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RESUMEN

El presente trabajo tiene su enfoque desde el lderecocesal administrativo,
relacionado con el derecho de seguros particuldemem sede administrativa y el
principio del debido proceso, como principio tragrsal del sistema procesal
ecuatoriano. Este estudio se propone determmaprbblemas en la ejecucion de las
pélizas de seguro de fianza por los beneficiadiglssector publico, a formular un
procedimiento administrativo que cumpla con el ggio del debido proceso, a
efecto de que no se mermen los derechos de l#ss pantratantes del seguro de
fianza y particularmente se proceda a sancionesairativas que inclusive pueden
llegar a la liquidacion de una compafia aseguradola@ quiebra de una empresa
contratista. Al respecto se propone una reformaa@éentemente expedido Cédigo
Organico Monetario y Financiero y a la Ley Organdml Sistema Nacional de

Contratacién Publica.

Palabras claves:Derecho Procesal Administrativo- Derecho al delpdaceso

administrativo-Abuso del Derecho.
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ABSTRACT

The present work has its approach from the admatigé procedural right, related to
the right of insurances particularly in adminigtratseat and the principle of the had
process, like cross-sectional principle of the Eowen procedural system. This
study sets out to as much determine the problentiseirexecution of the insurance
policies of guarantee by the beneficiaries of thiblip sector, to formulate an
administrative procedure that fulfills the prin@pbf the had process, to effect of
which the rights of the contracting parts of theamguntee insurance are not decreased
and particularly it is come to administrative samts$ that inclusively can arrive at
the liquidation from an insuring company or the laptcy from a company
contractor.

Key words: Procedural straight Administrative Right to thed hadministrative-
Abuse process of the Right.



CAPITULO |

INTRODUCCION

El sistema juridico establece varias vias por lases se pueden ejecutar las
pélizas de seguros en el pais, sean estas par ygdbal sumario o ejecutivo ante los
jueces civiles; sea por arbitraje contractual olawia administrativa. En el caso de
las polizas de seguro de fianza, estas puedernt@gadas por las aseguradoras para
amparar obligaciones tanto del sector publico c@mivado; en el primer caso se
sigue el procedimiento administrativo sefialado @&nLéy Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y en el segumddispuesto art. 42 de la Ley
General de Seguros, recientemente reformado pGoaigo Organico Monetario y
Financiero, que faculta al asegurado a presentad@asuperintendencia de Bancos y
Seguros un reclamo administrativo, con el fin j@ewar la ejecucion de la poliza de
seguros cuando la empresa aseguradora ha objéteaigoede la indemnizacion o no
lo ha realizado dentro del plazo de 30 dias.

También contempla la prohibicion a las asegurad@dgir documentacion
adicional o tramite, en el caso de ejecucion dedlaa de fiel cumplimiento y del
buen uso del anticipo del sector publico, como eousncia de la declaratoria de
terminacion unilateral del contrato sometido alimé&mn de la Ley del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, que fueron otdamgaen garantia de dichos
contratos a favor de las empresas estatales. HFstosedimientos son muy
controvertidos en la praxis, pues vulneran el pincdel debido proceso que
transciende en el ordenamiento juridico en detrimmda los derechos de las partes.

El cuestionamiento formal se configura sobre itncente sobre la competencia
de la Superintendencia de Compafias, Valores y r8ggen la actualidad y
anteriormente con la Superintendencia de Bancagur8s, para conocer el fondo de
las controversias surgida entre los privados, coWdigaciones y derechos nacen del
vinculo juridico de libre voluntad plasmada en woavencion de seguros, que es

regulado por los principios y normas el Derechovd®; y particularmente con el
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procedimiento administrativo para ejecutar laszadlide seguro de fianza por parte
del sector publico en sede administrativa.

El organismo de control, dirimir las divergencias surgidas entre el asegurado o
beneficiario y la empresa aseguradora, no soloradatel principio de la unidad
jurisdiccional, al no poder asimilarse la compei@re los jueces de derecho para
analizar los fundamentos de las objeciones, ytahes no conforme a derecho; sino
qgue viola el mandato constitucional que envistesadrganos investidos de poder
jurisdiccional los que tienen la facultad de hgusticia; puesto que la funcion propia
de los organismos de control es procurar y velea pamejor funcionamiento de los
servicios de seguros y no para el restablecimidet@rden juridico que es el fin de
los jueces.

La calificacion de los fundamentos de hecho y deyede los descargos
presentados por la aseguradora, por provenir deooimato de naturaleza comercial
sujeto a normas de interpretacion y a principiok dégecho comercial como al
procesal en cuanto a un medio adecuado para discubderecho, las posiciones de
las partes contratantes significa por un lado: itwompetencia de la
Superintendencia de Compafiia, Valores y Segur@s grdenar, producir y valorar
pruebas dentro de este procedimiento.

Y por otro lado desde un punto de vista adjetila, insuficiencia del
procedimiento administrativo para resolver litigtes caracter contractual de seguros.
El problema de aplicacion referido en el presentggrto de investigacion se inicia
con la competencia de la Superintendencia de CiiapaValores y Seguros y del
anterior organo de control que fue la Superinteadede Bancos y Seguros, asi
COmMO una propuesta encaminada a proponer una efa@rmecientemente expedido
Cdodigo Organico Monetario y Financiero como a lg ldel Sistema Nacional de
Contratacion Publica en lo referente al proceditoi@iministrativo de ejecucion del

seguro de fianza.

OBJETO DE ESTUDIO
Derecho Procesal



CAMPO DE ACCION
Derecho Procesal Administrativo en materia de Segur

PROBLEMA

Este proyecto se plantea como problema de estiadiealidad que enfrentan tanto
las aseguradoras como los contratistas de obraficgglbde contar con un
procedimiento administrativo que respete sus desecHel debido en sede
administrativa tanto dentro del procedimiento denteacion unilateral del contrato
como en el tramite de ejecucion de las garantiées @norganismo de control; y
plantea como solucién al problema la reforma aafighrocedimientos mediante la
reforma al articulo 95 de la Ley Organica del SisteNacional de Contratacion
Publica asi tal al reformado articulo 42 de la Gyneral de Seguros por el Codigo

Orgéanico Monetario y Financiero.

JUSTIFICACION

El Procedimiento Administrativo de ejecucion deizad de los seguros de fianzas
en el Ecuador, no se encuentran agotados, esteseoade un desarrollo tedrico, a
pesar de haberse publicado algunos ensayos, estdesis al respecto; por lo que
aun sigue existiendo una gran falta de conocimidateste problema juridico. Por lo
consiguiente, existe la necesidad de analizar paogslizacion de este sistema de
procedimiento en las instancias administrativasa parejecucion de la pdliza de
seguros de fianzas.

Encuentra justificacion en la necesidad impericsaafianzados o contratistas y
de los garantes especialmente aseguradoras gugamtbanzas para amparar los
contratos que celebra el Estado con los partical@reenor de lo contemplado dentro
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Cordi@taPublica que intervienen en
la realizacion de las obras publicas y en consetaien la satisfaccion del interés
general mediante la proteccion de sus derechoghatlal proceso y por tanto a su

implementacion en el procedimiento en sede admatiiga.



OBJETIVO
OBJETIVO GENERAL

Elaborar una propuesta de reforma del procedimiadihoinistrativo para ejecutar las

garantias otorgadas por aseguradoras para ampatsaatos publicos de acuerdo a

las principio del debido proceso y proponer uriarnea de la legislacion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar los referentes teodricos del derecho pracadministrativo en materia de
seguros y contratacion publica en cuanto a suradaia, fundamento y legalidad
de los procedimientos administrativos de ejecuaéngarantias contractuales
para amparar contratos publicos establecidos key.la

Analizar la jurisdiccion y competencia de los Omgmnejecutores de los
procedimientos administrativos de ejecucion delaa.

Determinar las causas que podrian dar lugar aidéeciones del debido proceso
en la via administrativa para la ejecucion de tdzas de seguros.

Describir el procedimiento administrativo de lantagracion unilateral del
contrato que motiva la ejecucion de las garantiasd sector publico.

Elaborar propuesta de reforma al procedimiento adinativo contemplado en el
articulo 42 de la Ley General de Seguros para geotvs derechos al debido
proceso Y la tutela judicial efectiva de los catigtas y los que otorgan garantias
para amparar obligaciones contractuales.

En consecuencia, promover una reforma parcial ddigd Organico Monetario
y Financiero en lo referente al procedimiento adstiativo de ejecucion de las

poélizas del seguros de fianza otorgadas a favoseadsbr publico.

PREMISA

En base al analisis de categorias de ausencia tiamee la incompetencia del

organismo de control y la inaplicacion del prinoigiel debido proceso, se elabora

una propuesta de reforma al Codigo Organico MomeyaFinanciero en lo referente

al procedimiento administrativo de ejecucion depébzas de los seguros de fianza

otorgadas a favor del sector publico, en sede astmativa.



CAPITULO Il

DESARROLLO

MARCO DOCTRINAL

SUPUESTOS PARADIGMATICOS (EPISTOMOLOGIA)

La Constitucion proclam6 que el Ecuador es un ‘tst&€onstitucional de
Derechos y Justicia”, asi mismo se reconocio el elwod llamado garantismo
mediante el cual todos los derechos estan ampansadieben ser respetados por
servidores publicos y jueces. Ademas, que no selodsbe cumplir en la
fundamentacion de las resoluciones con la legaliflagnal basada en el
cumplimiento de normas de procedimiento sin@al@enidos siempre vinculados a
principios, valores y el uso de técnicas tendieatkesproteccion de derechos.

La Constitucion es por lo tanto de aplicacion inia&dpor parte de cualquier
autoridad, funcionario o servidor publico y en amiaocon ella; caso contrario
careceria de validez cualquier actuacion que atentes derechos fundamentales
proclamados en ella. La argumentacién como téatete ser aplicada celosamente
no solo por los operadores de justicia, sino adguasodos los servidores publicos;
es decir, todos ellos deben tomar decisiones delgdie razonadas y de contenido.
El poder normativo del Estado sin duda afecta wleeglas conductas de los
ciudadanos y por tanto la forma como deben de&arsal vida, guarda relacion con
la interpretacion de las normas que determif@prohibido, lo que esta permitido y
lo que debe ser obedecidbodos los ciudadanos deben acatarla, puesto staa e
sometidos al Derecho.

Ademés de las reglas en la esfera juridica, exigtencipios y valores
aplicables. Ya no es posible para interpretar relgnorma de interés, aplicar
métodos gramaticales o cefiirse a la letra de laTeynpoco solamente recurrir a las

técnicas depositivismg interpretar las variadas situaciones juridicasinendo a la
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vara de la interpretacion literal invocar su espiritu como justa medida de lo que
quiso decir el legislador para desentrafar el ciddede una norma.

Hoy el sistema juridico evoluciond, las antinomiesntradicciones) no solo se
resuelven con la subsuncion de la hipétesis al eapecifico, usando los viejos
criterios de especialidad, antigiiedad y jerarqiidas anomias (lagunas) mediante la
proclama de que todo lo no prohibido esta4 permigiddo privado o todo lo que esta
permitido Unicamente pueden ser aplicadas en lbligai Hoy nuevos métodos
como la ponderacion adquieren suma importanciaaeintérpretacion como en la
aplicacion de las normas juridicas.

El Estado Constitucional de derechos supera laidrerdel Estado legal de
derechos basado en el positivismo, poniendo érgadia division de poderes y de un
Tribunal Constitucional, garante de los derechoslfimentales como eje del sistema
juridico en base a la coexistencia de principiosgjas, los primeros pasan a ser de
aplicacion directa, la presencia de los derechoeddmentales mediante la proteccion
absoluta de los mismos inclusive frente a las nsrn@ que obliga a que los
argumentos en consecuencia deben ser debidamestentados y también
justificados en base a la argumentacion juridical gontrol de convencionalidad
mediante el reconocimiento en la cima del bloquecdsstitucionalidad de los
tratados en materia de derecho fundamentales. rit&@a corriente encuentra su
fundamento en el llamadw@oconstitucionalismo.

Esta nueva corriente impacta todo el sistema poidomo lo sostuvo Carbonell
(2010) donde indica que “la influencia del derecbastitucional se extiende, desde
esta perspectiva, tanto a su objeto tradicionaledgilacion que son los poderes
publicos, sus competencias y sus relaciones cdaicyares (...)".(p. 34)

Desde el punto de vista de Paolo Comanducci cpadoCardenas Gracia (2007)
“el Neoconstitucionalismo es una ideologia, undooh@ogia y una teoria.” (p. 39),
la primera porque pone énfasis en la limitacionpdeler estatal para garantizar plena
y extensivamente los derechos humanos y es asiujares como Ferrajoli o Alexy,
basan su teoria juridica en la garantia de loschdese En cuanto a metodologia
porque los principios constitucionales y los deoscfundamentales son un vinculo
entre el derecho y la moral como lo sostiene Dworki en cuanto a teoria porque

adoptan un modelo axiolégico y no solo descriptivo



También es importante sefalar el modelo juridiaméddo garantismo construido
por Ferrajoli, que encuentra en el Estado Constitiat su desarrollo, puesto que los
funcionarios publicos y los jueces estan obligadogyarantizar los derechos
fundamentales, ente aquellos, la de contratist@$aypzados en el marco del seguro
de fianza. El garantismo es concebido tanto congo teoria juridica como filosofia
por cuanto las normas para que sean validas nodstlen tener su origen en la
competencia de la autoridad que las emite y emoglegdimiento sino en el respeto a
las normas fundamentadas en el sistema constilagoncuanto a las prohibiciones

de lesionar los derechos de libertad y la satigiaate los derechos sociales.

TEORIAS GENERALES

En el marco juridico donde se desarrollan los deggotegidos por el seguro de
fianza, es decir, en la contratacion publica comigaga son aplicables los derechos
fundamentales, asi el derecho de acceder a lossuea caso de una resolucion
administrativa que adolezca de ilegalidad o nulipiaeda ser llevada en este caso al
contencioso administrativo es igualmente aplicalde todo procedimiento
administrativo. En efecto el derecho a la tuteldigial efectiva forma parte de las

garantias fundamentales judiciales.

Necesariamente el acceso a la justicia forma pigries requisitos para tener un
juicio justo si se impide llegar al 6rgano judicred se podria hablar de proteccion
efectiva de derechos humanos, no solo en cuantac@so sino a un tribunal
competente, independiente e imparcial como asi dstiees textos juridicos
internacionales como el Pacto Internacional de @ere Civiles en su art. 7, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en sculart8 y el Convenio

Europeo de Derechos Humanos en su articulo 6 (Zarap2005, p. 8)

Segun estos preceptos tanto en el procedimientanetrativo como en el
judicial se debe observar: el derecho a ser esdocleh plazo conveniente, el juez
natural, jurisdiccion establecida por ley, autorsmecuanimidad; estos son

facultades tantos del afianzado como del garanteaxiual.



Acceso a la Jurisdiccion.El derecho de accion es un derecho abstractd, es e
derecho acceder al drgano jurisdiccional para pediela, poner en
movimiento al sistema jurisdiccional. Es de liboeeso para todo aquel que
quiera hacer valer una pretension o solicitar taqucion de un derecho, caso
contrario nos encontrariamos ante un caso flag@ateegacion de justicia.
Ademas, todo individuo tiene derecho a ser oid@ pasolucion de sus
controversias, con las garantias debidas y un nalbucompetente,
independiente e imparcial. El ser oido implica aqaelie pueda impedir el
ejercicio de las acciones de garantia por losqaaties cuando se produzcan

hechos que amenacen o violen sus derechos coistales.

Derecho a un tribunal competente.-Otro principio fundamental del debido
proceso tiene que ver con el tribunal competentesaio por razones de
cuantia o territorio sino que principalmente corjulasdiccién determinada

por ley o juez natural.

El derecho al plazo razonable.-La valoracion razonable de tiempo a
disposicién del magistrado para emitir senten@agcamo la proporcionalidad
del tiempo que la complejidad que el caso requiaractividad procesal del
interesado y la conducta de las autoridades judgia

La presuncion de inocencia.El articulo 8 en su inciso 2 de la Convencién
Americana de Derechos humanos establece que taodanpeinculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocemeiatras no se establezca
lo contrario.

El derecho de defensa.Las garantias que permiten asegurar el derecho de

defensa en el marco de los proceso penales.

Derecho a la doble instancia.Toda persona tiene derecho s recurrir del fallo

ante juez o tribunal superior. La pluralidad ddansias es un derecho que a
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efectos de garantizar la sujecion a derecho del $al recurre a una instancia
inmediata superior con el fin de que confirme mmpie la sentencia y genere

cosa juzgada.

Prohibicion del bisin idem.- No se puede volver a juzgar al mismo sujeto por
los mismos hechos.

Publicidad del proceso.-El control social de la actividad jurisdiccionai a
como la participacion de los ciudadanos en majediial, evita procesos
secretos, sirviendo de garantia contra cualquiesiomal debido proceso.
(Zambrano, 2005, p. 8 - 11)

El habido procedimiento constituye el conjunto deagtias indispensables para
que un proceso pueda ser considerado justo; quensétuye por varios derechos
gue lo integran como, el derecho al juez natusadidble instancia, el derecho a la

defensa y la motivacion de las resoluciones ensitia la autoridad administrativa.

Igualmente, estas garantias deben aplicarse enoe¢dmiento administrativo
tanto en la parte formal con el cumplimiento denfalidades conforme al
procedimiento establecido en la ley, y por la meaie en base a criterio de
razonabilidad, proporcionalidad, equidad que pemmiesolver conflictos y constituir
la paz como valores sociales; es decir; guelebido procedimientdebe ser una
garantia que gozan todos los administrados, enatte gormal y material para
exponer argumentos, pruebas y exigir decision radéw conforme a derecho, entre
los cuales que se amparan, consta el derechocddsermpor lo cual la administracion
no puede decidir sin escuchar a la parte intereshd@recho a la prueba, a ofrecer y
producir prueba.

A gue la misma sea dentro de un plazo razonableeysga fundada, esta garantia
debe estar presente tanto el reclamo administraéwva la ejecucion de la poliza de
seguro de fianza, tanto del sector privado, compretedimiento de terminacion
unilateral del contrato que da origen al cobroadedarantias en el sector publico. En
ese orden, como lo sostuvo Gonzalez Alvarez (2@GE3)diferencia entre tutela

jurisdiccional y efectividad de los derechos, poegie se entiende que la garantia
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esta vinculada a la efectividad o realizacion, mas a la tutela o defensa, de tal
manera que ajarantismono es sinafectivismade derechos, que es la realizacion o

efectividad de los derechos.

EL PRINCIPIO DE DEFENSA O DEL DEBIDO PROCESO

La garantia de defensa o del debido proceso emausnsustento en la proteccion
que da la Carta Magna al disponer que “nadie pedrprivado del derecho a la
defensa en ninguna etapa o grado del procedimi@uatatar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacion de su défeffssamblea Nacional
Constituyente, 2008)ncluye ademas varios derechos:

a) Ser escuchadoe Permite a los administrados exponen sus razoore® que debe
existir un mundo publicidad del procedimiento; dppamente se deben expresar los
argumentos antes y después de la emision del aetinigtrativo, interponiendo
recursos; el derecho a ser patrocinado y represemefesionalmente. Garantizado
el “Ser escuchado en el momento oportuno y endguadle condiciones”. (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008, art. 76 numeraléfditc)

b) Ofrecer y reproducir prueba.- La administracion tiene la obligacién de realiza
las diligencias necesarias para averiguar la veddads hechos que fundamenten su
decisién, sin perjuicio de que los administradosdaum ofrecer y reproducir prueba
pertinente. Para que este derecho se pueda caoneseteecesario que toda prueba
razonable sea producida; que la produccidn seceealites que se adopte la decision;
y permitir el control de la produccion de la prugiia parte de la administracién
conforme lo dispone épresentar de forma verbal o escrita las razoragomentos
de los que se crea asistida y replicar los argursedé las otras partes; presentar
pruebas y contradecir las que se presenten en mnatqAsamblea Nacional
Constituyente, 2008).

c) La fundamentacion de las decisiones Incluyo criterio de eficacia
administrativa y de eficacia politica; por lo quebd de existir una consideracion

expresa de los argumentos y de las cuestiones gstgsu Es obligacion de la
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administracién decidir expresamente las peticiopeBindar sus decisiones. La

Constituciéon establece:

Las resoluciones de los poderes publicos deberdmestivadas. No habra
motivacién si en la resolucibn no se enuncian lasmas o principios
juridicos en que se fundan y no se explica lapentia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administratiessluciones o fallos que no
se encuentren debidamente motivados se consideral@n Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados (Asahébéanal Constituyente,
2008).

d) Impugnar la decision.- El debido proceso y el derecho a la defensa como
parte de aquel exigen que no se prohiba u obstacuton limitaciones
extracontractuales o inconstitucionales las poddidles de poder impugnar las
decisiones administrativas por via judicial. Gaemto en “recurrir el fallo o

resolucion en todos los procedimientos en los gquelexida sobre sus derechos

(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

El articulo 75 de la Constitucidbn reconoce quealdtgersona tiene derecho al
acceso gratuito de la justicia y a la tutela edctimparcial y expedita de sus
derechos e intereses (...)” (Asamblea Nacional Cmystnte, 2008). Sin embargo
este mandato parece sufrir limites cuando en naatii ejecucion de polizas de
seguro, cuando se decide en sede administratiy@go. Asimilando el érgano de
control su funciones a las jurisdiccionales. Hstodado lugar a enconados debates
inclusive en la doctrina, pues que se considera lguadministracion no ejerce
funciones jurisdiccionales en sentido juridicoieglr y por tal aquella denominacién
dejurisdiccion administrativaes una contradiccion légica, que arroja dudasestabr

naturaleza de la funcion administrativa.
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TEORIAS SUSTANTIVAS

LA DIVISION DE FUNCIONES DEL ESTADO.

La division de Poderes se encuentra enTigllo IV: Participacion y
Organizaciéon del Poderde la Carta Magna que las divide en: Funcién dlativa:
desde el articulo 118 hasta el 140; Funcién Ejeautiesde el 141 al 166; Funcion
Judicial y Justicia Indigena: desde el art. 162Q8; Funcién de Transparencia y
Control Social: articulos 204 al 216; y, Funcioredtbral, art. 217 al 224. Son
funciones distintas y claramente diferentes, coedeben a varias razones inclusive
histéricas, que responden a varios interrogantgsigs de la tension del poder con el

Derecho, como en efecto lo sostuvo Dromi (2006):

Las diferencias especificas de las funciones, psr ue se canaliza y
exterioriza el ejercicio del poder, son consecleenld aspectos sustantivos,
organicos y procesales. Laspectos sustantivassponden a la pregurgae,

y forman la naturaleza o contenido esencial ded@idad publica que
ejercera dicha funcion; losspectos organicgs(quién?) son los que
determinan al 6rgano o sujeto que cumplira la fumcdesignada. Los
aspectos procesales6(mo? especifican el modo de preparaciéon de los
procedimientos y exteriorizacion de actos, que cemgle los procedimientos

de formacién y manifestacién de los actos del puled5)

Asi, en la teoria cada 6rgano debe de tener argo ana sola funcion del Estado;
por ejemplo la Funcién Jurisdiccional dirime losiftictos de intereses que alteran o
pueden alterar el orden social; la funcion Legigdaes la encargada de elaborar o
crear Derecho mediante normas juridicas genetaldsncion gubernativa es la que
determina las directrices de orientacion politicadiante la gestion de asuntos
importantes para la sociedad; la Funcion Admirtistreobjetivamente es un conjunto
de actividades encaminadas hacia un fin, sin impogt organo que la realice

mientras sea de ejecucion concreta y practica.
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Sin embargo en la practica no existe tal perfe¢coydnque cada funcién no se
puede limitar a las facultades que le corresponglen, consecuencia existen rganos
administrativos que realizan funciones administesti pero también funciones
legislativas y jurisdiccionales, en consecuencrgesu dificultades cuando se trata de
definir las actividades de los propios 6rganos a@strativos, quienes realizan actos
materialmente similares al acto legislativo cuaedaten un reglamento; y actos
jurisdiccionales cuando deciden recursos jerarguyitesentada por los administrados
contra actos de organos inferiores. Por ello sedesarrollado criterios para poder
conceptuar a la funcion administrativa, en una bédg desde la ciencia del Derecho
que permiten explicar este fendmeno politico, sgiime mediante la teoria organica
“que la funcién administrativa es la que realiz&etler Ejecutivo” (Gordillo, 2013,
p. 8).

La teoria residual o negativa pregonada dice “quecibn administrativa es la
actividad estatal que resta luego de excluidasdslativa y jurisdiccion” (Gordillo,
2013, p. 8)La teoria material ha tenido muchos partidarioseelos que destaca, la
de Marienhoff al definirla comdia actividad permanente, concreta y practica, del
Estado que tiende a la satisfaccion inmediata siadaesidades del grupo social y de
los individuos que lo integran” (Gordillo, 2013,§).

En un analisis a estas teorias se observa quagémicano es suficiente para
explicar todos los actos de la administraciéngelaiairesidual no resuelve en nada
los problemas planteados en la praxis; y, la tendterial en cierta forma nos da idea
de lo que es la administracién, a pesar de la iogé® de sus conceptos. Por lo que
ninguno de aquellos juicios es completo para dikgee las funciones del Estado
dado que a) constan hechos ciertamente legislatouses son organicamente
administrativos, como por ejemplo los reglamentok;los actos materialmente
administrativos que son organicamente legislatit@scomo la investigacion, pedir
informes, autorizaciones etc.; ¢) los actos mdteaate administrativos que son
organicamente judiciales como la remocioén de endplkeaniciales; y, d) los actos
materialmente jurisdiccionales que son organicaenadtinistrativos. (Amazonaws,
2011)
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Si estos criterios son aplicados a la practicagnncion jurisdiccional es notorio
que “desde el punto de vista materiabbjetivo, podemos considerarla como la
decision con fuerza de verdad legal de una coms@vesntre partes” (Gordillo,
Tratado, 2013, p. 14) en la cual se esta estudideside un punto de vista de funcién;
donde el precepto juridicamente inherente de laxiBonJurisdiccional reside en que
el resultado otorgue ser definitivo y, esencialraesga formulada por un organismo
ecuanime e independiente. En algunas ocasionesy latulta al Poder Ejecutivo
para realizar actividades de solucion de “contrsi@srentre particulares, o entre ella
misma Yy los particulares”, (Gordillo, 2013, p. 18lh embargo esta actividad que
realiza “el Poder Ejecutivo es semejanteaterialmente, a la actividad
jurisdiccional”, (Gordillo, 2013, p. 14) pero nogeen el mismo régimen juridico.

Por otra parte doctrinarios como Padigua (201@rmsostuvo que los mandatos
de la Constitucion dirigen a los poderes publiassduales no se pueden reducir al
modelo estrecho de la teoria de la division de psjeya que éste ha sido
ampliamente desbordado en la realidad. El Estaterventor lleva a cabo un
extraordinario conjunto de actividades en consdaancon los mandatos
constitucionales, porque lo que le sucede a lodadianos dificilmente escapa a la

competencia o responsabilidad directa o indireetls estados contemporaneos.

LA POSTESTAD DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA.

Para entender su naturaleza es necesario comprgodeta evolucion de la
administracién ha sido el derecho del poder; sduei@n histérica ha estado en
funcion de la historia de la evolucién del podaratiministracion es una estructura
organica, compuesta por el aparato administratiloanministracion publicas siendo
principalmente con la funcion ejecutiva con la geeequipara ya que por medio de
ella se realiza la mayor parte de los fines estatal

En razon de aquello la actividad teologica de lmiatstracion se despliega a
través de tres vias principales: la intervencidfraento y el servicio publico. Por lo
que la funcion administrativa posee un amplio nanae actividades publicas: el
dictado de normas juridicas generales como loameghtos o individuales como los
actos administrativos; actuaciones materiales eejdaucion de decisiones para

satisfacer las necesidades publicas mediante bBbretministrativo; la certificacion



15

de hechos juridicamente relevante como los registranscripciones, certificaciones
de actas; la constitucion, modificacion, extincide las relaciones entre los
particulares; consultas; control preventivo detiegidad que los érganos estatales; la
efectiva realizacion de los intereses. La admimishn publica tiene principios y
misiones atribuidas constitucionalmente cormandato de potestguhra que puedan
afrontar dichas misiones encomendadas; asimismoehamiento juridico le otorga
técnicas e instrumentos de los que dispone la astnaicion publica para el ejercicio
de las potestades.

Las potestades son atribuidas por la Constitugid,ordenamiento juridico a la
Administracion, sin embargo debido a la gran catide potestades administrativas
que se encuentran en la legislacion es dificil painciarlas; estas deben estar
sometida al principio de legalidad, ya que la adstriacion solo puede ejercer lo que
se le ha permitido por ley. Esto significa que tidbacion de potestades debe ser
expresa y especifica sea en la Constitucion osleyes de donde se puede realizar
la siguiente clasificacion:

Las potestades reguladason una constatacion del supuesto hecho contdmpla
en la norma en toda su complejidad y la aplicacidtomatica de la consecuencia
juridica que también se encuentra prevista en @émamiento.Las potestades
discrecionalesson aquellas que crean un marco exento de agigExiautomaticas
en que la administracion tiene que hacer un justibjetivo en busca del interés
publico.La potestad reglamentariasurge de la Carta Magna y confiere el poder de
dictar reglamentos a la administracion y al golmesu limite es el subordinado a la
ley. La potestad sancionadoracomo la denominé Padigua (2010) tiene su
fundamento en:

Que toda comunidad politica para su correcto furaigento exige que sus

integrantes cumplan con sus obligaciones y, enecoesicia, el incumplimiento

de las mismas por los miembros de la comunidadrdpbemitir estos mismos
gue el Estado reprima al incumplidor al que pudilergar a imponer sanciones.

(p. 292)
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Esta potestad por las garantias constitucionalesndeesponder a los principios
non bis in ibem, al principio de proporcionalidade irretroactividad y de
prescripcion.

La potestad de autotutelareviste la caracteristica que es necesaria para la
actividad de la administracion y que por tanto @yxella accion del juez; debido a
que el juez no puede interferir en el momento deelelaracion y por esta razon la
intervencion judicial solo puede tener lugar a ipatel acto administrativoLa
autotutela conservativa de la administracion pugna por la conservacionuda
situacion preexistente que la favorece, como egréamrogativa para interpretar
contratos del sector publico.

La tutela agresiva en la que persigue el cambio de una situacionteznes
creando situaciones nuevas o transformandakmsutotutela declarativa es en la
gue no necesita la carga de acudir a un juicitacso/o para dotar sus actos de
eficacia ejecutiva, debido a que posee la presond® legalidad de los actos
administrativos; las consecuencias juridicas da psesuncién es que el acto se
presumird valido y producira efecto desde la femhéa que fueron emitidos. Por otra
parte h autotutela ejecutivexime a la administracién de acudir un juicio efao
para que sus actos se impongan coactivamente,@dogabtiene de la propia esfera
de su poder.

La autotutela administrativa en todas sus manifestaciones, no puede equipararse
a una autotutela judicial, porque el ejercicio dalguier potestad jurisdiccional exige
la neutralidad e independencia de los érganosejimgarten, posicion que ocupa en
nuestro sistema los jueces y tribunales, y que @oda en las autoridades
administrativas. Ademas de las actuaciones derdnggtracion y de los jueces es
diferente.

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Lo que para Padigua (2010) fue uno de los instrtmsey técnicas utilizadas por
las potestades (funciones) para cumplir con lagomes encomendadas por el Estado
0 autoridad y consagradas en la Constitucion (mésligoder constitutivo) o normas;
para Dromi (2006) es el instrumento por el queiabiliza lasrelaciones juridicas

administrativas,pues la actividad estatal produce consecuenciédigas de modo
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directo o indirecto dando como consecuencia latoacon reciproca de derechos y
obligaciones entre las partes que intervienendestadividuos).

El procedimiento administrativo en una nocion béseria una serie de actos y
diligencias que regulan el despacho de los asamiesla Administracion Publica, sin
embargo Gordillo (2012) lo definié “como la partel dlerecho administrativo que
estudia las reglas y principios que rigen en larir@ncion de los interesados en la
preparacion e impugnacion de la voluntad admirig&a (p. 20)

El Estado de Derecho para ser tal, requiere desdémmnidades declarativas
constitucionaley también de lamplementacion constitutiva- legal- procesaébido
a que es indispensable que el ordenamiento jurfiimesal posea los medios para el
ejercicio efectivo de los derechos constitucional€ses el procedimiento
administrativo es un instrumento para hacer valerderechos e intereses de los
administrados mediante la tramitacion e impugnad®ios actos administrativos.

El procedimiento administrativo es un instrumergaydbierno y de control que se
desenvuelve en doble via, por un carril el ejevaitdl poder mediante la seguridad, la
legalidad, y por otro lado, la defensa de los deve@or las sendas procesales. Cada
funcion tiene su particular modo de exteriorizais®m un procedimiento propio y
especifico que manifiesta la voluntad de ese poger, ello es que existe un
procedimiento legislativo, un proceso judicial ypmoecedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo puede entenderselel@os puntos de vista: un
criterio objetivo-formalen el que se acentla el reglamentarismo proceskl
creacion de procedimientos pseudo o semijurisdiedés y la pluralidad de vias
procedimentales; el segundo criterio sustantiveenali que lo concibe como parte
de la axiologia politic#, que debe ser enfocado desde un aspecto politico,
aspecto juridico y un aspecto técnico.

Desde el aspecto politico (participacion procediaign el procedimiento
administrativo es un instrumento idoneo del lodgiioag del bien comun; en qué la

administracion y los administrados poseen recipnecée derechos y obligaciones

1Y no se acentia en imparcialidad judicial ya qlieo poseer la misma naturaleza jurisdiccional, no
posee los mismos objetivos y medios que el progesoial.

2 No es un instrumento procesal neutro.
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(aspecto juridico- relacién procedimental), quedie que estar bajo ciertas reglas
técnicas ajustados a ciertas pautas que buscamifeacion, simplificacion,
codificacion e informacion (aspecto técnico).

Pero Villanova (1943) clarifico que la administi@cipublica no puede realizar
todos sus actos con un mismo procedimiento, poéste depende de una intima
relacion con respecto de la materia y la diversidadlos fines administrativos.
Atendiendo la finalidad del procedimiento puederstidguirse tres clasesel
procedimiento de gestion de servicites interés general en el cual la administracion
Se preocupa por organizar y garantizar la calidatbs servicios; gbrocedimiento
ordinario donde la administracion tiene como finalidad el los actos
administrativos; eprocedimiento de reclamacion o recurso los que se impugna un
acto administrativo existente, pidiendo que seedatto que lo reforme o anule; el
procedimiento sancionadan el que se persigue castigo del particular oumgido
las disposiciones administrativas o en la que logibnarios publicos han faltado a

sus deberes; y procedimiento ejecutivo o de apremio.

LOS PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Dromi (2006) en su Tratado de Derecho Administmatpregondé que “los
principios juridicos fundamentales del procedinvergdministrativo son pautas
directrices que defienden su esencia y justificanesistencia, que permitiendo
explicar mas all4 de las regulaciones procesalgsnéticas, su porque Yy su para
que”. (p. 1170) La transgresion sea para regular oaplas principios traen como
consecuencia la lesion juridica como un efecto diédad en lo juridico y de
desviacion del poder en lo politico.

A esto acot6 Olvera (2000) “el derecho se companttde realidad se compone
tanto de realidad como de valores y norma. Loscymios o valores representan
proposiciones juridicas o directivas, pero no tienedesarrollo normativo”. (p. 3)
Por lo que este autor considera que los princips criterios fundamentales en si

mismos, y que sirven para darle el sentido dedjaséi las normas juridicas.
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Es por eso que para Olvera (2000) “los valoresincimios juridicos son mas
importantes que las normas; que esta no se puextgradecir, en la solucion del
caso” (p. 3) entonces esclarece que los princiguesconllevan al sistema legal son
implicitamente contenidos en el mismo; y su apl@asignifica aplicar el espiritu de
las leyes en consecuencia la ley misma; es asi eotmada en vigencia la ley, entran
en vigencia los principios.

Espindola (2010) nos dice que “los principios gaelesr del derecho son las
premisas fundamentales juridicas que buscan, comp$icacion, la justicia, la
equidad, el bien comun, el bienestar social”, jestpor ello que se encuentran en un
nivel jerarquico superior a los demas elementossidééma; qué es lo que permite
que sea una garantia individual. Los principios egales del Procedimiento
Administrativo se pueden encontrar consagrados éohstitucion, o en las leyes;
sin embargo cualquier principio general, que seae@nte con el sistema mismo,
debe ser empleado por fines hermenéuticos o dgraaién.

Dromi (2006) ha clasificado a los principios dedgedimiento en:

Los principios sustanciales:

* Legalidad

* Transparencia
» Defensa

* Gratuidad

Los principios formales:
» Oficialidad
* Simplicidad
* Informalismo

+ Eficacia

Olvera (2000) en su obra detalla que existen giasi fundamentales, que se
constituyen en la base del ordenamiento; y exipt@mcipios institucionales, que
surgen de una determinada institucion para curgplir su idea organizativa y los

clasifica en:
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» El caracter contradictorio del procedimiento adstiaitivo
» El principio de economia procesal.

« El principio indubio pro actione

* El principio de oficialidad

* Exigencia de legitimacion

» Laimparcialidad en el procedimiento administrativo

» Latension publicidad-secreto en el procedimiextmiaistrativo

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Este principio se sintetiza en la frase: “las ddaates sélo pueden hacer lo que la
ley les permite”. (Olvera, 2000, p. 8) Es por ese gste precepto sélo considera la
columna vertebral de todas las actuaciones admatiists, ya que obliga a la
administraciébn publica a someterse al sistema igaridvigente, ajustando sus
actuaciones a una ley preexistente, so pena da& alguna garantia.

El principio de legalidad se encuentra consagrada €onstitucion del Ecuador:

Articulo 226.- Las instituciones del Estado su aigimos, dependencias, las
servidoras y los servidores publicos y las persangs actien en virtud de una
potestad estatal ejercerdn solamente las compasegcfacultades que le sean
atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrameber de coordinar las acciones
para el cumplimiento de sus fines y hacer efecél/@oce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion (Asambleaiddal Constituyente,
2008).

Implica que las autoridades administrativas no poddndamentarse, a falta de
ley expresa, en sus potestades discrecionales, gbaggercicio de sus funciones,
porque de lo contrario caerian en @xralimitacion que acarrearia la inseguridad

juridica y la violacion de las garantias propias.
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La legalidad no implica la convivencia dentro dalquier ley, sino de una ley que
produzca dentro de la Constitucion y con garangisas de los derechos
fundamentales, es decir, no se vale cualquier natede la ley sino sélo aquel
contenido que sea conforme con la Constituciérsydkerechos humanos. (Olvera,
2000, p. 10)

Dromi (2006) determindé que debe de existir la comncia de las siguientes
cuatro condiciones: “1) delimitacion de su apliéac{reserva legal); 2) ordenacion
jerarquica de sujecion de las normas a la ley; @&grchinacion de seleccion de
normas aplicables al caso concreto; y, 4) precisiénos poderes que la norma
confiere” (p. 1173). Por lo que el principio dedédad administrativa esta integrada
por:

a) Normativa juridica.- Todas las actividades administrativas deben
fundamentarse en normas vigentes; sin importaesuguia con su fuente, es
decir de la totalidad del ordenamiento juridico.

b) Jerarquia normativa.- Una norma o al demandado de un érgano inferiorgpod
dejar sin efecto lo dispuesto por uno superior; @ esto significa la unidad
del sistema y el normal desenvolvimiento del ordeialico

¢) lgualdad juridica.- Comprende no conceder prerrogativas o privilegiosios
y negarle arbitrariamente derechos a otros; pesarexistir un caracter
contradictorio entre la administracion y el adntisido este Ultimo debe de
tener una participacion igualitaria a los interesespena de ilegitimidad de la
decisién, ya que esta afectada por la imparcialidad

d) Razonabilidad.- Todo acto administrativo debe estar fundamentado en
preceptos legales y en hechos, conductas y ciamngias que lo cause. Deben
de ser légicos y proporcionados entre el antecedguoe lo causl y su
consecuencia; entre el objeto y el fin; por ello recesario que el la
administracion valores razonablemente las circaegta del hecho.

e) Control judicial.- Es la capacidad que posee el ordenamiento jurddicexigir
la justicia habilidad de los actos administrativos
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Olvera (2000) describi6 el principio de la legatidabjetiva como “el apego a la
irrazonabilidad de la forma reglamentaria, comoussfo cumplimiento de la ley”,
(p. 11) a lo que acota Olvera (2000) al referirse grincipio es el precepto de un
hecho o resultado administrativa en la que se haytanuado todas las manera por
investigar las acciones donde determinen al acgigngue estas acciones estén en
concordancia con verdaderamente acaecido, pareaacdiaa apropiada correlacion

entre la norma y los hechos, donde:

El principio de la legalidad objetiva es la aplidecrazonada y jerarquica de
los grandes principios juridicos, tales como elrdeonabilidad o justicia

natural, ambos en el constitucional y supranacjopal encima de los

frecuentes desvarios de la norma reglamentarid actie 0 comportamiento

del administrativo. (Olvera, 2000, p. 11)

TERMINACION UNILATERAL DE LOS CONTRATOS

La terminacion unilateral de los contratos adntiats/os es una figura muy
singular propia del Derecho Administrativo. Galleg(l995) aporta a la teoria
explicando que la naturaleza juridica de la teroigra unilateral de los contratos
administrativos es una prerrogativa de la admaighn de terminar el contrato
debido al incumplimiento imputable al contratante.

Existen dos teorias para explicar la terminacionlateral del contrato
administrativo; una corriente que se origina dddaria General del Estado y del
Derecho Administrativo para esgrimir que el ejeccitel poder publico en busca del
bien comln se debe de manifestar en clausulas itads; y la segunda corriente
que responde una vision civilista. La resolucioriaeBgura que mas se parece a la
terminacion unilateral, aunque existe la difereméaque mientras la una es una
accion que se demanda ante los jueces, la otrma&9aetestad que permite a la
administracion obrar por si sola, por propia adeuti

La potestad resolutoria es una prerrogativa quenipgera la administracion
declarar la terminacion unilateral del contrato sudstrativo por razones
incumplimiento imputable al contratista. Por tragade una potestad, reviste un

caracter de indelegable e irrenunciable, tornandca@icacion obligatoria y no
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facultativa. Por lo que esta caracterizada pousarclausula exorbitante de derecho

comun, fundamentada en la teoria del ejercicigpddér puablico sus prerrogativas.

EL RECLAMO ADMINISTRATIVO

El ordenamiento juridico obliga a la administrac&aumplir su mision dentro del
marco de los derechos, por lo que con frecuenciragucen conflictos por actos
emitidos por los 6rganos administrativos, que lagiqulares consideran ilegales y
qgue lesionan sus derechos legitimos. El administeatdonces ejercera su derecho
dentro del respectivo recurso administrativo, pagrar obtener la revocatoria o la
reforma del acto administrativo que considera tepi@ra sus derechos.

La administracion al otorgar la proteccion a lasaiiones juridicas subjetivas de
los individuos, mediante el control de la legalidisicaliza los actos administrativos
a través de sus érganos de régimen jerarquicologpeeden cumplir de oficio o a
peticion de parte. Si se lo realiza de oficio esautocontrol administrativo donde
facilmente pueden extinguirse o reformarse lossaatiministrativos que se aparten
de la ley; si lo realizan a peticion de parte meigida impugnacion por la via de
recursos, reclamaciones y denuncias administrativas

Marienhoff (1990) lo definid6 como: “los recursosnadistrativos son ciertos
medios impugnar la decision de una autoridad adtnativa, con el objeto de
obtener, en sede administrativa su reforma o agtifi¢p. 85).

Galindo (1984) considero que:

Los recursos administrativos consisten en el derexdpecial que tiene la
administrado para obtener del 6rgano administrateoespondiente, una
resolucion en la pretension interpuesta contra ctio administrativo, en
defensa de sus derechos subjetivos o interesdsnlegii con el proposito de

lograr su revocacion, sustitucion o reforrfa.85

Dromi (2006) “en un sentido restringido el recuesoun medio administrativo
especifico por el que se atacan solamente actosnigthativos y se defienden

derechos subjetivos o intereses legitimos”. (p) 150
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LA FUNCION DE TRANSPARENCIA'Y CONTROL SOCIAL

Como habia expresado Agustin Gordillo (2013) queldasica division de tres
funciones del Estado queda restringida para todssfunciones que necesita un
organismo nacional realizar para conseguir lossfie su existencia. A finales del
siglo XX se popularizé la institucién de &utoridad administrativa independiente
Cuyo génesis se encuentra en el modelo norteamera& autoridades reguladoras.
Son creadas y no dependen el poder ejecutivo,uonsidnarios que integran sus
directorios se designan por periodos escalonadosjué les permite tener una
estabilidad para el periodo que han sido designgawe éste no coincide con el de
las autoridades politicas.

“Su funcion no es dictar normas generales con &udezley ni resolver contiendas
con autoridad de cosa juzgada”, (Gordillo, 201349). es decir que ni buscan ni
legislan: su objetivo es fiscalizar y controlarlaa entidades y a los organismos del
sector publico. La Funcién de Transparencia y @bn8ocial es un mandato
constitucional que se fundamenta en el poder dalimcion que posee el pueblo y
que lo ejerce mediante su derecho a la participagiégulado en el Titulo IV,
Capitulo Quinto, se encuentra conformado “por elngggp de Participacion
Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Ryela Contraloria General del

Estado y las superintendencias” (Asamblea NaciGoaktituyente, 2008).

LA SUPERINTENDENCIA DE BANCOS Y SEGUROS Y
SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS, VALORES Y SEGUROS

El antecedente de esta institucion la encontranmoa afio de 1909 en la Ley de
Compafias, promulgada durante la presidencia dg Ali@ro y publicada en el
Registro Oficial nUmero 1105 del 18 noviembre 19D8.esta ley se establecio por
primera vez las causales de nulidad del contdatoseguro causadas por las
violaciones a la ley por parte de la compafia deres y la sancion pecuniaria a los
representantes de dicha empresa; sin embargos®oéa al Juez de Comercio como
el Unico competente para conocer dichas violaciones

Actualmente, las Superintendencias tanto de Barmmso de Compafias,
nacieron en virtud reconocimiento constituciondl pigeblo al mandante y primer

interventor en el poder publico, donde en la Fumaié Transparencia y Control
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Social en razén de la competencia de promovepelgar el control de las entidades
y organismos del sector publico, a las personasralat y también a aquellas
personas del sector privado donde suministren@esvo desarrollen actos de interés
publico. En efecto, en el inciso tercero del atti”04 de la Constitucion instituye a
las Superintendencias como parte de la Funcioénrdesparencia y Control Social;
las cuales tendran personalidad juridica de auté@madministrativa, financiera,
presupuestaria y organizativa (Constituyente, 2088mas que en la seccién cuarta
del mismo Capitulo, en el articulo 213, se estableclas superintendencias son
organismos técnicos de vigilancia, auditoria, w&acion y control de actividades
econOmicas, sociales y ambientales, y de los sesvigue prestan las entidades
publicas y privadas”, (Harvard T.H. Chan SchoolPaiblic Health, 2008, pag. 63)
cuyo propoésito de velar por el bien comun, medianpulso de oficio o por peticion
del ciudadano.

El articulo 42 de la Ley General de Seguros atitaila Superintendencia de
Bancos, y hoy con la reforma a la Superintendede Compafiias, Valores y
Seguros, capacidad de conocer conflictos que semn entre los clientes y las
compafias de seguros, facultades de naturaleziggional, a emulacion de las
asignadas a las autoridades judiciales corrientesersa en el poder judicial

propiamente dichd.

LA FUNCION JURISDICCIONAL

La funcion jurisdiccional dirime los conflictos detereses que alteran el orden
social justamente para precautelar la paz sod@iaduncion del Estado consiste en
el deber de impartir justicia, manifestado a tradélsacto jurisdiccional (sentencia),
restdndoles en consecuencia a los ciudadanos fdeuliad de obtener justicia por
mano propia; por ello es que a los ciudadanosssgdeantiza el derecho dedecion

y al Estado se le impone el debeljutésdiccion.

3 Mediante Registro Oficial N0.332, del 12 de septiee del 2014 se publicé el Codigo Organico
Monetario y Financiero, que en su articulo 78 ipoos al &mbito de control de la Superintendencia
de Compaifiias, Valores y Seguros al régimen deaggur
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Si la ley contemplara un supuesto abstracto, elezsq l6gico seria un silogismo,
en el que la premisa mayor que la ley, la premigman es el caso concreto,
conclusion en la decision jurisdiccional. Para caengder la naturaleza de la funcion
jurisdiccional es necesario analizar los aspeatetaaciales, organicos y procesales

de la misma:

El aspecto sustanciales la atribucion de definir en los casos indigids la
aplicacion de la normativa juridica para la efextproteccion de las garantias y
derechos consagrados en la ConstitucEinaspecto organicoes que la decision
jurisdiccional es producida por un 6rgano impareiahdependiente, encargado por
mandato constitucional y exclusivo, del ejercice ld funcidon jurisdiccional. La
imparcialidad se la garantiza al ser un terceiguel dirime la controversia, ya que el
juez es ajeno a la situaciéon juridica negocialingelegable ya que una persona
determinada ha sido investida con el ejercicio dga efuncion por orden
constitucional.El aspecto procesake materializa a través de las normas juridicas
que establecen el procedimiento judicial que daebestir al acto jurisdiccional para

su aplicacién, y que permita garantizar los derscw®los ciudadanos.

La funcién jurisdiccional es aquella actividad Bstado comisionada para dirimir
controversias entre partes con fuerza de verdaal kgejercida por un 6rgano
constitucional, imparcial, exclusivo e independéemhediante un procedimiento
legalmente instituido. En la Constitucion en duld IV, de laFuncion Judicial y
Justicia Indigena, Seccion Primera: Principios de Administracion de Justicia
articulo 167, se establece que “la potestad derasknar justicia emana del pueblo y
se ejerce por los organos de la Funcién Judicmdnjos demas 6rganos y funciones
establecidos en la Constitucion” (Asamblea Naci@wistituyente, 2008).

En el articulo 168 del mismo cuerpo legal, se d&ten los principios de la
administracion de la justicia; en el numeral tresditho articulo se ordena que en
“virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna auttzil de las demas funciones del
Estado podra desempefiar funciones de administrad@ofusticia ordinaria, sin

perjuicio de las potestades jurisdiccionales recimas por la constitucion”.
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En la cotidianidad la jurisdiccion se la utilizanoo sinénimo con la funcién
jurisdiccional y con la funcion judicial, sin embarno toda la funcion judicial es
funcion jurisdiccional, ni viceversa, ya que existarganos investidos de funciones
jurisdiccionales que no pertenecen a la funcioitjad Sin embargo normalmente, la
funcién jurisdiccional coincide con la funcion jail.

Para poder comprender cual es la funcion jurisdicdies necesario determinar su
naturaleza: cual es el ser y el deber ser de estadh tan importante en el conjunto
de atributos y deberes del Estado. Esta dificidsmadonsecuencia de la teoria de la
division de poderes. Ya que es muy facil concebdritamente a un Congreso
legislando, a un ejecutivo administrando y a uncjatidecidiendo controversias. Lo
dificil es poder comprender cuando un poder ejegutiirime controversias, 0 un
poder judicial designa funcionarios.

Los problemas que se suscitan entre la adminiétragila jurisdiccion hacen
reflexionar a todo el sistema de funcion ejecutiviancion judicial. Su dato de la
funcion ejecutiva fuera declarada jurisdiccionak tiudadanos quedarian privados
de la garantia de su revisién por jueces jurisdi@es, quienes se constituyen como
una garantia de los administrados en el ordenigoriidente a la administracion. Y
esto es porque no hay revision jurisdiccional desajurisdiccionales ejecutoriados,
ya que solo hay, y so6lo debe haber, revision jintsohal de actos administrativos.

Con todas estas consideraciones expuestas se p@redar las siguientes
diferencias:

En los sujetos:en administracién existen dos sujetos, que sadliainistracion y
el administrado; en el jurisdiccional interviniesitglue son el juez, el demandante y
el demandado.

Por el interés: la administracion tiene interés de satisfacer mapios fines;
mientras la jurisdiccion soluciona intereses ajenos

Por la iniciativa: el acto administrativo opera por iniciativa dehdionario; a
diferencia de la jurisdiccién en que es a petidéhinteresado, ejercido mediante la
accion.

Por la revocabilidad: el acto administrativo es revocable; la jurisdioci al

percudir las etapas se torna en irrevocables.
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Para la doctrina alemana esta disyuntiva de ladiagion de la administracion no
tiene cabida, pues para sus doctrinarios clasitagurisdiccion también integra la
administracion. Rosemberg (1951) por ejemplo sefiald

La delimitaciébn usual entre justicia y administéaci consiste en que las
autoridades administrativas persiguen fines intet@les exclusivamente;

dependen del gobierno al actual y deben seguimstrsicciones mientras que los
tribunales, como protectores del orden juridicoeyla justicia efectiva, deben

abstenerse de la influencia del actual de cengbpabler y de sus concepciones.
(p- 27)

Por lo que por ello no hay distincibn sino meraraefirmal externa entre la
funcion administrativa y la funcion politica juriedional. Para los franceses, este
tema ha sido de verdadera importancia, ya quena@mnidas cuestiones esenciales de
la competencia del Consejo de Estado, por lo qisteexna doctrina abundante y
altamente calificado.

Para poder establecer el concepto de jurisdicai@nsgperen las dificultades méas
comunes es necesario difundir los tres elementogiqe del acto jurisdiccional la
forma, el contenido y la funcionLa forma son elementos externos del acto
jurisdiccional, que se entiende por la presencialake partes, jueces y los
procedimientos establecidos en la |By.contenidose perfecciona con la existencia
de un conflicto, controversia o diferencias de vateia juridica, que deben ser
dirimidos por los agentes de la jurisdiccion, yrterada mediante la cosa juzgada. La
funcion que cumplen es asegurar los fines de la justigadezir la paz social, y
garantizar valores juridicos.

Resulta fundamental en el proceso: el actor, mlathelado, los terceros, los jueces
y el método en que opera denominado prockas.formas de la jurisdiccion y su
contenido -existencia de una controversia jurididebe ser decidida mediante
resoluciones susceptibles de adquirir la autortadosa juzgada.
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La cosa juzgada es esencial de la jurisdiccibngi¥e si el acto no adquiere la
autoridad de cosa juzgada si no es jurisdiccigralel elemento de la coercibilidad o
ejecucion de las sentencias de condena. La funlgda jurisdiccion en la actividad
de dirimir conflictos y decidir controversias cornao de los fines primarios del
Estado, es por ello que al ciudadano se lo indstalerecho de la accion del Estado
del deber de la jurisdiccion, para evitar que lass@nas realicen justicia por mano
propia.

La cosa juzgada y su coercibilidad dan el caratgdrreversible a las decisiones
judiciales, caracteristicas que no posee ninguntasietras funciones del Estado.
Una constitucion puede ser sustituida por otra,lepgpuede ser derogada por otra,
un acto administrativo puede ser revocado por attm administrativo de una
sentencia como autoridad de cosa juzgada, jamatemey sustituida ni derogada
revocada por otra sentencia.

En cuanto al método que es el proceso es el cengimtactos coordinados y
sucesivos realizados por los dérganos investidosjudisdiccion y los demas
establecidos en la Constitucion, con el fin de datdéa aplicacion de la ley sustancial
o0 material en un caso concreto particular. Sin chela una multiplicidad de actos
que guardan una relacién muy estrecha entre siyrconismo fin, desenvuelto en un
orden riguroso, realizado por los érganos investide jurisdiccion, para conseguir
un resultado: la sentencia, que es la finalidad ptekceso jurisdiccional en la
aplicacion de la ley sustancial.

El autor nacional Efrain Pérez (2015) sefald quesisde distinguir entre el
proceso y el procedimiento administrativo. En gahee considera procedimiento
administrativo el tramite que se desarrolla en sathainistrativa, que se denomina
precisamente procedimiento administrativo, disti@gdola conceptualmente del
proceso, asi  “(...) Se denomina generalmente poolzereclamacion que procede

de la via judicial”. (p. 39)

Por otra parte las normas juridicas que regulafolasas procesales no solamente
estructuran el exterior de los actos singularepuamleso, sino también la relacion del
tiempo y el lugar en la que se deben realizar. fla ®orma el derecho procesal

establece quien debe cumplir cada acto, cuales s&sanedios de expresion a ser
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empleados, que condiciones del lugar habra o ertigogo deben ser observados
cada uno de ellos. Asi mismo los principios gemsralel derecho procesal, son
criterios u orientaciones generales que inspiranoredenamiento procesal. Son
presupuestos basicos consagrados en el ordenanjigitiico que permite el
intervencion de otras ramas juridicas, como elasu$tl, ya que se constituyen el
pilar para su interpretacion e integracion, lo gogobora que los debates en materia
contractual de seguros deben ser tutelados judiergke y no sujetos a un organismos
de control.

Sin embargo como lo sostuvo Oyarte (2015), se cmi&udo jurisdiccional con lo
administrativo, como es el caso de la autotutelmimidtrativa, porque se ha
extendido irregularmente las potestades adminisisafpor interpretacion extensiva
de atribuciones o porque existen actos normatiwes apignan estas atribuciones,
como es el caso por ejemplo de la atribucién dporesabilidades por parte de la
Contraloria General del Estado, lo que abona a&ds tcon lo que respecta a la
interpretacion contractual que indebidamente h&aarganismo de control en sede
administrativa.

Estas teorias brevemente mencionadas son funddesemp@a sostener que la
interpretacion y ejecucion de los conflictos enariatde seguros en materia privada
deben ser resueltas por la funcion jurisdiccionaloypor el organismo de control,
quien debe velar por el cumplimiento de presupgeséznicos y no dirimir
controversias contractuales.
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MARCO METODOLOGICO

METODOLOGIA

Las investigaciones cualitativas se caracterizabiddea que no se aplican
procedimientos estadisticos u otro tipo de cuaafiion; ademas se asocia a
investigaciones acerca de los fundamentos jurididosoficos, hermenéuticos, de
los principios del Derecho, la vida de las persprastorias, comportamientos
sociales e individuales, funcionamiento institualpnmovimientos sociales o

relaciones e interacciones de relevancia juridfsenzamendi, 2010)

La individualizacion del objeto de estudio de esteestigacion es la norma
vigente en cuanto al Procedimiento Administratiezldrativo y de ejecucion de la
poéliza de seguros emitida a favor del sector pal#it la legislacion ecuatoriana. Por
lo que desde un enfoque de la ciencia del derezhaina investigacion cualitativa,
ya que se persigue describir y explicar lo quentsm® durante el procedimiento
administrativo entre los asegurados, las aseguaadgrla Superintendencia de
Bancos y Seguros y actualmente con la Superinteralele Compafias, Valores y
Seqguros.

De acuerdo al tipo de investigacion es:

» Juridico-descriptiva: del procedimiento administ@te seguros

» Juridico-explicativa: de las violaciones al debigmceso, y los principios
procesales

» Juridico-propositiva de los cambios legislativascesarios para obtener una

eficaz tutela juridica.
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METODO
ESTUDIO DE CASOS

Este trabajo se realizara con apoyo en los métedpeciales, particulares,
integrados por métodos empiricos y teéricos destica método historico y el
método lbgico, y sobre este ultimo, utilizamos étado inductivo y analitico. Se
hara referencia al metodologo juridico Lino Araneaai. Como sostiene dicho
autor, en la investigacion juridica desarrollamesnéualmente métodos y técnicas de

estudio de casos y se caracteriza porque:

Permite la investigacion particular de un evenssoco fendmeno juridico,
permite la plena compresion del caso o fendmenwigar estudiado, es
descriptivo porque permite la descripcion mas tital e intensiva de la
situacion analizada; es inductivo, porque es paeleanalisis concreto para

llegar a generalizaciones mas amplias. (Aranzam2adlo, p. 202)

CATEGORIAS Y DIMENSIONES ANALITICAS

Tomando como antecedente lo expuesto este traeajdrd como finalidad
analizar el procedimiento administrativo de ejeéncde garantias de contratos
otorgadas por aseguradoras, asi como una propeestaninada a una reforma
parcial al recientemente expedido Cddigo Organiamdfario y Financiero en lo
referente al procedimiento administrativo de ejemuadel seguro de fianza y en la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de la ContrataBidblica. Donde estara en base

a las siguientes categorias:

1 Derechos Fundamentales

1.1 Ejecuciones abusivas de la terminacion unilateehlcontrato previo a la
ejecucion de las garantias otorgadas por asegasaddavor de contratistas
del sector publico.

1.2 Procedimiento post-administrativo de ejecucionaeddlizas de seguro en
sede administrativa de la Superintendencia de Cbiapa Valores y

Seguros.
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2 Normativas relacionadas con el procedimiento adstiativo de ejecucion de
garantias.
2.1 Garantia del Debido Proceso
2.2 Limites a la tutela judicial efectiva
3 Jurisprudenciales
3.1 Sentencias de la Corte Constitucional relacionacas ejecuciones de
seguro de fianza
3.2 Casos que se relacionan con el derecho exorbitlntea Administracion
Publica.
4 Resoluciones administrativas de Entidades Contegaynde los Organismos de
Control
4.1 Resoluciones que terminan unilateralmente el ctmirdimitan el derecho
de defensa del contratista y el garante.
4.2 Resoluciones que disponen pago de garantias emi@aaseguradoras que
impiden el derecho al debido proceso.

Por lo tanto se analizara en consecuencia si spleusmo con el debido proceso
en sede administrativa tanto en el procedimientotadtminacion unilateral del
contrato y luego cuando se recurre a la Superietearid de Compaiiias, Valores y

Seguros, solo respecto a:

La notificacion al garante (entendiéndose a losaugen garantias al tenor
de los numerales 1 y 2 del articulo 73) antes dequer a la terminacion
unilateral prevista en el articulo 95 de la menadmley, con la finalidad de
gue las aseguradoras o los bancos tengan conotandenla situacion del

contrato que han garantizado. (Torres, 2013, p. 93)

Como ejerzan su derecho constitucional de defemsawsa ejecuciéabusivay
fuera del principio ddegalidad que norma el sistema de contratacion publica
conforme lo define la propia le¥.

4 Que reconocen los compendios de legitimidad, alcueonveniente, oportunidad, equidad,
excelencia, validez tecnoldgica, claridad, participn ciudadana, confluencia y promocion.
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Al respecto vale aclarar que el tramite de ternmiéracinilateral del contrato se
establece un término de 10 dias previa a la dedferale terminacion unilateral,
manteniéndose las causas de terminacion de lan&yi@ con excepcion de la
namero 7, que incluye la posibilidad del que eleeobntratista inclusive pueda
enunciar dar la terminacion anticipada y unilatedal contrato donde: “Ante
circunstancias técnicas o economicas imprevist#s caso fortuito o fuerza mayor,
debidamente comprobadas, el contratista no hubiecedido a terminar de mutuo
acuerdo el contrato” (Registro Civil, 2013, p. 1Rhnde no se efectuara la garantia
de fiel cumplimiento del contrato ni estara ingcral contratante a modo de

incumplido.

Dentro del caso mencionado:

El contratista tiene la obligacion de devolver ebnto del anticipo no
amortizado en el término de diez (10) dias de Is&beotificado la terminacion
unilateral del contrato en la que constara la tigaién del anticipo, y en caso de
no hacerlo en término sefialado, la entidad proéealéa ejecucion de la garantia
de Buen Uso del Anticipo por el monto no devengab.no pago de la
liquidacion en el término sefalado, dara lugarajgode interés desde la fecha
de notificacion; interés seran imputados a la géaathe fiel cumplimiento del
contrato.

Si bien es cierto la Ley Organica de Sistema Nadidel Contratacion Publica

instituye el término de diez dias, luego de lafiwatcion, para que:

El contratista justifique la mora o su incumplint@n Con dicha
notificacion, se remitirdn los informes técnico gopdmico, referentes al
cumplimiento de las obligaciones de la entidad ratahte y del contratista,
gue de no remediarlo en el término sefalado, s& gar terminado

unilateralmente el contrato. (Torres, 2013, p. 88)

Luego “la entidad contratante podrd dar por teronainilateralmente el
contrato, mediante resolucion de la maxima autdrfala entidad contratante, que

debera ser comunicado por escrito al contratiste ypublicara en el Portal de



35

Compras Publicas” (Torres, 2013, p. 88). La misma &s impugnable ni podra
suspenderse por la interposicion de reclamos aseswadministrativos, demandas
contencioso administrativas, arbitrales o de cualqupo o de acciones tipo o de
acciones de amparo de parte del contratista” (MArg@i3). No establece que el
garante del contrato intervenga dentro de dichocgationiento como parte

interesada, aunque la ERJAFE, da esa posibilidgdien tenga interés en el art.
205, como derecho de los particulares.

Cabe seiialar que:

La declaracion unilateral de terminacion del caotrdara derecho a la
Entidad Contratante a:

» Establecer el avance fisico de las obras, bieneserwicios, su
liquidacion financiera y contable.

* A ejecutar las garantias de fiel cumplimiento.

» Si fuere del caso, en la parte que correspondgatantia por el
anticipo entregado debidamente reajustados hastdedha de
terminacion del contrato, teniendo el contratidtplazo término de
diez (10) dias para realizar el pago respectivae8cido el término
sefialado no se efectia el pago, deberd cancelaal@ de la
liquidacion mas los intereses fijados por el Diogict del Banco
Central del Ecuador, los que se calcularan hadectza efectiva del
pago (Servicio Nacional de Contratacién Publicd2@®. 4)

Si bien es cierto que se habria notificar el ppgitcidel proceso de terminacion
unilateral, donde ademas el garante la ley estalgec lo siguiente “la resolucién de
terminacion debe publicarse en el portal COMPRASBBGAS que da mayor
publicidad al procedimiento y puede ser conocidolpaseguradora, en el caso de
que el contratista no comunique el inicio de lamas (Torres, 2013, p. 89) Se
determina de cierta manera “un derecho subsidideiogarante, puesto que soélo
debera pagar, en el evento de que el contratistaniplido no lo haga en diez dias,
para el caso de la garantia de buen uso”. (TA264s3, p. 89)
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Igualmente se ve que el principio del debido proeass sede administrativa se ve
mermado en procedimiento establecido en el ardedta Ley General de Seguros,
por lo que se analizara los siguientes casos: saat®do. 161-15-SEP-CC, Caso
0338-14-EP, respecto a la violacién del debido gsog Sentencia No0.218-14-SEP-
CC, Caso 2132-EP igualmente respecto a una ackicaoalinaria de proteccion que
viola el debido proceso; Procedimiento de apelabiorAS-2015-053.

Asi, sera materia de andlisis, un caso recientesgueega el recurso de apelacion
por parte de la Superintendencia de Compafias,réfalp Seguros, respecto a una
resolucion que dispone el pago de una pdliza de bse de anticipo dispuesto por el
organismo de control, sin que medie una liquidaceal de los valores devengados
por parte de un contratista que es el oficio No.SEG-2015-0022639-0OF.

Es necesario sefialar como antecedente al preseytrio, que el hecho que da
origen al procedimiento para ejecutar las garamei$da terminacion del contrato que
accede, cuando el contratista ha incumplido cajdeaucion del contrato o por falta
de renovacion oportuna de la garantia. En efect®, cbntratos administrativos
concluyen de diversas formas de acuerdo a lo éstipen la ley y particularmente la
doctrina® sefiala como causas a aquellas que tienen origel@wel estado considera
que un contrato debe ser dejado sin efecto pooneszde oportunidad, mérito o
conveniencia, o de ilegitimidad o de moralidad,oo Ipechos relativos o imputables
al contratante. Existe el criterio que entre laneidn de los actos y la extincion de
los contratos administrativos existe cierta senegjan cuanto a las causas y régimen
que permiten el estudio de algunos aspectos queesagual aplicacion a los actos
administrativos a los contratos.

Otro autor argentino, Marienhoff sostiene que lest@tos administrativos pueden
terminar por dos razones: por cesacion de susosfggbor stextincion Es decir, una cosa

es gue una coszese en sus efectog otra que dicho contrato seatinguido En el primer

caso el contrato termina normalmente y en el segaodcluye en formanormal por lo que

® En la doctrina argentina, tratadistas como Esa®éalan que los modos normales de
conclusiéon de los contratos administrativos setdima varias causas como la rescision
dispuesta por la administracion publica por aplimacle su potestad rescisoria, la que se
halla presente, de manera virtual, la existencitadmtestad rescisoria que es propia de la
administracién publica, y en cuya virtud ésta guedisponer, en forma unilateral, la
rescisiéon de esos contratos, fundada en razonegatdinidad, mérito o conveniencia, o sea,
por causas que atafien directamente al interéscpubli
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la cesacidn de los efectos del contrato se oparajpmplo por la expiracion del término
establecido o por el cumplimiento del contrato, degir, son contratos ejecutados o
cumplidos pero no extinguidos. En cambiceldinciondel acto o del contrato se opera por
ejemplo por la caducidad, revocacion, anulaciénumeia, rescision, rescate. Pues no se
trata de contratos cumplidos sino de contratougjexs, activos o en curso, que hallan fin,
no por causas normales, queridas inicialmente aimaiz de derechos o circunstancias
surgidas con posterioridad. El autor citado, dadrancia a las consecuencias que se
derivan de la cesacion de los efectos del actd cotérato y de la extincién de éstos que son
distintos y pueden varias de acuerdo al ordenamipgmtdico considere. Por lo tanto, la
cesacion de los efectos del contrato o la extind€lnmismo constituyen expresiones de la
terminacion del contrato o sea la conclusién o ay@nto de su ciclo juridico. Para otro
autor argentino Dromi la caducidad procede cuahadomratante particular ha incurrido en
incumplimiento imputable o atribuible de las obtigmes a su cargo. La misma pone fin a
la ejecucion del contrato, extinguiendo la relacidontractual, es decir, privando al
contratista del ejercicio de los derechos que tedmasido conferidos por el contrato
La rescisidonen todo caso, para la doctrina administrativa,tes modo anormal

de extincion del contrato administrativo, existiertbs fuentes, debido a supuestos
de culpa de una de las partes y prerrogativa dedfainistracion por razones de

mérito.

ANALISIS DE LA RESOLUCION UNILATERAL DEL CONTRATO Q UE
MOTIVA EL SINIESTRO Y LA EJECUCION DE LA GARANTIA.

La declaracion que dicta la maxima autoridad deeridad contratante de
terminacion unilateral es un acto administrativafoame lo dispone el articulo 65
de la ERJAFE:"ACTO ADMINISTRATIVO.- Es toda declaracion unilatd
efectuada en ejercicio de la funcion administratixee produce efectos juridicos

individuales de forma directa” (Bejarano, 2002,1d). Debe estar motivaddy

6 Nuestra legislacion de contratacion publica yipaldrmente nuestras normas
como la Ley General de Seguros y recientementegllalRiento de Discrecionalidad
establecen una serie de requisitos de estricto lourepto por parte de los
funcionarios publicos en el momento que emitenelsolucion administrativa de
terminacion del contrato y por ende de ejecucidtadeagarantias. EI Reglamento de
Discrecionalidad de la Administracion Publica e auticulos 4 y 7 establecen la
debida motivacién de los actos administrativos.
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dentro del procedimiento ser notificada a la pectatra la que se aplien elArt. 66
VIGENCIA indica que:

Los actos administrativos, para su plena validezeda ser obligatoriamente

notificados al administrado y mientras no lo seartamdran eficacia con respecto
a quienes se haya omitido la notificacion. La ejému de actuaciones ordenadas
en actos administrativos no notificados constityirgpara efectos de la

responsabilidad de los funcionarios publicos, da$echo. (Bejarano, 2002, pp.
14 - 15)

Procedimiento de Terminacion Unilateral De conformidad del articulo 95 de
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de la Contrataciiblica establece, la
notificacion y tramite al contratista — no dice aatkl garante — para proceder a la

terminacion unilateral del contrato en los siguesritrminos:

Antes de proceder a la terminacién unilateral,iéidad Contratante notificara al
contratista, con la anticipacion de diez (10) d&rsnino, sobre su decisién de
terminarlo unilateralmente. Junto con la notificegi se remitirdn los informes
técnico y econdmico, referentes al cumplimientdadeobligaciones de la Entidad
Contratante y del contratista. La notificacion daféa especificamente el
incumplimiento o mora en que ha incurrido el cdigta de acuerdo al articulo
anterior y le advertird que de no remediarlo etéshino sefalado, se dara por
terminado unilateralmente el contrato.

Si el contratista no justificare la mora o no reraes el incumplimiento, en el
término concedido, la Entidad Contratante podrd daor terminado
unilateralmente el contrato, mediante resolucionladenaxima autoridad de la
Entidad Contratante, que se comunicara por esgritontratista y se publicara en
el Portal. La resolucion de terminacion unilaterel se suspenderd por la
interposicion de reclamos o recursos administrafivdemandas contencioso
administrativas, arbitrales o de cualquier tipcecadciones de amparo de parte del

contratista.
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Los contratistas no podran aducir que la Entidadti@tante estd en mora del
cumplimiento de sus obligaciones econdémicas eas# de que el anticipo que les
fuere entregado en virtud del contrato no se enmantotalmente amortizado. La
forma de calcular la amortizacion del anticipo ¢arés en el Reglamento
respectivo.

Solo se aducird mora en el cumplimiento de lasgablones econdmicas de la
Entidad Contratante cuando esté amortizado totaémeinanticipo entregado al
contratista, y éste mantenga obligaciones econ&mieadientes de pago.

La declaracion unilateral de terminacion del cdotdard derecho a la Entidad
Contratante a establecer el avance fisico de lagsplbienes o servicios, su
liquidacion financiera y contable, a ejecutar lasagtias de fiel cumplimiento y, Si
fuere del caso, en la parte que corresponda, Engiarpor el anticipo entregado
debidamente reajustados hasta la fecha de termbimal contrato, teniendo el
contratista el plazo término de diez (10) dias pagdizar el pago respectivo. Si
vencido el — término sefialado no efectla el pagberd cancelar el valor de la
liquidacion mas los intereses fijados por el Dieict del Banco Central del
Ecuador, los que se calcularan hasta la fecha\edet#| pago.

La Entidad Contratante también tendra derecho aaddar la indemnizacion de
los dafios y perjuicios, a que haya lugar.

Una vez declarada la terminacion unilateral, ladzawat Contratante podra volver a
contratar inmediatamente el objeto del contratofgegerminado, para lo cual se
observara el procedimiento de cotizacion previst@leCapitulo IV del Titulo 11l
de esta Ley (Universidad Ecotec, 2008, p. 1).

Como se manifest6 la terminacién unilateral yapéida del contrato, obedece a
una potestad rescisoria exorbitante de derecho roopie debe ser debidamente
motivada y no por simples razones de oportunidaékito o conveniencia. La
terminacion unilateral no requiere demandarse antgiez civil en virtud del poder
exorbitantedel Estado de declararlo por si y ante si, pao@scedimiento como se
ha dicho aqui no puede atentar contra los deremhtsitucionales y particularmente
los del debido proceso que tiene el administradoagume la calidad de contratista.

De igual manera del garante que otorga la garantia.
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Por ese mismo motivo, si el hecho que desencadénainestro es el
incumplimiento del contratista, que se declara mende un procedimiento
administrativo de terminacion unilateral, el misdebe ser desde su inicio notificado
a la entidad que emitié la garantia para su corientm y prevencién sobre los
eventuales perjuicios que se le ocasionen en vdéliggago que hace por cuenta del
contratista que garantiza.

El plazo de pago para la aseguradora esudgenta y ocho hora$ para que
proceda al pago de las garantias requeridas yilsaisdracta de finiquito, a pena de
ser sancionado por el érgano de control con laenspn de sus actividades, de
acuerdo a la reforma del articulo 42 de la Ley Garde Seguros.

ANALISIS DEL REGLAMENTO GENERAL DE LA LEY ORGANICA DE
CONTRATACION PUBLICA RESPECTO A LA TERMINACION
UNILATERAL DEL CONTRATO.

Con el despacho del Reglamento General de Ley @aélel Sistema Nacional
de Contratacion Publica del 12 de Mayo del 200%rdoulo 146, se establece que
el garante debe ser notificado previo al inicio gebcedimiento de terminacion

unilateral:

Articulo 146 de la notificacion de terminacion adral de contrato.

La notificacion prevista en el articulo 95 de lg/Ise realizara también, dentro del
término legal sefalado, a los bancos o institucdimancieras y aseguradoras que
hubieren otorgado las garantias establecidas ani@llo 73 de la Ley; para cuyo

efecto, junto con la notificacién, se remitiran iespcertificadas de los informes

técnico y economico, referentes al cumplimientdageobligaciones de la entidad

contratante y del contratista.

La declaracion de terminacion unilateral del cdotrae realizara mediante

’ Dicho término para pagar es inviable en la pragpicesto que se requiera por parte de
las aseguradoras solicitar a los reaseguradomeVasion de fondos de acuerdo a lo que fue
concertado dentro del contrato de reaseguro coeoéena la parte proporcionalmente de
valores cubiertos de las garantias cual cuya péoviss improbable que se cumpla en un
plazo sefialado en la ley, ya que la gran mayceiaedseguradores de las compafias
aseguradoras son europeos, solamente por difefemeida ya se tiene un dia.
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resolucion motivada emitida por la maxima autoridadla entidad contratante o
su delegado, la que se comunicara por escrito @OIR, al contratista; y, al
garante en el caso de los bancos o instituciomesdieras y aseguradoras que
hubieren otorgado las garantias establecidasatiallo 73 de la Ley.

La resolucién de terminacion unilateral del comtraéra publicada en el portal
www.compraspublicas.gov.ec y en la pagina web denidad contratante e

inhabilitara de forma automatica al contratistasiegdo en el RUP.

En la resolucién de terminacion unilateral del catat se establecera el avance
fisico de las obras, bienes o servicios y la ligoidn financiera y contable del
contrato; requiriéndose que dentro del términoide dias contados a partir de la
fecha de notificacion de la resolucion de termidacunilateral, el contratista
pague a la entidad contratante los valores adesdskia la fecha de terminacion
del contrato conforme a la liquidacion practicadanyla que se incluya, si fuera
del caso, el valor del anticipo no devengado debetde reajustado. En el caso de
gue el contratista no pagare el valor requeriddrdedtel término indicado en el
inciso anterior, la entidad contratante pedira ggmrito al garante que dentro del
término de 48 horas contado a partir del requeritojeejecute las garantias
otorgadas y dentro del mismo término pague a lalahtcontratante los valores
liquidados que incluyan los intereses fijados gddDieectorio del Banco Central
del Ecuador, que se calcularan hasta la fechaieded®| pago. (Servicio Nacional
de Contratacion Publica, 2014, p. 4)

El precepto anteriormente referido considera légabion, por lado de la entidad
publica, de comunicar la terminacion unilateral ctahtrato donde da comienzo a la
marcha de las garantias, en el término legal estialol, a los bancos e instituciones
financieras o aseguradoras donde hubiesen “otorigadgarantias establecidas en el
articulo 73 de la Ley; para cuyo efecto, junto @notificacion, se remitirAn copias
certificadas de los informes técnico y economiefgrentes a las obligaciones de la
entidad contratante y del contratista”. (Instithtacional de Compras Publicas, 2008,

p. 1) Pero ademas la resolucion cuando se dictapotidad publica delefectuarse



42

mediante resolucidén causada de la suprema autatelashte donde habra notificarse

al garante.

Donde el citado articulo igualmente menciona qué&daolucion de terminacion
debera establecer el avance fisico de las obrasgedio servicios y la liquidacion
financiera y contable del contrato, para que dehitéo de diez (10) el contratista
pague a la entidad contratante los valores adestadarmol, 2013) En caso de no
realizarlo, surge el derecho del ente contratdogevalores adeudados. En el caso de
no hacerlo, porque surge el derecho de la entidattatante, para pedir al garante,
que en el lapso del término de 48 horas, pagugalastias otorgadas.

Estas reformas al Reglamento General de la Ley cotzde se establece el
procedimiento para la terminacion unilateral dehtcato, donde comienza con un
acto administrativo, de modo que es “la terminacinifateral del contrato, que debe
cumplir todos los requisitos que la ley dispon®afmol, 2013) para la validez y
eficacia; habiendo respetar “los derechos constiabes y legales del administrado
y del garante, entre ellos, el derecho al debidog®so, que en materia administrativa,
tiene por finalidad que las actuaciones administiatsean justas y no lesiones a los
ciudadanos”. (Marmol, 2013)

Sin embargo no fueron completas, por otra parte Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros por mandato conglitates garante institucional de
los derechos fundamentales de los ciudadanos,pé&sdeomo “organismo técnico de
vigilancia y control de las actividades y servicipge las compafias aseguradoras en
el Ecuador”, (Torres, 2013, p. 90) por lo tanto eleéplicar las garantias
constitucionales, amparadas en la mencionada ®&agaa para que “no se vulneren
los derechos constitucionales de los administradoparte de las entidades publicas
que irrespetan el procedimiento administrativo” a(Mol, 2013) considerado en la

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacidiblifa y su Reglamento

8 La obligacion mas alto de un Estado reside enretaspy hacer respetar los derechos
asegurados en la Constitucion. Donde el Estado,csnsesionarios, delegatarios y toda
persona que proceda en ejercicio de dominio p(bleo su obligacion corregir las
violaciones a los derechos de los particularedgoarencia o disminucién en la prestacion
en los servicios publicos, o por las acciones usmmés de sus funcionarios, funcionarias,
empleados, y empleadas publicas en el ejercicgusiéunciones.
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General, tampoco se quebranten los derechos paperghente proceso de las
aseguradoras que producen en el Ecuador fianzasledpor parte de los entes
publicos no completan con “los requisitos minimos gxige la ley para proceder a la
ejecucion de las mencionadas garantias, sin olsdes/garantias constitucionales y

las referidas disposiciones legales”. (Marmol, 3013

ANALISIS DE LAS REFORMAS DEL AL PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 42 DE LA LEY
GENERAL DE SEGUROS CONFORME AL CODIGO ORGANICO
MONETARIO Y FINANCIERO.

Se han efectuado tres reformas al articulo 42 deyaGeneral de Seguros a saber,
sin embargo son insuficientes y violan el debidocpso, puesto que el articulo 42
originalmente contemplado en la Ley General de @sgdel 3 de abril de 1998 fue
reformado por la disposicion reformatoria primeeald Ley 2001-55, R.O. 465-S,
30-X1-2001, luego la Disposicion Reformatoria Primmede la Ley General de
Seguros a la Ley s/n, R.O. 395-S, 4-VIII-2008 feemplazado a traveés de la
Disposicion Reformatoria Primera de la Ley s/n, RI00-2S, 14-X-2013, que
finalmente establecia una régimen para las potizaseguro de fianza emitidas para

el sector publico que decia:

(...) Tratandose de podlizas de seguros de fiel cumigtito del contrato y de buen
uso del anticipo que se contrate en beneficio deelatidades previstas en el
articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacia®lContrataciéon Publica, las
empresas de seguros deben emitirlas cumpliendoxigereia de que sean
incondicionales, irrevocables y de cobro inmediptw,lo que tienen la obligacién
de pagar el valor del seguro contratado, dentrot@ehino de diez (10) dias
siguientes al pedido por escrito en que el aseguoagl beneficiario le requieran
la ejecucion.

Queda prohibido a las compafias aseguradoras easel de las mencionadas
poélizas giradas en beneficio de las entidades stavien el articulo 1 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Papéxigir al asegurado para
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el pago de la garantia, documentacién adicional cumplimiento de tramite
administrativo alguno. Cualquier clausula en caidrase entendera como no
escrita.

El incumplimiento de esta disposicion dard lugareatablecimiento de las
sanciones respectivas por parte de la Superintefadde Bancos y Seguros, sin
perjuicio de la suspension inmediata de las opanasi El incumplimiento de esta
disposicién dara lugar al establecimiento de lasisaes respectivas por parte de
la Superintendencia de Bancos y Seguros, sin pgrjde la suspension inmediata
de las operaciones en el Sistema Nacional de Qacitia Pulblica. La
reincidencia de una compafiia aseguradora en cabntbpago de una poliza que
instrumente una de las garantias en el ambito denfiatacion publica, dentro del
término previsto, serd sancionada con la inscnpceén el registro de
incumplimientos a cargo del Servicio Nacional denf€atacion Publica, por dos
afos, contados a partir del requerimiento formal laleentidad contratante.
(Seguros Confianza S.A., 2015, p. 49)

Finalmente el Codigo Organico Monetario y Finarwiereform6 el Art. 42

mediante:

La Disposiciéon Reformatoria Primera a la Ley GehdeaSeguros de la Ley s/n,
R.O. 395-S, 4-VIII-2008, por la Disposicion Refotorga Primera de la Ley s/n,
R.O. 100-2S, 14-X-2013; vy, sustituido por la Dispiws Reformatoria Décima
Sexta, numeral 15 del Codigo Organico Monetaridnaiciero. (Marmol, 2015,

p.7)

Conforme consta publicado en el Registro Oficial. N@2-2S, 12-1X-2014,
cambié la parte pertinente respecto al plazo y icomtes para el pago de las

garantias otorgadas mediante pdlizas de segutdexsendo lo siguiente:

(...) Adicionalmente, tratandose de polizas de segydeofiel cumplimiento del
contrato y de buen uso del anticipo que se congmatbeneficio de las entidades

previstas en el articulo 1 de la Ley Organica dstieSia Nacional de Contratacion
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Publica, las compariias de seguros deben emitutaplendo la exigencia de que
sean incondicionales, irrevocables y de cobro inatedpor lo que tienen la
obligacién de pagar el valor del seguro contratagntro del plazo de diez (10)
dias siguientes al pedido por escrito en que ejusado o el beneficiario le
requieran la ejecucion.

Queda prohibido a las compafias aseguradoras easel de las mencionadas
poélizas giradas en beneficio de las entidades gteevien el articulo 1 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Papéxigir al asegurado para
el pago de la garantia, documentacion adicional oumplimento de tramite
administrativo alguno, que no fuere el previstoderha ley y en su reglamento.
Cualquier clausula en contrario, se entendera conescrita.

El incumplimiento de estas disposiciones dara lugaimismo, a la liquidacion

forzosa de la compafia de segufdtarmol, 2015, pag. 8)

Lo importante de esta reforma es que se disponepgue el pago de estas
garantias se deberd cumplir con lo previsto emylaylen su reglamento, es decir lo
contemplado dentro del articulo 95 en la Ley Orgardel Sistema Nacional de la
Contratacion Publica, donde establece el procedimige terminacién unilateral del
contrato y el articulo 146 del Reglamento Genemlditha ley, que estatuye un
procedimiento apegado al principio del debido pso¢c@or lo menos a la notificacion
y conocimiento de los garantes (aseguradoras yobanespecto al inicio del
procedimiento de terminacion unilateral asi comegtude declarado este mediante
resolucion de terminacion unilateral dictada pomiéaxima autoridad de la entidad
contratante. Sin embargo resulta insuficiente aoméose realizara el correspondiente

analisis en este trabajo.

GESTION DE DATOS

Recolectar datos implica elaborar un plan detallddoprocedimientos que nos
conduzcan a reunir datos con un proposito especifi Este plan incluye
determinar: a) ¢ Cuales son las fuentes de dondbteredran los datos? Es decir,
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los datos van a ser proporcionados por persongspdeaciran de observaciones o
se encuentran en documentos, archivos, bases ds, @dt. b) ¢En donde se
localizan tales fuentes?. Regularmente en la naestieccionada, pero es
indispensable definir con precision. c) ¢A travégjdé medio o método vamos a
recolectar los datos? Esta frase implica elegir on@rios medios y definir los

procedimientos que utilizaremos en la recolecciénlas datos. El método o

métodos deben ser confiables, validos y objetidpdJna vez recolectados, ¢de
gué forma vamos a prepararlos para que puedanzansaiy respondamos al

planteamiento del problema? (Hernandez, Fernangflézaptista, 2010)

Por ser un trabajo de investigacion cualitativadasicas para recolectar datos por
la observacion no estructurada, revision de doctwsenevaluacion de leyes,

resoluciones y jurisprudencia en base a siguiarddro:

Tabla 1
Unidades de Analisis ,
CATEGORIAS DIMENSIONES INSTRUMENTA | UNIDAD DE ANALISIS
LES
Derechos Ejecucione: Andlisis Constituciol
Fundamentales. abusivas.
Procedimiento
post-administrativo.
Organismo de

control:

Entidades Publicas,

Contratistas,

Aseguradores

Normativas Garantias de| Analisis Ley Organica de Sisten
relacionadas con eldebido proceso. Nacional de la Contratacign
procedimiento Pdblica.
administrativo de Limites a la tutela Ley General de Segurg
ejecucion de judicial efectiva Reglamento General de Ley
garantias. Aseguradores. Organica de Sistema Nacional
de la Contratacion Publica.
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Ley General de Segul
Caddigo Organico Monetario
Financiero E.R.J.AF.E.

Jurisprudenciale Derechc Analisis Sentencias Cort
exorbitante de Constitucional (2)
Estado. Sentencia del Tribunal
Debido  procesq Constitucional(1)

(Cobros abusivos)

Entidades Publicas,

Contratistas,
Aseguradores.
Resolucione Organismo di| Entidades Reclamos Administrativos
administrativas  de control. Reclamantes Reclamos (10)
Entidades Entidades Publicas, (10)
Contratantes y de los Contratistas,
Organismos de Aseguradores.
Control.

CRITERIOS ETICOS

El maestrante declara expresamente, que la presewstigacion ha sido
realizada, bajo los méas altos estandares éticososales, los cuales han sido
promovidos y constatados por el Sistema de Postgiadla Universidad Catdlica

Santiago de Guayaquil.
RESULTADOS Y ARGUMENTOS

1.- Efectuado el analisis de los distintas disposg&s constitucionales, legales y
reglamentarias, considero pertinente la reformdagecuerpos legales que permita la
implementacion y proteccion de los principios dedbido proceso en sede
administrativa en beneficio de los derechos deratistas y aseguradoras que emiten

garantias a favor de las entidades del sectorquibli

2.- Los resultados de la investigacion relacionactms el objeto de estudio, su

justificacién asi como sus objetivos determinamézesidad de proteccion de los



48

derechos fundamentales procesales de contratistae fa los denominados “cobros
abusivos” o por “exceso de poder” que dentro deedaia administrativista, se dan
por la desnaturalizacion de los “derechos exantg&l de las entidades contratantes

con los particulares.

3.- En efecto hemos notado que existe el critegitadSuperintendencia de Bancos
y Seguros en los casos investigados antes de dmm@&fal Cddigo Organico
Financiero y Monetario, que es un Organo de “api@d de los reclamos de las
entidades publicas sin entrar a considerar delcHerele ser oido del garante del
contrato publico que motivé la terminacion unilatemprevia dentro de un
procedimiento administrativo igualmente violatorite los derechos del debido

proceso en sede administrativa.

4.- Por lo expuesto es necesario hacer un aporsecbr de los contratistas,
aseguradores y demdas implicados dentro de los soecadministrativos de
terminacion unilateral de contratos y luego endawcion de las garantias en sede de
administrativa de la Superintendencia de CompaRal®res y Seguros actualmente

competente, mediante reformas a dos normas legales.

PROPUESTA VALIDADA POR EXPERTOS

En base a lo expuesto, considero hacer la propdestaforma a los siguientes

articulos de los cuerpos legales que a continuasipongo:

PROPUESTA

Reforma parcial al articulo 95 de la Ley Organiea SIstema Nacional de la
Contratacion Publica:

Art. 95 Notificacion y tramite.- (Fue reformado palrArticulo 22 de la Ley, s/n,

R.O. 100-2S, 14-X-2013). Previamente para procaderterminacion unilateral, el
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Ente Contratante comunicara al contratista y ampsi®torgado las garantias en los

términos establecidos en el articulo 73 de esta Ley

con la anticipacion de diez (10) dias término, satr decision de terminarlo
unilateralmente. Junto con la notificacion, se teém los informes técnico y
economico, referentes al cumplimiento de las oblagses de la Entidad
Contratante y del contratista. La notificacion d$aféa especificamente el
incumplimiento o mora en que ha incurrido el cargta de acuerdo al articulo
anterior y le advertira que de no remediarlo etéehino sefialarlo, se dara por
terminado unilateralmente el contrato.

Si el contratista no justificare la mora o no rermedel incumplimiento, en el
término concedido, la Entidad Contratante podrad daor terminado
unilateralmente el contrato, mediante resolucionladenaxima autoridad de la
Entidad Contratante, que se comunicara por esgritontratista y se publicara en
el portal institucional del Servicio Nacional derffatacion Puablica SERCOP. La
resolucion de terminacién unilateral no se susp@nger la interposicion de
reclamos o recursos administrativos, demandas mciog® administrativas,
arbitrales o de cualquier tipo o de acciones deaampe parte del contratista.
Tampoco se admitird acciones constitucionales a&omdéis resoluciones de
terminacion unilateral del contrato, porque sediemecanismos de defensas
adecuados y eficaces para proteger los derechoadies de tales resoluciones,
previstos en la Ley (Registro Civil, 2013, pag. 18)

pero la entidad publica deberd velar por el cumiplmoe de las garantias
basicas del debido proceso del contratista vy de gygrantes.

Los contratistas no podran acudir que la Entidadti@tante estd en mora del
cumplimiento de sus obligaciones econdémicas eas# de que el anticipo que les
fuere entregado en virtud del contrato no se enmantotalmente amortizado. La
forma de calcular la amortizacion del anticipo ¢arés en el Reglamento
respectivo.

Solo se aducird mora en el cumplimiento de lagyabiones econémicas de la
Entidad Contratante cuando esté amortizado totaémeinanticipo entregado al
contratista, y éste mantenga obligaciones econ&mieadientes de pago.

La declaracion unilateral de terminacion del cdotdard derecho a la Entidad
Contratante a establecer el avance fisico de lagsplbienes o servicios, su
liquidacion financiera y contable, a ejecutar lasagtias de fiel cumplimiento y, Si
fuere del caso, en la parte que corresponda, Entiarpor el anticipo entregado
debidamente reajustados hasta la fecha de termdmalal contrato, teniendo el
contratista el plazo término de diez (10) dias pagdizar el pago respectivo. Si
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vencido el término sefialado no efectia el pagoerdebancelar el valor de la
liquidacion mas los intereses fijados por el Dmect del Banco Central del
Ecuador, los que se calcularan hasta la fecha\eded®| pago.

La Entidad Contratante también tendra derecho aaddar la indemnizacion
de los dafos y perjuicios, a que haya lugar.

Una vez declarada la terminacion unilateral, laidaat Contratante podra
volver a contratar inmediatamente el objeto deltrado que fue terminado, de
manera directa, de conformidad con el procedimiente se establezca en el
reglamento de aplicacion de esta Ley. (Registrd, G013, pag. 18)

Igualmente se propone la reforma parcial del sigeiarticulo de la Ley General
de Seguros:

Art. 42.- Las compafiias de seguros y reasegunosrtila obligacion de pagar
el seguro contratado o la parte correspondientea gdrdida debidamente
comprobada, segun sea el caso, dentro del plageid&a (30) dias siguientes de
presentada la reclamacién por parte del aseguradaeficiario, acompafiando los
documentos determinados en la poliza.

Las compafias de seguros y reaseguros podran rolpeta escrito y
motivadamente, dentro del plazo antes mencionaduagb total o parcial del
siniestro, no obstante si el asegurado o el beasticse allanan a las objeciones
de la compafia de seguros, ésta pagara inmedia@ni@nindemnizacion
acordada.

Si el asegurado o beneficiario no se allana algscmnes podra presentar un
reclamo ante la Superintendencia de Compafiasrag&ipoSeguros, a fin de que
ésta requiera a la aseguradora que justifique gatina al pago. Dentro del plazo
de 30 dias de presentado el reclamo, y completimosiocumentos que lo
respalden, el organismo de control dirimira adntiats/amente la controversia,
aceptando total o parcialmente el reclamo y ordémash pago del siniestro en el
plazo de 10 dias de notificada la resolucion, andglo.

La resolucion podra ser impugnada en sede adnaitivgtr con arreglo al
articulo 70 de la presente Ley.

El incumplimiento del pago ordenando sera causéilgdelacion forzosa de la
compafia aseguradora. La interposicion de accianescursos judiciales no
suspendera los efectos de la resolucion que orlgrego.

En sede judicial, el asegurado cuyo reclamo haj@msegado podra demandar
a la aseguradora ante la justicia ordinaria o reca los procedimientos
alternativos de solucion de controversias estimdazh el contrato de seguro. La
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aseguradora, por su parte, podrd demandar la teviacao anulacion de la
resolucion que le obligdé al pago de la indemnizacen jurisdiccion contencioso
administrativa, solamente cuando haya honradollgamiion de pago. En caso de
haberse revocado o anulado la resolucion, paranebtla restitucion de la
indemnizacion pagada, la aseguradora debera necesate también demandar al
asegurado o beneficiario que la haya cobrado, doternvendrd como parte en el
juicio.

La presentacion del reclamo que regula el presaneulo suspende la
prescripcion de la accidn que tiene el aseguradel beneficiario contra la
aseguradora, hasta la notificacion de la resolugilanaseguradora.

Todos los reclamos de asegurados contra asegusasosaljetaran a las normas
precedentes. No les es aplicable, en consecueigiacedimiento regulado por
la Ley Orgéanica de Defensa al Consumidor.

Adicionalmente, tratdndose de pdélizas de segurosietlecumplimiento del
contrato y de buen uso del anticipo que se conénatbeneficio de las entidades
previstas en el articulo 1 de la Ley Organica dstieSra Nacional de Contratacion
Publica, las compafiias de seguros deben emitutapleendo la exigencia de que
sean incondicionales, irrevocables y de cobro inatedpor lo que tienen la
obligacién de pagar el valor del seguro contrata@otro del plazo de diez (10)
dias siguientes al pedido por escrito en que ejuzado o el beneficiario le
requieran la ejecucion.

Queda prohibido a las compafias aseguradoras @selde las mencionadas
polizas giradas en beneficio de las entidades stavien el articulo 1 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Papéxigir al asegurado para
el pago de la garantia, documentacién adicional ocumplimiento de tramite
administrativo alguno, que no fuere el previstoderha ley y en su reglamento.
Cualquier clausula en contrario, se entendera aonescrita.

El incumplimiento de estas disposiciones dara lugat. CONGRESO
NACIONAL, 2014, pags. 18 - 19)

a gue las mencionadas entidades procedan a ejéasitgarantias mediante la
jurisdiccién coactiva.
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CONCLUSIONES

El adecuado procedimiento y la facultad a la pércjudicial garantizada son
derechos humanos cuya funcionalidad se enmarclaenbéo procesal. Tienen
un papel relevante respecto al resto de los desebbmanos, pues permite
la exigibilidad de aquellos ante un 6rgano deh#stque se debe caracterizar
por su imparcialidad, idoneidad y transparenciagdien@e un procedimiento
previamente establecido en las leyes. Particulaieneindebido proceso es un
conjunto de garantias aplicables igualmente al ggliotiento administrativo
para la realizacién de la justicia.

Sin embargo, revisadas las situaciones que seausri el campo del proceso
de ejecucion del contrato de seguros, se ha padidertir que la mayoria de
violaciones al debido proceso se origina por adbnas ilegalidades debido a
la falta de competencia como violacion a las soldates legales que dejan en
indefension a los otros elementos subjetivos detrato. El procedimiento
administrativo en el Art. 42 de la Ley General d=g8os, atenta contra el
derecho al debido proceso, por adolecer de elememie integran como
limitacion a la prueba es eminentemente documental derecho al plazo
razonable, en la praxis es ampliado constantenpemterganismos de control,
previo a resolver, y que al borde de la prescripsign resueltos.

Procedimiento administrativo que en el caso deskeguros de fianzas, ni
siquiera pudiera seguirse por la entidad del squittico beneficiaria de la
garantia en el caso del articulo 42 reformado pGodigo Organico Monetario
y Financiero ni siquiera reconoekderecho a ser oiddentro del mencionado
procedimiento en clara violacion al principio debélo proceso que hemos
comentado. Sin duda, el debido proceso constiély@njunto de garantias
indispensables para que un proceso pueda seidecdd justo; derecho que
se constituye por varios derechos que lo integ@moc el derecho al juez
natural, la doble instancia, el derecho a la defey la motivacién de las

resoluciones emitidas por la autoridad administaati
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Estas garantias deben aplicarse en el procedim@anistrativo para el
cobro de garantias de contratos publicos tanto eerpdrte formal del
cumplimiento de formalidades conforme al procedmuesstablecido en la ley,
ademas en la material, la realizacién de un pragedio administrativo justo,
en base a criterio de razonabilidad, proporcioadlicequidad que permitan la
realizacion de la justicia como uno de los fines Quscan las sociedades para
resolver sus conflictos, establecer la paz comorgaldemocréticos protegidos
por el Derecho. Este procedimiento administrativede ser mejorado a través
de las reformas correspondientes a la Ley Generdbaburos y la Ley del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, para syge disposiciones estén

acordes con el derecho al debido proceso.

En el caso de ejecucion de pdlizas de segurosadedfiotorgadas a favor de
entidades del sector publico debe aplicarse elegliodento administrativo de

ejecucioén, es decir, la coactiva, puesto como lonhaifestado en este trabajo
la Superintendencia de Compafiias, Valores y Segoaosce de competencia

para ejecutar garantias de contratos publicos adasgpor aseguradores.
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ANEXO NO. 2: Resolucion No. 686-2002-RA
AUTOR: Tribunal Constitucional del Ecuador
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