Msug{lm:;amg Servicio Nacional de
A Contratacién Publica

Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2021-0145-OF
Quito, D.M., 21 dediciembre de 2021

Asunto: ABSOLUCION DE CONSULTA, Oficio Nro. GADMSAC-AL-2021-0051-OF,
de 15 de diciembre de 2021, suscrito por el Alcalde de Cotacachi, adjudicatario fallido,
VAE, Art. 35y 69 LOSNCP, Art. 114 RGLOSNCP.

Senor Economista

Auki Kanaima Tituana Males

Alcalde de Cotacachi

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE SANTA ANA
DE COTACACHI

En su Despacho

De mi consideracion:

En atencién al Oficio Nro. GADMSAC-AL-2021-0051-OF, de 15 de diciembre de 2021,
mediante el cual el Alcalde de Cotacachi consulta a este Servicio Nacional:

“Es aplicable el numeral 4 del articulo 62 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Piublica como inhabilidad general la suspension temporal del RUP, a la
proveedora adjudicada que a la fecha de la adjudicacion estuvo habilitada en el RUP?
JEs aplicable los articulos 35 y 69 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica, en concordancia con el articulo 114 del Reglamento General de la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, a la adjudicataria de un
proceso de contratacion puiblica quien no ha podido suscribir un contrato con esta
Entidad Contratante, como consecuencia de que el Servicio Nacional de Contratacion
Piiblica- SERCOP, le suspendio simultdneamente el RUP a la misma proveedora como
sancion que en otro procedimiento de contratacion piiblica tuvo inconsistencias en el
VAE?.”.

Al respecto cdmpleme indicar:
I. ANTECEDENTE:
Junto a su oficio consta como anexo:

Con Informe Juridico Nro. GADMSAC-PSM-2021-072, de 13 de noviembre de 2021,
Ab. Santiago Tito Sdnchez, Procurador Sindico del Municipio de Cotacachi, emitié
criterio juridico relacionado con las consultas planteadas a este Servicio, documento en
que sefialo: “(...)En base a lo dispuesto en el art. 62, niim. 4 de la LOSNCP, en armonia
con el art. 50 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP y a las disposiciones de
los modelos obligatorios del Pliego para los procedimientos de adquisicion de bienes o
servicios, esta Procuraduria Sindica Municipal emite criterio juridico favorable para
aplicar los articulos 35 y 69 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
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Piblica, en concordancia con el articulo 114 del Reglamento General de la Ley
Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, es decir que si un oferente
registra una inhabilidad para contratar, como encontrarse suspendido en el RUP, no
podrd participar ni suscribir ningtin tipo de contrato administrativo con entidades
publicas en los procedimiento de contratacion piiblica. Por tanto, ocasionarla que este
sea declarado adjudicatario fallido. Sin embargo, es preciso recalcar que considerando
el principio de proporcionalidad de la pena, los procedimientos de contratacion piiblica
relacionados existié participacion simultanea de la oferente y de manera subjetiva la
causa de inhabilidad no seria imputable directamente a la misma, ya que la suspension
del RUP, es una consecuencia producida por una sancion impuesta por el SERCOP, en
otro procedimiento de contratacion puiblica, dejando a la oferente en el procedimiento
SIE-GADMSAC-00-2021, en la imposibilidad de suscribir el contrato, pese que a la
fecha de la adjudicacion se encontraba habilitada la misma.(...)”.

II. ANALISIS JURIDICO:

De conformidad con el articulo 226 de la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador y
articulo 14 del Cédigo Orgdnico Administrativo, en lo relativo a la contratacién publica,
las instituciones del Estado se regirdn a lo dispuesto en la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica, en adelante -LOSNCP-, su Reglamento General, asi
como, las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacién Pidblica en
adelante-SERCOP-.

El SERCOP ejercerd solamente las facultades que les son legalmente conferidas, por lo
que, al tenor del articulo 10 de la LOSNCP y articulo 6 de su Reglamento General, se han
atribuido competencias expresas, dentro de las cuales se encuentra, el brindar
asesoramiento a las entidades contratantes y proveedores del Estado sobre la inteligencia
y aplicacién del Sistema Nacional de Contratacién Puablica, entendiéndose dentro de éste,
las disposiciones y normativa conexa promulgada por la autoridad competente para el
efectivo cumplimiento de los objetivos del Sistema, especialmente aquellos destinos a
garantizar la calidad del gasto puiblico y su ejecucién, en concordancia con el Plan
Nacional de Desarrollo.

Entre los principios establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley
Orgédnica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica consta el principio de
participacién nacional, entendido como: “Aquel o aquellos participantes inscritos en el
Registro Unico de Proveedores cuya oferta se considere de origen nacional.”. (Enfasis
afiadido).

Para establecer el porcentaje de participacion nacional el SERCOP ha establecido el VAE
que es: [1]%(...) el porcentaje que se obtiene de la relacion entre el consumo intermedio
de componente nacional respecto al valor de la produccion a precios bdsicos de la
Matriz Insumo — Producto.” En ese sentido, se han establecido umbrales de VAE que
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deben cumplir una oferta a fin de que ésta sea considerada ecuatoriana y acceda a las
preferencias detalladas en la normativa vigente.

Este procedimiento para definir una oferta como ecuatoriana consta de dos elementos:

1. El umbral del Valor Agregado Ecuatoriano (VAE) del procedimiento de contratacién
publica, registrado en el pliego por la entidad contratante.

2. El Valor Agregado Ecuatoriano declarado por el oferente a través de la informacién
solicitada en el formulario respectivo, que es contrastado con el umbral registrado por la
entidad contratante, el mismo que servird Unicamente para ese procedimiento de
contratacion.

Ahora bien, para la verificacién del VAE el SERCOP en su calidad de ente rector de la
contratacién publica procederd ya sea de oficio o a peticién de parte, pudiendo cumplir
con una revisiéon documental remitida por el proveedor o a su vez con una visita in situ,
luego del andlisis pertinente se emitird un informe de verificacién preliminar que de
contener presuncién de errores en la declaracién analizada dard inicio al procedimiento
sancionatorio establecido en el articulo 106 literal ¢ de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Pudblica, luego del trdmite correspondiente de acuerdo al debido
proceso, el Subdirector General del Servicio Nacional de Contrataciéon Publica
establecerd en una resolucién administrativa debidamente motivada si existe razén para
sancionar la infraccién o a su vez archivard el expediente.

Esta infraccion, en caso de existir, implicard que el proveedor serd sancionado conforme
lo establece el articulo 107 de la citada Ley Orginica dando como resultado una
suspension del Registro Unico de Proveedores (RUP).

En este caso hay que hacer algunas precisiones adicionales, la primera que en cada
procedimiento de contratacién publica la entidad contratante establecerd el porcentaje de
Valor Agregado Ecuatoriano (VAE), de acuerdo con los umbrales determinados por el
SERCOP, es decir, que cada oferta presentada por el proveedor es considerada como una
declaracién exclusiva del procedimiento en el que participa y serd analizada con base en
los lineamientos determinados por la entidad contratante.

La aplicacién de una oferta en un procedimiento por parte de un proveedor no impide que
este se pueda presentar en otros procedimientos, salvo que existan causales legales que
exceptien su participacion en otro procedimiento.

Asi también en este caso corresponde analizar la habilitacién de un proveedor para
participar en los procedimientos de contratacién publica establecidos en la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, su Reglamento General de aplicacién y
demds normativa conexa. Cuando un proveedor se encuentra inhabilitado de manera
general (articulo 62 LOSNCP, en concordancia con el articulo 110 RGLOSNCP); o,
especial (articulo 63 LOSNCP, en concordancia con el articulo 11 del RGLOSNCP), el
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proveedor no puede participar en ningin procedimiento de contratacién mientras no se
vuelva a habilitar.

El numeral 4 del articulo 62 de la Ley Orgédnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, sefiala que: “No podrdn celebrar contratos previstos en esta Ley con las
Entidades Contratantes: (...) 4. Quienes consten suspendidos en el RUP;(...)”,
obteniendo como efecto el no recibir invitaciones ni a participar en los procedimientos a
los que se refiere la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
(Articulo 50 Codificacién y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP).

Con relacidn a la declaratoria de adjudicatario fallido establecida en el primer inciso del
articulo 35 de la LOSNCP sefiala que: “Si el adjudicatario o los adjudicatarios no
celebraren el contrato por causas que les sean imputables, la mdxima autoridad de la
entidad, declarard fallido al adjudicatario o a los adjudicatarios y notificard de esta
condicion al SERCOP.”. (Enfasis afiadido)

Si analizamos este texto se comprueba entonces que la declaratoria de adjudicatario
fallido es una sancién que se cumple cuando: el proveedor ha sido adjudicado a través de
un acto administrativo emitido de manera motivada por la mdxima autoridad o el
delegado de la entidad contratante, y ademads a pesar de haber sido adjudicado el contrato
el proveedor por causas imputables a éste no hubiese celebrado el contrato en el tiempo
previsto en el articulo 69 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

En el caso expuesto por su representada ocurre que el proveedor habria presentado su
oferta mientras se encontraba habilitado (requisito indispensable para participar de
procedimientos de contratacién publica), sin embargo, el SERCOP como ente rector de la
contratacién publica, ha verificado que en otro procedimiento que no es el de su entidad
contratante el proveedor no habria declarado correctamente su valor agregado ecuatoriano
por lo tanto se establecid la sancién de suspension del RUP.

En este orden de ideas, dando respuesta a la primera pregunta diremos que si bien el
proveedor ha sido suspendido del RUP cuando en el procedimiento celebrado por la
Alcaldia a la que usted representa, se encontraba en fase de adjudicado/registro de
contratos; adicional a la causal de suspensién del RUP constante en el numeral 4 del
articulo 62 de la LOSNCP, el proveedor también se encuentra dentro de la causal 5 del
mismo articulo la cual indica: “Los que no habiendo estado inhabilitados, en el
procedimiento precontractual, al momento de celebrar el contrato, lo estuvieren.” Toda
vez que durante el procedimiento de contratacién de su representada el proveedor estaba
habilitado para participar en el procedimiento.

Sobre la segunda consulta: ;Es aplicable los articulos 35 y 69 de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, en concordancia con el articulo 114 del
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Reglamento General de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piiblica,
a la adjudicataria de un proceso de contratacion puiblica quien no ha podido suscribir un
contrato con esta Entidad Contratante, como consecuencia de que el Servicio Nacional
de Contratacion Piiblica- SERCOP, le suspendio simultdneamente el RUP a la misma
proveedora como sancion que en otro procedimiento de contratacion publica tuvo
inconsistencias en el VAE?.

La respuesta es no, de acuerdo con el andlisis efectuado en lineas superiores no es factible
aplicar los articulos 35 y 69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, en concordancia con el articulo 114 del Reglamento General de la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, puesto que estos articulos sefialan que se
declarard adjudicatario fallido cuando por causas imputables al adjudicatario no se
suscriba el contrato, en el caso expuesto la suspension por VAE no es precisamente una
causa que sea imputable al adjudicatario puesto que en el procedimiento que lleva
adelante la Alcaldia de Cotacachi no hay sancién con relacién a la declaracién del VAE,
en virtud de que cada procedimiento posee su porcentaje de valor agregado ecuatoriano
establecido con relacién a los productos que se desee adquirir la entidad y a los umbrales
determinados por el SERCOP.

En el presente caso, no se puede concluir que la falta de suscripcion del contrato sea por
causas imputables al contratista, ya que la imposibilidad se da, por una resolucién del
SERCOP, ajena a la voluntad del adjudicatario y que corresponde a un procedimiento
distinto al que se le habria adjudicado el contrato.

Ademds hay que tomar en cuenta que se vulneraria la garantia al debido proceso
reconocida en el articulo 76 numeral 7) literal i) de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, pilar fundamental en un Estado de derechos y justicia, lo que deviene el respeto
a la seguridad juridica contemplada en el articulo 82 de la Norma Suprema;

Vale indicar que la controversia expuesta en la accién de protecciéon No.
09332201909034, guarda identidad objetiva con el caso materia de este informe. De tal
forma, en la sentencia de primer nivel, la cual fue ratificada en apelacién, en su parte
analitica sefiala:

“Una vez analizado este proceso se puede verificar, que a la Compaiiia MAINT S.A. se le
ha interpuesto dos sanciones administrativas, una con suspension del Registro Unico de
Proveedores (RUP) por 60 dias, sancionada por el Servicio Nacional de Contratacion
Piblica (SERCOP), conforme lo determina el articulo 106 literal c) de la Ley Orgdnica
del Sistema Nacional de Contratacion Piiblica, y la otra emitida por la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado conforme lo determina el articulo 35 de le referida
norma, con 3 aiios de suspension del Registro Unico de Proveedores (RUP),
observdndose que las dos sanciones tienen los mismos efectos sancionatorios y las
mismas consecuencias juridicas, esto es, la suspension del Registro Unico de
Proveedores, la una es de 60 dias y la otra por tres afios, evidencidndose que existen dos
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sanciones por la misma causa y materia, lo que violenta la garantia al debido proceso
reconocida en el articulo 76 numeral 7) literal i) de la Constitucion de la Reptiblica del
Ecuador, pilar fundamental en un Estado de derechos y justicia, lo que deviene el respeto
a la seguridad juridica contemplada en el articulo 82 de la Norma Suprema, la por lo
tanto se determina que existe violacion al derecho del debido proceso por parte del
Servicio Nacional de Contratacion Piublica y por la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, al haberse impuesto dos sanciones administrativas de suspension en
contra de la Compaiiia MAINT. S.A.,(...)".

El Juez Constitucional declaré la vulneracion de la garantia al debido proceso reconocida
en el articulo 76 numeral 7) literal i) de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador, al
observar que las dos sanciones tienen los mismos efectos sancionatorios y las mismas
consecuencias juridicas, esto es, la suspensién del Registro Unico de Proveedores, la una
por 60 dias y la otra por tres afios.

III. CONCLUSION

Luego del andlisis efectuado sobre la primera consulta: Es aplicable el numeral 4 del
articulo 62 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica como
inhabilidad general la suspension temporal del RUP, a la proveedora adjudicada que a
la fecha de la adjudicacion estuvo habilitada en el RUP? , se concluye que, en efecto es
aplicable el numeral 4 del articulo 62 de la citada Ley Orgdnica, en virtud de que el
proveedor se encuentra con el RUP suspendido; sin embargo, también resulta aplicable el
numeral 5 del mismo articulo que indica: “Los que no habiendo estado inhabilitados, en
el procedimiento precontractual, al momento de celebrar el contrato, lo estuvieren.”;
considerando que el proveedor estuvo habilitado durante todo el procedimiento de
contratacién, siendo inhabilitado y suspendido su RUP al momento de celebrar el
contrato.

Sobre la segunda consulta: ;Es aplicable los articulos 35 y 69 de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, en concordancia con el articulo 114 del
Reglamento General de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piiblica,
a la adjudicataria de un proceso de contratacion puiblica quien no ha podido suscribir un
contrato con esta Entidad Contratante, como consecuencia de que el Servicio Nacional
de Contratacion Piiblica- SERCOP, le suspendio simultdneamente el RUP a la misma
proveedora como sancion que en otro procedimiento de contratacion publica tuvo
inconsistencias en el VAE?.

No es aplicable los articulos citados en la consulta debido a que la suspensién del
Registro Unico de Proveedores (RUP) se procede como efecto de una sancién impuesta
por el SERCOP debido a inconsistencias en la declaraciéon de Valor Agregado
Ecuatoriano (VAE), presentada por el proveedor en un procedimiento distinto al proceso
en que fue adjudicado el contrato, adicionalmente, se recalca lo manifestado por el Juez
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Constitucional a cargo de la Accidn de Proteccion No. 09332201909034, que resolvié un
caso andlogo a la consulta planteada en el que declar6 la vulneraciéon de la garantia al
debido proceso reconocida en el articulo 76 numeral 7) literal i) de la Constitucién de la
Reptblica del Ecuador, al observar que las dos sanciones tienen los mismos efectos
sancionatorios y las mismas consecuencias juridicas, esto es, la suspension del Registro
Unico de Proveedores, la una por 60 dias y la otra por tres afios. Por lo tanto, no
corresponde aplicar adicional a la sancién impuesta por el SERCOP la declaratoria de
adjudicatario fallido toda vez que no existen causas imputables al proveedor que hayan
devenido en el impedimento de suscribir el contrato, la causa se produce por un acto
administrativo debidamente motivado emitido por el ente rector de la contratacién publica
y encargado de la verificacion de la declaracién de valor agregado ecuatoriano (VAE)

Este pronunciamiento unicamente se relaciona a la inteligencia y aplicacién de las
normas que regulan los procedimientos de contratacién publica y que tienen el caricter
orientativo, determinado en el articulo 10 ndmero 17 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.

Quien suscribe lo hace debidamente autorizada por el Director General del SERCOP, al
amparo de lo previsto en el articulo 2 de la Resolucién No. RI-SERCOP-2019-000003 de
21 de enero de 2019, que se encuentra publicada en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacién

Publica.

Particular que comunico para los fines legales pertinentes.

[1] https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/valor-agregado-ecuatoriano/

Atentamente,
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