Edificio Amazonas Plaza

A
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
¢, +593 22941300
= www.pge.gob.ec
W ©@PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

Oficio N° 18224

Quito. D.M., 29 de marzo de 2022

Sefior ingeniero

Byron Napoleén Cadena Oleas, Ph.D
ALCALDE,

GADM RIOBAMBA.

Riobamba. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. GADMR-ALC-2022-0016-OF de 13 de enero de 2022,
ingresado en el correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado el 18 de
los mismos mes y afio, mediante el cual usted formulo la siguiente consulta:

“; Es factible adjudicar y suscribir el contrato administrativo una vez proporcionada la
respectiva respuesta al Servicio Nacional de Contratacion Publica y posterior a los 7
dias establecidos en el inciso primero del articulo 102 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica aun cuando el SERCOP continte con la accion de
control y no haya emitido las respectivas sugerencias dentro del plazo de un mes
establecido en el articulo 203 del COA?”.

1. Antecedentes. -

1.1. El 14 de enero de 2022 la Procuraduria General del Estado atendid, a través del
Servicio de Asesoria Legal Externo (ALE), un pedido de asesoramiento al Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Riobamba (en adelante GADM
Riobamba), presentado en idénticos términos a la consulta formulada en el oficio que
atiendo, en el que se concluyd lo siguiente:

“(...)enatencién al principio de oportunidad determinado en el articulo 4 de la LOSNCP,
una vez concluido el plazo de siete dias habiles determinado en el articulo 102 ibidem, la
maxima autoridad de la entidad contratante puede continuar con el procedimiento,
observando los términos establecidos para la adjudicacion y la celebracion de los
contratos previstos en los articulos 168.A y 168.B de la Codificacién y Actualizacion de
las Resoluciones emitidas por el SERCOP”.

1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios Nos. 17323 y 17605 de 19 de enero y 7 de febrero de 2022,
respectivamente, este organismo solicito e insistié al Servicio Nacional de Contratacién
Pablica (en adelante SERCOP) que remita su criterio juridico institucional sobre la
materia objeto de la consulta.



Edificio Amazonas Plaza

N
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
¢, +593 22941300
I I = www.pge.gob.ec
| | | W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

MUNICIPIO DE RIOBAMBA
011330 2022
Péagina. 2

1.3. El requerimiento de esta procuraduria fue atendido por la Directora General del
SERCORP con oficio No. SERCOP-SERCOP-2022-0041-OF de 11 de febrero de 2022,
recibido el 14 de los mismos mes y afio, al cual se adjunto el criterio juridico del Director
de Supervisién de Procedimientos de dicha entidad, contenido en memorando No.
SERCOP-DSP-2022-0066-M de 8 de febrero de 2022.

1.4. El informe juridico de la Procuradora Sindica del GADM Riobamba, contenido en
memorando No. GADMR-PR-2022-0032-M de 12 de enero de 2022, cito6 los articulos
82, 226 y 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador? (en adelante CRE); 15 y
102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica® (en adelante
LOSNCP); 31 numeral 34 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado® (en
adelante LOCGE); 3 de la Resolucion No. RE-SERCOP-2021-0114%, que sustituy6 el
altimo inciso del articulo 168.A de la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones
Emitidas por el SERCOP contenida en la Resolucion Externa No. RE- SERCOP-2016-
0000072° (en adelante Codificacion de Resoluciones del SERCOP); 203 del Cddigo
Organico Administrativo® (en adelante COA); y, la Sentencia No. 005-13-SIN-CC’, con
fundamento en los cuales concluyo:

“(...) al existir conflicto entre el articulo 102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y el inciso final del articulo 168.A de la Resolucién No. RE-
SERCOP-2016-0000072, en aplicacion del inciso segundo del articulo 425 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, es criterio de la Procuraduria Institucional del
Gobierno Municipal que, en funcion de las condiciones propias que se observen tanto a
través de Reclamos como a través de las respectivas acciones de Control implementadas
por el SERCOP, es facultad de la Entidad Contratante a través de sus Autoridades
Administrativas, servidoras y servidores publicos resolver la aplicacion de la norma de
jerarquia superior, esto es el articulo 102 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica en concordancia con el articulo 203 del Cddigo Organico
Administrativo y una vez fenecidos los plazos determinados en estas norma (sic),
dispondra una suspension definitiva del procedimiento, adoptar correctivos, adjudicar o
celebrar el respectivo contrato, garantizando el cumplimiento de los fines institucionales”.

1.5. El criterio juridico del SERCOP, ademas de las normas invocadas por la entidad
consultante, citd los articulos 14, 134, 158, 159 y 231 del COA; 1, 6 numeral 2, 10
numerales 12, 17 y 19, 14 y 103 de la LOSNCP y 6 numerales 1, 2 y 3 de su Reglamento
General® (en adelante RGLOSNCP);168.B de la Codificacion de Resoluciones del

1 CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2 LOSNCP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 04 de agosto de 2008.

3 LOCGE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002.

* Resolucion No. RE-SERCOP-2021-0114, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 432 de 15 de abril de 2021.

® Codificacion de Resoluciones del SERCOP, Resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072, publicada en la Edicion Especial del
Registro Oficial No. 245 de 29 de enero de 2018.

€ COA, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No 31 de 7 de julio de 2017.

Sentencia No. 005-13-SIN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 946 de 3 de mayo de 2013.

8 RGLOSNCP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 588 de 12 de mayo de 2009.



Edificio Amazonas Plaza

N
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
¢, +593 22941300
I I = www.pge.gob.ec
| | | W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

MUNICIPIO DE RIOBAMBA
011330 2022
Péagina. 3

SERCOP; vy, 75,77 y 78 del Codigo Organico General de Procesos® (en adelante
COGEP), en base a los cuales concluyo:

“1.- Acciones de control por parte del Servicio Nacional de Contratacion Publica

(...) respecto de la consulta efectuada (...), en el que se hace relacion entre el tiempo
establecido el articulo 102 de la LOSNCP vy el articulo 203 del Cddigo Organico
Administrativo -COA-, es preciso colegir que no existe relacion alguna entre las
normas antes expuestas, toda vez que las acciones de control, ya sea de oficio 0 a
peticion de parte, no son sustanciadas a través de procedimientos administrativos,
ya que el procedimiento administrativo no es aplicable a las acciones de control de
recursos publicos, conforme lo estipula el primer inciso del articulo 134 del COA.

(...) se debe tomar en cuenta que el término de 7 dias, comprende la emisién de descargos
por parte de la entidad contratante; y, el analisis que realiza este Servicio Nacional a
dichos descargos esta sujeto a las disposiciones internas emitidas mediante memorando
No. SERCOP-SERCOP-2020-0251-M de 24 de septiembre de 2020.

(...) en la notificacion de inicio y descargos requeridos a las entidades contratantes
por parte de del SERCOP, se dispone que la entidad no podra generar acto
administrativo de adjudicacién o suscripcion del contrato, hasta que finalice la
accién de control y se emita un pronunciamiento definitivo sobre el caso; incumplir
con dicha disposicidn legal, incurriria en una infraccion a la normativa que rige el SNCP
y estaria sujeta a las sanciones previstas en la Disposicion General Primera ‘Infracciones
alaLey’ de la LOSNCP[5]

(...) de conformidad la normativa legal expuesta en lineas anteriores, se deprende que el
articulo 168.A y 168.B de la Codificacién de Resoluciones del SERCOP, mantiene
coherencia y complementariedad con lo estipulado en los articulos 102, 103 de la
LOSNCP y el articulo 231 del Codigo Organico Administrativo -COA-, mismos que
determinan respectivamente, el término minimo para adjudicar los procedimientos
de contratacion y suscripcion de contrato, en contraste al término de tres (3) dias para
qgue los proveedores del Estado ejerzan su derecho a la impugnacion en sede
administrativa y/o presentar reclamaciones, en sus distintas formas; y como efectos de
aquello, la suspensidn de los procedimientos de contratacion por parte de las entidades
contratantes, una vez recibidos los mismos.

(...) este Servicio Nacional, si esta facultado para emitir informes de hallazgos del
procedimiento de contratacion de la Fase Precontractual, a pesar de la Suscripcion
de Contrato o inicio de la Fase Contractual, al tenor del articulo 14 y 15 de la
LOSNCP, toda vez que el control del SNCP es articulado y completamente relacionado
con los diferentes organismos de control existentes en el Subsistema de Control, por tanto,
en el caso de evidenciar hallazgos durante la Fase Precontractual, el SERCOP podra
solicitar informacién que considere pertinente y estos deberan ser notificados,
especialmente a la Contraloria General del Estado, para ejercer los controles posteriores

® COGEP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015.
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y de ser el caso, la determinacion de responsabilidades conforme lo dispone la
Disposicion General Primera de la LOSNCP (el resaltado me corresponde).

2.- Reclamos o impugnaciones a las actuaciones administrativas de la entidad
contratante

(...) una vez atendido las reclamaciones conforme el ordenamiento juridico vigente
aplicable, y de no existir notificacion de inicio de accion de control por parte de este
Servicio Nacional, la entidad puede continuar con el procedimiento de contratacion,
conforme las responsabilidades atribuidas en el tercer inciso del articulo 99 de la
LOSNCP, lo que no le exime de las acciones de control posteriores por parte de los
organismos de control competentes™. (el resaltado me corresponde)

1.6. De lo expuesto se observa que, el informe juridico de la entidad consultante y el
criterio juridico del SERCOP difieren. Para el GADM Riobamba existe un conflicto entre
el articulo 102 de la LOSNCP vy el inciso final del articulo 168.A de la Codificacion de
Resoluciones del SERCOP, por lo cual considera que en virtud del inciso segundo del
articulo 425 de la CRE es facultad de la entidad contratante resolver la aplicacion de la
norma de jerarquia superior, en concordancia con el articulo 203 del COA.

Por su parte, para el SERCOP no existe relacion entre el articulo 102 de la
LOSNCP vy el articulo 203 del COA, toda vez que, segun manifiesta ese organismo las
acciones de control, ya sea de oficio o a peticion de parte, no son sustanciadas a través de
procedimientos administrativos, conforme lo previsto en el articulo 134 del COA. En tal
virtud, a criterio del SERCOP el término de 7 dias establecido en el articulo 102 de la
LOSNCP estd concebido, unicamente. para la emision de descargos por parte de la
entidad contratante, en tanto que el analisis esta sujeto a las disposiciones internas
emitidas por ese organismo. Agrega el SERCOP que, en la notificacion de inicio y
descargos requeridos a las entidades contratantes se les dispone que no se puede generar
acto administrativo de adjudicacion o suscripcidn del contrato hasta que finalice la accién
de control y se emita un pronunciamiento definitivo sobre el caso.

2. Analisis. -

Para facilitar es estudio de la materia sobre la que trata su consulta, el analisis se
referira a los siguientes puntos: i) ambito de aplicacion del COA; y, ii) competencias del
SERCOP como organismo de control.

2.1. Ambito de aplicacion del COA. -

El articulo 125 del COA contiene la definicion de contrato administrativo, en el
sentido de que es “el acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, entre dos o
mas sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce una funcion administrativa”, y Su
segundo inciso agrega que: “Los contratos administrativos se rigen por el ordenamiento
juridico especifico en la materia” (el resaltado me corresponde).
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En este orden de ideas, el Libro Segundo del COA se refiere a “El Procedimiento
Administrativo” y en su titulo | “Normas Generales” consta el articulo 134, que sefiala
lo siguiente:

“(...) Las reglas contenidas en este Titulo se aplican al procedimiento administrativo, a
los procedimientos especiales y a los procedimientos para la provisién de bienes y
servicios publicos, en lo que no afecte a las normas especiales que rigen su provision. No
se aplicaran a los procedimientos derivados del control de recursos publicos.

Los reclamos administrativos, las controversias que las personas puedan plantear ante las
administraciones publicas y la actividad de la administracion publica para la que no
se prevea un procedimiento especifico, se sustanciaran en procedimiento
administrativo (...)” (el resaltado me pertenece).

De lo manifestado se observa que, de conformidad con el COA los contratos
administrativos se rigen por el ordenamiento juridico especifico en la materia, esto es la
LOSNCP, su Reglamento General y las resoluciones emitidas por el SERCOP en el
ambito de sus competencias.

2.2. Competencias del SERCOP como organismo de control. -

El articulo 4 de la LOSNCP prevé que para la aplicacion de esa ley y de los
contratos que de ella deriven “se observardn los principios de legalidad, trato justo,
igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad; y, participacion nacional” (el resaltado me corresponde).

Segun el inciso primero del articulo 10 de la LOSNCP, el SERCOP es un
“organismo de derecho publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y
autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria”, al que le
corresponde ejercer la rectoria del SNCP.

Entre las atribuciones del SERCOP, el numeral 19 del citado articulo 10 de la
LOSNCP incluye el “Analizar y controlar todos los procesos de contratacion publica, y
en torno a este analisis emitir las recomendaciones de cumplimiento obligatorio o tomar
acciones concretas segun corresponda”, asi como poner en conocimiento de los
organismos de control, de ser pertinente. Agrega el numeral 21 del mismo articulo que le
corresponde al SERCOP ejercer las atribuciones “establecidas en la presente Ley, su
Reglamento General y demas normas aplicables”.

Por su parte, los numerales 1, 2 y 3 del articulo 6 del RGLOSNCP incluyen entre
las atribuciones del SERCOP, a mas de las establecidas en la ley, las siguientes:

“I. Ejercer el monitoreo constante de los procedimientos efectuados en el marco del
Sistema Nacional de Contratacion Publica;
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2. Emitir de oficio o a peticion de parte, observaciones de orden técnico y legal en la
fase precontractual, las que seran de cumplimiento obligatorio para las entidades
contratantes;

3. Supervisar de oficio o pedido de parte, conductas elusivas de los principios y objetivos
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, tales como: plazos insuficientes,
especificaciones técnicas subjetivas o direccionadas, presupuestos fuera de la realidad
del mercado, parametros de evaluacion discrecionales, entre otros (...)” (el resaltado me
corresponde).

En este contexto, el numeral 4 del articulo 7 del RGLOSNCP contempla como
una de las atribuciones de la maxima autoridad del SERCOP el “Emitir la normativa que
se requiera para el funcionamiento del SNCP y del SERCOP, que no sea competencia
del Directorio” y la Disposicion General Cuarta ibidem prevé que: “Las normas
complementarias del presente Reglamento General seran aprobadas por el Director
Ejecutivo del SERCOP mediante resoluciones” (el resaltado me corresponde).

Respecto del control del Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante
SNCP), el inciso primero del articulo 14 de la LOSNCP dispone que sera intensivo,
interrelacionado y completamente articulado entre los diferentes entes con competencia
para ello e “Incluira la fase precontractual, la de ejecucion del contrato y la de
evaluacion del mismo” (el resaltado me corresponde).

En este sentido, el inciso primero del articulo 15 de la LOSNCP establece que
dentro del SNCP existira el Subsistema Nacional de Control “conformado por todos los
organismos y entidades que efectten control gubernamental, en relacion con cualquier
actuacion o contratacion efectuada al amparo de esta Ley”, por parte de cualquier actor
del sistema. Al efecto, el inciso segundo del referido articulo indica que, conforman este
subsistema, entre otros organismos, “la Contraloria General del Estado, Procuraduria
General del Estado y Fiscalia General del Estado, el ente rector del Sistema Nacional
de Contratacién Publica, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, y las
superintendencias” acorde a la materia. (el resaltado me corresponde)

El inciso cuarto del mismo articulo 15 de la LOSNCP determina que:
“Corresponde a los organismos de control del Estado, dentro del marco de sus
atribuciones, realizar los controles a los procedimientos de contratacion publica
efectuados por las entidades contratantes ” (el resaltado me corresponde).

El primer inciso del articulo 102 de la LOSNCP, materia de su consulta, ubicado
enel Titulo V “DE LAS RECLAMACIONES Y CONTROVERSIAS”, Capitulo | “DE LAS
RECLAMACIONES ', sefiala que quienes tengan interes directo o se consideren afectados
por las actuaciones realizadas por entidades contratantes previstas en el articulo 1 de dicha
ley pueden presentar un reclamo motivado ante el SERCOP, el cual en caso de considerar
la existencia de indicios de incumplimiento de las normas de la materia notificara de ese
particular a la maxima autoridad de la entidad contratante “quién dispondra la suspension
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del proceso por el plazo de siete dias habiles, en el que debera presentar las pruebas y
argumentos técnicos correspondientes” .

En este contexto, el inciso segundo del mencionado articulo 102 de la LOSNCP
agrega que: “Al término del plazo previsto en este articulo la maxima autoridad de la
entidad contratante podra implementar las rectificaciones que correspondan, o continuar
con el proceso”.

El primer inciso de la Disposicion General Primera de la LOSNCP precisa que,
toda infraccion a esa ley cometida por autoridades, funcionarios, empleados publicos o
privados o cualquier persona que actle o haya intervenido en el procedimiento de
contratacion a nombre de las entidades contratantes “serd considerada por la Contraloria
General del Estado en los procesos de auditoria respectivos para determinar las
responsabilidades administrativas y/o civiles culposas e indicios de responsabilidad
penal a que hubiera lugar”, sin perjuicio de que la autoridad nominadora de la entidad
contratante a la que pertenezca el servidor o funcionario inicie el régimen disciplinario
respectivo, en el plazo de diez dias, contados a partir de que tuvo conocimiento de este
particular, con la obligacién de informar al SERCOP sobre los resultados del mismo.

Mediante Resolucion No. RE-SERCOP-2021-0114 la Directora General del
SERCOP reformo la Codificacion de Resoluciones, en la cual se sustituyo el ultimo inciso
del articulo 168.A por el siguiente:

“En caso de presentarse un reclamo o denuncia ante el SERCOP sobre el proceso de
contratacion, o si el SERCOP de oficio se encuentra realizando una supervision o
monitoreo, la entidad contratante no podra adjudicar ni celebrar el contrato hasta que
finalice la accion de control. Para la aplicacién de esta disposicion sera necesario que
también se haya puesto en conocimiento de la entidad contratante la presentacién del
reclamo o denuncia por parte del proveedor, o, que se haya notificado el oficio de inicio
de la supervision o monitoreo por parte del SERCOP” (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que: i) el SERCOP forma parte de los organismos y
entidades que efectan control en relacién con cualquier actuacién o contratacion
realizada al amparo de la LOSNCP; ii) al SERCOP le compete analizar y controlar todos
los procesos de contratacion publica y emitir las recomendaciones de cumplimiento
obligatorio o tomar acciones concretas, segin corresponda; iii) en caso de reclamos
presentados por quienes se consideren afectados, de existir indicios de incumplimiento de
normas el SERCOP notificara a la maxima autoridad de la entidad contratante, a quien
compete disponer la suspension del procedimiento por el plazo de siete dias habiles y
presentar al SERCOP las pruebas de descargo y argumentos técnicos correspondientes.

Al andlisis efectuado por el servicio ALE, cabe agregar que, al término del plazo
de siete dias previsto en el articulo 102 de la LOSNCP y segun el tenor del segundo inciso

de esa norma, la maxima autoridad de la entidad contratante, en mérito de la verificacion
de su actuacion, esta facultada a adoptar la decision correspondiente de entre las dos
opciones previstas en esa norma legal, esto es: a) implementar las rectificaciones que
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correspondan; o, b) continuar con el procedimiento; en los dos casos sin perjuicio del
control posterior que corresponde a las entidades publicas que integran el subsistema de
control establecido por la LOSNCP.

3.- Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de acuerdo con los
principios de legalidad y oportunidad previstos en el articulo 4 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica, una vez concluido el plazo de siete dias habiles
determinado en el articulo 102 ibidem y de conformidad con el tenor del segundoinciso
de esa norma, la maxima autoridad de la entidad contratante estd facultada, bajo su
responsabilidad y de acuerdo a las caracteristicas de cada proceso de contratacion, a
implementar las correspondientes rectificaciones o continuar con el procedimiento, sin
perjuicio del control posterior por los organismos que integran el subsistema de control
que establece esa ley.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacion a los casos institucionales especificos.

Atentamente,

‘E Firmado electrénicamente por:
INIGO FRANCISCO
ALBERTO SALVADOR

B CRESPO

PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C: Dra. Maria Sara Jijon Calderon,
Directora General del Servicio Nacional de Contratacién Publica (SERCOP)
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