejecutar al mismo tiempo (por ejemplo solo un contrato a la vez, cuya parti-
cipacion como miembro de equipo no represente mas del 10% de su tiempo, que podria
estimarse corresponde a noches y fines de semana), y de resultar adjudicatario de un
proceso precontractual que exceda dichos limites se deberia requerir la renuncia for-
malmente presentada y aceptada de forma previa a suscribir el contrato respectivo; no
obstante se reconoce la dificultad de regulacion de esta clase de permisiones, pues re-
queriria de un sistema de monitoreo y control permanente, mucho mas amplio y eficien-
te.

Estas visiones extremas (a favor y en contra) y sus matices se observan en la le-
gislacion comparada, misma que me permito exponer como una muestra de las diferen-
tes formas y grados de modulacion que pueden tener las disposiciones legales en el te-
ma en cuestion dependiendo del criterio del legislador y su visualizacion de riesgo ver-

sus modulacion de derechos.
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2.1.2. LEGISLACION COMPARADA SOBRE PARTICIPACION DE SERVIDORES

PUBLICOS COMO CONTRATISTAS DEL ESTADO

Colombia

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 127 establece que: “Los

servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en represen-
tacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que ma-
nejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales™'. Esta disposi-
cion se desarrolla con detalle en el Estatuto General de Contratacion de la Administra-
cioén Publica (norma que rige la Contratacion Publica colombiana), que en su articulo 8
respecto de las inhabilidades e incompatibilidades para contratar dispone:

1. Son inhabiles para participar en licitaciones y para celebrar contratos con las
entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucion y
las leyes [...] ) Los servidores publicos.

2. Tampoco podran participar en licitaciones ni celebrar contratos estatales con
la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publi-
cos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad solo comprende a quienes desempe-
faron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término
de un (1) afio, contado a partir de la fecha del retiro.

b) Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos de los
niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o
con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

¢) El conyuge, compafiero o compafiera permanente del servidor publico en los
niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de Ia junta o consejo directivo, o
de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal [...]%. (Enfasis afiadido).

De lo expuesto se colige que la legislacion colombiana no permitiria la partici-
pacion de servidores publicos como proveedores del Estado, entendiéndose por tanto
que la mera calidad de servidor a cualquier nivel lo imposibilita para ser proveedor esta-
tal; ademas la norma extiende la restriccion a los ex funcionarios prohibiendo su parti-
cipacion como proveedor de la entidad a la cual pertenecieron hasta por afio posterior a

su cese en funciones, entendiéndose por tanto que, transcurrido ese tiempo, podrian ser

87 Constitucion Politica de Colombia, disponible en

http://www.procuraduria.gov.co/guiamp/media/file/Macroproceso%?20Disciplinario/Constitucion_Politica
_de_Colombia.htm, consultado el 23 de julio de 2016.

38 Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, publicado mediante Ley 80 de 1993,
disponible en http://elplayon-santander.gov.co/apc-aa-files/35306663376262336531316365373934/ley-
80-93.pdf, consultado el 23 de julio de 2016.
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oferentes de la entidad a la que anteriormente pertenecieron.
Adicionalmente vemos que en cuanto a los parientes de los servidores en fun-

ciones, se prohibe contratarlos cuando exista una relacion hasta el segundo grado de

139

consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil®® con un directivo, ejecutivo, ser-

vidor con funciones fiscales o parte de una junta o consejo directivo de una institucion,
limitacion que aplica solamente para la entidad publica con la que estd vinculado su
familiar; en virtud de esto, cualquier persona que tenga un familiar en los grados descri-

tos que preste servicios a una entidad publica no podria ser proveedor de dicha entidad.
Chile

La normativa chilena establece una serie de prohibiciones para celebrar contra-
tos de suministro y prestacion de servicios con el servidor publico, sus parientes, o em-
presas en las que éste o aquéllos participen, de conformidad a la Ley de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, la cual en su articu-
lo 4 establece que ningin 6rgano administrativo, empresa ni corporacion del Estado (o
aquélla en que éste tenga participacion) puede suscribir contratos administrativos de
provision de bienes o de prestacion de servicios con:

a) Los funcionarios directivos del mismo 6rgano o empresa;

b) Las personas unidas a los funcionarios directivos por los vinculos de paren-
tesco descritos en la letra b) del articulo 56 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado?;

c¢) Sociedades de personas de las que los funcionarios directivos del érgano o
empresa, o los parientes recién mencionados, formen parte,

d) Sociedades comanditas por acciones o anénimas cerradas en que aquéllos o
éstas sean accionistas,

e) Sociedades andnimas abiertas en que aquéllos o éstas sean duerios de accio-
nes que representen el 10% o mas del capital;y,

f) Gerentes, administradores, representantes o directores de cualquiera de las so-
ciedades antedichas.

Las prohibiciones expuestas son extensivas para ambas Camaras del Congreso
Nacional, la Corporacion Administrativa del Poder Judicial y a las Municipalidades y
sus Corporaciones, respecto de los Parlamentarios, los integrantes del Escalafon Prima-

3% | codigo civil colombiano, en su articulo 50, define el parentesco civil como:
el parentesco que resulta de la adopcion, mediante la cual la ley estima que el adoptante, su mujer y el
adoptivo se encuentran entre si, respectivamente, en las relaciones de padre, de madre, de hijo. Este pa-
rentesco no pasa de las respectivas personas.

40 La citada disposicion de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado chileno dice: “Sin perjuicio de las inhabilidades especiales que establezca la ley, no podran ingre-
sar a cargos de la Administracion del Estado: [...] b) Las personas que tengan la calidad de conyuge,
hijos, adoptados o parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive res-
pecto de las autoridades y de los funcionarios directivos del organismo de la administracion civil del
Estado al que postulan, hasta el nivel de jefe de departamento o su equivalente, inclusive”.
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rio del Poder judicial y los alcaldes y Concejales, segiin sea el caso*!.

La norma aludida en el literal a) deja abierta la puerta para que una entidad pu-
blica chilena celebre contratos con funcionarios de otro érgano o empresa estatales de
ese pais. Ademas, en principio se entenderia que los entes estatales chilenos pueden
celebrar contratos con sus propios funcionarios siempre y cuando no sean directivos de
ellos.

No obstante la primera parte de la disposicion expuesta prohibe celebrar contra-
tos estatales con los entes descritos, en la segunda parte se contempla excepciones en
las que si podran celebrarse contratos con los sujetos enumerados, siempre que concu-
rran tres requisitos: 1) Sean necesarios por circunstancias excepcionales; 2) Se ajusten a
condiciones de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado; 3)
Sean aprobados por resolucion fundada y ésta se comunique al superior jerarquico del
suscriptor, a la Contraloria General de la Republica y a la Camara de Diputados. En el
caso del Congreso Nacional la comunicacion se dirigird al Senado, Camara de Dipu-
tados; y, en el caso del poder Judicial, a su comision de Etica.

De lo referido vemos que la normativa chilena sigue los mismos lineamientos de
prohibir la participacion de servidores publicos pero se restringe a los niveles directivos
de las entidades contratantes y con ello se extiende al conyuge, los familiares (en la
forma y grados descritos) y sociedades en las cuales los funcionarios descritos y los
terceros relacionados con ellos conforme a la norma, familiares sean a la vez socios en
los porcentajes y circunstancias establecidas; por tanto, quedaria evidenciada la necesi-
dad del legislador de prevenir la participacion de proveedores vinculados a los altos
mandos de las entidades contratantes, considerando quiza, a mi entender, que son ellos
quienes pueden interferir y dirigir de forma mas directa y efectiva en el desarrollo de los
procesos precontractuales, mas no asi el servidor operativo comun que pocas opciones

de intervencion de alto nivel puede tener.
Argentina

La normativa argentina que rige el Régimen de Contrataciones de la Adminis-

tracion Publica Nacional es el Decreto N° 1023/2001, el cual en su articulo 28 literal b)

4l Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, publicada
como N° 19.886. Disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=213004, consultado el 4 de
agosto de 2016.
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establece como personas no habilitadas para contratar con la Administracion Nacional:
a) los agentes y funcionarios del Sector Publico Nacional y b) las empresas en las cuales
aquéllos tuvieren una participacion suficiente para formar la voluntad social, de con-
formidad con lo establecido en la Ley de Etica Publica.

Esta norma en su articulo 13 dispone que es incompatible con el ejercicio de la
funcién publica: a) dirigir, administrar, representar, patrocinar, asesorar, o, de cualquier
otra forma, prestar servicios a quien gestione o tenga una concesion o sea proveedor del
Estado, o realice actividades reguladas por éste, siempre que el cargo publico desempe-
nado tenga competencia funcional directa, respecto de la contratacion, obtencion, ges-
tion o control de tales concesiones, beneficios o actividades; y, b) ser proveedor por si o
por terceros de todo organismo del Estado en donde desemperie sus funciones*.

En este régimen normativo la prohibicion es claramente aplicable a los servido-
res en cuanto a los asuntos o competencias relativas a su funcion publica donde eviden-
temente existiria un conflicto de intereses; por ello seria comprensible que una compa-
fiia constructora propiedad de un grupo de arquitectos no pueda ser proveedora de una
construccion de obra administrada por uno de sus socios como parte de sus funciones
publicas, ya que existiria un choque de intereses entre las funciones inherentes al cargo
que desempefia y los intereses que esta misma persona posee respecto de la compaiiia

proveedora.
Espaiia

El Real Decreto Legislativo 5/2015, por el que se aprobo el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, en su Art. 53, numerales 5, 6, 9, 11,
manda a los servidores publicos ibéricos cumplir los siguientes principios éticos:

5. Se abstendran en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal, asi
como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear con-
flictos de intereses con su puesto publico.

6. No contraeran obligaciones econdmicas ni intervendran en operaciones finan-
cieras, obligaciones patrimoniales o negocios juridicos con personas o entidades cuando
pueda suponer un conflicto de intereses con las obligaciones de su puesto publico.

9. No influiran en la agilizacion o resolucion de tramite o procedimiento admi-
nistrativo sin justa causa y, en ningan caso, cuando ello comporte un privilegio en bene-
ficio de los titulares de los cargos publicos o su entorno familiar y social inmediato o
cuando suponga un menoscabo de los intereses de terceros.

42 Decreto N° 1023/2001 que rige el Régimen de Contrataciones de la Administraciéon Publica Nacional.
Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/65000-69999/68396/texact.htm, con-
sultado el 9 de agosto de 2016.
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11. Ejerceran sus atribuciones segtn el principio de dedicacion al servicio pu-
blico absteniéndose no solo de conductas contrarias al mismo, sino también de cuales-
quiera otras que comprometan la neutralidad en el ejercicio de los servicios piiblicos®.

(Enfasis afiadido).

Espana sigue, al igual que Argentina y Chile (y Perti como mas adelante vere-
mos) la regla que los funcionarios no puedan contratar con la entidad publica a la que
prestan sus servicios, de ahi que condicione la adquisicion de obligaciones econdmicas
con personas o entidades y de ejercer toda actividad privada cuando ello pueda suponer

un conflicto de intereses con las obligaciones de su puesto publico.
Peru

En el vecino pais del sur la norma aplicable a la contratacion publica es la Ley
de Contrataciones del Estado N° 30225, que determina un conjunto de restricciones
para ser proveedor del Estado, alcanzando un alto grado de especificidad como se des-
prende del articulo 11 que especifica que cualquiera sea el régimen legal de contratacion
aplicable, estan impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas:

a) En todo proceso de contratacion publica, hasta doce (12) meses después de
haber dejado el cargo, el Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congre-
sistas de la Republica, los Ministros y Viceministros de Estado, los Vocales de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, los titulares y los miembros del érgano colegiado
de los Organismos Constitucionales Auténomos.

b) En el dmbito regional, hasta doce (12) meses después de haber dejado el
cargo, los Presidentes, Vicepresidentes y los Consejeros de los Gobiernos Regionales.

¢) En el ambito de su jurisdiccion, hasta doce (12) meses después de haber de-
jado el cargo, los Jueces de las Cortes Superiores de Justicia, los Alcaldes y Regidores.

d) En la Entidad a la que pertenecen, los titulares de instituciones o de organis-
mos publicos del Poder Ejecutivo, los directores, gerentes y trabajadores de las empre-
sas del Estado, los funcionarios publicos, empleados de confianza y servidores publicos,
segun la ley especial de la materia.

e) En el correspondiente proceso de contratacion, las personas naturales o juri-
dicas que tengan intervencion directa en la determinacion de las caracteristicas técnicas
y valor referencial o valor estimado segin corresponda, elaboracién de Bases, seleccion
y evaluacion de ofertas de un proceso de seleccion y en la autorizacion de pagos de los
contratos derivados de dicho proceso, salvo en el caso de los contratos de supervision.

f) En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en los literales
precedentes, e/ conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consangui-
nidad y segundo de afinidad.

g) En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefaladas en los literales
precedentes, las personas juridicas en las que aquellas tengan o hayan tenido una par-
ticipacion superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social, dentro de
los doce (12) meses anteriores a la convocatoria.

h) En el dmbito y tiempo establecidos para las personas sefaladas en los literales

43 Real Decreto Legislativo  5/2015, de 30 de octubre de 2015. Disponible en
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-11719, consultado el 10 de agosto de 2016.
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precedentes, las personas juridicas sin fines de lucro en las que aquellas participen o
hayan participado como asociados o miembros de sus consejos directivos, dentro de los
doce (12) meses anteriores a la convocatoria.

i) En el ambito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en los literales
precedentes, las personas juridicas cuyos integrantes de los 6rganos de administracion,
apoderados o representantes legales sean las personas sefialadas en los literales prece-
dentes. Idéntica prohibicion se extiende a las personas naturales que tengan como apo-
derados o representantes a las personas sefialadas en los literales precedentes. (Enfasis
afiadido)**.

La norma transcrita muestra una forma distinta de modular la prohibicion para
ser proveedor del Estado, pues crea tiempos de restriccion y establece con claridad el
ambito de extension de la limitacion en virtud del cargo del funcionario en torno al cual
se establece restriccion, adicionalmente extiende el alcance de la prohibicion a los terce-
ros relacionados con estos funcionarios en un sentido similar al de las legislaciones an-
tes expuestas, circunscribiendo la limitacion a la entidad en la cual el servidor presta
sus servicios; por lo que se entiende que el mismo servidor publico (y sus terceros rela-
cionados) pueden ser proveedor del Estado siempre que no se trate de procedimientos
de contratacion ejecutados en la institucion para la cual trabaja.

Por lo expuesto y en virtud de la normativa internacional referida, ratifico mi cri-
terio que no existe una respuesta valida universalmente sobre si se debe o no permitir a
los servidores publicos intervenir como proveedores del Estado, ya que depende de la
postura y matices que estime cada legislador al crear una norma, considerando que exis-
ten puntos validos en ambas posturas, que podrian ser evaluados y aceptados o no para
formar un criterio propio; ademas que, este acdpite no es suficiente para aclarar con
mayor sustento una postura valida juridicamente, pues para ello seria preciso una tesis
aparte donde se analice esta interrogante desde la oOptica de la filosofia del Derecho,
adentrandose en la ética como punto de inicio y eje, lo cual en esta ocasion no es facti-
ble, dado que el problema central de esta tesis estd enfocado en un aspecto diferente que
surge de esta problematica.

Sin embargo, luego del analisis realizado sobre este punto, puedo sefialar a nivel
personal que, el problema en la contratacion publica generado por los quebrantos a la
igualdad y transparencia no deviene de que un proveedor tenga a la vez la calidad de

servidor publico, ni del alto grado de participacion y discrecionalidad de los servidores

a4 Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 14 de julio de 2014. Disponible en
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/Ley%2030225%20Ley%20d
e%?20contrataciones-julio2014.pdf, consultado el 11 de agosto de 2016.
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publicos en la elaboracion de las bases que podria potenciar el riesgo de direcciona-
miento; la parte medular del problema y por ende base de la solucion, gira alrededor de
dos campos: la ética y honestidad del servidor publico y la creacidon de un régimen san-
cionatorio eficaz a los funcionarios que hagan uso de sus herramientas o de la informa-
cion privilegiada que poseen para beneficiar a otros, independientemente de si estos
beneficiarios son o no parte del sector publico. Un régimen sancionatorio efectivo a los
servidores que proceden de esta forma, debe ir mas alld de aquello que evaltia actual-
mente, sin limitarse a los delitos grandes o significativos por sus montos si no que debe-
ria manejar desde faltas administrativas leves hasta aquellas conductas que faciliten la
comision de delitos; considerando que las actuaciones de un servidor publico no siem-
pre seran fallas intencionales y que tampoco los “errores involuntarios” son tan inocen-
tes como parecen por lo cual debe investigarse desde el punto de vista de la intenciona-
lidad y en los ambitos técnico, econdomico y juridico, toda vez que los procesos de con-
tratacion tienen esos tres ejes y el control debe hacerse también en esos tres &mbitos; lo
cual no siempre ocurre en los exdmenes efectuados por la Contraloria General del Esta-
do pues se enfocan en el punto de vista econdmico, lo que generaria un riesgo potencial
de liberar a los verdaderos culpables.

Para que un régimen sancionatorio sea efectivo requiere de un eficaz sistema de
monitoreo y control constante, permanente y actualizado; de un verdadero aparataje de
monitoreo que permita supervisar con atencion no solo los contratos en que podria par-
ticipar un funcionario publico si no todos los que suscribe el Estado, donde ocurren in-
cidentes importantes que pasan desapercibidos y solo se evidencian en un examen de la
Contraloria General del Estado y aun asi existirian casos en que ni bajo el examen se
puede evidenciar tales irregularidades, pues se corre el riesgo de que los expedientes no
muestren lo que realmente ocurrid. Por ello estimo que la implementacion de un sistema
eficiente de control es necesario no solo para efectos de la problemética en cuestion sino
para todos los asuntos relativos a la contratacion publica susceptibles de manipulacion y
en general expuestos a actuaciones irregulares.

Concluyo a nivel personal que la participacion directa de los servidores ptblicos
como proveedores del Estado constituye sin duda un riesgo potencial a la transparencia
e igualdad en los procesos precontractuales, pues dejar esta posibilidad abierta sin deli-
mitarla y regularla adecuadamente se convierte en una amenaza por las facilidades que
podria representar para actos irregulares. No obstante creo que este riesgo puede ser

manejado con herramientas y mecanismos de control eficientes, mediante los cuales se
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verifique el tiempo que un servidor destina a una actividad privada relacionada con el
Estado, su porcentaje de participacion en un proyecto (sea de forma individual o como
parte de equipo), las entidades ante las cuales postula para evitar conflicto de intereses,
etc. aspectos que condicionarian si un servidor puede ejecutar un contrato en su tiempo
libre o no.

Este aspecto de la dedicacion de tiempo que requiere el ejercicio del cargo, es
determinante y concluyente; pues evidentemente no podria comprometer un segundo
del tiempo que desempena una funcion publica, por ello considero que si se permitiera
su participacion directa el margen de tiempo que dedicaria a la ejecucion contractual no
debe exceder del 10% de su tiempo total, en el entendido que este porcentaje pertenezca
a noches y fines de semana; y, de pretender participar en un proyecto que requiera ma-
yor dedicacion, deberia exigirsele la presentacion de su renuncia legalmente aceptada de
forma previa a la celebracion del contrato; permitiéndosele por ejemplo, ofertar con
opcion de renuncia en caso de ser adjudicado. Asi se respetaria el derecho del servidor
publico para la disposicion de su tiempo libre y a la vez se evitaria el conflicto de in-
tereses y la corrupcion que son sin duda los motivos esenciales para restringir la partici-
pacion del servidor publico como proveedor del Estado.

Sin perjuicio de lo manifestado, reconozco que permitir el ejercicio pleno de este
derecho en la realidad nacional que vivimos constituye mas una amenaza que un benefi-
cio, ya que hace falta una profunda formacion ética en el servidor y transparencia en el
servicio, asi como un sistema efectivo de control que como he sefalado actualmente

seria insuficiente.
2.2. MARCO NORMATIVO NACIONAL Y REGULACION DE PODER REAL

En el Ecuador las limitaciones para contratar al servidor piblico no son novedad
de la actual Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, vigente desde
agosto de 2008, pues ya estaban presentes en la Ley de Contratacion Publica de 1990.
En el mismo sentido encontramos la disposicién contenida en el articulo 1737 de nues-
tro Codigo Civil, que desde el afio 1860 dispone?®:

Al empleado publico se prohibe comprar los bienes publicos o particulares que
se vendan por su ministerio; y a los jueces, abogados, procuradores o secretarios, los
bienes en cuyo litigio han intervenido, y que se vendan a consecuencia del litigio; aun-

45 E] articulo en referencia actualmente consta con el numero 1737 pero en la primera edicion del Codigo
Civil de 1860 se enumeraba como 1783.
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que la venta se haga en publica subasta. (Enfasis afiadido).

Al respecto es interesante sefialar que tanto el Codigo Civil chileno en su articu-
lo 1798 como el Codigo Civil salvadorefio en su articulo 1602 replican exactamente la
misma disposicion transcrita; por su parte el Codigo Civil colombiano en su articulo
1854 se pronuncia en el mismo sentido aunque con ciertas reformas*®. Lo sefialado se
entiende desde que los codigos en mencion se basan en el Proyecto de Codigo Civil
preparado por Andrés Bello para la Republica de Chile.

La similitud entre el Codigo Civil ecuatoriano y los cuerpos civiles foraneos
fundamentados en el Proyecto de Bello, ha servido para enriquecer la jurisprudencia
de nuestro pais, pues en mds de una ocasion se han tomado la jurisprudencia y doctri-
nas de ilustres tratadistas, para tratar de resolver los casos sometidos a conocimiento y
deliberacion de los jueces ecuatorianos*’. Considero importante tener en cuenta este
aspecto, toda vez que varias disposiciones sobre contratacion estatal emitidas en algu-
nos Estados se originan en las reglas generales y supletorias establecidas en las leyes
civiles respectivas, por lo cual la doctrina y jurisprudencia desarrolladas en relacion al
tema a tratar puede constituir un aporte significativo para la presente investigacion.

En el Ecuador la norma primaria que rige la contratacion publica es la Ley Or-
ganica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que en los articulos 62 y 63 enlis-
ta a quienes no pueden ser proveedores del Estado en razon del cargo publico que ejer-
cen o del parentesco que exista entre el proveedor y el funcionario de una entidad,
creando asi dos situaciones facticas en las cuales una persona estaria impedida para con-
tratar con el Estado.

De forma previa a exponer las inhabilidades que contempla la norma para los
servidores publicos y sus terceros relacionados, es preciso recordar que estas pueden ser
generales o especiales, dependiendo de la calidad que les haya dado el legislador, toda

vez que las inhabilidades generales constituyen prohibiciones aplicables a todo el terri-

45 Cddigo Civil colombiano articulo 1854 “Al empleado ptiblico se prohibe comprar los bienes publicos o
particulares que se vendan por su ministerio; y a los magistrados de la Suprema Corte, jueces, prefectos y
secretarios de unos y de otros, los bienes en cuyo litigio han intervenido, y que se vendan a consecuencia
del litigio, aunque la venta se haga en publica subasta. Queda exceptuado de esta disposicion el empleado
con jurisdiccion coactiva que, conociendo de alguna ejecucion y teniendo, por consiguiente, el doble
caracter de juez o de prefecto y acreedor, hiciere postura a las cosas puestas en subasta, en su calidad de
acreedor, cuya circunstancia debe expresarse con claridad”.

47 parafraseando a Ivan Torres Proafio y Cecilia Salazar Sanchez, El Cédigo Civil, de las obligaciones y
sus fuentes, Revista Judicial Derecho Ecuador, s/n, (Ecuador: La Hora, 2015). Disponible en
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechocivil/2015/09/18/el-codigo-
civil--de-las-obligaciones-y-sus-fuentes-, consultado el 11 de agosto de 2016.
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torio nacional, en todas las entidades contratantes y se establecen en el articulo 62 de la
LOSNCP; vy, las inhabilidades especiales son aquellas que rigen para circunscripciones
limitadas, en este caso aplican unicamente dentro de la entidad convocante en un proce-
so de contratacion y se ubican en el articulo 63 de la misma norma.

A continuacion expondremos las inhabilidades en referencia, separando las que
son aplicables de forma directa al servidor publico de aquellas que la norma hizo exten-

sivas a sus terceros relacionados (parientes, sociedades y empresas).
2.2.1. INHABILIDADES APLICABLES AL SERVIDOR PUBLICO

La norma en referencia establece prohibiciones para contratar con el Estado a
tres clases de servidores: las autoridades de gobierno, las autoridades administrativas y
los servidores publicos en general*®. Al tenor de lo dispuesto en la LOSNCP expongo la
siguiente clasificacion:

a) Autoridades de gobierno: dentro de esta categoria se incluye a los ciudadanos
que ocupan cargos publicos en virtud de una eleccion popular. La LOSNCP en su ar-
ticulo 62 numeral 2 declara que son inhébiles generales para contratar con el Estado: el
Presidente de la Republica, el Vicepresidente, los legisladores, los prefectos y alcaldes.
Por su parte el articulo 63.1 incluye como inhabiles especiales a los consejeros provin-
ciales, los concejales municipales y los vocales de las juntas parroquiales, en su respec-
tiva jurisdiccion.

b) Autoridades administrativas: Aqui encontramos a aquellos funcionarios que
detentan una posicion de liderazgo en una entidad estatal, por ser mdxima autoridad,
parte de un cuerpo colegiado rector o ejercer una autoridad dentro de un proceso de con-
tratacion. El articulo 62 numeral 2 establece como inhébiles generales a los ministros y
secretarios de Estado, al Director General del Servicio Nacional de Contratacion Publi-
cay a los presidentes o representantes legales de las entidades contratantes. Por su parte
el articulo 63 numeral 3 consigna como inhabiles especiales a los miembros de directo-
rios u organismos similares o de la Comision Técnica de la entidad convocante.

c) Servidores publicos en general: en esta clasificacion me permito incluir a to-
dos los funcionarios publicos que no son parte de las autoridades descritas en los litera-

les precedentes. El articulo 62 numeral 2 se refiere a los funcionarios del Servicio Na-

48 Para el tratamiento de esta categoria emplearemos el término general “servidores publicos” para refe-
rirnos a estas tres categorias de forma conjunta en los aspectos que les son comunes.

53



cional de Contratacion Publica como sujetos imposibilitados de contratar con todo el
sector publico. El mismo articulo en su numeral 3 prohibe celebrar contratos con el Es-
tado a los servidores publicos que hubieren tenido directa o indirectamente vinculacion
en cualquier etapa del procedimiento de contratacion (sea precontractual o contractual)
o tengan un grado de responsabilidad en el procedimiento o que por sus actividades o
funciones, se podria presumir que cuentan con informacion privilegiada; disposicion
que se complementa con lo dispuesto en el articulo 63 numeral 4 que crea una cuarta
posibilidad al contemplar que estos funcionarios con su accidn u omision pudieren fa-
vorecer a terceros con los cuales tenga interés.

A fin de analizar las limitaciones a los servidores previamente sefialados desde
el punto de vista de la razonabilidad para limitar derechos, es preciso recordar que al
legislar en temas que limiten derechos fundamentales se debe contar con:

a) Justificacion objetiva y razonable; y,

b) Proporcionalidad entre medios y fines; lo cual a mi entender significa que
respondan a una necesidad clara que constituird su motivacion y ser moduladas, guar-
dando proporcionalidad entre el derecho que limitan y la repercusion y el alcance de tal
limitacion.

Al respecto, considero apropiado citar a la Corte Constitucional de Colombia, la
cual estima que a la hora de establecer una inhabilitacion legal

el marco de accion del Legislador no debe desbordar los limites constituciona-
les, pues la finalidad perseguida en la norma no puede justificar una transgresion des-
proporcionada de los derechos individuales. Esta Corporacion ya habia senalado con
claridad que "es evidente que si la restriccion legal (incompatibilidad o inhabilidad) no
se sustenta en ninguna necesidad de proteccion del interés general o ésta es irrazonable
o desproporcionada, en esa misma medida pierde justificacion constitucional como me-
dio legitimo para restringir, en ese caso, el derecho a la igualdad y el reconocimiento de
la personalidad juridica de las personas que resultan rechazadas del ambito contractual
del Estado". Asi las cosas, el interés publico se convierte en un parametro legitimador de
la funcidon administrativa que exige la ponderacion entre los intereses de la comunidad y
los intereses particulares, los cuales pueden suponer limitaciones al ejercicio pleno de
algunos derechos. Por lo tanto, los intereses en conflicto deben armonizarse, pues en el
Estado democratico de derecho (CP art. 1°) la prevalencia del interés general no es abso-
luta ni puede implicar el desconocimiento o la subordinacion total de los derechos o in-

tereses privados legitimos®®.

Del estudio realizado, pienso que una guia para determinar si una disposicion

limitadora de derechos es modulada o no seria que la limitacion esté en correspondencia

49 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-429/97 (Bogota, 1997). Disponible en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-429-97.htm, consultado el 12 de agosto de 2016.
Enfasis afiadido.
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al alcance y ambito sobre el cual puede ejercer poder un servidor publico; esto significa
que si un servidor ostenta poder a nivel nacional en el &mbito de la educacion publica su
limitacion debe tener el mismo alcance, a nivel nacional en la educacion publica.

La pertinencia de la prohibicién impuesta a estas figuras seria evidentemente 10-
gica en funcion de la necesidad de precautelar el interés publico, buscar el bien comun,
garantizar el ejercicio del derecho a la igualdad, evitar trafico de influencias y el uso de
informacion privilegiada (analizados a detalle de forma previa en esta tesis), aspectos
que otorgarian justificacion objetiva y razonable a tales limitaciones; sin embargo, a fin
de determinar si la limitacion se considera modulada es preciso valorar el nivel de poder
(en la practica mas alla de la competencia legalmente otorgada), influencia y dominio
que cada clase de servidor posee a nivel estatal y dentro de una entidad convocante.

En el caso de las autoridades del gobierno nacional es evidente que detentan un
alto poder e influencia en las entidades del Estado, lo cual les permitiria facilmente in-
tervenir extraoficialmente y dirigir procesos de contratacion a fin de favorecerse de los
réditos econdmicos que estos generen, por lo cual la limitacion se estima objetiva y ra-
zonable; adicionalmente, si consideramos el &mbito de competencia y ejercicio de poder
de una autoridad nacional, el que la prohibicion sea a nivel general con alcance nacional
es la exacta correspondencia al nivel de injerencia que podria ejercer, por lo cual la con-
sidero una limitacion correctamente modulada, sin perjuicio de ello deberia extenderse a
los funcionarios que han cesado en dichos cargos por un tiempo prudencial, teniendo en
cuenta que el personal directivo y operativo inclusive que se mantiene en las institucio-
nes estatales muy probablemente tendran alguna clase de relacion con las autoridades
que hubieren cesado en funciones, lo que podria convertirse en una puerta abierta a un
posible trafico de influencias.

Respecto de las autoridades de gobierno seccional existe un poder similar, aun-
que mas reducido en su alcance, pues se limita al sector sobre el cual tienen competen-
cia y por tanto, su posibilidad de influencia se reduciria a la circunscripcion dentro de la
cual ejercen sus funciones. Por lo sefialado diria que la prohibicion establecida a estas
autoridades también es objetiva y razonable, mas no adecuada en su modulacion, toda
vez que se trata de autoridades seccionales con poder limitado a un espacio geografico,
y por tanto deberia tener cardcter especial, es decir, regir unicamente dentro de su juris-
diccion.

La norma en referencia no concuerda del todo con este criterio, toda vez que si

bien el articulo 63 numeral 3 enumera como inhdbiles especiales a autoridades seccio-
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nales (consejeros, concejales y vocales de junta parroquial) el articulo 62 numeral 2
incluye como inhdabiles generales a los prefectos y alcaldes que poseen poder similar y
limitado de la misma forma que las demas autoridades seccionales, lo cual visto en fun-
cion de la extension del poder que detentan dentro de una jurisdiccion seccional y por
ello del riesgo de influencia en los procesos de contratacion, no justificaria tal distincion
de alcance, por lo cual estimo que la prohibicion aplicable a los prefectos y alcaldes es
excesiva, desde el punto de vista teorico. A esta categoria también le hace falta una re-
gulacién en cuanto a los ex funcionarios en el mismo sentido que el expuesto para las
autoridades del gobierno nacional.

En cuanto a las autoridades administrativas enumeradas previamente sucede al-
go similar, toda vez que el poder que pueden ejercer es distinto, ya que en el caso del
Director General del Servicio Nacional de Contratacion Publica su campo de accion es
nacional y por tanto podria interferir en todos los procesos de contratacion del pais por
lo cual estimo perfectamente justificado que se le prohiba contratar con el Estado; sin
embargo, en el caso de las demds autoridades administrativas sefialadas en la norma su
poder se circunscribiria a la entidad sobre la cual rigen o al proceso en el cual constitu-
yen autoridad, por ello no considero adecuado que el articulo 62 numeral 2 incluya co-
mo inhabiles generales a los presidentes o representantes legales de las entidades con-
tratantes, pues su capacidad de influencia se limita a la misma entidad que dirigen o a
las adscritas a la misma, en virtud de lo cual estariamos frente a una limitacion excesiva
en su alcance. En cuanto a la inhabilidad especial aplicable a los miembros de directo-
rios u organismos similares o de la Comision Técnica de la entidad convocante su al-
cance claramente se limita a la entidad en la cual ocupan esos cargos y no a la generali-
dad de instituciones del Estado, ante lo cual me permito concluir que en este aspecto
existe una adecuada modulacion entre el bien juridico a proteger y la limitacion de de-
rechos particulares.

En relacion a la tercera categoria relativa a los servidores publicos en general te-
nemos dos escenarios, primeramente encontramos una restriccion aplicable de forma
particular a los funcionarios del Servicio Nacional de Contratacion Publica, misma que
se encuentra catalogada como una inhabilidad general, lo cual significa que estos servi-
dores quedan imposibilitados de contratar con todo el sector publico, a diferencia de los
demas servidores publicos a quienes se les restringe participar en los procesos precon-
tractuales impulsados por la entidad a la que pertenecen y siempre que concurran una de

las siguientes circunstancias: a) que hubieren tenido directa o indirectamente vincula-
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cion en cualquier etapa del procedimiento de contratacion (sea precontractual o contrac-
tual), b) que tengan un grado de responsabilidad en el procedimiento, ¢) que por sus
actividades o funciones, se podria presumir que cuentan con informacion privilegiada;
y, d) que con su acciéon u omision pudieren favorecer a terceros con los cuales tenga
interés.

Esta diferencia que hace el legislador entre los servidores del SERCOP vy los de
las demas instituciones del Estado podria juzgarse como excesiva al comparar las fun-
ciones inherentes al cargo de estos con los demas servidores del sector publico que ocu-
pan cargos similares; sin embargo, estimo que esta restriccion esta correctamente modu-
lada en funcion de la relevancia de las actividades que desarrolla el ente rector de la
contratacion publica en el Ecuador y del incremento en el riesgo de manipulacion de
procesos precontractuales, aspecto que genera la necesidad de mayores protecciones y
restricciones que las aplicadas inicialmente a la generalidad de servidores publicos.

Como hemos visto en este acapite, la norma ecuatoriana restringe la participa-
cion del servidor publico haciendo diferencias en cuanto al grado de injerencia y poder
real que cada cargo puede representar, 1o que va en armonia con la doctrina relativa a
limitacion de derechos expuesta en el capitulo primero de esta tesis; sin embargo, con-
sidero que se requieren ajustes en funcion a los excesos antes sefialados y a la necesidad
de dimensionar adecuadamente la amenaza que representa el servidor publico en proce-
sos de contratacion totalmente ajenos a la institucion a la que pertenece y a las funcio-

nes que ejerce como parte del cargo que ocupa.

2.2.2. INHABILIDADES APLICABLES A LOS TERCEROS RELACIONADOS CON EL

SERVIDOR PUBLICO

El servidor publico como ser humano ante todo es un ser social, lo cual implica
que en su diario vivir desarrolla una variedad de relaciones personales y de negocios,
cercania que genera interés en el bienestar y prosperidad de sus allegados, especialmen-
te respecto de sus familiares y socios comerciales, cuyos beneficios pueden representar
el bien propio inclusive; por tanto, es apenas légico pensar que cualquier persona velara
por proteger y favorecer los intereses de las terceras personas con quienes se relaciona y
en ese afan podria perder la imparcialidad, objetividad que requiere en el ejercicio de
sus funciones. En relacion a esto la Corte Constitucional de Colombia ha dicho que:

la norma acusada excluye a los familiares de determinados servidores de la po-
sibilidad de contratar con la entidad de la cual forma parte el funcionario. La Corte en-
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cuentra que este criterio es adecuado, pues entre los miembros de un mismo grupo fami-
liar existen nexos de lealtad y simpatia, que podrian parcializar el proceso de seleccion,
el cual dejaria entonces de ser objetivo. En efecto, es perfectamente humano intentar
auxiliar a un familiar, pero estos favorecimientos en la esfera publica contradicen la im-
parcialidad y eficiencia de la administracion estatal, la cual se encuentra al servicio del
interés general. Por ello el favoritismo familiar o nepotismo ha sido uno de los vicios
politicos y administrativos que mas se ha querido corregir en las democracias modernas.
No es pues extrafio que esa lucha contra esas indebidas influencias familiares haya reci-
bido consagracion expresa en el constitucionalismo colombiano, como lo muestra el ar-
ticulo 126 de la Carta, que prohibe expresamente a los servidores publicos nombrar co-
mo empleados a sus familiares. Por consiguiente, es razonable que la ley pretenda evi-
tar la influencia de esos sentimientos familiares en el desarrolla de la contratacion esta-
tal pues, como lo expuso la sentencia C-415 de 1994, de esa manera se busca rodear de
condiciones de transparencia, imparcialidad y seriedad a todo el proceso de contrata-
cion, el cual no solo se reduce a la decision definitiva sino al tramite anterior que con-
lleva a la determinacién de contratar con un particular®.

El examen de la Corte colombiana evidencia que el riesgo que una persona sea
favorecida en un proceso de contratacidon estatal es razonablemente esperable cuando
algin pariente suyo es el servidor publico que participa en el proceso administrativo
respectivo, cosa que la legislacion propende evitar; de hecho, la prevencion del conflic-
to de intereses se ha materializado en convenios internacionales, asi la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion en su articulo 8 numeral 5 dispone que cada
Estado Parte de la Convencion procurard, cuando proceda y de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, establecer medidas y sistemas para exi-
gir a los funcionarios publicos que hagan declaraciones a las autoridades competentes
en relacion, entre otras cosas, con sus actividades externas y con empleos, inversiones,
activos y regalos o beneficios importantes que puedan dar lugar a un conflicto de intere-
ses respecto de sus atribuciones como funcionarios publicos.

Como hemos visto tanto en las normas de Derecho Internacional se han integra-
do algunos resguardos especificos para que los servidores publicos no puedan intervenir
en los asuntos donde intervenga su familia o terceros en los cuales podria tener algiin
interés (mismo que se evidencia con claridad cuando el servidor es parte de sociedades
comerciales), en concordancia con ello la Constitucion de la Republica del Ecuador en
su articulo 232 inciso segundo dispone: “[...] Las servidoras y servidores publicos se
abstendran de actuar en los casos en que sus intereses entren en conflicto con los del
organismo o entidad en los que presten sus servicios” (Enfasis afiadido). La razén de

estas regulaciones obedece al razonamiento obvio de que en circunstancias donde parti-

50 Corte Constitucional de Colombia, sentencia niimero C-429/97. Enfasis afiadido.
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cipen terceros que le sean de interés al servidor, este dificilmente podra ser imparcial y
en el mejor de los casos si lo fuere, sus decisiones estaran expuestas a dudas y cuestio-
namientos de la sociedad®..

La LOSNCP en aplicacion al criterio expuesto ha hecho extensivas las prohibi-
ciones para contratar con el Estado a los terceros relacionados con los servidores publi-
cos, asi se entienden impedidos para contratar con el Estado:

a) En virtud del articulo 62 numeral 2 de la LOSNCP: los conyuges o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, del Presidente, el
Vicepresidente de la Republica, los ministros y secretarios de Estado, el Director Gene-
ral o la Directora y demas funcionarios del Servicio Nacional de Contratacion Publica,
los legisladores, los presidentes o representantes legales de las Entidades Contratantes,
los prefectos y alcaldes.

Al tratarse de una inhabilidad contenida en el articulo 62 de la LOSNCP estamos
hablando de un impedimento de caracter general con aplicacion nacional, en este senti-
do se entenderia que los conyuges o parientes en los grados descritos no podrian ser
proveedores del Estado en ningiin caso, lo cual constituye una limitacion razonable en
funcién del andlisis de riesgo antes expuesto, pero podria entenderse como excesivo
toda vez que no existe una valoracion de riesgo individual por tipo de cargo y ejercicio
de poder real, toda vez que no es igual la capacidad de injerencia del Ministro de Estado
para favorecer a su tio que la que puede ejercer el representante legal de una empresa
publica municipal de Machala para favorecer a su primo en la ciudad de Ibarra, por citar
un mero ejemplo con fines didéacticos.

Quiza por ello en un intento de superar este aspecto el articulo 110 del Regla-
mento General a la LOSNCP establece que la inhabilidad prevista en el numeral en
examen, se circunscribe a la entidad contratante en la que intervienen los dignatarios,
funcionarios y servidores con los cuales existe el grado de consanguinidad o parentes-
co; con ello se entiende que pese a que la limitacion a los parientes de estos funciona-
rios y servidores sea una inhabilidad general se aplica de manera especial. A pesar de

que este nuevo alcance de la restriccion se podria considerar razonable desde el punto

51 Al respecto la referida sentencia colombiana namero C-429/97 anade que “al tomar en consideracion la
influencia de ese factor familiar, la ley no esta violando el principio de la buena fe, que debe regir las
relaciones entre el Estado y los particulares (CP art. 83) sino que, con base en la experiencia social coti-
diana, y en perfecta armonia con las propias disposiciones constitucionales (CP art. 126), esta recono-
ciendo la manera como las relaciones familiares pueden afectar la imparcialidad de la accion adminis-
trativa y de la funcion publica”. (Enfasis afiadido).
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de vista de fondo, no lo es en cuanto a la forma, pues se estaria pretendiendo reducir el
alcance de la norma a través de disposicion reglamentaria, lo cual es juridicamente
inadmisible.

b) En virtud del articulo 63 numeral 3 de la LOSNCP: Los conyuges o parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de los miembros de di-
rectorios u organismos similares o de la Comisioén Técnica de la entidad convocante.

Esta restriccion es de caracter especial pues se limita al caso en que un provee-
dor tenga un conyuge o familiar en altos mandos que pueden facilmente manipular un
proceso precontractual a su favor, por lo cual estimo que la restriccion es modulada en
cuanto al riesgo existente; adicionalmente es preciso sefialar que se limita a la entidad
en la que el servidor en cuestion preste sus servicios, lo cual convierte a esta disposi-
cion, a mi criterio, en modulada correctamente en cuanto al ambito de aplicacion®?.

¢) En virtud del articulo 63 numeral 4 de la LOSNCP: El conyuge de los servi-

dores que hubieren intervenido en la etapa precontractual o contractual o sus parientes

hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, asi como las personas

52 para la Corte Constitucional de Colombia (en la sentencia previamente citada) la inhabilitacion de los
familiares de los funcionarios de nivel directivo, de asesores y miembros de directorios u otros cuerpos
colegiados que dirigen las politicas de una entidad especifica esta plenamente justificada, pues “la inhabi-
lidad objeto de examen es adecuada si realmente se dirige a los familiares de aquellas personas que go-
zan del poder de decision de adjudicar contratos, o pueden tener influencias que razonablemente puedan
determinar la decision, pues en tales casos esos vinculos colocan en peligro la transparencia y seriedad
del proceso de contratacion administrativa. Asi las cosas, para la Corte es claro que el personal que
desemperia cargos de nivel directivo goza de aptitud para orientar las directrices de la entidad contra-
tante, por lo cual la parcialidad en sus decisiones puede afectar la trasparencia del proceso de contratacion
administrativa. La inhabilidad en relacion con sus familiares aparece razonable. Por su parte, /os servido-
res publicos del nivel asesor, si bien no definen directamente las politicas centrales de la entidad, osten-
tan un grado de confianza suficiente para influenciar la decision, por lo que la inhabilidad también cons-
tituye un medio adecuado y proporcionado para proteger el interés publico implicito en la contratacion
administrativa. Asi mismo, la Corte considera que se justifica constitucionalmente la prohibicién acusada
en relacion con los miembros de la junta o consejo directivo de la entidad contratante pues, de acuerdo
con el articulo 25 del Decreto 1050 de 1968, "la direccion de los establecimientos publicos y de las em-
presas industriales y comerciales del Estado estara a cargo de una junta o consejo directivo, que siempre
presidira un ministro o jefe del departamento administrativo o su delegado, y de un gerente, director o
presidente, que sera su representante legal." Igualmente, los servidores publicos en estudio son directivos
en las empresas sociales del Estado y de las sociedades de economia mixta con accion estatal mayorita-
ria”. En cuanto a los funcionarios que no forman parte del grupo sefalado en el parrafo anterior, pero que
ejercen algun cargo de tipo directivo de una unidad (un director juridico) o a los que realizan el control
interno (auditoria interna) la prohibicion que sus familiares contraten con la entidad para la que prestan
servicios, en opinion del Alto Tribunal colombiano esta constitucionalmente validada porque “si bien
estos funcionarios no ejercen un poder directo en la adjudicacion de los contratos, se trata de servidores
publicos que en forma indirecta pueden condicionar los resultados de los procesos contractuales. Asi, los
funcionarios del nivel ejecutivo son en general los encargados de elaborar y evaluar en concreto los dis-
tintos pliegos. Por su parte, los empleados que ejercen el control fiscal externo o interno de la entidad
contratante, si bien no gozan de facultad decisoria directa, si pueden ejercer, precisamente por sus funcio-
nes fiscalizadoras, influencias importantes en las decisiones de las entidades contratantes”. (Enfasis afia-
dido).
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juridicas de derecho privado o sociedades de hecho en las que los indicados servidores,
su conyuge o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afini-
dad tengan participacion, aun en el caso de que los servidores hubieren renunciado a sus
funciones.

En esta disposicion se observa que ademads de seguir la linea de prevencion de
riesgos de corrupcidn en cuanto al conyuge y familiares del servidor, se prohibe la par-
ticipacion de las personas juridicas o sociedades de hecho en las que tanto el servidor
como los terceros relacionados con este, tuvieren alguna participacion; inclusion que
considero oportuna y adecuada pues el servidor publico, su conyuge y familiares po-
drian perfectamente crear una sociedad que participe en los procedimientos de contrata-
cion en los cuales existiria uso de informacion privilegiada en funcion del cargo que
ocupa el servidor publico y su actuacion en el proceso precontractual al que pretende
acceder, empleando a la sociedad comercial como un medio de elusion de la inhabilidad
legalmente establecida.

Adicionalmente se hace extensiva esta prohibicion a aquellos casos en que el
servidor hubiere renunciado a sus funciones, hecho que considero que justifica desde el
entendimiento de que es una prohibicidon especial relativa inicamente al procedimiento
de contratacion en el cual el servidor particip0, sobre el que siempre existira posesion de
conocimiento privilegiado que le daria ventaja frente a los demas proveedores, creando
una desigualdad de inicio y quebrantando principios rectores de la contratacion admi-
nistrativa.

De lo expuesto se colige que en general los conyuges, parientes y sociedades en
las que un servidor publico, su conyuge y/o parientes pueden ser parte, tienen limitacio-
nes para contratar con el Estado, mismas que estan diferenciadas unas de otras en cuan-
to a su alcance y ambito de aplicacion, aspectos que se relacionan con la capacidad de
injerencia del servidor publico en todo el sector publico (a nivel nacional), parte de este
(a nivel seccional) o Uinicamente al interior de una entidad determinada.

Finalmente quiero concluir este espacio sefialando que, si bien podria parecer
efectivo modular disposiciones restrictivas con una prohibicion tajante para reducir al
maximo la posibilidad de manipulaciones y actos irregulares, bajo mi visién no es lo
mas adecuado, desde el punto de vista del equilibrio que debe existir en el ejercicio del
Derecho, pues se estaria afectando las garantias humanas y constitucionales a los suje-
tos particulares, cuando estos no representan, en mi criterio, una amenaza real y con

ello, se pierde la equivalencia y balance entre los intereses comunes a proteger y la limi-
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taciones a las libertades y capacidades del particular, hecho que vicia la limitacion y la

hace susceptible de impugnacion.
2.3. MARCO NORMATIVO CONTRADICTORIO

Como hemos visto la normativa en materia de contratacion publica establece li-
mitaciones para contratar con el Estado a los servidores publicos observando su ambito
de accion y poder real (mas alla de las competencias legalmente otorgadas), lo cual esta
en armonia con la Constitucion de la Republica del Ecuador que, en su articulo 232 in-
ciso segundo dispone que los servidores publicos se abstendran de actuar en los casos
en que sus intereses entren en conflicto con los del organismo o entidad en los que pres-
ten sus servicios, lo cual muestra una adecuada proporcionalidad y modulacion de las
restricciones al accionar del servidor publico.

A pesar que la prohibicion expuesta tanto en la Constitucion como en la LOS-
NCP puede parecer clara y con ello facil de llevar a la practica, pues quedaria en evi-
dencia que el impedimento para contratar es aplicable a los servidores publicos que po-
seen capacidad de injerencia en una entidad o estén vinculados en algin momento con
el proceso de contratacion y los terceros relacionados con este, existe una disposicion
legal contenida en el articulo 24 literal j) de la Ley Orgénica de Servicio Publico (LO-
SEP)* que posee matices diferentes a los ya analizados y prescribe:

Prohibese a las servidoras y los servidores publicos lo siguiente:[...]

j) Resolver asuntos, intervenir, emitir informes, gestionar, tramitar o suscribir
convenios o contratos con el Estado, por si o por interpuesta persona u obtener cualquier
beneficio que implique privilegios para el servidor o servidora, su conyuge o convivien-
te en union de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de con-
sanguinidad o segundo de afinidad. Esta prohibicion se aplicara también para empre-
sas, sociedades o personas juridicas en las que el servidor o servidora, su conyuge o
conviviente en union de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad tengan interés; [ ...] (Enfasis afiadido).

De acuerdo a lo expuesto en esta norma se entenderia que la LOSEP esta prohi-
biendo a todos los servidores publicos participar en cualquier contratacion con el Es-
tado, que la calidad de servidor publico le impide participar en todos los procesos con-
tractuales generados en el sector publico y ser contratista del Estado, sea de manera di-
recta o indirecta; sin considerar el ambito de injerencia de este o si existe conflicto de

intereses o no, con lo que, en mi criterio, se pierde la proporcionalidad necesaria entre

53 Ley Organica de Servicio Publico LOSEP, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 294 de
6 de octubre de 2010. Disponible en Legislacion Indexada - Lexis, consultado el 13 de agosto de 2016.
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riesgo y medida restrictiva de la que hemos analizado.

Mas grave aln es, en mi opinion, el que cree una imposibilidad para ser provee-
dor del Estado en general aplicable a las empresas, sociedades o personas juridicas en
las que intervengan el conyuge o conviviente en union de hecho legalmente reconocida
y los parientes del servidor hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afini-
dad; con lo cual toda persona que sea participe en una de esas figuras juridicas y que
tuviere un pariente en el sector publico ocasionaria que su empresa, sociedad o ente
juridico quede excluido de la contratacion con el Estado a todo nivel, lo cual ademas de
ser excesivo en la practica se torna en utdpico, puesto que es altamente probable que un
oferente tenga algun pariente en el sector publico a cualquier nivel, lo que a mi juicio
evidencia que la disposicion excede en mucho los limites de la razonabilidad y objetivi-
dad.

La prohibicion referida supera de forma desproporcionada lo dispuesto por la
Carta Magna y lo ordenado por la LOSNCP que en su articulo 63 limita la participacion
a los terceros relacionados con el servidor publico en las entidades donde el servidor
presta sus servicios y en los procesos respecto de los cuales este hubiere tenido alguna

participacion. Asi se puede apreciar en el siguiente esquema:

LOSNCP: No puede ser
oferente: el servidor o sus
terceros relacionados DEN-
TRO de la misma entidad
donde éste preste sus servi-
cios

LOSEP: No puede ser oferente: NINGUN servidor, NINGUN

relacionado con un servidor publico, con NINGUNA Entidad

Estas contradicciones normativas hacen que en la practica surjan dudas respecto
del alcance de las prohibiciones, dando como consecuencia que las entidades actiien con
distinto criterio, bajo el razonamiento de sus funcionarios que para prevenir sanciones
optan por solicitar criterios a la Procuraduria General del Estado en el mejor y mas re-
ducido niimero de casos, ya que en general deciden aplicar la prohibicion con mayor
alcance y asi afectan a los intereses de los proveedores del Estado, vician los procesos
precontractuales y causan inseguridad juridica.

De lo sefialado es evidente que existe una contradiccion normativa entre la LO-
SEP y la LOSNCP que en algin sentido ha tratado de ser superada. Asi, por ejemplo, la
Procuraduria General del Estado se ha pronunciado al respecto en sentido afin a lo dis-

puesto por la LOSNCP y sus alcances, para muestra de ello me permito citar como
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ejemplos los siguientes pronunciamientos:

1) Criterio contenido en Oficio PGE. No. 05783 de 05 de enero de 2011, publi-
cado en el Registro Oficial No. 704 de 16 de mayo de 2012 (la inhabilidad debe limitar-
se a la entidad contratante): la inhabilidad por parentesco establecida en la letra j) del
articulo 24 de la LOSEP, no es de cardcter general sino especial y por tanto impide la
suscripcion de contratos, si el parentesco (del oferente o miembro de la persona juridica
oferente), hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, se produce
respecto de los servidores de la respectiva entidad contratante. (Enfasis afiadido).

2) Criterio contenido en Oficio PGE. No. 05979 de 17 de enero de 2012, publi-
cado en el Registro Oficial No. 704 de 16 de mayo de 2012 (la inhabilidad debe limitar-
se a los asuntos conocidos por el servidor y se circunscribe a la entidad contratante): La
inhabilidad que establecen el numeral 4 del articulo 63 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, el numeral 1 del articulo 111 de su Reglamento Ge-
neral y la letra j) del articulo 24 de la Ley Orgénica del Servicio Publico, se configura si
el servidor hubiere intervenido en el procedimiento precontractual y/o contractual en
forma directa, y en tal evento, la inhabilidad seria extensiva a sus familiares dentro del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

Debido a la falta de claridad y evidente contradiccion normativa en cuanto al al-
cance que debe darse a la restriccion aplicable los servidores publicos y sus terceros
relacionados para contratar con el Estado, me permito plantear la problematica de las
antinomias juridicas como aspecto fundamental a considerar de forma basica para resol-

ver la antinomia evidenciada en el presente capitulo.

2.3.1. TEORIA DE LAS ANTINOMIAS JURIDICAS APLICADA A LA CONTRADICCION

NORMATIVA ENTRE LA LOSNCP Y LA LOSEP

En todo ordenamiento juridico existe multiplicidad de normas que regulan dife-
rentes ambitos, mismas que tienen su origen en una norma primaria basica y fundamen-
tal; de ella emanan cuerpos normativos con diferentes campos de regulacioén y alcance
en sus disposiciones; este hecho influye en la determinacion del nivel que cada una
ocupara dentro de la jerarquia de normas del sistema juridico.

Al respecto el tratadista Norberto Bobbio sostiene que un ordenamiento juridico
es, ante todo, una unidad porque se asienta sobre la Constitucion que es la norma fun-
damental a la cual se pueden hacer remontar, directa o indirectamente, todas sus nor-

mas y afiade que la legislacion no solo debe ser una unidad sino que, ademas, debe
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responder a un criterio sistemdtico; por tanto, al legislar se debe procurar crear una
unidad sistemdtica®. La motivacion de este requerimiento viene de la necesidad de or-
den en el sistema juridico para evitar el conflicto y asegurar la paz, meta que no podria
ser alcanzada si el sistema juridico permitiese a personas con intereses opuestos argu-
mentar validamente sus posturas contrarias al mismo tiempo con sustento en normas de
igual valor, jerarquia o especialidad, pues ello seria el comienzo del caos.

De lo expuesto y aplicando un criterio l6gico, en principio la teoria de las anti-
nomias seria innecesaria, pues si un sistema juridico es coherente consigo mismo las
antinomias no deberian existir. Al respecto Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas explica
que: “entre los juristas a los casos de incompatibilidad normativa se les denomina anti-
nomias, por lo que la coherencia del sistema juridico es equivalente a la inexistencia de
antinomias, o a su eliminacion cuando aparecen "*°; sin embargo en la practica son muy
frecuentes en cualquier legislacion y es comprensible que sea asi, pues las normas juri-
dicas son el resultado de actos de produccion normativa sucesivos en el tiempo que res-
ponden, ademas, a intereses e ideologias diversas®®. Por esto es que las antinomias no
son extrafias a la norma, mas bien como sefiala Prieto Sanchis son una consecuencia
natural del dinamismo de los sistemas juridicos sin que ello exima de la necesidad de
racionalidad por parte de legislador, quien deberia procurar evitarlas, bien absteniéndo-
se de dictar normas contradictorias con otras precedentes, bien eliminando del sistema
a estas ultimas®’.

Ahora bien, para reconocer cuando dos normas configuran una antinomia estimo

preciso citar a la Corte Constitucional colombiana para la cual constituye antinomia:

“propiamente hablando, aquella situacién en la que se dan dos normas incompatibles

54 parafraseando a Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, (Santa Fe de Bogota: Temis, 1992),
176.

55 Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas, “Conflictos normativos e interpretacion juridica”, Coleccion Cua-
dernos de Divulgacion sobre Cultura de la Legalidad, No. 2, (México: Tribunal Electoral del Estado de
Michoacéan, 2010), 15. Disponible en
http://www.ijf.cjf. gob.mx/Bibliotecadigital/Otros/ganuzas_ponencia.pdf, consultado el 29 de junio 2016.

%6 Incluso para Ferrajoli, los fenémenos de incoherencia, falta de plenitud, antinomias y lagunas son,
dentro de ciertos limites, vicios insuprimibles en el Estado constitucional de derecho; pero ello no quiere
decir que la ciencia juridica no deba aspirar a combatir estos fenomenos y sefiala que la respuesta a la
crisis del derecho esta precisamente en el mismo derecho. Una de estas respuestas es el ejercicio de las
garantias y un papel mas activo de los jueces, pues la incoherencia y falta de plenitud, si bien no son
irreductibles mas alla de ciertos limites, dentro de éstos son reducibles mediante las adecuadas garan-
tias. Parafraseando a Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias, (Madrid: Trotta, 2001), 25 - 28.

57 parafraseando a Luis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, (Madrid:
Trotta, 2003), 176.
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entre si, que pertenecen a un mismo ordenamiento y tienen un mismo ambito de vali-
dez”; y, aclara que esta definicion: “se refiere a ambitos de validez temporal, espacial,
personal y material, es decir a que las normas en colision se apliquen en el mismo
tiempo, en el mismo lugar, a las mismas personas y regulen la misma materia” 8. (En-
fasis anadido). Por su parte Luis Prieto Sanchis opina que las antinomias se producen
cuando: “dentro de un mismo sistema juridico se imputan consecuencias incompatibles
a las mismas condiciones facticas, es decir, cuando en presencia de un cierto compor-
tamiento o situacion de hecho encontramos diferentes orientaciones que no pueden ob-
servarse simultdneamente ™, (énfasis afiadido); por ejemplo, una norma juridica permi-
te no hacer lo que otra ordena, o prohibe lo que otra manda, etc.

Previamente a establecer cuando estaremos frente a una antinomia es preciso re-
cordar que el Derecho Constitucional moderno estima que una norma juridica esta com-
puesta de tres elementos:

1) Los principios: Ramiro Avila Santamaria dice que: “los principios son normas

60

téticas que establecen un mandato de maximizacion®’, normalmente constan en el plano

constitucional y tienen una estructura carente de hipotesis y de obligacion concreta 62,
“Una norma es tética cuando tiene un mandato de optimizacion, pero no tiene una con-
dicién, ni obligacion clara”®?. De lo expuesto podemos colegir que los principios son
declaraciones generales que en ocasiones van ligadas a derechos universales, cuya ca-

racteristica es que no vislumbran circunstancias especificas, casos particulares o excep-

ciones, ya que plasman lo que debe ser, el ideal, a lo que la humanidad debe propender

58 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-1287/01, (Bogota: 05 de Diciembre de 2001).
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1287-01.htm, consultado el 29 de
junio de 2016.

59 Luis Prieto Sanchis, “Observaciones sobre las antinomias y el criterio de ponderacion”, Cuadernos de
Derecho Publico, No. 11, (Espafia: INAP, 2000), 9. Ediciéon Electronica. Disponible en
http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=CDP&page=article&op=view&path%S5B%S5D=586&path
%5B%5D=641, consultado el 29 de Junio de 2016.

60 «

...un mandato de maximizacion implica que la Constitucion pretende que el derecho se extienda lo
maximo posible, pero que, por otra parte, debe equilibrarse con la extension del resto de los mandatos
constitucionales” (Enfasis del autor). Antonio Alvarez del Cuvillo, Los derechos fundamentales en la
empresa, (Espaiia: Universidad de Cadiz, 2013), 18. Disponible en

https://ocw.uca.es/pluginfile.php/2526/mod_resource/content/1/Tema%201%20.pdf, consultado el 04 de
Julio de 2016.

61 Ramiro Avila Santamaria, edit., la Constitucion del 2008 en el contexto andino, 24.

62 Ramiro Avila Santamaria, En Defensa del neoconstitucionalismo transformador. Los debates y los
argumentos, (Quito: UASB, 2012) 7. Disponible en
http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/372/File/pdfs/PAPER%20UNIVERSITARIO/Ramiro%20Avila%20(N
eoconstitucionalismo).pdf, consultado el 04 de Julio de 2016.
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pero no establece los caminos para llegar ahi, pues estos se instrumentan en las regula-
ciones posteriores. En definitiva diremos que, los principios son normas téticas porque
son generales y abstractos y “atribuyen derechos fundamentales a todos los que norma-
tivamente corresponda %3,

2) las reglas o enunciados lingiiisticos: A la inversa de los principios, las reglas
regulan casos concretos, creando hipdtesis. Manuel Atienza sefiala que: “las reglas se
caracterizan por ordenar un curso de accion determinado cuando se dan unas condicio-
nes de aplicacion también determinadas ”®*. En otras palabras, se trata de enunciados
lingtiisticos que se componen por una hipotesis de hecho y una consecuencia, deben
guardan conformidad con los principios constitucionales y constan en el Derecho ordi-
nario o la jurisprudencia. Por lo sefialado diremos que las reglas son directrices lingiiis-
ticas, esto es, instrucciones expresadas en una lengua determinada, destinadas a estable-
cer, en funcion de un hecho hipotético, mandatos, prohibiciones o normas permisivas;
con ello, desarrollan los principios, creando el camino para llegar al ideal establecido
como meta.

3) la valoracion de justicia®: Consiste en la busqueda por parte del juez de los
ideales de la norma para la correcta comprension de un problema y su justa solucion.
Esta relacionada con la arménica correspondencia entre el principio, que es intangible e
inmutable, con la regla, que puede variar, ser reformada o derogada; por lo cual, es pre-
ciso identificar y discernir la vigencia de una regla de su validez. La valoracion de la
justicia se concreta, segin Ramiro Avila Santamaria, en el hecho que: “al aplicar el de-
recho, el resultado debe ser la realizacion de la justicia. Una regla es parte del sistema
juridico y el sistema no puede arrojar resultados injustos. Si se presenta el caso en el
que una regla no es coherente con el principio, quien tiene autoridad para aplicar la re-
gla debe buscar otra regla; si no existe la regla, entonces debe crearla. Si la regla es con-
forme con el principio, pero arroja un resultado injusto, se debe buscar otra regla y otro
principio”¢®,

Con las especificaciones realizadas diremos que las antinomias pueden presen-

63 Sebastian Antonio Contreras Aguirre, Ferrajoli y los derechos fundamentales, Revista de la Inquisi-
cion, No. 16, (Espafia: 2012), 127. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4037665 consultado el 04 de Julio de 2016.

64 Manuel Atienza, Tras la justicia, 1* edicion, (Barcelona: ARIEL, 1993), 173.

85 Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos, en Ramiro Avila Santamaria, edit., la Constitucion
del 2008 en el contexto andino, (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 24.

66 Ramiro Avila Santamaria, edit., la Constitucion del 2008 en el contexto andino, 25.
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tarse en dos grados: de primer grado cuando estamos ante conflictos normativos que a
su vez evidencien contradicciones entre principios, entre reglas o entre principios y re-
glas; y de segundo grado, cuando las contradicciones surgen entre los criterios para so-
lucionar las antinomias detectadas, pues se dan situaciones en que dos normas antino-
micas tienen una misma jerarquia, misma antigiiedad y especialidad (como en el caso de
dos disposiciones contenidas en la misma ley); ante esto los criterios de solucion de
antinomias resultan insuficientes y la doctrina prevé otras soluciones.

Respecto de las antinomias entre principios Jaime Cardenas Gracia manifiesta
que en todas partes del orden juridico se notan fricciones entre los principios de todo
derecho, toda vez que ninguno puede ser realizado de manera total, o sobreponerse de
forma absoluta sobre los demaés, alguno de ellos tiene que ser sacrificado, de acuerdo a
los requerimientos de cada caso®’. Las antinomias de principios estan presentes en todos
los sistemas juridicos y consisten en la incompatibilidad entre los valores o principios,
generalmente constitucionales, que los inspiran. De conformidad a nuestra Constitucion
los principios juridicos tienen un mismo valor (articulo 11 numeral 6), por lo que la
solucion de las antinomias que entre ellos se presenten seria preciso usar el razonamien-
to de ponderacion, donde se buscara las razones de derrotabilidad de uno de ellos en
beneficio del otro, aplicables de forma singular a un caso particular en cuestion.

Por otra parte (a pesar de que primera vista parezca improbable) existen antino-
mias que suelen enfrentar a los principios con las reglas, en cuyo caso la solucion de
desde el punto de vista tedrico seria la aplicacion directa del principio (que por lo gene-
ral es de orden constitucional) por encima de la regla. Sin embargo, no es infrecuente
que ocurra lo contrario, que sea la regla la que prevalezca segln el criterio de quien la
aplica, aun cuando esta atropelle el principio. En este punto la verdadera cuestion pro-
blematica radica en las contradicciones entre reglas y principios, donde repetidamente
las reglas podrian contradecir parcial o totalmente lo que el principio dispone, en cuyo
caso es comun que los servidores publicos (judiciales y administrativos) prefieran apli-
car normas legales o incluso reglamentarias por encima de las constitucionales, por des-
conocimiento de lo que en Derecho corresponde hacer o por temor a sancion del ente

regulador.

67 parafraseando a Jaime Cardenas Gracia, La argumentacién como Derecho, 3ra reimpresion, (Ciudad de
México: UNAM, 2009), 129. Disponible en Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM

http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1584, consultado el 04 de Julio de 2016.
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En cuanto a las antinomias entre reglas, que es el caso que nos interesa de acuer-
do a la naturaleza de la contradiccion normativa establecida en esta tesis, es preciso re-
ferir que la doctrina establece algunas categorizaciones de antinomias entre reglas, que
por lo epidérmico de este acapite me limitaré a enumerar y conceptualizar brevemente:

a) Por su complejidad: solubles e insolubles; Norberto Bobbio explica que exis-
ten las antinomias solubles (a las que ¢l considera como aparentes) y las antinomias
insolubles (o antinomias reales), distincion que parte del principio que si bien la juris-
prudencia ha elaborado algunas reglas para resolver las antinomias, es necesario tener
presente que éstas no sirven para resolver todos los casos posibles de antinomia®.

b) Por su extension: El hecho que dos normas juridicas sean incompatibles entre
si por razones de jerarquia, temporalidad, especialidad y competencia no significa que
por fuerza deban neutralizarse por completo; la incompatibilidad puede no ser completa,
en cuyo caso de todos modos existe antinomia, pero parcial. En vista de lo sefialado, se
reconoce que existen antinomias normativas en funcion de su extension, las que pueden
ser denominadas como antinomia total-total, antinomia total-parcial y antinomia par-
cial-parcial.

c) Por el momento de identificacion: Nos encontraremos ante una antinomia de
este tipo cada vez que dos normas declaran consecuencias juridicas incompatibles a
supuestos de hecho (supuestos concretos) que se superponen (en todo o en parte) con-
ceptualmente. En este caso, o alguna norma no es valida u opera como una excepcion
permanente frente a las demas. Prieto Sanchis afiade que una antinomia es interna o en
abstracto: “cuando los supuestos de hecho descritos por las dos normas se superponen
conceptualmente, de tal forma que cuando pretendamos aplicar la una nacera el conflic-
to con la otra™®®. (Enfasis afiadido). En contraposicion tenemos a las antinomias con-
tingentes o en concreto, en cuyo caso: “solo en presencia de un caso concreto podemos
advertir la concurrencia de ambas normas y solo en ese momento aplicativo hemos de
Justificar por qué optamos a favor de una u otra, opcion que puede tener diferente re-
sultado en un caso distinto”°. (Enfasis afiadido).

Con las precisiones realizadas a fin de identificar y tipificar la antinomia materia

68 parafraseando a Norberto Bobbio, Teoria general del Derecho, 191.

89 parafraseando a Luis Prieto Sanchis, Observaciones sobre las antinomias y el criterio de ponderacion,
11.

70 1 uis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, 179.
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de estudio de esta tesis, me permito exponer los criterios de solucién de antinomias es-
tablecidos al tenor de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional (LOGJyCC), norma que facilita mecanismos para que en caso que se presenten
antinomias entre reglas los jueces puedan encaminar su motivacion en la via de una
argumentacion que cumpla con los pardmetros de razonabilidad, logicidad y claridad,
requerimientos que debe cumplir toda sentencia judicial’®. Asi ordena el articulo 3 nu-
meral 1:

Articulo 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mds se ajuste a la Constitucién en su
integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad
del constituyente.

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin
perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos:

1. Reglas de solucion de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre
normas juridicas, se aplicarad la competente, la jerarquicamente superior, la especial, o
la posterior. [...]

Criterio de competencia

Este criterio dispone que en el caso que una de las normas en conflicto surja de
una disposicion dictada por un érgano competente para regular esa materia (norma c) y
la otra provenga de una disposicion dictada por un o6rgano que carecia de competencia
para ello (norma s/c), ha de prevalecer la que proviene del 6rgano competente.

Riccardo Guastini explica que el criterio de competencia para la solucion de an-
tinomias es aplicable bajo las siguientes circunstancias:

a) Que se produzca un conflicto entre normas provenientes de fuentes de tipo
diverso;

b) Que entre las dos fuentes en cuestion no exista una relacion jerarquica (por
estar dispuestas sobre el mismo plano en la jerarquia de las fuentes); y,

c¢) Que las relaciones entre las dos fuentes estén reguladas por otras normas je-
rarquicamente superiores, atribuyendo -y de esa forma, reservando- a cada una de ellas
una diversa esfera material de competencia, de modo que cada una de las dos fuentes
tenga la competencia exclusiva para regular una cierta materia. Este criterio guarda al-
guna semejanza con el criterio jerarquico, pero la relacion de jerarquia no se establece

"L La Corte Constitucional ecuatoriana en Sentencia No. 003-14-SEP-CC, ha determinado tres requisitos
que permiten comprobar si una decision emitida por autoridad publica, ha sido motivada o no, siendo
ellos la razonabilidad, logica y comprensibilidad. Para la Corte, segun una de sus sentencias, la razonabi-
lidad de una decision se expresa en la fundamentacion de los principios constitucionales y legales, esto
es, en el derecho; la logica, hace referencia a la existencia de la debida coherencia entre las premisas y la
conclusion, en tanto que /la comprensibilidad involucra la claridad en el lenguaje utilizado en la decision
con la finalidad que pueda ser entendida por cualquier ciudadano.
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entre las normas en conflicto, sino de ambas como subordinadas de una tercera’2.

Lo referido se aprecia en el articulo 425 de nuestra Constitucion segun el cual
las ordenanzas regionales y las distritales tienen una misma jerarquia; pero los érganos
regionales tiene una competencia diversa respecto de los distritales, de modo que en
caso que esos organismos hayan expedido normas antinémicas entre si sobre una mate-
ria especifica, prevalecerd aquella que provenga del organismo competente.

En el asunto en examen tenemos que tanto la LOSNCP como la LOSEP fueron
expedidas por un mismo Organo estatal: la Asamblea Nacional en uso de sus atribucio-
nes constitucionales, en consecuencia, este criterio no es aplicable para solucionar la

antinomia.
Criterio de jerarquia

Generalmente suele expresarse con el adagio latino lex superior derogat inferio-
ri (la ley superior deroga a la inferior), lo que muestra de manera clara cual es la prefe-
rencia en caso de conflicto.

Este criterio sefiala que en el caso de que cada una de las disposiciones en con-
flicto surja de normas de distinto rango jerarquico (como puede ser, por ejemplo, consti-
tucion y ley, o ley y reglamento), prevalecera la que deriva de la disposicion de mayor
rango. En estos casos lo que ocurre es que una de las disposiciones, en concreto la de
menor rango, careceria de validez y el conflicto seria s6lo aparente (antinomia soluble o
aparente). Este criterio se encuentra recogido en la Constitucién de la Republica del
Ecuador que en su articulo 425 dispone:

El orden jerdrquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitu-
cion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias;
las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, /o re-
solverdan mediante la aplicacion de la norma jerdrquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de com-
petencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos au-
tonomos descentralizados.

2 Riccardo Guastini, “Antinomias y Lagunas”, Anuario del Departamento de Derecho de la UNAM,
volumen 29, (México: UNAM, 1999), 440. Disponile en
https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://server2.docfoc.com/uploads/Z2015/12/08/MCSpzfte
on/c6f23cb1b8cdc742b6dd82a5d4bd1aa9.pdf, consultado el 19 de Agosto de 2016.
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Como vemos el segundo inciso manda que en caso de conflicto entre normas se
aplique el criterio de la jerarquia normativa y el inciso final manda al intérprete que para
aplicar el principio de jerarquia se debe considerar el principio de competencia, con
especial atencidn las correspondientes a los gobiernos auténomos descentralizados; lo
dicho muestra el nexo entre estos dos criterios para la solucion de antinomias referido
con anterioridad.

Las leyes en analisis en este acapite se hallan declaradas como leyes orgénicas,
por lo cual tienen un rango jerarquico equivalente, razon por la que este segundo criterio

tampoco es util para solucionar la antinomia especifica en estudio.
Criterio de especialidad

A este criterio se le identifica con la maxima latina lex specialis derogat genera-
li, (la ley especial deroga a la general), y establece una regla de preferencia segin la
cual, en caso de que haya conflicto y siempre que entre las normas que colisionan pueda
establecerse una relacion de especialidad, debe aplicarse la norma especial o méas espe-
cifica.

El criterio de especialidad se aplica cuando se produce un conflicto normativo
entre una norma general y otra especial; y se sustenta en que, la ley especial quita una
parte de la materia regida por la norma de mayor amplitud, para someterla a una regla-
mentacion diversa (que puede resultar contraria o contradictoria).

Este criterio se encuentra presente en el Derecho ecuatoriano, ya que el Codigo
Civil, en su articulo 12 declara que cuando una ley contenga disposiciones generales
y especiales que estén en oposicion, prevalecerdn las disposiciones especiales’. El cri-
terio de especialidad prevalece, por regla general, incluso sobre el de cronologia (que
analizaré a continuacion), en virtud de esto es que el articulo 39 del mismo Codigo afia-
de que la ley especial anterior no se deroga por la general posterior, si no se expresa.

Cuando se aplica el criterio de especialidad no se invalida la norma general,
tampoco se la deroga totalmente. La aplicacion de este criterio implica una derogacion
solo de aquella parte de la norma general que es incompatible con la norma especial.

Como expresa Bobbio: “por efecto de la ley especial, la ley general pierde vigencia par-

73 En nuestro medio la Constitucién sélo reconoce la existencia de leyes organicas y ordinarias; el esta-
blecimiento de leyes generales y especiales s6lo es de orden legal, tanto por el articulo 3 numeral 1 de la
LOGIJyCC, antes citado, como por el Cédigo Civil en sus articulos 12, 39, 321, 349, 601, 607, 612, 614,
656, 702, 1595, entre otros.
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cialmente” .

Aplicando este criterio para analizar la antinomia entre la LOSNCP y la LOSEP
que es materia de estudio en esta tesis, tenemos que la especialidad de las leyes esta
declarada en ellas, cuando el legislador fij6 el ambito de alcance de cada una. Asi, en la
LOSNCEP, el articulo 1 establece que dicho cuerpo legal: “determina los principios y
normas para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion o arren-
damiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de con-
sultoria, que realicen las entidades estatales que designa en los ocho numerales que
aparecen a continuacion del texto transcrito: es decir, el &mbito de especialidad de la
LOSNCEP es la contratacion publica para adquirir bienes, ejecutar obras y proveer servi-
cios a favor de las instituciones contempladas en esa Ley. Mientras que por otra parte,
el articulo 3 de la LOSEP establece que: “las disposiciones de la presente ley son de
aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones, en toda la
administracion publica”, de lo cual se evidencia que la especialidad de la LOSEP es la
gestion de talento humano y el régimen de remuneraciones de los servidores publicos’.

En consecuencia, por aplicacion del campo de especialidad podemos decir que la
LOSNCEP fija quien puede y quien no puede celebrar los contratos con el Estado, en la
forma y a través de los mecanismos que ella misma contempla; en tanto que la LOSEP
tiene un alcance diferente, ya que establece el régimen de relaciones entre el Estado y
sus servidores.

Por lo expuesto, atendiendo el criterio de especialidad estimo que las reglas de la
LOSNCEP prevalecen por encima de las establecidas en el articulo 24 literal j) de la LO-
SEP, exclusivamente en lo que tiene que ver con los contratos que en la primera se re-
gulan; por su parte, la LOSEP prevalece en todo tipo de contratos estatales no reglados
en la LOSNCP, salvo en el caso que estemos ante contratos gobernados por otros cuer-
pos orgénicos que resulten ser especiales en sus materias respectivas. Por ejemplo, en
los contratos de concesion de frecuencias radioeléctricas para radiodifusion y television
no resultan aplicables las normas de la LOSNCP, por lo que en principio, convendre-
mos que éstos no pueden ser suscritos nunca y bajo ninguna circunstancia con servido-

res publicos, por efecto de la regla del articulo 24 literal j) de la LOSEP. Digo, en prin-

" Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, 195.

5 De acuerdo con el articulo 229 de la Constitucion son servidores publicos “todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad
dentro del sector ptiblico”, concepcion con la que coincide el articulo 4 de la LOSEP.
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cipio, porque el &mbito contractual aludido en el ejemplo esta regido por la Ley Organi-
ca de Comunicacién y por la Ley Organica de Telecomunicaciones. Igual cosa podemos

decir de los contratos de concesion petrolera, minera, de carreteras, etc.
Criterio cronoldgico

Se identifica a este criterio con la expresion latina lex posterior derogat priori,
(la ley posterior deroga a la anterior); y, en sintesis, implica que en los casos en que las
normas en conflicto deriven de disposiciones promulgadas por una misma fuente, en
distintos momentos temporales, se debe preferir a la norma mads reciente en el tiempo.

Este criterio se aplica para resolver conflictos cronoldgicos entre normas validas
v de igual jerarquia, pero tiene dos limitaciones: a) s6lo puede emplearse respecto de
normas comunes (entre leyes orgéanicas, entre leyes ordinarias, etc.); de lo contrario se
resolvera el conflicto verificando si la norma posterior derogé o no a la anterior a través
del criterio de especialidad; b) solo se puede aplicar respecto de normas homogéneas,
o sea, que pertenezcan al mismo dmbito de competencia’®.

Ahora bien, para que el trabajo sea completo debo examinar la posible solucion
de la antinomia por medio del cuarto criterio: el cronoldgico. En este caso prevalece
evidentemente la LOSEP pues es posterior a la LOSNCP. Sin embargo, debemos tener
en cuenta que la LOSNCP es especial para el area de contratacién publica y la LOSEP
lo es para el &mbito de gestion de talento humano; por ello, en relacion a la contratacion
publica, las normas contenidas en la LOSEP no pueden ser consideradas especiales sino
meramente generales y, por lo tanto, aplicables solo en aquellos puntos en que la LOS-
NCP u otros cuerpos legales orgéanicos especializados que contengan determinaciones
sobre los contratos administrativos regidos por la LOSNCP, no prevean.

Por lo sefialado, debemos aplicar lo establecido en el Codigo Civil articulo 39 en
el sentido de que la ley especial anterior no se deroga por la general posterior, si no se
expresa. Por lo mismo, al ser la LOSEP, en particular su articulo 24 literal j), una norma
general respecto de la contratacion publica, fue preciso verificar si la LOSEP contiene
una o mas disposiciones derogatorias que afecten a la LOSNCP de forma expresa como

demanda el articulo 39 del Cddigo Civil, de cuyo ejercicio se concluye que la LOSEP

76 parafraseando a Miriam Lorena Henriquez Vifas, “Los jueces y la resolucion de antinomias desde la
perspectiva de las fuentes del derecho constitucional chileno”, en Revista estudios constitucionales, No.
1, (Santiago de Chile: Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2013), 467. Disponible en
http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v11nl/art12.pdf, consultado el 19 de Agosto de 2016.
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en sus derogatorias no alude en ningtn punto a la LOSNCP, por lo que en mi opiniéon
sus reglas permanecen intactas, de modo que se reitera la prevalencia del criterio de
especialidad ya que el cronoldgico resulta, por lo explicado, inaplicable.

A base de lo expuesto, a la luz de la teoria de las antinomias y fundamentada en
el estudio doctrinario y analisis realizado concluyo que existe una clara antinomia entre
la LOSEP y la LOSNCP en cuanto a las disposiciones en examen, misma que es de
primer grado, pues se trata de una antinomia entre reglas; de tipo parcial-parcial pues
son dos normas con campos de accidon independientes que solamente se contraponen en
una parte del contenido y alcance de una disposicion; abstracta pues no requiere de un
caso real para reconocer y evidenciar la antinomia; y, soluble porque es facilmente iden-
tificable de la mera lectura del texto normativo y solucionable a través de la aplicacion
de uno de los criterios doctrinarios de conformidad con la LOGJYCC, determinando
que corresponde el criterio de especialidad, segin el cual la disposicion y alcance que
prevalece es la establecido en la LOSNCP (en concordancia con la Constitucion articulo
232).

Sin perjuicio de lo expuesto es preciso sefialar que no todos los jueces de nuestro
pais resuelven antinomias directamente en sus pronunciamientos, a pesar que de acuer-
do a la Constitucién deben aplicar el principio curia novit iuria que significa “el juez
conoce el Derecho”, segtin el cual corresponde a los jueces emplear la norma pertinente
a pesar de no ser invocada por el interesado; argumento legal con base normativa que va
mas alld de un conflicto entre legalidad y garantismo. Afortunadamente muchos jueces
si lo hacen, asi lo demuestra el auto de 05 de Agosto de 2016, emitido por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo N° 2, dentro del juicio N° 09802-2016-
0066677, en el cual evidencia una aparente contradiccion normativa entre el articulo 330
del Codigo Organico General de Procesos y el articulo 95 inciso segundo de la LOS-
NCP. Esta antinomia es analizada y resuelta por el citado Tribunal aplicando el articulo
3 numeral 1 de la LOGJYCC de conformidad con el pronunciamiento de la Corte Cons-
titucional, en la Sentencia No. 001-13-SCN-CC, dentro del caso No. 0535-12-CN, pu-
blicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 890 de 13 de Febrero del 2013, que

en su parte pertinente sefiala; “(...) Finalmente, cabe destacar también que la determina-

T Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 2, Auto de 05 de Agosto de 2016, a las 09H48, dentro
del proceso N° 09802-2016-00666, Disponible en
http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf, consultado el 20 de
agosto de 2016.
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cion de la norma legal aplicable a un caso concreto les corresponde a las juezas y jueces
de la justicia ordinaria. La Corte Constitucional solamente puede pronunciarse sobre la
constitucionalidad de las normas juridicas y no acerca de los conflictos de aplicacion
entre normas legales, en cuyo caso, los abogados y, en particular, los jueces, deben re-
solver los conflictos de normas mediante la aplicacion de los principios procesales de
resolucion de antinomias, jerarquia, temporalidad, retroactividad, supletoriedad y espe-

cialidad de la norma procesal (...)".
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CAPIiTULO TERCERO

CELEBRACION DE CONTRATOS REGIDOS POR LA LOSNCP CcON

OFERENTES INHABILES

En los capitulos precedentes analicé las incapacidades e inhabilidades para con-
tratar con el Estado Ecuatoriano, haciendo énfasis en los impedimentos aplicables a los
servidores publicos y sus terceros relacionados, al tenor de lo establecido en la Ley Or-
ganica del Sistema Nacional de Publica (articulos 62 y 63), por ser la norma que en
general, rige este &mbito en el Ecuador (con la salvedad de los contratos estatales regi-
dos por normas especiales).

En el transcurso del presente trabajo de investigacion se evidencid la existencia
de una disposicion en la Ley Orgénica de Servicio Publico (articulo 27 literal j) que
establece una amplia inhabilidad de los servidores publicos y sus terceros relacionados
para contratar con el Estado, misma que, conforme se demostrd, en mi criterio, excede
el alcance establecido en la Constitucion y en la LOSNCP como norma especial aplica-
ble a este campo del Derecho y que generaria por lo tanto, una contradiccion normativa,
misma que luego del estudio legal y doctrinario realizado se categorizd como antinomia
de primer grado, de tipo parcial-parcial, abstracta y soluble; superable a través de la
aplicacion de criterios doctrinarios para la solucion de antinomias, concluyendo que a
esta antinomia corresponderia aplicar el criterio de especialidad, segln el cual las dispo-
siciones y el alcance que prevalece es el establecido en la LOSNCP (en concordancia
con la Constitucion) por ser la norma competente a la contratacion estatal.

Sin perjuicio de la abundante doctrina juridica respecto de la solucion de anti-
nomias, existirian variedad de casos donde el servidor administrativo y judicial ante
disposiciones de distinto alcance, por desconocimiento o temor a una sancion, procede a
aplicar la mas restrictiva aunque con ello quebrante lo dispuesto en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional respecto de los métodos y reglas de
interpretacion de normas, llegando a extremos en los que inclusive podria violar dere-
chos de los particulares. A efectos de adentrarme en la problematica practica que genera
esta antinomia, en este capitulo voy estudiar un caso real, a través del cual apreciaremos
el criterio de ciertas instituciones estatales respecto al tema en cuestion y verificaremos

como procedieron para su resolucion.
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De forma previa a abordar la exposicion del caso enunciado, estimo preciso ana-
lizar los efectos que causa el celebrar contratos con oferentes inhédbiles de acuerdo a la

normativa y como afectan estas acciones al proveedor y al Estado.
3.1. EFECTOS DE LA CELEBRACION DE CONTRATOS CON OFERENTES INHABILES

Para el tratamiento de este acapite considero necesario recordar que existen dos
clases de incapacidad: 1) de hecho (limitaciones fisicas o mentales); y, 2) de Derecho
(impedimentos establecidos en la norma por motivos morales o éticos). Las inhabilida-
des para contratar con el Estado, en la forma que se encuentran concebidas en la LOS-
NCP constituyen incapacidades de Derecho orientadas a evitar el conflicto de intereses
y salvaguardar el bien comun.

Respecto de la incapacidad de hecho el Codigo Civil en su articulo 1698 declara
que la incapacidad de hecho absoluta produce nulidad absoluta del contrato y la inca-
pacidad de hecho relativa da lugar a nulidades relativas y derecho a la recision del acto
o contrato. En cuanto a la incapacidad de derecho se declara que siempre produce nuli-
dad absoluta.

El efecto de nulidad absoluta del acto o contrato celebrado por un incapaz de de-
recho (denominado inhabil en la LOSNCP), surge porque todo contrato en que participe
una persona a quien la norma juridica le ha prohibido hacerlo adolece de objeto ilicito,
pues quebranta el ordenamiento juridico. Asi lo indica el cuerpo normativo en referen-
cia que en su articulo 1478 dispone que hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al
Derecho Publico ecuatoriano (énfasis afiadido), por su parte el articulo 1482 comple-
menta lo anterior, estableciendo que hay asimismo objeto ilicito en las deudas contrai-
das en juegos de azar, en la venta de libros cuya circulacion estd prohibida por autoridad
competente, de laminas, pinturas, estatuas, telecomunicaciones, audiovisuales obscenos,
y de impresos condenados como abusivos de la libertad de opinion y expresion, y gene-
ralmente, en todo contrato prohibido por las leyes (énfasis afiadido).

Ese objeto ilicito es el elemento que, por regla general, condena al contrato a la
nulidad absoluta, por mandato del inciso primero del Cédigo Civil que en su articulo
1698 dispone: La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad produci-
da por la omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor
de ciertos actos o contratos, en consideracion a la naturaleza de ellos y no a la calidad o
estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas (énfasis

anadido).
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Hasta aqui lo dispuesto en la normativa civil respecto a la nulidad de los contra-
tos en el ambito privado, aspecto necesario pues como se enuncid con anterioridad, las
normas civiles son reglas generales que suelen ser base de las normas publicas sobre
contratos y por ello constituyen también normas supletorias.

Ahora bien, la LOSNCP en su articulo 64 en cuanto a los efectos de los contra-
tos celebrados por oferentes inhdbiles, con quienes estd expresamente prohibido, dispo-
ne:

si se celebrare un contrato contra expresa prohibicion de esta Ley, la maxima
autoridad de la Entidad Contratante podra declarar en forma anticipada y unilateral la
terminacion del contrato, sin que proceda reconocer indemnizacion alguna al contratis-
ta. A partir de la fecha en que se declare la terminacion unilateral, la institucion contra-
tante se abstendra de realizar cualquier pago en razon del contrato, salvo el que resultare
de la liquidacion que se practicard.

Si la celebracion del contrato causare perjuicio economico a la Entidad Contra-
tante, seran responsables solidarios el contratista y los funcionarios que hubieren trami-
tado y celebrado el contrato, sin perjuicio de la sancion administrativa y penal a que

hubiere lugar’®.

De la norma transcrita podemos evidenciar tres aspectos esenciales: 1) si en un
contrato celebrado bajo el régimen de aplicacion de la LOSNCP se evidencia que fue
suscrito contra una prohibicion expresa, tal como las inhabilidades para contratar con el
Estado, la méxima autoridad de la entidad contratante podra darlo por terminado unila-
teralmente; 2) una vez emitida la resolucion de terminacion anticipada y unilateral del
contrato, el Unico pago que corresponderia seria el valor que resulte a favor del contra-
tista luego de la liquidacion del contrato, con lo cual no existiria indemnizacion alguna;
y, 3) finalmente se establece la responsabilidad solidaria del contratista y los funciona-
rios que hayan tramitado el contrato en el caso que exista perjuicio econémico al Esta-
do.

Estimo llamativo que de acuerdo al tenor literal de la norma, la terminacién uni-
lateral y anticipada del contrato se plantea como una posibilidad, como una decision
facultativa de la maxima autoridad mas no como un acto mandatorio; sin embargo, en la
generalidad de los casos se procede de acuerdo a esta, pues se pretende cesar la ejecu-
cion de un acto ilegal y evitar perjuicios mayores al Estado. Por otra parte es de resaltar
que la norma reconoce que podrian haber valores a favor del contratista por la ejecucion
del contrato realizada hasta el momento de la declaratoria y concede el justo pago por lo

ejecutado, toda vez que el contratista hasta el momento de la declaratoria podria haber

8 Binfasis afiadido.
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invertido valores y ejecutado trabajos que no pueden ser considerados como gratuitos,
lo cual en primer término, pareceria justo para las partes.

En este marco normativo apreciamos que un contrato celebrado contra expresa
prohibicion sera generalmente terminado de manera anticipada y unilateral por la enti-
dad contratante, aplicando el procedimiento establecido en el articulo 95 de la LOS-
NCP, segtn el cual la entidad notifica al contratista su motivacion para dar por termina-
do el contrato y le otorga diez dias para defenderse (o solucionar su incumplimiento
cuando este puede ser subsanado), lo cual resguarda el derecho a la defensa como ga-
rantia del debido proceso que debe observarse en todo acto de determinacion de respon-
sabilidades tanto en via administrativa como judicial. Adicionalmente el citado articulo
dispone que

[...] la resolucion de terminacion unilateral no se suspendera por la interposi-
cién de reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso administrativas, ar-
bitrales o de cualquier tipo o de acciones de amparo de parte del contratista. Tampoco se
admitira acciones constitucionales contra las resoluciones de terminacion unilateral del
contrato, porque se tienen mecanismos de defensas adecuados y eficaces para proteger

los derechos derivados de tales resoluciones, previstos en la Ley][...]".

Esta disposicion podria comprenderse como adecuada desde la optica de la con-
tinuidad que requiere la prestacion de servicios, provision de bienes y sobre todo la eje-
cucion de obras del sector publico, toda vez que al terminar el contrato anticipadamente
se genera la necesidad de contratar a un tercero que lo culmine (con particularidades
que veremos mas adelante), pero llevarla al extremo de negar la posibilidad de interpo-
ner acciones constitucionales, ocasionaria que el contratista quede en una circunstancia
muy dificil que le podria causar graves perjuicios, toda vez que existe la posibilidad que
en el proceso de terminacion del contrato se hubieren violentado garantias del debido
proceso que generarian la legitima interposicion de acciones constitucionales como me-
canismo para exigir la revision de lo actuado y restituir los derechos que se creyeren
afectados, pero al negar un derecho constitucional desde la ley se estaria dejando en
indefension al afectado y mas grave aliin es que se esta contraviniendo la Carta Magna
que en su articulo 88 garantiza el derecho a interponer acciones de proteccion cuando
exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier
autoridad publica no judicial, a fin de obtener el amparo directo y eficaz de los dere-

chos reconocidos en la Constitucion; por lo cual en mi criterio que esta disposicion de la

9 fnfasis afiadido.
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LOSNCP podria ser catalogada como inconstitucional.

Desde otra Optica se podria considerar que la norma legal en cuestion, podria
también conllevar el analisis de que es obvio que no se va a plantear una accioén de pro-
teccidon contra una resolucion de terminacion unilateral, porque ello conllevaria pensar
que se estaria analizando —via proteccion constitucional- la pertinencia o no de que la
maxima autoridad o su delegado haya emitido un acto administrativo, lo cual, claro esta,
no podria ser objeto de accidon de proteccion, no por el contenido del texto del articulo
95 de la LOSNCP, sino por la naturaleza de su objeto.

Otro de los efectos de la disposicion en referencia, se refiere a la contratacion
inmediata del objeto del contrato que fue terminado, con un nuevo proveedor invitado
de manera directa de conformidad con el procedimiento dispuesto en el articulo innu-
merado a continuacion del articulo 146 del Reglamento General de aplicacion a la
LOSNCEP, el cual basicamente consistird en tres pasos: 1) publicacion de resolucion de
inicio con la expresa inclusion del nombre del proveedor a ser invitado (previa verifica-
cion de requisitos de patrimonio, valor agregado ecuatoriano, entre otros), asi como la
indicacion de la magnitud de ejecucion contractual pendiente; 2) en el término maximo
de cinco dias el proveedor invitado podra declinar la invitacion en cuyo caso se volvera
a empezar este mismo proceso invitando también directamente a otro proveedor o podra
aceptar y presentar su oferta; 3) adjudicacion del procedimiento y suscripcion del con-
trato respectivo. Si este nuevo contrato también fuere terminado anticipada y unilate-
ralmente se aplicard nuevamente este proceso de contratacion directa.

Como vemos las disposiciones expuestas muestran las consecuencias y proce-
dimiento a seguir por la institucion contratante ante una declaratoria anticipada y unila-
teral de terminacion de contrato, mismos que evidentemente estarian orientados a garan-
tizar la continuidad en la ejecucion de los objetos contractuales a toda costa, aun cuan-
do generen puertas abiertas a riesgos grandes de manipulacion normativa y quebranta-
miento total de principios contractuales, toda vez que la terminacion unilateral depende
unicamente de la decision de la parte contratante, rigiéndose bajo sus propios criterios
que podrian ser errados y llegar a violar garantias del debido proceso, hechos cuya co-
rreccion se torna compleja por decir lo menos, ya que los restringidos o poco eficientes
mecanismos de impugnacion que admite esta disposicion legal, desmotivan e impiden el
justo reclamo ante las autoridades competentes; hecho que genera un riesgo aiin mayor,
puesto que la entidad contratante podria provocar una terminacion unilateral con el ob-

jetivo de abrir la posibilidad de contratar directamente a un tercero con el cual hubiere
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alguin interés. Asi lo corrobora la Dra. Inés Maria Balde6n cuando dice:

[...] Notese la gravedad al respecto si consideramos que la terminacion unilate-
ral del contrato también la decide la propia entidad contratante sin ningun tipo de autori-
zacion o justificacion externa, sino exclusivamente por su propia y sola voluntad. ;Qué
pasaria si gana un proveedor que no es del gusto de la administracion del contrato, con
esta herramienta mal utilizada? La respuesta es obvia, pues en dicho caso el administra-
dor del contrato podria generar una situacion “insufrible” al proveedor ganador del con-
curso original para permitir de esta manera que se configure una terminacion unilateral y
en consecuencia una contratacion directa, aspecto que como vemos no resiste el mds
minimo andalisis ni filtro de la Competencia; pues por esa via todas las contrataciones
terminadas unilateralmente en teoria seria adjudicadas a dedo, convirtiendose en una
arma terrorifica que puede generar un golpe de muerte al Derecho de la Competencia
que se ha analizado a lo largo de toda esta tesis.

La idea urgente seria que los citados Decretos Ejecutivos sean sustituidos por
uno en el que si bien se reconozca que por disposicion de la LOSNCP en caso de termi-
nacion unilateral procede una contratacion directa, sin embargo el proveedor que conti-
nue el proyecto sea por ejemplo, el que quedo en el siguiente lugar del orden de prela-
cion del concurso original y que la ejecucion del contrato se realice en las mismas con-
diciones -sobre todo economicas- del contrato originalmente adjudicado; y solo si dicho
proveedor no desea o no puede participar, entonces si la entidad contratante escoja un
nuevo proveedor a su discrecion pero con la debida motivacion y en todo caso siempre
en observancia de que las reglas econdmicas que se observaran en el nuevo contrato
tendran directa relaciéon con el monto del contrato originalmente adjudicadol...]%°

Conforme podemos evidenciar la LOSNCP establece la terminacion anticipada y
unilateral del contrato como una consecuencia adicional a la establecida para la genera-
lidad de los contratos en el Codigo Civil (la nulidad), aunque no descarta o impide el
planteamiento simultdneo de la accion de nulidad, pues el articulo 65 de la LOSNCP
establece:

Los contratos regidos por esta Ley seran nulos en los siguientes casos:

1. Por las causas generales establecidas en la Ley;

2. Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente
establecidas; y,

3. Por haber sido adjudicados o celebrados por un 6rgano manifiestamente in-
competente.

El Procurador General del Estado tan pronto tenga conocimiento de cualquiera
de estas irregularidades, demandard la nulidad del contrato, sin perjuicio de las respon-
sabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios o empleados por cuya culpa
se hubiere causado la nulidad.

La disposicion se estima aplicable a los contratos celebrados por personas inha-
biles toda vez que estos actos juridicos se celebraron contra expresa prohibicion legal;
y, de conformidad a las normas generales del Codigo Civil, se considera que en estos

casos existe un objeto ilicito, condicidon que acarrea la nulidad del contrato, previa de-

80 [ngs Maria Baldedn, Sistema Nacional de Contratacion Publica, andlisis y comentarios, 5% edicion,
Volumen I, (Quito: CEAS, 2015), 159. (Enfasis afiadido).
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claratoria respectiva por el juez competente; por ello se incluye como obligacion del
Procurador General del Estado demandar la nulidad del contrato en cuanto tenga cono-
cimiento de la existencia de esta condicion o de cualquier otra causa de nulidad estable-
cida en la Ley.

La Procuraduria General del Estado, al ser consultada sobre contratos celebrados
contra expresa prohibicion ha manifestado de forma generalizada que debe darse por
terminado el contrato de forma anticipada y unilateral; asi se evidencia en los siguientes
criterios emitidos:

a) Pronunciamiento emitido mediante oficio PGE. No. 08773 de 14-08-2009.

“Se habrian celebrado contratos con una persona juridica o consorcio inhabilita-
do, [...], afectando el trato igualitario que se debia dar a los oferentes. Por lo expuesto,
en dicha hipotesis, seria procedente la terminacion unilateral del contrato prevista en el
articulo 64 de la LOSNCP, por haberse celebrado contra expresa prohibicion de la ley,
sin perjuicio de que pueda demandarse la nulidad del contrato por la misma inhabilidad
o incapacidad para contratar, en los términos de los articulos 1463 y 1698 del Cddigo
Civil, aplicables en virtud de la disposicion del numeral 1 del articulo 65 de la LOS-
NCP”

b) Pronunciamiento emitido mediante oficio PGE. No. 11483 de 05-01-2010.

El contrato celebrado ... se encuentra incurso en la prohibicion establecida por
el articulo 63 de la Ley Organica de Contratacion Publica y articulo 111 de su reglamen-
to, pues ha sido celebrado con el conyuge de una servidora municipal que ha intervenido
en la etapa precontractual, y que con su participacion en la comision técnica que analizo
y emitid su informe sobre las ofertas presentadas, favorecid la propuesta de su conyuge,
corresponde ... terminar dicho contrato de ejecucion de obra en forma unilateral y anti-
cipada, conforme lo dispone el articulo 64 de la LOSNCP.

... Paralelamente, ésta Procuraduria se reserva el derecho de iniciar la accion de
nulidad establecida en el ultimo inciso del articulo 65 de la LOSNCP, sin perjuicio de
las responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios o empleados por
cuya culpa se hubiere causado la nulidad, conforme dispone la disposicion precitada.

¢) Pronunciamiento emitido mediante oficio PGE. No. 13198 de 29-03-2010.

En consecuencia, de haber sido celebrado el contrato, atenta la inhabilidad de la
contratista, procederia su terminacion unilateral, de conformidad con el articulo 64 de la
LOSNCEP, sin que proceda reconocer indemnizacion alguna a la contratista.

Como podemos apreciar la Procuraduria General del Estado ha emitido sendos
criterios recomendando proceder con la terminacion anticipada y unilateral del contrato;
y a la vez, admite que se podré plantear una accion de nulidad de conformidad a la
LOSNCEP, lo cual implica que en estos casos dicho organismo ha tomado conocimiento
de los hechos previamente a la terminacion de los contratos y por tanto, el planteamien-
to de la accion de nulidad seria en teoria, simultdneo o al menos no habria un margen de

tiempo muy amplio entre la resolucion de terminacion unilateral y la demanda de nuli-
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dad.

Ahora bien, estimo que no es claro que sucede en la practica cuando el Procura-
dor General del Estado plantea la demanda de nulidad sobre un contrato ya terminado
(por cualquier causa, incluyendo el fiel cumplimiento), lo cual es plenamente posible
atendiendo la disposicion legal constante en el articulo 65 de la LOSNCP antes transcri-
to, puesto que se manda plantear la demanda de nulidad del contrato cuando tome cono-
cimiento de los hechos, que podria ser (diria que en la mayoria de los casos) después de
haber dado por terminado el contrato, en cuyo escenario implicaria demandar la nulidad
de algo que ya estd terminado, lo cual a mi entender equivale a matar a alguien que ya

esta muerto.

3.1.1. EFECTOS DE LA ACCION DE NULIDAD FRENTE A LOS CAUSADOS POR LA

TERMINACION DE UN CONTRATO

El Cédigo Civil ecuatoriano en su articulo 1583 enlista los modos de extinguir
obligaciones, entre los cuales para el tratamiento de este punto cabe destacar: “[...] 2.
Por la solucién o pago efectivo; 9. Por la declaracion de nulidad o por la rescision;]...]”"
(énfasis afiadido); la causal segunda alude al cumplimiento del contrato en condiciones
normales, sin situaciones que provoquen su terminacion anticipada, mientras que la
causal novena incluye a la declaratoria de nulidad como un hecho que causa la extincion
de las obligaciones y con ello el quebrantamiento del vinculo juridico entre las partes.

En el ambito del Derecho Publico, la LONSCP en su articulo 92 prescribe las
formas de terminacion de los contratos celebrados al amparo de esta norma; asi en los
numerales 3 y 4 establece dos causales que nos enmarcan en el tema en cuestion: “[...]
3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la resolu-
cion del mismo a pedido del contratista; 4. Por declaracion unilateral del contratante,
en caso de incumplimiento del contratista; y, [...]” (énfasis afiadido); de esto entende-
mos que, entre las formas de dar por terminado un contrato celebrado al amparo de la
LOSNCEP existen la nulidad y la declaracion unilateral del ente contratante, dos meca-
nismos de distinta naturaleza que convergen en la consecuencia final que es la muerte
del nexo juridico entre la entidad estatal que contrat6 un acto determinado y el contratis-
ta.

La terminacion unilateral del contrato derivado de la LOSNCP, como vimos
previamente, tiene tanto efectos compartidos para ambas partes en lo referente a la li-

quidacién de obligaciones contractuales y pagos o restituciones correspondientes; como
84



efectos individuales, pues para la entidad surge la necesidad de una nueva contratacion
y para el contratista aparece una sancion consistente en la inclusion en el registro de
contratistas incumplidos que le impiden suscribir contratos con el Estado por cinco
anos. Una vez ejecutadas las acciones derivadas de la declaratoria de terminacion anti-
cipada y unilateral del contrato, este se considera terminado o lo que es lo mismo extin-
to para efectos futuros.

Por su parte la nulidad en términos generales es: “la sancion legal establecida
para la omision de requisitos y formalidades que se prescriben para el valor de un acto

seguin su especie y la calidad o estado de las partes™®

, misma que de acuerdo a nuestra
legislacion siempre requiere ser declarada por un juez, caso contrario mientras no exista
tal declaratoria el acto o contrato se considera valido.

Arturo Alessandri y Manuel Somarriva manifiestan que los efectos de la nulidad
consisten en suponer que los actos o contratos no se han celebrado, en volver las cosas
al estado en que se encontraban antes de la celebracion del acto, como si este no hu-
biere existido. Por lo cual resulta entonces que la nulidad una vez declarada, produciria
efectos retroactivos, salvaguardando los derechos de terceros que intervinieron de bue-
na fe. Adicionalmente afirma que los efectos de esta declaratoria para las partes depen-
deran del momento en que se declare, pues si las obligaciones derivadas del contrato
no se han cumplido el efecto serd la imposibilidad de exigir el cumplimiento. Pero si se
declara una vez ejecutadas todos los compromisos derivados da el derecho a las partes
de volver todo al mismo estado en que se encontraba antes de celebrar el contrato, bo-
rrando asi todo lo que se haya hecho®.

Por su parte Eduardo Garcia de Enterria enfocandose en la nulidad de los contra-
tos administrativos dice: “declarada la nulidad de un contrato o de alguno de sus actos
preparatorios, las partes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubieren recibi-
do en virtud del mismo previa la liquidacion correspondiente y, si esto no fuere posible,
habran de devolverse su valor “83; con lo cual entenderiamos que en el proceso de rever-

tir lo ejecutado cabe una liquidacion de lo mutuamente dado por las partes; asi por

81 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, Fuentes de las
Obligaciones, 3 edicion, (Chile: Nascimento, 1993), 335.

82 parafraseando a Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Ci-
vil, Fuentes de las Obligaciones, 336.

83 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Volumen 1
(Madrid, Civitas, 2001), 749.
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ejemplo en un contrato de ejecucion de obra, se liquidaria lo ejecutado y recibido por la
contratante, se pagarian los valores que se encuentren pendientes por los trabajos reali-
zados y el contratista deberia devolver los valores recibidos previamente que no hayan
sido devengados.

Maria Gabriela Avalos citando a Dromi manifiesta que: “la nulidad es la des-
truccion retroactiva del contrato, de lo cual nacen obligaciones reciprocas de restitucion
y eventualmente el derecho a resarcimiento de dafios y perjuicios”®*; de ello que existi-
ria la posibilidad que el Estado pueda demandar al contratista que de mala fe causo la
nulidad del contrato, para que pague la respectiva indemnizacion por los perjuicios cau-
sados.

Como vemos tanto la terminacioén anticipada y unilateral como la declaracion
judicial de nulidad causan la terminacion del contrato, por ello en mi opinion, resulta
contradictorio demandar la nulidad de un contrato que ya fue terminado, inclusive si
hubiere sido terminado anticipadamente por la parte contratante, desde el punto de vista
de que declarar la nulidad de un acto o contrato que ya se encuentra extinguido por otra
causal, equivaldria a “resucitar” al contrato para volver a “matarlo” lo cual es a mi mo-
desto entender, contrario a la l6gica.

Adicionalmente en la practica pretender terminar el contrato via sentencia que
declare la nulidad resultaria poco efectivo y eficiente, ya que como es de conocimiento
publico los procesos judiciales llevan tiempos que superan lo requerido para causar
efectos oportunos y productivos para la parte afectada; para ejemplo de esto tenemos el
conocido caso de la declaratoria de nulidad del contrato celebrado entre el IESS y la
empresa Recapt S.A. para la prestacion del servicio de call center, donde no obstante el
Tribunal Contencioso Administrativo declar6 la nulidad del contrato, han pasado dos
afios desde que este culmind (por cumplimiento del plazo contractual) hasta la emision
de la sentencia, que a la fecha se encuentra impugnada ante la Corte Nacional de Justi-
cia; con lo cual se evidencia la ineficacia de esta herramienta legal ante la celeridad y
continuidad que requieren los contratos administrativos en todas sus fases de ejecucion.

Ahora bien, con base en las consideraciones y andlisis expuestos a lo largo de
esta tesis sobre la tematica en estudio, me permito exponer un caso practico donde con-

vergen el sistema de inhabilidades para contratar con el Estado, la actuacion de los ser-

84 Maria Gabriela Avalos, “Extincion Parte I”, en Ismael Farrando, dir., Contratos Administrativos, (Ar-
gentina: Abeledo - Perrot), 643.
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vidores administrativos y judiciales ante la presencia de antinomias, la discrecionalidad
en el sistema de juzgamiento administrativo y el manejo de criterios para determinar

sanciones a los proveedores del Estado.
3.2 RELACION DETALLADA DEL CASO EN ViA ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL

La relacion detallada del caso a tratar se expondra en resumen por etapas e inci-
dentes, procurando ser lo mas concreta posible, restringiendo los nombres de las partes
intervinientes a titulo personal a fin de proteger su identidad; sin embargo, en cuanto a
las entidades de asesoria y control se mantendra los nombres con el fin de proporcionar

una vision de su criterio.
3.2.1. DETALLE DEL CASO EN ViA ADMINISTRATIVA

1. En Octubre de 2010 un ministerio de Estado, a través de acto administrativo
de aprobacion de pliegos para licitacion y la consecuente publicacion en el portal de
compras publicas, convoco: “a las personas naturales y juridicas, nacionales o extranje-
ras, asociaciones de éstas o consorcios o compromisos de asociacién o consorcio, le-
galmente capaces para contratar, a que presenten sus ofertas para la ejecucion de la obra
ASDFG”.

2. A esta convocatoria respondieron dos oferentes presentando sus propuestas: el
proveedor PM y el proveedor CPP.

2. Al momento de la convocatoria el sefior PM era un funcionario publico que
trabajaba en ese momento en otro ministerio, que no tenia vinculacién operativa de nin-
guna clase con la entidad convocante. PM, interesado en participar en el proceso y con-
siderando que el desempefio de ese cargo publico de ninguna manera le impedia partici-
par de los procesos precontractuales o en la celebracion de contratos celebrados bajo el
régimen de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP),
en tanto no tuviesen relacion con la institucion para la que prestaba sus servicios, elabo-
r6 una oferta y la entreg6 dentro del plazo de recepcion. Es necesario aclarar que el ser-
vidor en mencion, desempeiid su cargo en el ministerio en que laboro desde septiembre
a noviembre de 2010, esto es, por un periodo tres meses, aproximadamente.

3. Una vez que se sustancid el proceso en su etapa precontractual, la oferta de
PM, aun servidor publico para este momento, superd todas las fases de calificacion, por

lo que la comision técnica recomendo a la méaxima autoridad de la entidad le adjudique
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el contrato, fundamentando su criterio en el puntaje mayor obtenido entre los partici-
pantes.

4. El 30 de noviembre de 2010 PM present6 su renuncia al cargo publico que
hasta entonces ejercia, la que fue aceptada.

5. Como consecuencia de la recomendacion de la comision técnica, la maxima
autoridad del ente contratante el 2 de diciembre de 2010 decidié: “[...] adjudicar el con-
trato correspondiente a la Licitacion de Obras No. [XXX], [...] al ING. [PM], por el
monto total de su oferta [...]".

6. La Entidad contaba con quince (15) dias para suscribir el contrato adjudicado
a PM, de conformidad con el articulo 69 de la LOSNCP; sin embargo, ese contrato ja-
mas fue celebrado.

La razon de ello fue una impugnacion contra la adjudicacion presentada por el
otro participante en el proceso de licitacion CPP, quien usé la herramienta del reclamo
administrativo, establecida en el articulo 102 de la LOSNCP, mismo que en ese enton-
ces establecia que

los oferentes que se consideren afectados por actos administrativos emitidos por
las entidades previstas en el articulo 1 de esta Ley por asuntos relacionados con su ofer-
ta, respecto al tramite precontractual o de la adjudicacion, tendran el derecho de presen-
tar las reclamaciones y los recursos administrativos de los que se crean asistidos, de con-
formidad con la Ley. La reclamacion o recurso presentado no suspende la ejecucion del
acto impugnado]...].

Pese a que el texto de la norma transcrita es claro, el proceso administrativo de
hecho se suspendid; y, por tanto, el contrato que debia ser firmado a mas tardar a me-
diados de diciembre de 2010 no se firmo.

7. Por su parte CPP el 7 de diciembre de 2010 planted un reclamo alegando que
PM ocupaba un cargo publico en otra entidad y por ello se hallaba legalmente imposibi-
litado para gestionar, tramitar, ser adjudicatario o suscritor de contratos con cualquier
entidad del Estado, en procesos sustentados al amparo de la LOSNCP.

8. Paralelamente CPP present6 su impugnacion en forma directa al Instituto Na-
cional de Contratacion Publica (hoy SERCOP). Ello dio lugar a lo siguiente:

i.- Al recibir el comunicado de CPP el INCOP emitié6 un PRIMER OFICIO, di-
rigido a la entidad contratante, manifestando que por mandato del literal j) del articulo
24 de la Ley Organica de Servicio Publico, ningin funcionario publico puede gestionar,
tramitar o suscribir contratos con ninguna institucion del Estado. Es preciso mencionar

que la expedicion de ese documento no fue notificada a PM ni se le requiri6 se pronun-
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cie sobre la denuncia;

ii.- La entidad contratante, al recibir la denuncia y el oficio indicado en el apar-
tado anterior, sin notificar a PM, consultdé nuevamente al INCOP acerca de como debia
proceder. Dicha Institucion contesto tal peticion en un SEGUNDO OFICIO en que, en
lo principal se lee:

Conforme lo manifestamos en el [primer] oficio [XXXXX] de 07 de Enero de
2011 [...] El proveedor PM que result6 adjudicado en el proceso [XXXXX] habria sido
servidor publico hasta el 30 de noviembre de 2010. En este sentido, debe considerarse
que el proceso de contratacion con codigo No. [XXXXX] se publicd con la respectiva
convocatoria través del Portal el 8 de octubre de 2010, en tanto que la Ley Organica de
Servicio Publico fue publicada el 6 de octubre de 2010; es decir, a la fecha de publica-
cion del proceso con cddigo [XXXXX] ya se encontraba vigente la disposicion legal —
previamente mencionada- que, prohibe a las servidoras y servidores publicos a interve-
nir, tramitar o suscribir contratos con el Estado por si o por interpuesta persona.

Complementariamente, el numeral 1 del articulo 62 de la Ley Organica del Sis-
tema Nacional de Contratacion Publica -LOSNCP- establece que no podran celebrar
contratos con las entidades contratantes quienes se hallaren inmersos en las inhabilida-
des generales previstas en la Ley, entre ellas, la Ley Organica de Servicio Publico.

Por lo expuesto, el Instituto Nacional de Contrataciéon Publica, en ejercicio de su
facultad de asesorar en los procedimientos relacionados con contratacion publica cons-
tante en el numeral 12 del articulo 10 de la LOSNCP, considera que no es juridicamente
posible que un servidor publico intervenga, gestione, tramite o suscriba contratos con el
Estado.

iii.- Con base en este criterio, la maxima autoridad de la Entidad, sin notificar o
requerir a PM para que ejercite su derecho a la defensa, en forma directa, emiti6 una
resolucion en la que “reconsiderd” lo decidido y revocd la adjudicacion; adicionalmente
va mas alla de lo indicado por el INCOP pues declaré a PM adjudicatario fallido. En esa
resolucion la autoridad dijo que, luego de recibidos los dos oficios del INCOP, aludidos
en forma previa, la comision técnica le recomendo6: ““[...] declare adjudicatario fallido al
Ing. PM, con base de lo expresado por el Instituto Nacional de Contratacion Publica
(INCOP) en su “pronunciamiento”3, en aplicacion del articulo 35 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica en razon que el contrato adjudicado al
mencionado profesional no podra celebrarse por causas imputables a €I, de lo cual se
notificara al INCOP [...]".

Si se analiza con detenimiento la motivacion completa de esta resolucion se
puede apreciar que la entidad, en forma previa a revocar la adjudicacion y declarar a

PM como adjudicatario fallido, convoco y escucho al reclamante CPP y al INCOP, pero

8

(3R L}

Las comillas (*“ ) franqueando a la palabra “pronunciamiento” se hallan en la Resolucién en cita,
donde aparecen al menos en al menos dos ocasiones.
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no se notificd con ninguno de los actos previos a PM, a quien Uinicamente se envid co-
pia de la resolucion revocatoria en mencion una vez que habia sido emitida por la auto-
ridad contratante.

iv.- La entidad contratante en la misma resolucion en que revocd la adjudicacion
y declar6 adjudicatario fallido a PM, declar6 que: “[...] tampoco serd posible adjudicar
el contrato al otro participante (CPP), puesto que conforme ha establecido y reiterado la
Subcomision de Apoyo en el Informe de Apoyo inicial y posteriores, no acredita expe-
riencia para el tipo de trabajo objeto del procedimiento precontractual. De ahi que esa
oferta no fue considerada cuando se resolvio sobre la presente licitacion [...]” por lo
cual resolvid declarar desierto el proceso de contratacion y dispuso su reapertura.

En forma posterior a los eventos referidos hasta aqui, la entidad dentro del nuevo
proceso de contratacion, emitid una nueva resolucion en la que adjudicé el nuevo proce-

so de contratacion y firmé el respectivo contrato con CPP.
3.2.2. DETALLE DEL CASO EN ViA JUDICIAL

1. DEMANDA: Al ser notificado con la decision de la entidad de revocar la ad-
judicacion y declararlo adjudicatario fallido, PM presentd una accién ordinaria de pro-
teccion de derechos, en contra del INCOP, por haber generado los dos oficios arriba
indicados sin haberlo notificado permitiéndole el derecho a la defensa; y, contra la enti-
dad contratante, por ser la autora de la resolucion de revocatoria de la adjudicacion y de
declaratoria de adjudicatario fallido, bajo una serie de consideraciones, entre las que
estimo preciso destacar las siguientes:

a) Que su participacion en el proceso de contratacion por la via de licitacion fue
constitucional y legal, siendo que por el contrario la revocacion de esa adjudicacion, a
través de una errada interpretacion y aplicacion de la norma del articulo 24 literal j) de
la LOSEP, fue inconstitucional y violatoria de sus derechos, especialmente las garantias
del debido proceso;

b) Que el articulo 24 literal j) de la LOSEP fue aplicado con un alcance extensi-
vo al establecido por la LOSNCP, norma que deja en claro que a los funcionarios publi-
cos les estd vetado suscribir contratos con la entidad bajo cuya dependencia o a favor de
la cual laboran, para evitar los conflictos de intereses y el uso de informacion privile-
giada;

d) Que nunca fue un adjudicatario fallido pues fue la entidad contratante y no €l

quién desistio de contratar con un oferente ya adjudicado. Para PM adjudicatario fallido
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es aquel que retira su oferta o no concurre a la firma del contrato;

g) Que la resolucion de la entidad fue expedida fuera de los plazos legales, en
violacion del articulo 103 de la LOSNCP, ya que el reclamo de CPP fue presentado en
diciembre de 2010 en tanto que la decision de revocar la adjudicacion no se expidio
sino hasta marzo de 2011, por lo que la potestad para resolver el tema habia caducado.

h) Que su inclusion en el registro de adjudicatarios fallidos fue inconstitucional
pues la falta de suscripcion de contrato no fue de su responsabilidad; e,

i) Que el que la entidad lo haya declarado adjudicatario fallido, es ilegitimo, in-
justificado y violatorio de derechos constitucionales, pues no se le concedi6 debido pro-
ceso, ya que nunca se le notificd con el reclamo de CPP, ni se le dio término para con-
testarlo, para que se recaben pruebas y se escuchen sus alegaciones.

2. CITACION: La demanda fue citada a las autoridades emplazadas y a la Pro-
curaduria General del Estado.

3. AUDIENCIA: En la audiencia publica realizada en el curso del proceso, las
entidades accionadas se defendieron con sus alegatos manifestando sus posturas, mis-
mas que conforme consta en el acta del proceso me permito resumir de la siguiente ma-
nera:

a) La Entidad contratante, en su defensa alegd (en lo esencial y relevante a los
temas en analisis) que:

a.1.- Los actos administrativos se presumen legitimos de conformidad con el ar-
ticulo 68 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva;

a.2.- El accionante fue servidor publico hasta el 30 de noviembre de 2010, ha-
biéndose presentado como oferente mientras se encontraba en ejercicio de un cargo pu-
blico, cuando ya se encontraba en vigencia la LOSEP que prohibe expresamente a las
servidoras y servidores publicos intervenir, gestionar, tramitar o suscribir contratos con
el Estado, por si o por interpuesta persona;

a.3.- La méaxima autoridad de la Entidad, al conocer la calidad de servidor publi-
co del accionante y por tanto el impedimento y prohibicion en los que se encontraba
incurso, resolvid dejar sin efecto la adjudicacion del contrato, declarar desierta la licita-
cion y como adjudicatario fallido a PM, lo que fue notificado al INCOP como legal-
mente correspondia hacerse;

a.4.- El numeral 1 del articulo 62 de la LOSNCP establece que no podran cele-
brar contrato con las entidades del sector publico quienes se hallaren incursos en las

inhabilidades generales previstas en la Ley, entre ellas 1a LOSEP;
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a.5.- El pronunciamiento del INCOP tiene el caracter de vinculante,

a.6.- Al no poder formalizarse el contrato por motivos atribuibles al adjudicata-
ri0, la Entidad en consideracion al pronunciamiento del INCOP que tornaba insostenible
la adjudicacion del contrato, resolvid reconsiderar la recomendacion y su ratificacion de
adjudicacion del contrato a PM;

a.7.- No se ha violentado ningtin derecho constitucional del accionante. Al con-
trario, todos los procedimientos legales en su caso especifico, han sido respetados por la
Entidad;

a.8.- Las aseveraciones del accionante de que se han vulnerado sus derechos
constitucionales no han sido acreditadas pues no determina de qué forma tal vulneracion
constitucional se ha dado y menos atin puede probarlo;

a.9.- Toda accion que derive de controversias sobre derechos y prohibiciones
que nacen de las funciones que desempefia un servidor publico debe ser conocida y re-
suelta por los tribunales distritales de lo contencioso administrativo y no mediante ac-
ciones de garantia de proteccion constitucional;

b) EI INCOP, se opuso a la demanda sefialando en lo esencial que:

b.1.- Las consultas que emite el INCOP no son de carécter vinculante ya que su
fin es unicamente asesorar al organismo publico que realiza la consulta siendo asi facul-
tativo para esta entidad acoger o no el criterio emitido

b.2.-; La Entidad solicité como consulta al INCOP el pronunciamiento acerca de
la pertenencia de la participacion del accionante ya que al momento de participar en el
proceso de licitacion requerido se encontraban en funciones como servidor publico, es
asi que el INCOP se pronuncié acerca del articulo 24 literal j) de la LOSEP, haciendo
énfasis en la palabra intervenir por lo que es evidente que el accionante al momento de
participar en este proceso de contratacion intervino como funcionario publico;

c) La Procuraduria General del Estado, por su parte, dijo:

c.3.- En ningln momento existié una violacion de derechos consagradas en
nuestra Constitucion.

4. SENTENCIA: Con estos hechos el juez de la causa dictd sentencia. En ella
(en lo esencial a esta tesis) expreso:

* Que, respecto de la alegacion del accionante en torno a que se violaron sus de-
rechos al trabajo y a la libertad de trabajo opina que las personas son libres para nego-
ciar la celebracion de sus contratos, por lo que PM en todo contrato tiene toda la liber-

tad ya que depende solo de su voluntad de hacerlo o no hacerlo.
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* Que en relacion a la afirmacién de la demanda que se viol6 el debido proceso
y seguridad juridica, el accionante al sentirse lesionado, debid recurrir ante los jueces
competentes con la finalidad de que sean estos quienes enderecen su situacion, en caso
de existir una inadecuacion en el procedimiento;

* Que en la presente accion no se ha indicado que no existan otros mecanismos
de defensa judicial adecuados y eficaces para proteger sus derechos, pues tiene la potes-
tad de impugnar los oficios del INCOP y la resolucion de la Entidad Contratante tanto
en la fase administrativa como en el ambito judicial;

* Sobre la base de esas consideraciones, la sentencia estimo que

no existe una violacion de derechos constitucionales; y, tampoco el accionante
ha demostrado la inadecuacion o inefectividad de la via judicial ordinaria; ademas, que
no se ha agotado la via administrativa y judicial, al amparo de lo preceptuado en los
Arts. 173 de la Constitucion y numerales 1, 3 y 4 del Articulo 42 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, por las consideracio-
nes expuestas se rechaza la presente accion de proteccion propuesta por PM, en contra
de [la Entidad Contratante] y de [], en calidad de Director Ejecutivo, por tanto represen-
tante legal del Instituto Nacional de Contratacion Publica.

5. APELACION: PM apel6 la sentencia, argumentando en lo esencial que no se
habia analizado la violacion de su derecho a la defensa, ante lo cual la Corte Provincial
se pronunci6 sefialando que no se ha probado violacion de derechos y que si creyere

afectados sus derechos plantee las acciones contenciosas que correspondan.

3.3. ANALISIS CRITICO DEL CASO Y DE LAS ACTUACIONES DE LOS INVOLUCRA-

DOS

En virtud del breve resumen del caso practico expuesto, me permito hacer las si-

guientes consideracion en funcion de lo actuado por las partes.
3.3.1. ANALISIS DE LAS ACTUACIONES DEL INCOP

Como arriba quedé indicado el INCOP en todo el proceso emitié dos oficios en
el sentido que no es juridicamente posible que un servidor publico intervenga, gestione,
tramite o suscriba contratos con el Estado.

Independientemente de si estamos o no de acuerdo con la conclusion final ex-
puesta por el INCOP, es preciso destacar que el examen hermenéutico y exegético que

realiza el autor de los dos oficios de manera sorprendente no incluyé los preceptos cons-
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titucionales, en especial, el del articulo 232 de la Constitucion de la Republica. Ademas,
estimo desacertado declarar que la LOSEP contenga “inhabilidades generales” y que
por lo mismo los servidores publicos se hallan dentro de la categoria de impedidos para
celebrar contratos con el Estado de acuerdo al articulo 62 numeral 1 de la LOSNCP. El
yerro radica en que las inhabilidades generales pueden alcanzar a cualquier persona, con
independencia de su ocupacion u oficio y, por lo mismo, son aquellas descritas en el
Cdodigo Civil. Las prohibiciones e inhabilidades establecidas en la LOSEP son especia-
les todas, pues se dirigen a un grupo restringido de la poblacion: los servidores publicos,
en razon, precisamente, de su condicidon de funcionarios del Estado. De ahi que estan
dentro del grupo de los incapaces especiales a los que se refiere el inciso final del ar-
ticulo 1463 del Codigo Civil, segln el cual, ademds de las incapacidades absolutas y
relativas, “hay otras particulares, que consisten en la prohibicidon que la ley ha impuesto
a ciertas personas para ejecutar ciertos actos”, cosa que va en relacion a un atributo pro-
pio o especifico de esa persona, en razén de un oficio o posicion, por lo que la incapaci-
dad del articulo 24 literal j no es general, pues no es ni absoluta ni relativa, sino espe-
cial, ya que se vincula con la condicion laboral de una persona, pues de cambiar esa
circunstancias, la incapacidad especial desapareceria.

Tampoco existe en los oficios del INCOP un examen basado en la teoria de la
antinomia, con base a los criterios de solucion de antonimias conforme manda el articu-
lo 3 de la LOGJyCC. Se trata, a mi juicio, de un criterio que, sometido a las tensiones
de un examen juridico-técnico riguroso, resulta endeble e insostenible, en especial si
ponemos en juego al inciso segundo del articulo 232 de la Constitucion, cuyo alcance
fue discutido con anterioridad en esta tesis.

Por ello estimo que la asesoria otorgada por el INCOP resulto ineficiente e in-
completa pues no resuelve el problema de fondo que representa la contradiccion norma-
tiva, lo cual hubiera sido de utilidad tanto para la entidad en cuestion como para todas
las demas entidades contratantes; al contrario, aplica sin mayor motivacién un criterio
improcedente a este caso, y emite una recomendacion basada en la fecha de expedicion
de la LOSEP sin considerar que por principio, el criterio cronoldgico unicamente opera
entre normas que regulan la misma materia, por tanto el criterio que corresponde aplicar
es el de especialidad por tratarse de normas especiales que regulan dmbitos diferentes

del Derecho.

3.3.2. ANALISIS DE LAS ACTUACIONES DE LA ENTIDAD CONTRATANTE
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Es mi opinién que, amén de los posibles errores que tratemos de hallar en los
oficios del INCOP, quien err6 en mayor proporcion fue la Entidad. Primero, porque
inicio6 el proceso administrativo de consultas, luego de recibido el reclamo de CPP, sin
hacer conocer el particular en forma oficial a PM, quien en tal circunstancia, quedo en
total estado de indefension, pues mas alla de la validez de lo que él pudiere haber argu-
mentado, debia habérsele garantizado el ejercicio de su constitucionalmente amparado
derecho a la defensa.

Adicionalmente es de considerar como una falla mayor el que, por un lado, haya
transcurrido un periodo superior a tres meses sin que se firme el contrato, siendo que en
ese tiempo no se le informd de los motivos de la demora, ni que estaba siendo sometido
a escrutinio con miras a determinar si tenia o no capacidad juridica para firmar el con-
trato.

Luego, la resolucion en la que se revocd la adjudicacion contendria también
errores que la deslegitiman:

a) Asumio como obligatorios los pronunciamientos del INCOP, asi lo evidencia
el primer considerando de la argumentacion juridica de la resolucion de revocatoria de
la adjudicacion. Es llamativo que la Entidad, por un lado, cuestiona la constitucionali-
dad del articulo 6 numeral 2 del Reglamento General a la LOSNCP, pues estima que
viola el principio jerarquico normativo; pero aun asi lo aplica y lo hace base de su reso-
lucion respecto a la declaratoria de adjudicatario fallido, con lo que implicitamente esta-
ria admitiendo que la resolucion de revocatoria de la adjudicacion es de suyo inconsti-
tucional porque su basamento se apoya en una norma al parecer contraria a la Carta
Fundamental.

Considero que los pronunciamientos del INCOP no eran de tipo obligatorio,
pues su funcion era simplemente la de capacitar (proveer de instruccion) y asesorar (es-
to es dar consejos y sugerencias) a las entidades, mas no la de absolver consultas con
efecto vinculante, como si los puede hacer la Procuraduria General del Estado. Esto fue
reconocido por la representante del INCOP en el proceso de proteccion de derechos
iniciado por PM, como se indic6 previamente. Entonces, la resolucion de revocatoria de
la adjudicacion en todas sus partes, adolece desde aqui de un problema de motivacion.

b) Considera que el INCOP es responsable por otorgar a un funcionario publico
el RUP; sin embargo, lo declara como adjudicatario fallido, lo cual es torna contradicto-
ria su declaratoria de adjudicatario fallido, ya que si tal posicion resultase defendible

tendremos que concluir que entonces no era procedente declarar a PM como adjudicata-
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rio fallido, pues los razonamientos de la Entidad se orientan a fijar la causa de la impo-
sibilidad de firma del contrato en que se haya concedido y mantenido vigente un RUP a
favor de una persona a quien no podia serle otorgado o a quien debid serle suspendido
cuando inici6 sus actividades como servidor publico.

¢) No se concedidé derecho a la defensa al oferente, con lo cual se lo dejé en la
indefension. En mi criterio, se viold de raiz el derecho a la defensa de PM pues el dere-
cho a la defensa se debe garantizar en toda etapa o grado de procedimiento y en toda
instancia, tanto administrativa como judicial, a pesar de que la LOSNCP no prevea un
proceso para ello en el tramite de adjudicatario fallido, toda vez que los derechos consti-
tucionales son de aplicacion directa.

Asi pues, el acto administrativo de la Entidad viol6, cuando menos, el derecho a

la defensa y las garantias basicas del debido proceso de PM.

3.3.3. ANALISIS DE LA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION FORMULADA
POR PM

La accién extraordinaria de proteccion de PM se sustentd en que, segun é€l, la
Entidad viol6 una serie de derechos mezclando aquellos susceptibles de accion de pro-
teccion y otros que efectivamente recaen en el ambito contencioso administrativo.

Pienso que en realidad los tnicos derechos que el oferente podia alegar en la ac-
cion constitucional que propuso son el de ser juzgado por autoridad competente y el
derecho al debido proceso, , pues sus derechos al trabajo, a la libertad de trabajo, a la
libertad de contratacion y los demas sefialados en la demanda podian, de ser el caso, ser
asegurados en la via contencioso-administrativa, por medio de una sentencia ordinaria
en la que debia examinarse si su condicion de servidor publico le inhabilitaba o no para
presentarse como oferente en procesos de contratacion publica y de suscribir los contra-
tos respectivos. La determinacion de ese punto debia ser objeto de un juicio ante la jus-
ticia ordinaria, ciertamente.

Sin embargo, en cuanto el debido proceso, conforme previamente he sefialado es
claro que es un derecho fundamental, por lo que en ese punto PM tenia un sélido caso,
no obstante la sentencia simplemente considera que el asunto debe ser conocido por la
instancia competente (Tribunal Contencioso Administrativo) pero en nada se pronuncia
sobre la violacion del derecho a la defensa alegado por PM, dejando evidentemente en

indefension a PM.
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3.3.4. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS

El juez falla parcialmente, a mi entender, en su apreciacion del caso, toda vez
que, como dije, salvo los derechos a un proceso ante autoridad competente y al debido
proceso, los demas alegados en la demanda no tenian un fundamento juridico sustenta-
ble. Por ello concuerdo parcialmente con el juez. Sin embargo, no es admisible que la
violacidon al debido proceso sea, segin dice el fallo, causa de una accion ordinaria. Pri-
mero, porque esa accion estd reservada para cuestiones de pura legalidad; y, segundo,
porque como consecuencia de la resolucion de declaratoria de adjudicatario fallido PM
estaria imposibilitado durante tres afios para contratar con el Estado, siendo que un jui-
cio contencioso-administrativo se puede extender, como sabemos, por cinco afios o0 mas,
por lo que no es una via idonea y eficaz para garantizar la reparacion de los derechos
constitucionales. En tal sentido, opino que la decision del juez de rechazar la demanda
fue errada, pues debia admitirla para preservar el derecho al debido proceso y el derecho
a ser juzgado por una autoridad administrativa competente.

El fallo de segundo nivel resulta ain més cuestionable. Luego de extenderse por
siete paginas y media en transcribir casi integramente la demanda y las respuestas de las
entidades accionadas, en la ultima media carilla, los jueces de la Corte Provincial que
conocid la causa declaran que: “[...] no se ha demostrado que se haya violado ningun
derecho reconocido por la Constitucion de la Republica |[...] si el accionante creia que
se habian lesionado sus derechos debi6 acudir a los jueces competentes, por la via co-
rrespondiente, conforme lo establece el Articulo 173 de la Constitucion [...]".

La sentencia es absolutamente reprochable en su motivacion pues:

a) Aborda la motivacion desde un punto puramente civilista no constitucional.
Ciertamente en un juicio civil cada parte debe alegar los hechos que alega y es respon-
sabilidad del actor justificar puntualmente, por medio de prueba, cada uno de los asertos
contenidos en la demanda. Sin embargo, en materia constitucional si bien al accionante
compete la prueba de los hechos en que funda su pretension de acuerdo al inciso prime-
ro del articulo 16 de la LOGJyCC, no le incumbe al accionante la demostracion de la
existencia de una violacion de derechos constitucionales, sino que, por el contrario, es
deber de las entidades accionadas, durante el proceso por medio de pruebas y al juez en
la sentencia en la forma de argumentacion juridica motivada, demostrar que tal viola-
cion de derechos no existe. Asi lo manda el articulo 83 numeral 3 de la Constitucion:

Articulo 86.- Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las si-
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guientes disposiciones: [...]

[...] 3. Presentada la accion, la jueza o juez convocard inmediatamente a una
audiencia publica, y en cualquier momento del proceso podra ordenar la practica de
pruebas y designar comisiones para recabarlas. Se presumiran ciertos los fundamentos
alegados por la persona accionante cuando la entidad publica requerida no demuestre
lo contrario o no suministre informacion. La jueza o juez resolvera la causa mediante
sentencia, y en caso de constatarse la vulneracion de derechos, debera declararla, orde-
nar la reparacion integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las obliga-
ciones, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y las cir-
cunstancias en que deban cumplirse.

El inciso final del articulo 16 de la LOGJyCC se hace eco de la norma transcrita

Se presumiran ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad publica ac-
cionada no demuestre lo contrario o no suministre la informacion solicitada, siempre
que de otros elementos de conviccion no resulte una conclusion contraria. En los casos
en que la persona accionada sea un particular, se presumiran ciertos los hechos cuando
se trate de discriminacién o violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza.

Estas normas, en opinion de la Corte Constitucional en otro caso, sefialan que si

el accionante presenta pruebas de los hechos, la carga de la prueba respecto de la inexis-

tencia de vulneracion de derechos se invierte:

En la audiencia llevada a cabo en primera instancia, dentro del proceso de ac-
cion de proteccion No. 0116-2011, el policia antes citado presento ante la jueza los ar-
gumentos por los cuales consideraba existio vulneracion del derecho a la defensa, ale-
gando la ausencia de notificacion del acto administrativo mediante el cual se ordend se
lo coloque en situacion transitoria previo a la baja de las filas policiales, trasladando asi
la carga de la prueba a la contraparte, tal como se establece en el articulo 16 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Al haberse invertido la carga de la prueba de acuerdo a la ley, correspondia al
accionado de la presente accion extraordinaria de proteccion contestar a los fundamen-
tos expuestos por el actor y presentar las pruebas pertinentes para desvirtuar la vulne-
racion invocada®.

En otra sentencia la Corte Constitucional dijo:

En aquel sentido, se puede observar que la regla general es que la persona ac-
cionante debera demostrar los hechos que alega, en el caso sub judice la vulneracion de
derechos constitucionales; la excepcionalidad a la regla estd determinada cuando la ac-
cionada sea una entidad publica, para ello esta entidad deberd suministrar la informa-
cion que requiera y demostrar que no ha vulnerado derecho alguno, si no lo hace se
presumiran ciertos los hechos alegados por la accionante, siempre que de otros elemen-

tos de conviccion no resulte una conclusion contraria®’.

Por consiguiente, dado que los hechos estaban probados por parte del accionan-

86 Corte Constitucional, Sentencia N°. 085-15-SEP-CC, Suplemento al Registro Oficial No. 504 de 20 de
Mayo del 2015. Enfasis afiadido.

87 Corte Constitucional, Sentencia No. 035-13-SEP-CC, Suplemento al Registro Oficial No. 77 de 10 de
Septiembre del 2013. Enfasis afiadido.
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te, a las entidades demandadas era a quienes les competia demostrar que en el curso de
esos eventos no se produjo una violacion a los derechos de PM. Por lo que en este pun-
to la sentencia de segundo nivel incurre en un error mayor.

Adicionalmente, conforme ha dicho la Corte Constitucional ecuatoriana, es pre-
ciso sefalar que los jueces no deben limitarse a decir que existen mecanismos ordina-
rios para la reparacion de derechos, pues todo acto, absolutamente todo acto administra-
tivo puede ser impugnado ante los jueces contencioso-administrativos, conforme el ar-
ticulo 173 de la Constitucion. En realidad los jueces, antes de tomar esa medida, deben
demostrar que no existe violacion de derechos:

En este sentido, no puede descartarse la existencia de derechos vulnerados sin
realizar analisis alguno sobre los mismos y bajo el simple argumento de que existen
otras vias para impugnar el acto administrativo, pues bajo ese simple criterio se estaria
desconociendo la naturaleza de la accion de proteccion. Es asi que el juez de instancia
estaba en la obligacion de argumentar y motivar la inexistencia de derechos constitu-

cionales o cual, en el presente caso, no ocurri6®.

En otro fallo de la Corte Constitucional se evidencia la misma orientacion:

Cabe recordar que todo el ordenamiento juridico se encuentra dirigido a la pro-
teccion de derechos; por lo tanto, es indiscutible que ante la vulneracion de derechos
constitucionales, no cabe argumentar razones de legalidad para rechazar garantias ju-
risdiccionales, pues este proceder enerva la efectiva vigencia de los derechos constitu-
cionales, ya que el objetivo de las garantias es la tutela de los derechos constitucionales.
Resulta obvio que las garantias jurisdiccionales son mal utilizadas, cuando se desechan
acciones de raigambre constitucional, sosteniendo que son cuestiones de legalidad, asi
como cuando, a la inversa, a asuntos de legalidad se les yuxtapone la justicia constitu-
cional.

En todo caso, si una decision judicial rechaza una accion de proteccion con fun-
damento en que es cuestion de legalidad, dicha decision debe sostenerse en una argu-
mentacion racional y juridicamente fundamentada en base a criterios que el operador
de justicia se haya formado solo luego de un procedimiento que precautele los derechos
constitucionales de las partes, para poder llegar asi a conclusiones y establecer que la
accion, efectivamente, pretendia someter a debate constitucional cuestiones de legali-
dad.

Con lo que se evidencia, que los juzgadores no pueden simplemente escudarse
tras las causales de improcedencia para no conocer el fondo del asunto, alegando que se
tratan de temas de mera legalidad o que existe una via en la justicia ordinaria para el
problema juridico identificado, sino que deben dar razones suficientes que justifiquen su
decision, en estricto apego a las disposiciones constitucionales, respetando las reglas de
la 16gica juridica y en un lenguaje claro y comprensible®®.

Por todo lo expuesto considero incuestionable que en este caso los jueces no

88 Corte Constitucional, Sentencia No. 230-15-SEP-CC, Suplemento al Registro Oficial No. 575 de 28
de Agosto del 2015. Enfasis afiadido.

8 Corte Constitucional, Sentencia No. 232-15-SEP-CC, Suplemento al Registro Oficial No. 607 de 14
de Octubre del 2015. Enfasis afiadido.
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cumplieron con su deber de realizar un examen racional y completo de la demanda y
las pruebas de manera tal que puedan “formarse un criterio de si existié o no la vulnera-
cion de un derecho constitucional y determinarlo de manera motivada a través de una
sentencia”®. En este caso, los jueces prefirieron desembarazarse de la accion de PM sin
examinar si en realidad hubo no o no una vulneracion de sus derechos, por lo que, a mi
entender, no existi6 una correcta ni eficiente administracion de justicia.

Como se ha mostrado en este capitulo, los efectos de la celebracion de contratos
con oferentes inhabiles son claros pero cuando entramos en el anélisis de las particula-
ridades que cada caso presente surgen consideraciones especiales que las entidades con-
tratantes, de asesoria, de control y entes judiciales deben analizar para resolver los casos
sometidos a su conocimiento.

Adicionalmente es claro que ninguna institucion estatal de asesoria o control se
ha pronunciado respecto de la existencia de la antinomia en cuestion (aunque extraofi-
cialmente conozco funcionarios de tales entidades que reconocen su existencia), mucho
menos ha realizado un anélisis técnico juridico que permita vislumbrar caminos de reso-
lucién, unicamente se han limitado a disponer y recomendar se aplique la norma mas
rigurosa, afectando asi el derecho de particulares y viciando los mismos actos juridicos
que basados en disposiciones contradictorias se emiten cada dia; lo cual tristemente
debo decir, ocurre en varios campos del Derecho ecuatoriano generando multiplicidad
de situaciones ilegitimas y violatorias ante las cuales, los mecanismos e instancias de

defensa existentes no logran ser oportunos y eficientes.

9 parafraseando a la Corte Constitucional, Sentencia No. 169-14-SEP-CC, Suplemento al Registro
Oficial No. 390 de 5 de Diciembre del 2014.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Las inhabilidades para contratar con el Estado no contradicen el principio de no
discriminacién y el derecho a la igualdad; pues son restricciones motivadas en la nece-
sidad de precautelar los bienes del Estado, siempre que sean razonables y moduladas,
equilibrando el riesgo frente al alcance de la restriccion al derecho.

El derecho a la defensa debe garantizarse siempre, aun cuando la normativa no
prevea un tramite a seguir para casos especificos, basta que haya un proceso donde se
establezcan o restrinjan derechos, sea en sede administrativa o judicial.

La norma ecuatoriana restringe la participacion del servidor publico haciendo di-
ferencias en cuanto al grado de injerencia y poder real que cada cargo puede represen-
tar, lo que va en armonia con la doctrina relativa a limitacion de derechos; sin embargo
se requieren, ajustes orientados a dimensionar adecuadamente la amenaza que podria
representar la participacion de un servidor publico en procesos de contratacion total-
mente ajenos a la institucion a la que pertenece y a las funciones que ejerce como parte
del cargo que ocupa.

Existe contradiccion normativa en cuanto al alcance de la limitacion a los servi-
dores publicos y sus terceros relacionados establecido en la LOSNCP y la LOSEP, pues
esta ultima prohibe a los servidores publicos participar en foda contratacion con el Es-
tado; sin considerar el &mbito de injerencia de este o si existe conflicto de intereses o
no, con lo que, se pierde la proporcionalidad necesaria entre riesgo y medida restrictiva.

Aplicando el criterio de especialidad las reglas de la LOSNCP prevalecen por
encima de las establecidas en el articulo 24 literal j) de la LOSEP, exclusivamente en lo
que tiene que ver con los contratos que en la primera se regulan; por su parte, la LOSEP
prevaleceria en todo tipo de contratos estatales no reglados en la LOSNCP, salvo en el
caso que estemos ante contratos gobernados por otros cuerpos organicos que resulten
ser especiales en sus materias respectivas.

La forma correcta de regular y modular derechos es motivando las limitaciones
en la objetividad y razonabilidad pero instrumentando de la forma correcta a través de
los cuerpos normativos que corresponden, con las reformas normativas que se requie-
ran, mas no incluyendo disposiciones extensivas y contradictorias en normas incompe-
tentes que Gnicamente causan fallas en el sistema juridico nacional.
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RECOMENDACIONES

Reformar la normativa respecto a la declaratoria de adjudicatario fallido, esta-
bleciendo un procedimiento previo a la emision de la resolucion administrativa corres-
pondiente, que asegure el pleno ejercicio del derecho a la defensa y las garantias del
debido proceso a favor del adjudicatario.

Reformar el sistema actual de control a la ejecucion de los contratos suscritos al
amparo de la LOSNCP, independientemente de si se permitiera o no la participacion de
los servidores publicos como contratistas, a fin de impedir que un mismo profesional
independiente sea parte de equipos de trabajo en diferentes contratos a la vez en los cua-
les haya comprometido mas del 100% de su tiempo.

Resolver la antinomia entre la LOSNCP y la LOSEP mediante reforma normati-
va aplicando el criterio que el legislador determine en funcidn de los intereses naciona-
les y respetando los derechos individuales, ante lo cual tendriamos dos caminos de solu-
cion:

a) Si el legislador considera que no se debe permitir la participacion de servido-
res publicos como contratista del Estado en ninguna circunstancia, deberia reformar la
Constitucion para ampliar el sentido de la prohibicion a los servidores publicos estable-
cida en el articulo 232 y consecuentemente modificar la LOSNCP, prohibiendo su par-
ticipacion con el Estado en general, pues esta norma es la competente a la contratacion
publica;

b) si el legislador estima que el alcance de la prohibicion establecida en la LOS-
NCP es adecuado y proporcional al riesgo que pretende evitar, entonces deberia ajustar
el alcance de la limitacion del articulo 24 literal j) al tenor de lo establecido en la LOS-
NCP que responde al mismo alcance dispuesto en la Constitucion; esto es que los servi-
dores publicos y sus terceros relacionados no tienen derecho a suscribir contratos regi-

dos por la LOSNCP cuando se trate de la entidad en la que preste sus servicios.
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ANEXOS

DOCUMENTOS RELEVANTES DEL CASO PRACTICO ANALIZADO EN EL
CAPITULO CUARTO

Resolucion de revocacion a PM, declaratoria de desierto del proceso y
declaratoria adjudicatario fallido.

Oficios del INCOP (actual SERCOP) (parte pertinente).

Acta de audiencia de primera instancia. (parte pertinente).

Sentencia de primer nivel. (parte pertinente).

Sentencia de segundo nivel.
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RESOLUCION DE REVOCACION A PM, DECLARATORIA DE DESIERTO DEL PROCE-

SO Y DECLARATORIA ADJUDICATARIO FALLIDO

No.

CONSIDERANDO:

Que mediante Resolucion Ministerial No, de 02 de diciembre de 2010, adjudico el
contrato correspondionte a la Licitacion|

por el monto total de su oferta que
asciende a la suma de U.S.D. i ¥, un plazo de ejecucion de doce (12)
meses calendario contado a partir de la fecha de notificacién de que el anticipo esta
disponible, por asi convenir a los intereses institucionales y del Estado; adjudicacion, que
fue notificada a los participantes por medio del Portal de Compras Publicas y fisicamente en
su orden mediante Oficios Nos. de 02 de diciembre de 2010;

ficios sin, de 07 de diciembre do 2010 v 21 de enero de 2011 el ing. P
ha solicitado a la
maxim oridad del la reconsideracion y revocatoria de la Resolucion Ministerial
No.ﬂdc 02 de diciembre de 2010 referida en el considerando anterior; asi, como su
intervencion en la resolucion correspondiente; peticiones que fueron trasladadas a la
Comision Técnica para el respectivo tramite;

Que la Comisiéon Técnica

avoco
conocimiento del Oficio s/n., de e diciombre de sin embargo de que en tal reclamo
no consta la firma del Abogado patrocinador, resolvié por unanimidad, previo a recomendar
a la Maxima Autoridad Institucional lo que corresponda, dar tramite a la peticion formulada;

Que para el efecto indicado en el considerando anterior, la Comision Tecnica del -

resolvié por unanimidad enviar copia del reclamo a la Sub-Comision de Apoyo para que
emita el informe del caso, el que fue presentado con%de 14 de
diciembre de 2010, en el que concluyé: “Dentro de las facultades de la Sub-Comision de

apoio. ha rrocedrdo a revisar nuevamente la documentacion de la oferta presentada por el

encontrandose que no existe error alguno, por lo cual nos
ratificamos en el contenido del informe No.
Informe que fue conocido en sesion del dia martes 14 de diciembre de 2010 de las 16h00; v,
sobre esa base, recomendd a la maxima autoridad institucional se ratifique en la

adjudicacién del contrato al ING. _ M referido en el
primer considerando de esta Resolucion por el monto y plazo alli senalados;

Que la maxima autoridad inente resolvio solicitar
el pronunciamiento del Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP), sobre la
pertinencia de la participacion del ING, P Mmhcon RUP
otorgado por el INCOP, en razén de que hasta ¢ de noviembre de abia sido

Servidor Publico en el ejercicio del cargo de
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o —— e
desconocia el MTOP), fec Un no estaba adjudicado el contrato; peticién, que

fue formulada con Oficio de 28 de diciembre de 2010, contestada por el
INCOP con Oficio No. de 07 de enero de 2011, en el sentido que se le remita
cierta doc;ImintaciOn i aclaraciones relacionadas con el proceso, a lo cual se contesto con

Oficio No.

de 18 de enero de 2011 con los justificativos vy aclaraciones
presentadas por la Sub-Comision de Apoyo scgdnﬁ de 17 de

enero de 2011;

Que la Comision Técnica i0n realizada ol dia jueves 24 de febrero de 2011

avoco conocimiento del MH de febrero de 2011, suscrito por el
Dr.ﬂolroctor Ejocutivo del Instituto Nacional de Contratacion
Publica, por medio del cual emite su pronunciamiento sobre la participacion del Ing.

M en la Licitacion Internacional de Obras No

respecto del cual previo el criterio jurid

que se basa en el pronunciamiento
del Instituto Nacional de Contratacion Publica constante en el Oficio inicialmente senalado,
que es vinculante y que no hace posible mantener la recomendacion de la adjudicacion del
contrato de la Licitacion que nos ocupa, en los siguientes términos:

ARGUMENTACION JURIDICA -

Con relacion al contenido del oficio No _de 21 de febrero de 2011 suscrito por el
Director Ejecutvo del INCOP, caben las siguientes reflexiones

Conforme lo previsto en el anticulo 10, numeral 12 de la Ley del Sistema Nacional de Contratacion
Publica compete al INCOP “capacitar y asesorar en los procedimientos relacionados con
contratacion publica’, y, en concordancia con el anticulo 6, numeral 2 de su Reglamento General de
aplicacion, corresponde a ese instituto, "Emitir de oficio © a peticion de parte, observaciones de
orden lecnico y legal en la fase precontraclual, las que seran de cumphmiento obligatorio para las
enhdades contratantes” Norma ésla que evidentemente excede su naturaleza e inobserva la
jerarquia normativa establecida en el articulo 425 de la Constitucion de la Republica

En todo caso el Ministerio solicité al INCOP se pronuncie sobre la pertinencia de la participacion, y
postenor celebracion del contrato del ingeniero considerando que cuando
nervino como oferente dentro del procedimiento tenia la calidad de
seridor publico -lo cual por cierto desconocia la Comision Técnica una vez resuelta la
adudicacion del contrato, ya no 10 es. pues ha renunciado al car

Y ’\o‘

de nowembre de 2010

Esto considerando que el INCOP, bajo su responsabilidad atribuida en el numeral 4 del Articulo 10
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica (LOSNCP). en la Resolucion
INCOP No. 046 de 17 de agosto de 2010, concedié al ingeniero M

con cédula de c:udacamah el Registro Unico de Proveedores (RUP). £s decrr, lo
habilito para participar en procedimientos precontractuales con las entidades sujetas al ambito de la
LOSNCP, entre las que se cuenta este Ministerio

Habitac:on que en cumplimiento de [0 dispuesto en el inciso final del articulo 1 de la resolucion
INCOP No. 046-2010 antes refenda, verificd el Ministerio a lo largo del procedimiento
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El INCOP, tras afirmar q : que resultd
adjudicado en el proceso habria sido Servidor Publico hasta el 30 de
noviembre de 2010 y que cuando se inicio el procedimiento, ya se hallaba vigente la Ley Orgdnica

del Servicio Publico, que prohibe a las servidoras y servidores publicos intervenir, gestionar,
tramitar © suscribir contratos con el Estado por si o por interpuesta persona, concluye:

"Por lo expuesto, el Instituto Nacional de Contratacién Publica, en ejercicio de su facultad
de asesorar en los procedimientos relacionados con contratacion publica,....considera que
no es juridicamente posible que un servidor publico intervenga, gestione, tramite o suscriba
contratos con el Estado ™

De donde puede considerarse implicito - y no como deberia ser manifiesto y rotundo-, que el

lmgemero M o puede celebrar el contrato que le fue adjudicado

Bajo esta premisa esencial, cabe hacer referencia al articulo 33, numeral 3 de la LOSNCP, que
icontiene otra disposicion incongruente

Articulo 33.- Declaratoria de Procedimiento Desierto.- “La méxima autoridad de la Entidad
Contratante, siempre antes de resolver la adjudicacion, declarara desierto el procedimiento de
imanera total o0 parcial, en los siguientes casos:

3. Por no celebrarse el conlralo por causas imputables al adjudicatano, siempre que no sea posible
adjudicar el contrato a otro oferente”, y,

[En concordancia, el articulo 30 del Reglamento establece que

"Una vez adjudicado un contrato, el procedimiento serd declarado desierto si el contralo no puede
icolebrarse por causas impulables al adjudicatanc, siempre que no sea posible adjudicar el contrato
| oferente que se encuenira en segundo lugar en el orden de prelacion.”

a r el INCOP en su “pronunciamiento”, el contrato
no podra celebrarse por causas impulables

n este caso, a base de lo
djudicado al ingeniero
el

serd posible adjudicar el contrato al otro participante

W puesto que conforme ha establecido y reiterado la Subcomisién de Apoyo
n el Informe de Apoyo inicial y posteriores, no acredita experiencia para el tipo de trabajo objeto
procedimiento precontractual. De alli que esta oferta no fue considerada cuando se resolvié
re la presente Licitacion.

Por tanto, las normas ciladas prevén la declaratoria de desierto del procedimiento.

A la vez, cabe hacer referencia al articulo 35 de la LOSNCP

Adjudicatanos Fallidos.- Si el adjudicatario o los adjudicatanos no celebraren el conlralo por
Causas que les sean imputables, la maxima autondad de la entidad, declarara fallido al oferente 0 a
fos oferentes y notificara de esta condicion al INCOP,

] adjudicatanio fallido serd inhabilitado del RUP por el plazo de tres (3) afos, tiempo durante el
cual no podra contralar con las Enlidades Contratanies previstas en esta Ley."

A base del criterio juridico expuesto, la Comision Técnica -. resolvié por
unanimidad lo siguiente:

" Reconsiderar y dejar sin efecto la recomendacion y su ratificacion de adjudicacion
del contrato de la Licitacion
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atinG. PR

| monto total de su oferta que asciende a la
suma de U.S.D. y, un plazo de ejecucion de doce (12) meses
calendario contado a partir de la fecha de notificacion de que el anticipo osta
disponible, la que fue comunicada a los participa io del Portal de
Compras Publicas, y en fisico mediante Oficios Nos.
de 02 de diclembre de 2010

Recomendaral 1| [ instituci ia de desierta
de la Licitacion

de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 33,
numeral 3 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en
concordancia con el Articulo 30 del Reglamento General de la Ley Ib,, en vista de que

no es posible recomendar la adjudicacién del contrato al otro participante
— ya que conforme ha establecido y reiterado la
Subcomision de Apoyo en los informes presentados, dicho participante no acredita

experiencia para el tipo de trabajos objeto del procedimiento precontractual de la
mencionada Licitacion;

Recomendar a la maxima autoridad institucional, declare adjudicatario fallido al
ING. PF Lm a base de lo expresado por el Instituto
Nacional de Contratacion Publica (IN ) en su “pronunciamiento”, en aplicacion
del articulo 35 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en:

razon de que el contrato adjudicado al mencionado profesional no podré
celebrarse por causas imputables a él, de lo cual se notificara al INCOP;

Por lo expuesto y en uso de las atribuciones que le confiere la Ley,
RESUELVE:

Art.1. Acogerlas recomendaciones de la Comision Técnica del -efectuadas en sesion
del dia jueves 24 de febrero de 2011, y sobre esa base:

° Reconsiderar y dejar sin efecto los términos de la Resolucion Ministerial No.-

de 02 de diciembre de 2010 indicada en el primer considerando de esta Resolucion,
asi como los Oficios Nos. *de 02 de diciembre de 2010

con los cuales se notifico a los participantes la adjudicacion del contrato de la

realizada al ING.
¢ su oferta que asciende a la suma de U.S.D.
Sin IVA); y, un plazo de ejecucion de doce (12) meses calendario
contado a partir de la fecha de notificacion de que el anticipo esta disponible;

< Declarar desierta la Licitacion




Publica, en concordancia con ol Articulo 30 del Reglamento General de la Ley Ib,; v,

. Declarar adjudicatario fallido al ING. P—M_ a base

de lo expresado por el Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP) en su
“pronunciamiento”, en Oficio No. de 21 de febrero de 2011, en

aplicacion del articulo 35 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica por no podor celebrarse ol respectivo contrato con el menclonado
adjudicatario por causas a ¢l imputables.

Art. 2. ifi | Res

: al Instituto Nacional de Contratacion

Pablica (INCOP) para su publicacién en el Portal de Compras Publicas; asi como
tambien, a

Art.3.- Disponer, previa la revision de los Pliegos, la reapertura del procedimiento licitatorio
de conformidad con lo previsto en el Articulo 33 antependltimo inciso de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica.

Art4.- Encargar a la Comision Técnica — y a las Unidades Administrativas
respectivas la ejecucion de esta Resolucion,

COMUNIQUESE, dado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, a los

03 MAR 200

MINISTRA DE
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OFICIO 2 DE 21 DE FEBRERO DE 2011
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Complementanamente, el numeral 1 mua-mo&;uuouwmt
anmrm4m-?-mwmmmwwb-
mmmmmnMMnummboMu
en ia Loy, entre ellas, &a Loy Ongdnica de Servicio Pitico

Por lo expuesto, el Instituto Nacional de Contratacién Pidiics, en eercicio deo su facultad do
asesorar en s procedinuentos relacionados con contratactn plbilica CONStante en ol rumernl
azummautosncam«nm-mmqmmm
pibiico intervenga. gestione, ramite © suscriba contratos con of Estado

Aontamente,

o

Dr. Jorge Luis Gonzdlez Tomayo
LDIRECTOR EEJCUTIVO
DEL INSTITUTO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

———

CERTIICO, gue ta boaecPC A0,
ANTECESE o8 100 8 B o inetiocitn
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ACTA DE AUDIENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

AUDIENCIA PUBLICA JUICIO DE ACCION DE PROTECCION NRO.
Xxxxxx En la Ciudad de Quito, hoy a los seis dias del mes de marzo del afio dos mil
doce, a las diez horas con treinta y nueve minutos, ante el Dr. Juez Titular del Juzgado e
infrascrito Secretario Doctor xxxxxxx comparecen por una parte el accionante sefior
Ingeniero Civil P M, [...] acompafiado de su Abogado Defensor el Doctor [...] y por
otra parte la Doctora [...]Ja nombre del [...] Coordinador General Juridico y como tal
delegado de la [...] MINISTRA, por otra parte la sefiora Abogada [...] del sefor [...]
Director Ejecutivo, y representante legal del Instituto Nacional de Contratacion Publica
(INCOP) y el doctor [...] OFRECIENDO PODER Y RATIFICACION DEL SENOR
Procurador General del Estado, con el objeto de que tenga lugar la audiencia Publica
sefalada para esta fecha dia y hora segin providencia [...] xxxxxxxxxxxx: Al efecto
siendo el dia y la hora sefalada para , se concede el uso de la palabra al accionante se-
nor Ingeniero Civil P M, y quien por intermedio de su Abogado Defensor [...] dice:
SENOR JUEZ.-1.- Los derechos constitucionales de P M, fueron violados pues en prin-
cipio se vulner6 el derecho a la seguridad juridica, que exige la existencia de normas
previas correctamente aplicadas por las autoridades competentes, cosa que no sucedid
en mi caso pues la interpretacion y aplicacion de las normas fue incorrecta, extensiva,
regresiva y restrictiva de derechos, y desconociendo la norma del Art. 232, inciso pri-
mero, de la Constitucion de la Republica [...] Todo ello en razén que la correcta inter-
pretacion de la norma del Art. 24.j) de la Ley Organica de Servicio Publico deja en cla-
ro que la prohibicion que contiene se refiere a que los funcionarios publicos NO PUE-
DEN SUSCRIBIR CONTRATOS CON LA ENTIDAD BAJO CUYA DEPENDEN-
CIA O A FAVOR DE LA CUAL LABORAN, para evitar los conflictos de intereses y
el uso de informacion privilegiada. [...]el que el Ministerio Xxxxxxxxxxxxx me haya
declarado adjudicatario fallido, es ilegitimo, injustificado y violatorio de derechos cons-
titucionales. Es inconstitucional se declare al compareciente como adjudicatario fallido
pues: a) “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso [...]”, segliin reza el inciso primero del
Art. 76 de la Constitucion de la Republica. Ese debido proceso fue ignorado pues una
declaracion de tal magnitud como la de adjudicatario fallido exigia se lo verifique en
forma efectiva y practica, es decir, que se me notifique con el reclamo de

xXxxxxxxxxxx P P que se me dé término para contestarlo, se recaben mis pruebas y se
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escuchen mis alegaciones. Del texto de las Resoluciones No. xxxxxxxxxxxx de 03 de
Marzo de 2011 y No. xxxxxxxxxxxx de 04 de Abril de 2011 queda claro que el Minis-
terio, en forma previa a declarar al compareciente como adjudicatario fallido, convocé y
escuch6 al reclamante xxxxxxxxxxxx P P y al INCOP, PERO NO A MI PERSONA
pese a que fueron mis intereses y derechos los que terminaron siendo lesionados con la
emision de esos actos administrativos. En consecuencia, el Ministerio violo las garan-
tias constitucionales que en mi favor establecen los literales a), b), ¢) y h) del Art. 76 de
la Constitucion de la Republica. Ademas, al no ser escuchada mi postura en el proceso,
en la Resolucion no se refleja ninguna defensa a favor de mi persona, con lo que se vul-
ner6, nuevamente, mi derecho a la motivacion de las resoluciones de los poderes publi-
cos, de la letra I) del nimero 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica; [...]. Esto
refleja que la sancion de adjudicatario fallido opera cuando el oferente ganador del pro-
ceso retira su oferta, cuando se niega a firmar o no se presenta a firmar el contrato en el
término previsto y en base a eso se le declara responsable de la no adjudicacion y por
tanto se le declara fallido. En la especie yo ni retiré mi propuesta ni me negué firmar el
contrato que me fue adjudicado. Si en el término inmediato de quince dias en que mi
persona debia suscribir el contrato tal evento no se verificd, ello no se debi6 a causas
imputables a mi persona sino al reclamo interpuesto por el P P reclamo que de facto
suspendio el proceso de contratacion, alin cuando no debia suceder tal cosa. [...] 3.- Se
violaron las garantias del debido proceso: [...] b) No se notifico a mi persona con el
reclamo ni con las providencias tomadas por el Ministerio al respecto: la reunion del
Comité Técnico, la decision de consultar al INCOP, etc; ¢) Se suspendi6 la ejecucion de
la resolucion de adjudicacion de 02 de Diciembre de 2010, pese a que el Art. 102 de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica expresamente ordena que
tal resolucion serd ejecutada. Con ello se viold el derecho del adjudicatario a firmar el
contrato adjudicado; [...] De inmediato concede el uso de la palabra a la Doctora
XXXXXXXXXXX, ¥ quien ofreciendo poder y ratificacion a nombre del [...] Coordinador
General Juridico y como tal delegado de la [...] MINISTRA [...] Y COORDINADOR
GENERAL DE ASESORIA JURIDICA DEL MINISTERIO [...] dice: SENOR JUEZ
como COORDINADOR GENERAL JURIDICO, y como tal, DELEGADO de la [...]
MINISTRA [...] digo: PRIMERO.- ANTECEDENTES.- [...] 1.2. Mediante Resolucion
Ministerial No. Xxxxxxxxxxx de 2 de Diciembre de 2010 el Ministerio adjudico el refe-
rido contrato al Ingeniero P M, por el monto total de su oferta, [...], el INGENIERO P P

(otro de los oferentes en la Licitacion) solicitoé a la sefiora Ministra la RECONSIDE-
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RACION Y REVOCATORIA DE LA RESOLUCION MINISTERIAL QUE ADJU-
DICO EL CONTRATO AL HOY ACCIONANTE SENOR P M, asi como su interven-
cion en la resolucion correspondiente; peticiones que, como correspondia, fueron pues-
tas en conocimiento de la COMISION TECNICA [...] para que emita el Informe perti-
nente, [...] que concluye indicando que, tras la revision de la documentacion de la Ofer-
ta presentada por PP no existi6 error en el Informe emitido, por lo que esa Subcomision
se ratifico en el contenido del Informe Xxxxxxxxxxx recomendando a la maxima auto-
ridad institucional ratificar la adjudicacion hecha a favor del ingeniero P M.- 1.4.- La
maxima autoridad institucional, previamente a decidir lo pertinente, solicité del INCOP
QUE SE PRONUNCIE RESPECTO DE LA PERTINENCIA DE LA PARTICI-
PACION DEL INGENIERO P M con RUP otorgado por esa Entidad, en razén de que
el otro oferente comunicod al Xxxxxxxxxxx que el adjudicado INGENIERO P M fue
servidor publico hasta el dia 30 de Noviembre de 2010,y que al presentar su OFERTA
en la Licitacion indicada, ejercia el cargo de Xxxxxxxxxxx CONDICION DESCONO-
CIDA hasta entonces por el MINISTERIO Xxxxxxxxxxx. [...]; [...] El DIRECTOR
EJECUTIVO DEL INSTITUTO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA (IN-
COP), con Oficio No. Xxxxxxxxxxx de 21 de Febrero de 2011, se pronuncié sobre la
participacion en la LICITACION Xxxxxxxxxxx siendo el criterio juridico emitido que
el pronunciamiento del INCOP constante del Oficio sefialado, es vinculante, lo que no
posibilitd mantener la recomendacion de la adjudicacion del contrato de la Licitacion.-
[...] El Ministerio solicité al INCOP pronunciarse sobre la pertinencia de la participa-
cion y posterior celebracion del contrato del Ing. P M, considerando que cuando éste
intervino como oferente dentro del procedimiento Licitatorio Xxxxxxxxxxx TENIA LA
CALIDAD DE SERVIDOR PUBLICO, lo cual DESCONOCIA la Comision Técnica
ministerial, y que una vez resuelta la adjudicacion del contrato, habia dejado de serlo,
pues renuncid el 30 de Noviembre de 2010 [...]. El INCOP, bajo la responsabilidad
sefialada en el numeral 4 del Art. 10 de la LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIO-
NAL DE CONTRATACION PUBLICA (LOSNCP) en la Resolucion No. INCOP 046
de 17 de Agosto de 2010, concedié al INGENIERO P M el RUP (Registro Unico de
Proveedores), habilitandolo para participar en procedimientos precontractuales con las
entidades sujetas al ambito de las LOSNCP, entre las que se encuentra el Ministerio
Xxxxxxxxxxx Habilitacion que de conformidad con el inciso final del Art. 1 de la Reso-
lucion INCOP No. 046-2010 a la que me refiero, verifico el Ministerio en el proceso.-

El INCOP sefiala que [...] que cuando se inicid el procedimiento contractual ya estaba
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en vigencia la LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO QUE PROHIBE A LAS
SERVIDORAS Y SERVIDORES PUBLICOS INTERVENIR, GESTIONAR, TRA-
MITAR O SUSCRIBIR CONTRATOS CON EL ESTADO POR SI O POR INTER-
PUESTA PERSONA, y concluye sefialando que en ejercicio de la facultad de asesorar
en los procedimientos relacionados con la contratacion publica, QUE JURIDICAMEN-
TE NO ES POSIBLE QUE UN SERVIDOR PUBLICO INTERVENGA, GESTIONE,
TRAMITE O SUSCRIBA CONTRATOS CON EL ESTADO. - 1.7. De lo dicho se
torna evidente que EL ESTADO ECUATORIANO NO PODIA CELEBRAR NINGUN
CONTRATO CON EL INGENIERO P M.- [...] La COMISION TECNICAJ...] resol-
vio, por unanimidad, RECONSIDERAR Y DEJAR SIN EFECTO LA RECOMENDA-
CION Y SU RATIFICACION DE ADJUDICACION DEL CONTRATO DE LA LICI-
TACION [...] Seresolvio también recomendar a la méxima autoridad institucional [...]
DECLARAR COMO ADJUDICATARIO FALLIDO AL INGENIERO P M, en base a
lo expresado por el INCOP en su “pronunciamiento” y en aplicacion del Art. 35 de la
LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, en
razén de que el contrato adjudicado al mencionado profesional no podia celebrarse por
causas imputables a €I, lo cual le corresponderia Notificar al INCOP. 1.10.- La sefiora
Ministra, en RESOLUCION Xxxxxxxxxxx de 3 de Marzo de 2011, acogi6 las reco-
mendaciones de la COMISION TECNICA [...] SEGUNDO.- 2.1. El 4 de Abril de
2011, el Compareciente [...], en mis calidades de COORDINADOR GENERAL JURI-
DICO, y como tal, de Delegado de la sefiora Ministra, [...] resolvio el RECLAMO
ADMINISTRATIVO propuesto por el Ingeniero P M en contra de la RESOLUCION
dictada por la sefiora Ministra Xxxxxxxxxxx signada con el No. Xxxxxxxxxxx fecha 3
de Marzo de 2011, y, con suficientes argumentos de hecho y de derecho, NEGO el re-
clamo administrativo interpuesto RECHAZANDO las pretensiones subsidiarias solici-
tadas en el mismo.- 2.2.- Cabe puntualizar que, una vez notificada la adjudicacion del
contrato dentro del procedimiento licitatorio, el Ingeniero PP (otro oferente), hizo cono-
cer al Ministerio que el Ingeniero P M participé en el procedimiento precontractual
CUANDO TENIA LA CALIDAD DE SERVIDOR PUBLICO, por lo que, como queda
ya sefialado, se pididé pronunciamiento al respecto al DIRECTOR EJECUTIVO DEL
INSTITUTO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, INCOP.- 2.3.- PRO-
NUNCIAMIENTO DEL INCOP.- [...] Luego sefala que el Ingeniero P M “habia sido
servidor publico hasta el 30 de noviembre de 20107, y que debe considerarse que el

proceso precontractual [...] se inicid con la CONVOCATORIA el 8 de Octubre de
123



2010, asi como que la LEY ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO fue publicada el
6 de Octubre de 2010, esto es, que a la fecha de inicio del procedimiento precontractual
YA SE ENCONTRABA VIGENTE LA DISPOSICION LEGAL QUE PROHIBE A
LAS Y LOS SERVIDORES PUBLICOS INTERVENIR, GESTIONAR, TRAMITAR
O SUSCRIBIR CONTRATOS CON EL ESTADO POR SI O POR INTERPUESTA
PERSONA..- 2.4.- El pronunciamiento del INCOP tiene el caracter de VINCULANTE,
de conformidad con el numeral 2 del Art. 6 del REGLAMENTO GENERAL DE LA
LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA,
por tanto debia ser acatado por el Ministerio XxxxxxxxxxX — [...] CUARTO.- Una vez
que se ha demostrado documentada y fundamentadamente la legalidad y legitimidad de
los actos administrativos impugnados, vuestra autoridad desechard la accién constitu-
cional interpuesta indebida e ilegitimamente.- [...] 3.- El Ministerio XXXXXXXXXXX No
se ha apartado del ambito legal para actuar en relacion al proceso que debe seguir forzo-
sa y obligatoriamente en cumplimiento de las disposiciones legales tanto de la LEY
ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA y su
REGLAMENTO GENERAL, cuanto de la LEY ORGANICA DE SERVICIO CIVIL, y
respetar irrestrictamente las PROHIBICIONES que dichas normativas determinan para
los SERVIDORES PUBLICOS, quienes no pueden intervenir en los procesos contrac-
tuales.- [...] 10.- El pronunciamiento del INCOP tiene el caracter de VINCULANTE,
de conformidad con el numeral 2 del Art. 6 del REGLAMENTO GENERAL DE LA
LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA,
esto es, de cumplimiento obligatorio para las entidades contratantes (en este caso del
MINISTERIO Xxxxxxxxxxx siendo evidente que, TRAS ESTABLECERSE LA CA-
LIDAD DE SERVIDOR PUBLICO DEL INGENIERO P M, en un simple ejercicio de
subsuncién, con la premisa de los Articulos 24, letra j) de la LEY ORGANICA DEL
SERVICIO PUBLICO y 62, numeral 1 de la LEY ORGANICA DEL SISTEMA NA-
CIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, SE LLEGO A LA CONCLUSION DE
QUE NO ES FACTIBLE A UN SERVIDOR PUBLICO INTERVENIR, GESTIONAR,
TRAMITAR O SUSCRIBIR CONTRATOS CON EL ESTADO.- [...]12.- Al no poder
formalizarse el contrato POR MOTIVOS ATRIBUIBLES AL ADJUDICATARIO, esto
es, al hoy accionante, SE UBICO AL MINISTERIO Xxxxxxxxxxx FRENTE A LA
HIPOTESIS DEL ARTICULO 35 DE LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NA-
CIONAL DE CONTRATACION PUBLICA “ADJUDICATARIOS FALLIDOS”, y en

consideracion al pronunciamiento del INCOP que tornaba insostenible la adjudicacion
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del contrato base de la LICITACION XxxxxxxxxxX JUSTIFICADAMENTE la Comi-
sion Técnica ministerial RESOLVIO reconsiderar la recomendacion y su ratificacion de
adjudicacion del contrato al Ingeniero P M, recomendaciones que la sefiora Ministra
acogid, observando ademas el pronunciamiento del INCOP y en aplicacion del Articulo
35 de la LOSNCP.- [...]14.- No se ha violentado ningun derecho constitucional del ac-
cionante. Al contrario, todos los procedimientos legales en su caso especifico, han sido
respetados por el Ministerio Xxxxxxxxxxx.- [...]16.- Las aseveraciones del accionante
de que se han vulnerado sus derechos constitucionales no han sido acreditadas pues no
determina de qué forma tal vulneracion constitucional se ha dado Y MENOS AUN
PUEDE PROBARLO.- [...] 18.- El accionante es el tnico y exclusivo responsable de
que se haya declarado sin lugar la adjudicacion hecha a su favor y de sus consecuencias,
entre otras, su inclusion como CONTRATISTA FALLIDO y de la declaratoria de De-
sierto del Concurso en que ilegitimamente intervino cuando era SERVIDOR PUBLICO
y se encontraba incurso en expresas disposiciones que se lo impedian.- [...] De inme-
diato el senor Juez concede la palabra a la sefiora Abogada Xxxxxxxxxxx quien ofre-
ciendo poder y ratificacion del sefior Jorge Luis Gonzéalez Tamayo en su calidad de Di-
rector Ejecutivo, y representante legal del Instituto Nacional de Contratacion Publica
(INCOP) dice: [...] con respecto a las consultas que emite el Instituto Nacional de Con-
traccién Publica me permito hacer referencia al Art. 10 Numeral 12 de la Ley Organica
del Sistema nacional de Contraccion Publica que sefiala; Capacitar y asesorar en materia
de implementacion de instrumentos y herramienta asi como en los procedimiento rela-
cionados con contratacion Publica ; es decir las consultas que seran absueltas por el
INCOP son de caracter no vinculante ya que su fin es Unicamente asesorar al Organis-
mo Publico que realiza la consulta siendo asi facultativo para esta entidad de acoger o
no el criterio emitido , [...] asi que el INCOP acogiéndose a derechos se ha pronunciado
acerca como dispone el Art. 24 literal j de la Ley del Servicio Publico, haciendo énfasis
en la palabra intervenir por lo que es evidente sefior Juez que el accionante al momento
de participar en este proceso de contratacion intervino como Funcionario publico , por
otro lado sefior Juez el accionante dentro de su accion presentada sefiala errbneamente
que el INCOP ha emitido actos administrativos ya que las consultas absueltas por este
Instituto son asesoramiento no vinculante del cual no causa efectos a los intereses del
accionante, es de esta mera que el INCOP no ha vulnerado derecho alguno del accio-
nante [...] De inmediato el sefior Juez concede la palabra al sefior doctor XxXXXXXXXXXX,

y quien OFRECIENDO PODER Y RATIFICACION DEL SENOR Procurador General
125



del Estado dice: Sefior Juez solicito que declare la improcedencia de la presente accion
y la rechace por cuanto la misma no cumple con los presupuestos sefialados en los nu-
merales uno y tres del Art. 40 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Con-
trol Constitucional, y por si cumplir los presupuestos de improcedencia puntualizados
en los numerales 1,3,4 y 5 del Art, 42 IBIDEM. Se trata de asuntos de mera legalidad
que pudieran ser resueltos ante la Justicia Ordinaria en los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo. Ningin momento existe una violacion de derechos consagradas en
nuestra carta magna, [...] Nuevamente concede la palabra al sefior Ingeniero Civil P M,
para su réplica y quien por intermedio de su Abogado Defensor el Doctor XXxXXXXxXxX
dice: 1.- la sefiora Abogada del Ministerio xxx reconoce que a P M solamente se notifi-
co con la decision ya tomada. Y Respecto del Alegado de la Procuraduria segtn la ac-
cion de proteccion se destina a detener un dano eventual ellos es un error pues la accion
de proteccion pues tiene por objeto cesar un dafio actual.- Nuevamente concede la pala-
bra a la Doctora Xxxxxxxxxxx para su réplica y quien ofreciendo poder y ratificacion a
nombre del Xxxxxxxxxxx Coordinador General Juridico y como tal delegado de la
Xxxxxxxxxxx MINISTRA Xxxxxxxxxxx Y COORDINADOR GENERAL DE ASE-
SORIA JURIDICA DEL MINISTERIO Xxxxxxxxxxx dice: Rechazo todas y cada una
de las expresiones vertidas por el accionante , en razén de que al ocultar su calidad de
servidor publico al momento de presentarse como oferente avoco a las consecuencias de
su irresponsable actuar que hoy reclama. [...] Nuevamente el sefior Juez concede la
palabra a la sefiora Abogada Xxxxxxxxxxx para su réplica y quien ofreciendo poder y
ratificacion del sefior Jorge Luis Gonzdlez Tamayo en su calidad de Director Ejecutivo,
y representante legal del Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP) dice: Se-
nor Juez no se falta de des cocimiento del accionante no conoce a cerca del registro uni-
co de proveedores ya que el INCOP con el SRI y el IESS tiene convenios interinstitu-
cionales de los cuales estas instituciones trasladan su base informativa de acuerdo a los
incumplimientos que los ciudadanos mantiene con el Estado por lo que al llegar esta
informacion a la Institucién y conforme a derecho se inactiva el Registro inico de pro-
veedores mas no se le inhabilita. Asi mismo reintegro las consultas emitidas por el IN-
COP los cuales adjunto en copias certificadas no son vinculantes [...] Es asi que es de
responsabilidad de la Entidad contratante y contratista las actuaciones que se emitan en
la fase precontractual, contractual y pos contractual conforme el inciso tercero del Art.
99 de la LOSNCP. Finalmente el INCOP al ser administrador del Registro de incum-

plimiento no puede realizar la revision de legalidad de la resolucion del adjudicatario
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fallido conforme lo anteriormente dicho, es asi sefior Juez reitero mi pretension que se
rechace dicha accion ya que son se ha violado ningiin derecho constitucional.- El Juz-
gado por su parte dispone: Agréguese a los autos los documentos acompanados. Los
Abogados Defensores de las partes procesales y Procurador General del Estado, en el
término de tres dias legitimen sus intervenciones. Con lo que termina la presente dili-
gencia, firmando para constancia de lo actuado, en unidad de acto con el sefior Juez,

comparecientes y Secretario que certifica. XXXXXXXXXXX

NOTA: Los errores tipograficos y de ortografia forman parte del texto original.

SENTENCIA DE PRIMER NIVEL

VISTOS.- P M, consignando sus generales de ley comparece al érgano judicial y
expone: Con fecha 08 de Octubre del 2010, la xxxxxxxxxxxx en calidad de Ministra de

XXXXXXXXXXXX, convoco a licitacion mediante publicacion en el portal de compras pu-
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blicas, al momento de la convocatoria de la licitaciéon desempenaba la funcion de
XXXXXXXXXXXX, cargo que de ninguna manera le impedian participar de los procesos
precontractuales o en la celebracion de contratos celebrados, bajo el Régimen de la Ley
Organica del sistema Nacional de contratacion Publica, el cargo lo ocupd
xxxxxxxxxxxx hasta el 30 de Noviembre del 2010 Una vez superada la etapa precon-
tractual para la contratacion, se le adjudicd el contrato correspondiente. En atencion a
esa recomendacion, en Resolucion xxxxxxxxxxxx de 02 de diciembre de 2011, fecha
para la cual habia sido aceptada su renuncia al cargo publico que desempefio, por tanto
estaba libre de cualquier relacion de dependencia con el sector publico, a pesar de noti-
ficarle con la adjudicacion, ese contrato jamds fue celebrado, por existir una impugna-
cion presentada contra la adjudicacion por el otro participante Consorcio PP, reclamo
que no debia ser obstaculo para la suscripcion del contrato adjudicado dentro de los 15
dias, que después de mas de dos meses, esto es el 03 de Marzo de 2011, se dicto la Re-
solucion de revocatoria XXXXXXXXXXXX -, una sobre las cuales recae esta accion. El Mi-
nisterio XXXxXXxXxxxxXx, tras recibir el reclamo referido, sin requerir la opinion y defensa
del compareciente, redirigio el asunto al Instituto al Instituto Nacional de Contratacion
Publica, quien en respuesta gener6 el Oficio nimero xxxxxxxxxxxx de 21 de Febrero de
2011, de acuerdo en el numeral 12 del Articulo 10 de la LOSNCP, considera que no es
juridicamente posible que un servidor publico intervenga, gestione, tramite o suscriba
contrato con el Estado, cuya interpretacion pone en tela de juicio el precepto constitu-
cional de la seguridad juridica. La ilegitima y violatoria de sus derechos constituciona-
les es la anotacion de su nombre en el registro de adjudicatarios fallidos, las falta de
suscripcion del contrato no fue de su responsabilidad, acto que causa dafio grave a su
persona, porque le impide contratar con el Estado por tres afios con la lesion econdmica
que ello supone, tomando en cuenta que el mayor contratante de obras es el Estado,
afectando al derecho de la libertad de contratacion, libertad de trabajo, al debido proce-
so y seguridad juridica. [...] admitida a tramite la presente Accion, se ha dispuesto con-
tar con el legitimado pasivo y con el sefior Procurador General del Estado [...] En cuya
audiencia, el accionante destaca los hechos de su accion, como es la seguridad juridica
como es el debido proceso, hasta declararlo como contratista fallido; como consecuen-
cia, violentan sus derechos a la libertad de contratacion y a la libertad de trabajo. El
accionado, por intermedio de la Dra. xXxXXxXXxxxxx, y quien ofreciendo poder y ratifi-
cacion a nombre del Abogado xxxxxxxxxxxx Coordinador General Juridico y como tal

delegado de la xxxxxxxxxxxx MINISTRA xxxxxxxxxxxx Y COORDINADOR GE-
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NERAL DE ASESORIA JURIDICA DEL MINISTERIO xxxxxxxxxxxx dice: Por co-
rresponder en este momento, deduzco las siguientes excepciones: [...] 3.- El Ministerio
de xxxxxxxxxxxx no se ha apartado del ambito legal para actuar en relacion al proceso
que debe seguir forzosa y obligatoriamente en cumplimiento de las disposiciones lega-
les tanto de la LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA y su REGLAMENTO GENERAL, cuanto de la LEY ORGANICA DE
SERVICIO CIVIL, y respetar irrestrictamente las PROHIBICIONES que dichas norma-
tivas determinan para los SERVIDORES PUBLICOS, quienes no pueden intervenir en
los procesos contractuales.-4.- El accionante FUE SERVIDOR PUBLICO hasta el dia
30 de Noviembre de 2010, HABIENDOSE PRESENTADO COMO OFERENTE a la
LICITACION No. xXXXXXXXXXXX, mientras se encontraba en ejercicio del cargo de
XXXXXXxXxxxX, esto es, ERA SERVIDOR PUBLICO al presentarse con su Oferta a la
Licitacion indicada, CUANDO YA SE ENCONTRABA EN VIGENCIA LA LEY
ORGANICA DEL SERVICIO PUBLICO que prohibe expresamente a las servidoras y
servidores publicos intervenir, gestionar, tramitar o suscribir contratos con el Estado,
por si o por interpuesta persona.-5.- La maxima autoridad del Ministerio
XXXXXXXXXXXX, al conocer la calidad de SERVIDOR PUBLICO, y por tanto, EL IM-
PEDIMENTO Y PROHIBICION en los que se encontraba incurso el accionante, resol-
vio ACOGER LAS RECOMENDACIONES DE LA COMISION TECNICA MINIS-
TERIAL, dejando sin efecto la adjudicacion del contrato a favor del INGENIERO P M;
declarar Desierta la Licitacion xxxxxxxxxxxx y como Adjudicatario Fallido al Ingenie-
ro P M, lo que fue notificado al INCOP como legalmente correspondia hacérselo. El
accionante es el Unico y exclusivo responsable de que se haya declarado sin lugar la
adjudicacion hecha a su favor y de sus consecuencias, entre otras, su inclusidon como
CONTRATISTA FALLIDO [...]. Consecuentemente no existe violacion constitucional,
acto ilegitimo ni dafio irreparable alguno ocasionado por el Ministerio XXxXxXXXXXXXX
y/o por el Compareciente al accionante, pues no se han menoscabado ninguna de sus
garantias constitucionales, razon por la que su reclamo por ésta u otra via carece de legi-
timidad. [...] Finalmente NO EXISTE INMINENCIA DANOSA ALGUNA OCASIO-
NADA AL ACCIONANTE por las RESOLUCIONES dictadas por la sefiora Ministra
xxxxxxxxxxxx y el Compareciente en las calidades que se indican, de fechas 3 de Mar-
zo de 2011 y 4 de Abril de 2011, esto es, de hace mas de un afio la primera y mas de 11
meses la segunda.- [...]El accionado, por intermedio de la Abogada XXXXXXXXXXXX y

quien ofreciendo poder y ratificacion del sefior Jorge Luis Gonzalez Tamayo en su cali-
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dad de Director Ejecutivo, y representante legal del Instituto Nacional de Contratacion
Publica (INCOP) dice: [...] las consultas que seran absueltas por el INCOP son de ca-
racter no vinculante ya que su fin es unicamente asesorar al Organismo Publico que
realiza la consulta siendo asi facultativo para esta entidad de acoger o no el criterio emi-
tido, [...], es asi que el INCOP acogiéndose a derechos se ha pronunciado acerca como
dispone el Art. 24 literal j de la Ley del Servicio Publico, haciendo énfasis en la palabra
intervenir por lo que es evidente sefor Juez que el accionante al momento de participar
en este proceso de contratacion intervino como Funcionario publico , [...]se debe recal-
car que el INCOP tnicamente es el Administrador de Registro de Incumplimientos por
lo que solo ha solicitud expresa de la Entidad contratante [...] El Procurador General
del Estado, por intermedio del xxxxxxxxxxxX, quien comparece ofreciendo poder o
ratificacion a nombre del Director de Patrocinio de la Procuraduria General del Estado
dice: Sefior Juez solicito que declare la improcedencia de la presente accion y la rechace
por cuanto [...] Se trata de asuntos de mera legalidad que pudieran ser resueltos ante la
Justicia Ordinaria en los Tribunales de lo Contencioso Administrativo. Ninglin momen-
to existe una violacion de derechos consagradas en nuestra Carta Magna. [...]. Por lo
que, encontrandose la presente causa, en estado de resolver, se considera. [...] SE-
GUNDO: El Art.88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, prescribe que: “la
accion de proteccion tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reco-
nocidos en la Constitucidon y podra interponerse cuando exista una vulneracion de dere-
chos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial;
contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los dere-
chos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la
violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si
actia por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de
subordinacion, indefension o discriminacion...” SIC, este se relaciona con el Art.39 de
la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: “La accion ten-
dré por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion
y tratados internacionales sobre derechos humanos, que no estén amparados por las ac-
ciones de habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, por incumpli-
miento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria de proteccion contra decisiones de
la justicia indigena” SIC , lo que el accionante debe justificar. TERCERO: En la especie
el accionante, manifiesta que se han violados sus derechos reconocidos en la Constitu-

cion como. 3.1. El derecho al trabajo; para lo cual cita el Art. 33 de la Constitucion de la
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Republica del Ecuador, que dice: “El trabajo es un derecho y un deber social, y un dere-
cho econdmico, fuente de realizacion personal y base de la economia. El Estado garan-
tizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, re-
muneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremen-
te escogido o aceptado.” SIC, la naturaleza Juridica, dan cuenta que el derecho del tra-
bajo es una parte del derecho privado integrado por normas de orden publico, en el pre-
sente caso, se le reconoce el derecho al trabajo al accionante, para lo cual debe someter-
se a las normas del orden publico, establecidos para el proceso de licitacion y adjudica-
cion. 3.2. Libertad de contratacion, para lo cual cita el Art. 66 numeral 16 de la Consti-
tucion de la Republica del Ecuador, que dice: El derecho a la libertad de contratacion,
Carlos Alberto Soto Coaguila, en la obra LA LIBERTAD DE CONTRATACION EN
LOS CONTRATOS PREPARATORIOS. SU RECIENTE MODIFICACION LEGIS-
LATIVA, nos indica que: “La autonomia privada o libertad de contratacion es el dere-
cho que tienen las personas para decidir celebrar contratos y con quién hacerlo, asi co-
mo la libertad para determinar el contenido de los mismos. Por consiguiente, las perso-
nas son libres para negociar la celebracion de sus contratos (libertad de contratar) y las
condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades, plazos, y demas particularidades
que regiran la relacion juridica creada por el contrato (libertad contractual).”,SIC, lo que
indica que el accionante en todo contrato que pretenda hacerlo tiene toda la libertad ya
que depende solo de su voluntad de hacerlo o no hacerlo. 3.4 El derecho al debido pro-
ceso y seguridad juridica, el accionante al sentirse lesionado debid recurrir, ante los jue-
ces competentes con la finalidad de que sean estos quienes enderecen en caso de existir
una inadecuacion en el procedimiento, en la presente accion no se ha indicado que no
exista otros mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger sus dere-
chos, al referirse a los Oficios No. xxxxxxxxxxxx de 07 de Enero de 2011 y No.
xxxxxxxxxxxx de 21 de Febrero de 2011, emitidos por el Instituto Nacional de Contra-
tacion Publica, asi como de las Resoluciones xxxxxxxxxxxx de 03 de Marzo de 2011 y
xxxxxxxxxxxx de 04 de Abril de 2011, pronunciadas por el Ministerio XXXXXXXXXXXX,
tiene todas las posibilidades para oponerse, impugndndolo tanto en la fase administrati-
va como en el ambito judicial, el Art. 31 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial,
considera: “PRINCIPIO DE IMPUGNABILIDAD EN SEDE JUDICIAL DE LOS AC-
TOS ADMINISTRATIVOS.- Las resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por
otras autoridades e instituciones del Estado, distintas de las expedidas por quienes ejer-

cen jurisdiccion, en que se reconozcan, declaren, establezcan, restrinjan o supriman de-
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rechos, no son decisiones jurisdiccionales; constituyen actos de la Administracion Pu-
blica o Tributaria, impugnables en sede jurisdiccional.”SIC, conforme explica el trata-
dista Javier Pérez Royo en su Curso de Derecho Constitucional, la proteccion de los
derechos a través de los recursos de amparo ni es ni debe ser la norma sino la excep-
cion, conforme se traduce en lo dispuesto en el Art. 173 de la Constitucion de la Repu-
blica, por cuanto todo acto administrativo de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la
Funcién Judicial, por lo que el accionante, tiene expeditas las vias a agotarse con la fi-
nalidad de que haga valer sus derechos. Por las consideraciones expuestas, de los he-
chos mencionados no se desprende que existe una violacion de derechos constituciona-
les; y, tampoco el accionante ha demostrado la inadecuacion o inefectividad de la via
judicial ordinaria; ademas, que no se ha agotado la via administrativa y judicial, al am-
paro de lo preceptuado en los Arts. 173 de la Constitucion y numerales 1, 3 y 4 del Art.
42 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. ADMI-
NISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUA-
DOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPU-
BLICA, por las consideraciones expuestas se rechaza la presente accién de proteccion
propuesta por P M, en contra de xxXxxxxxxxxxx Ministra de XXXXXXXXXXXX,
xxXxxxxxxxxxX, Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio
XXXXXXXXXXXX, Y, XXXXXXXXXXXX, en calidad de Director Ejecutivo, por tanto represen-

tante legal del Instituto Nacional de Contratacion Publica. NOTIFIQUESE.

NOTA: Los errores tipograficos y de ortografia forman parte del texto original.

SENTENCIA DE SEGUNDO NIVEL
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LA REPUBLICA DEL ECUADOR EN NOMBRE DE SU PUEBLO SOBERANO Y POR AUIViL~w

TITUCH ALA DE GARANTIAS PENALES OE LA
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES, ¥  E L

CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA. 2 ¢rs

Juez Ponent
CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE piciincH D
PENALES.- Quito, viernes 14 de septiembre del 2012, las 08h45.- VISTOS.- El sefior

—de la Nifiez y la Adolescericia, el 19 de marzo de 2012, dicta sent

mediante la cual rechaza la accion ge proteccién formulada por

v, < contra de la

General de Asesoria Jundica get Minister

— Director Ejecutivo, por tanto representante legal del Instituto

Nacional de Contratacién Pablica. De esta sentencia interpone recurso de apelacion el
accionante (D N Sicdo ¢! estaco de la causa el de resolver,
para hacerlo, se considera: PRIMERO.- L3 Sala es competente para conocer y resolver
el recurso de apelacion interpuesto, conforme lo dispone el Art. 86, numeral 3, inciso
2 de la Constitucidon, Art. 24 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, Art. 208 numeral 1 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial, y en
virtud del sorteo de ley. SEGUNDO.- En la tramitacion del presente proceso se.han
proceso, por lo que se declara su validez. TERCERO.-

formula accidn de protecciéon en contra de la
] Ministra de

. Coordinador General de Asesoria Juridica del

Director Ejecutivo’ y, por tanto, Representante Legal del Instituto Nacional de

respetado las reglas del debido

Contratacion Pablica (INCOP), y en lo principal manifiesta que el 8 de octubre de 2010,

l"— en la calidad invocada, a traves de actos

administrativos de aprobacion de pliegos de I:cntacnun— y la consecuente
publicacion en el portal de compras publicas, www.compraspublicas com e, Convoco

« .o los personas naturales y juridicas, nacionales o extranjeras, asociaciones de éstas o
consorcios © compromisos de 0sociacién O CONSOrcio, legalmente copaces para
ofertas

contratar, O Que presenten Sus pora lo

(Las cursivas

on nuestras), que al momento de i3 convocatoria de la licitacion, desempevhaba la

funcion de
= ..de ningunc manerc me impedia participor de
los procesos precontroctuoles o en lo celebracion de controtos celebrados bojo el
Régimen de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP), en
tanto aue no tuviesen relacién con el Ministerio para el cual ejecutabc mis acm‘a'_:dcdes

loborales...” (Las cursivas son nuestras); que este cargo lo ocupo

U < - ¢! 30 de noviembre de 2010; que una vez que SUSTaRCo el

-
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en su etapa precontractual, superd todas las fases de calificacion,
lo cual refieja el cumplimiento de requisitos técnicos, legales y econdmicos, por lo que

la Comision Técnica del Ministerio (i RNNNEENY. - acta N
— de 23 de noviembre de 2010, “...recomenddé a mi favor el contrato
corr ndiente o la licitacién antes mencionede....”; que en atencidn a dicha
recomendacion, en Resolucion de 02 de Diciembre de 2010, fecha en la
que ya habian aceptado su renuncia al cargo pablico que desempefiaba, la sefiora
Ministra , decidid “...adjudicar el
correspondiente a lo Licitacion

contrato

, por el monto total de su ofertc que osciende o lo .suma de U.S.D.
(Sin IVA); y un plozo de ejecucion de doce (12 meses contado e partir de lo .
fecha de notificocién de que (sic) el anticipo esté disponible....” (Las cursivas son
nuestras); que a partir de ese momento el Ministerio ﬂ
conforme el Art. 69 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
tenia 15 dias para suscribir el contrato que le fuera adjudicado, y a pesar que mediante
oficlo -de 02 de diciembre de 2011, se le notificd con la adjudicacion y se le
solicité comparecer a la Direccidon de Asesoria Juridica para 13 respectiva
informacion de los tramites para la celebracién del contrato, "...ese contrato jamads
Jue celebrado, lo que se constituyd en lo primerc de ung serie de vuineraciones a los
derechos conmiua‘ona!es del suscrito demandante....” (Las cursivas son nuestras); que
el pretexto fue una impugnacién presentada contra la adjudicacion por el otro
participante, el Consorcio m que se basdé en el reclamo
administrativo establecido en el Art. e 1a Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica; pero que este reclamo no debia ser obstaculo para la suscripcion
del contrato adjudicado, conforme el inciso segundo del mismo articulo, sin embargo

en |3 practica el proceso de contratacidn se suspendio; que el motivo de impugnacion
fue que al ocupar un cargo piblico

, “..me hallaba imposibilitado para gestionar,
tromitar, ser adjudicatario o suscriptor de contratos con CUALQUIER ENTIDAD DEL
ESTADO, en procesos adelantados ol amparo de la Ley Orgénica del Sistema Nociona!
de Controtocién Publico...” (Las cursivas son nuestras); que esta alegacion fue
indebidamente escuchada, dando paso a una incorrecta e indebida aplicacion del Art.
24 de la Ley Orgdnica de Servicio P(blico, con lo que se viold el derecho 3 la seguridad
juridica del compareciente, establecido en el Art. 82 de la Constitucién de la Republica;
que al recibir el comunicado de i*, el INCOP emitié el oficio No-
de 07 de enero de 2011, en el que manifestdé que por mandato de la letra i)
del Art. 24 de 13 Ley Orgdnica de Servicio Pablico, ningin funcionario pablico puede
gestionar, tramitar o suscribir contratos con ningln Instituto del Estado; que la
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interpretacion regresiva realiza por el INCOP en los oficios Nos
de enero de 2011 y acogida por el Ministeri
en las Resoluciones No. y No al violar los nimeros 5y 8 de
Art. 11 y el Art. 226 de |2 Constitucidn, atacaron su derecho a la seguridad juridica,
establecido en el Art. 82 de la Constitucién, que exige 1a existencia de normas previ
correctamente aplicadas por 1as autoridades competentes, cosa que no sucedié en
caso, pues la interpretacién y la aplicacion de las normas fue incorrecta, extens :
regresiva y restrictiva de derechos, violando, igualmente, sus derechos consagrados en; °
los numerales 16 y 17 del Art. 66 de 1a Constitucién de la Repiblica; que al emplears\' St
de manera equivocada una norma juridica se violo también su derecho a la motivacion :
de los actos de los poderes publicos, establecida en la letra |) del numero 7 del Art. 76
de la Constitucién; que |3 falta de motivacién no sdlo se produce ante la ausencia de
enunciacién de normas en el acto o resolucién, sino también cuando las normas
invocadas por la autoridad son erradas, cuando son interpretadas inadecuadamente ©
cuando son aplicadas en forma diversa a su real alcance e intencidn; que ni ¢l INCOP ni
el Ministerio — tuvieron en cuenta que “.la
adjudicacién crea un derecho subjetivo al postor elegido, quien puede desde ese
momento exigir el cumplimiento del contrato. Si la Administracién se arrepiente,
debe indemnizar los dafios causados....” (Las cursivas son nuestras); que ese derecho
no podia ser desconocido por la Administracién y menos a wavés de un proceso en el
cual no se contd con el accionante como parte interesada; que la inclusion del
compareciente en ¢! Registro de Adjudicatarios Fallidos es inconstitucional, pues 13
falta de suscripcion del contrato no fue responsabilidad de él; que en los oficios No.
de 07 de enero de 2011y No.- de 21 de febrero de
2011, el INCOP no sugirio ni “remotamente” que una eventual revocacion de
adjudicacion por aplicacién de esa norma daria lugar a3 una declaracion de
Adjudicatario Fallido; que para justificarse, la Ministra
en la Resolucién No.-de 03 de marzo de 2011, dice que la Comision Técni
le recomendd “...declore adjudicatario fallido al ING. _
a base de lo expresado por el Instituto Nacional de
Contmddén Publica (INCOP) en su pronunciomiento, en aplicacion del orticulo 35 de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica en rozén que el contrato
adjudicado al mencionado profesional no podré celebrarse por causas imputables a
é1, de lo cuol se notificord ol INCOP...." (Las cursivas son nuestras); que ni el INCOP en
el Oficio No.— de 07 de enero de 2011 ni en el pronunciamiento que
obra del oficio No.— de 21 de febrero de 2011 recomend6 que se
declarara adjudicatario fallido al compareciente, por lo que es inconstitucional que se
lo declare adjudicatario fallido; en definitiva, su participaciéon en el proceso de
contratacion por la via de licitacién fue constitucional y legal; y, por el contrario la
revocacién de esa adjudicacion a través de una errada interpretacion y aplicacion dela
norma de la letra j) del Art. 24 de la Ley Orgénica de Servicio Publico, fue
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inconstitucional y violatoria de los derecho fundamentales del compareciente; que los
derechos constitucionales del compareciente, violados por medio de los actos
administrativos son los previstos en los Nos. 5 y 8 del Art, 11 de la Constitucion de la
Republica; Derecho al Trabajo, establecido en el Art. 33 de la Constitucion y
garantizado por el Art. 325 de la misma Norma Fundamental; Derecho a la Libertad de
Contratacion, establecido en el Art. 66 de la Constitucién; Derecho a la Libertad de
Trabajo, consagrado en el numero 17 del Art. 66 ibidem; Derecho a que las
resoluciones que afecten sus derechos sean emitidas por autoridad competente y
dentro del tiempo y con el procedimiento establecido en la Ley, conforme ¢l nimero 3
del Art. 76 de la Constitucién; Derecho al debido proceso consagrado en los literales a),
b), c), h) y I) del Art. 76; y, Derecho a la seguridad juridica, contemplada en el Art. 82
de la Constitucién de la Republica; que en base a lo expuesto, “

..nO _solicito ni
n mi favor el contrato..... i

ni solicito que por medio de esta accién se ordene que se suscriba en mi favor el
referido contrato.......L.o que demando, segin se colige del texto precedente...es que
Usted, sefior Juez, proceda a la declaracién de violacién de derechos, con

determinocién de les normas constitucionales violodos y del dofio, y la reparacion
integral que proceda y el iniclo del juiclo para determinar la reporecion economice,
cuendo hubiere lugar....”. CUARTO.- En la Audiencia llevada a cabo el 6 de marzo de
2012, la Dra. , ofreciendo poder o ratificaciéon a nombre
del Ab. oordinador General Juridico y, como tal,

Delegado de | . Ministr
—, dice que el 8 de octubre de 2010, el Ministerio

Pablicas aprobd los pliegos de L:Cltac|0n—para que los interesados, a
través del Portal de Compras Pablicas de Ofertas para la

: que mediante Resolucion Ministerial No de 2 de
diciembre de 2010, el adjudicé el referido contrato al Ing -

N

—, por la suma de USD S— y el plazo de ejecucion de 12

meses calendario a partir de la notificacion de que el anticipo se encuentra disponible,

adjudicacion notificada a los participantes por medio del portal de compra publicas vy

fisicamente, por medio de los oficios Nos._ de 2 de diciembre

de 2010, asicomo a la

que con oficios sin

(otro de los oferentes en

nimeros de 7 de diciembre de 2010 y 21 de enero de 2011, e

-Procurador Comun del Consorcio

la Licitacion), solicitd a la Ministra la reconsideracion y

revocatoria de la Resolucién Ministerial que adjudicod el contrato al accionante P-

_M_ peticiones que fueron puestas en conocimiento de la

Comision Técnica institucional; que el 10 de diciembre de 2010, en sesion de la
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Comision Técnics NI, 2voct conds
Sy v <10 copia del reclamo a fa £
informe correspondiente, que fue contéstade
14 de diciembre de 2010, en cuyas iconcl :
documentacion de lo Oferta prese_n:adp por el
existié- error en el Informe emitido, por lo ques o
contenido del In/orm—de 22 de noviembl
méxima outoridad institucionol ratificor la adjudiccciét} ,
ey PR - (125 cursivas son ot
méxima institucional, previamente a decidir solicitd del ING
respecto de la pertinencia de la participacion del Ing. )
oferente comunicd al-que el adjudicado GRoTRIERY

servidor pblico hasta el 30 de noviembre de 2010, y que cuando'y
en la Licitacién, ejercia el cargo de

wsuscritopor el NS D %

ApOYyoO, para que emita el
de

p el otro
fue

entonces, desconocia el Ministerio
, Director Ejecutivo del Instituto Nacional, con oficio®

emitiend

o e criterio juridico el Dr Delegado desis
Comisién Técnica del Ministerio _ de que @l
pronunciamiento del INCOP es vinculante, lo que no posibilitd mantener la
recomendacion de la adjudicacién del contrato de Licitacién: que el Ministerio solicitd
al INCOP pronunciarse sobre la pertinencia de 13 participacién y posterior celebracion
del contrato del Ing. Nq considerando que cuando éste intervino como
oferente dentro del procedimiento itatorio, tenia la calidad de servidor puablico, lo
cual desconocia la Comision Técnica Ministerial; que el INCOP, en la Resolucion No.
INCOP 046 de 17 de Agosto de 2010, concedi6 al Ing. P

el RUP (Registro Unico de Proveedores), habilitandolo para participar en
procedimientos precontractuales con las entidades sujetas al ambito de la LOSNCP,
entre las que se encuentra el Ministerio que el INCOP
sefiala que el proveedor P adjudicado en el proceso
licitatorio fue servidor publico hasta el 30 de noviembre de 2010, y que cuando se
inicié el procedimiento contractual ya estaba en vigencia la Ley Orgénica del Servicio

pablico que prohibe a las servidoras Y servidores plblicos intervenir, gestionar,
tramitar 0 suscribir contratos con el Estado por si 0 por interpuesta persona, y
concluyen sefialando que juridicamente no es posible que un servidor publico
intervenga, gestione, tramite o suscriba contratos con el Estado; que la Comision
Técnica del Ministerio |, resolvié “..por unanimidad,
RECONSIDERAR Y DEJAR SIN EFECTO LA RECOMENDACION Y SU RATIFICACION DE
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ADJUDICACION DEL CONTRATO —
— resolvié, ademas, recomendar a la mdxima autorida
institucional que declare desierta la Lic:tacibr— referida, de conformidad

con el Art. 30 del Reglamento General 2 la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica, siendo pertinente, ademds, declarar como adjudicatario fallido al

Ing - en base 3 lo expresado por el INCOP en su

pronunciamiento y en 3p|=cacién del Art. 35 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de

Contratacién PGblica, en razéon de que el contrato adjudicado al mencionado
profesional no podia celebrarse por Causas imputables a él; que la seftora Ministr-
-, en Resolucion de 3 de marzo de 2011, acogié las recomendaciones
de la Comision Tecnica efectuada en sesién de 24 de febrero de 2011, esto
es reconsiderar y dejar sin efecto los términos de la Resolucién Ministerial No-
de 2 de diciembre de 2010 con la que se notificd a los participantes sobre la
adjudicacion del Contrato, y resolvié declarar Desierta la Licitacio
declarar como Adjudicatario Fallido al Ing.
en base a lo expresado por el Instituto Nacional de

Contratacién Pablica, INCOP y disponer la notificacién de esa Resolucién al accionante,

asi como su publicacién en el Portal de Compras delucas—
q; y., que la ejecucién de dicha Resolucion se
encargd a la Comision Técnica Ministerial y mas areas administrativas pertinentes. En

base a lo expuesto deduce las siguientes excepciones: Negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y de Derecho de la accion propuesta, al no existir acto ilegitimo
alguno ni . violacidn de derechos constitucionales del accionante; los actos
administrativos se presumen legitimos de conformidad con el Art. 68 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, norma Qque invoca
expresamente a favor del Ministerio accionado; que el Ministerio—no
se ha apartado del 4mbito legal para actuar en relacién al proceso que debe seguir
forzosa y obligatoriamente en cumplimiento de las disposiciones legales tanto de la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica y su Reglamento General,
cuanto de la Ley Orgdnica de Servicio Civil; que el accionante fue servidor pUblico hasta
el 30 de noviembre de 2010, habiéndose presentado como oferente a la Licitacidon No.
mientras se encontraba en ejercicio del cargo de

-~ que el Ministerio ha dado cumplimiento expreso a
las normativas de la Leyes Organicas del Sistema Nacional de Contratacién Pablica; el
numeral 1 del Art. 62 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica
establece que no podran celebrar contrato con las entidades del sector publico
quienes se hallaren incursos en las inhabilidades generales previstas en la Ley; toda
accién que se derive de controversias sobre derechos y prohibiciones que hacen de las
funciones que desempefia un servidor plblico debe ser conocida y resuelta por 10s
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Tribunales Distritales de lo Contencioso M
garantia de proteccion constitucional; consgg »mente alega expresamente
incompetencia de vuestra autoridad para conocer yitialver sobre I3 presente accion
en razén de la materia; es improcedente la acciOfie Garantia de Protecci
Constitucional, pues esta cabe unicamente cuando i@
establece ninguna via de impugnacién de los actos; ¢
sorteando el precepto constitucional del Art. 73 de la Constit
principio de que no se podra acudir 3 las acciones jurisdicciot
acciones ordinarias establecidas en la ley para hacerlas val¢
determinado en el nimero 4 del Art. 42 de la Ley O .
Jurisdiccionales y Control Constitucional; ilegitimidad de la pfele.
sustento legal ya que las normas constitucionales que invoca el re
relacién con el tema motivo de la demanda; falta de derecho del acg te para
activar 2 via constitucional con un reclamo que en todo caso tiene la via &4
administrativa como canal para ser formulado; alega improcedencia de la d
que el recurrente no ha especificado con exactitud cudl es el acto administratid
segun él, lo perjudica, la fecha en que fue emitido, ni de qué manera se han violer
sus derechos constitucionales; improcedencia de la accidon porque el recurren
persigue la declaracién de un derecho a su favor, lo que no es permitido por la
Orgénica de Garantias lurisdi;cionales y Control Constitucional, pues en la pfesenté :
accién invoca cuestiones de mera legalidad; el accionante no ha demostrado que no
pueda impugnar en la via judicial los actos administrativos que supuestamente lo
lesionan, enéénzrtndose expedita 1a via contencioso administrativa para que lo haga;

que no existe inminencia dafiosa alguna ocasionada al accionante por las Resoluciones

dictadas por la Ministra . Por su parte, la Abogada
SR - & s en
ca

idad de Director Ejecutivo, y representante legal del Instituto Nacional de
Contratacién Pablica INCOP, expresa y solicita se rechace los fundamentos de hecho y
de derecho presentado por el accionante, ya que son totalmente improcedentes pues
no se encuentra vulneracién alguna de yn derecho constitucional; que el Ministeri
ha solicitado como consulta al INCOP el pronunciamiento
acerca de la pertinencia de la participacién ya que al momento de participar en el
proceso de licitacion requerido se encontraba en funciones como servidor publico,
pronuncidndose acerca de lo que dispone el An..24 literal j d;- la Ley del Servicio
pablico, haciéndose énfasis en la palabra intervenir por lo que es evidente que el
accionante al momento de participar en este proceso de contratacién intervino como
funcionario publico; que el accionante dentro de su accién presentada sefiala
erroneamente que el INCOP ha emitido actos administrativos ya que las consultas
absueltas por este Instituto son asesoramiento no vinculante del cual no causa efectos
a los intereses del accionante; recaica que el INCOP Gnicamente es el Administrador de
Registro de Incumplimientos por lo que solo a solicitud expresa de la Entidad

ivo, y no mediante acciones de C

denamiento juridico

on virtud de lo

>
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contratante y con el cumplimiento de los requisitos determinados en la resolucién
No. 46211 det INCOP procede a la inclusibn como adjudicatario fallido en dicho
registro, por lo que el Ministerio ha solicitado
expresamente la inclusion, procediendo conforme a der , por tanto solicita se
rechace todas las pretensiones del accionante. Por otro lado, el Dr.

q a nombre del Procurador-General del Estado, manifiesta y solicita que
declare mprocedencia de la presente accién y la rechace porque la misma no
cumple con los presupuestos sefialados en los numerales 1 y 3 del Art. 40 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y porque si cumple los
presupuestos de improcedencia previstos en los numerales 1, 3, 4 y S del Art. 42
ibidem, pues se trata de asuntos de mera legalidad que pudieran ser resueltos ante la
Justicia Ordinaria en los Tribunales de lo Contencioso Administrativo. Que no existe
violacién de derechos consagrados en la Carta Magna. QUINTO.- La Constitucién de la
RepGblica, en su Art. 88 establece que la Accion de Proteccion “...tendré por objeto el
emparo directo y eficar de los derechos reconocidos en lo Constitucién y podré
interponerse cuando existo una vulneracidn de derechos constitucionaoles, por octos u
omisiones de cuolquier outoridod pdblica no Judiciel; contra politicas publices cuando
supongon lo privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando lo
violecion proceda de una persona particular, si la violocién del derecho provoce dadio
grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por delegocion o concesion, o si lo
persona aofectodo se encuentrc en estodo de subordinacion, indefensién o
discriminacion.....” (Las cursivas son nuestras). Las garantias constitucionales son
mecanismos 'ciue establece la Constitucién para prevenir, cesar o enmendar la
violacién de un derecho previsto justamente en la Constitucién. En la presente causa,
el accionante expresa que se ha violado el derecho al trabajo, derecho a la libertad de
contratacion, el derecho al debido proceso y a la seguridad juridica, porque una vez
que la Ministra resolvié adjudicarle el contrato
correspondiente a la LICITACIO
posteriormente, revocd dicha adjudicacién, declarandolo Adjudicatario Fallido; sin
embargo, no se ha demostrado que se haya violado ningdn derecho reconocido por la
Constitucion de la Repdblica, mucho menos los que manifiesta el legitimado activo, ya
que justamente, aplicando el derecho a la libertad de contratacion, Ia Mimstra.
revocd la adjudicacion hecha en su favor, porque no

cumplia con todos los requisitos previstos en la ley, y si el accwnante creia que se
habian lesionado sus derechos, debié acudir a los jueces competentes, por la via
correspondiente, conforme lo estable el Art. 173 de la Constitucién, que dice: “....Los
octos administrativos de cuolquier autoridod del Estado podrén ser impugnados tanto
en lo vie administrotiva como onte los correspondientes 6rganos de lo Funcién
Judicial...” (Las cursivas son nuestras). Por las consideraciones expuestas, conforme lo
previsto en los Nos. 1, 3 y 4 del Art. 142 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Contro¥€onstitucional, pues se trata de un asunto de mera legalidad, que no puede ser
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tratado en la Jurisdiccion Constitucional, 13 $3 MINISTRANDO JUSTICIA, EN

NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR MY POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,

sentencia venida en grado, al tie
NOTIFIQUESE.-

confifia, en todas sus partes, la

\
Certifico:
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