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RESUMEN EJECUTIVO

El objetivo de la presente investigacion es demostrar la ineficacia del ejercicio del
derecho a la seguridad juridica en los procedimientos de licitacion de obras
publicas por la aplicacion de la Resolucién No. RE-SERCOP-2019-0000100. La
metodologia utilizada tiene un enfoque cualitativo fenomenolégico, los métodos
usados son el histérico-légico, deductivo-inductivo y analitico-sintético, el tipo es
estudio del caso. Adicional a ello se encuentran los problemas juridicos
planteados, que son: ;Cémo se aplica la garantia de la motivacion en la
Resolucion No. RE-SERCOP-2019-0000100?, ,Como vulnera el derecho a la
seguridad juridica la Resolucion No. RE-SERCOP-2019-0000100, con relacion al
principio de la eficiencia y legalidad? Los fundamentos legales se cimientan en la
Constitucién de la Republica del Ecuador, la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica (LOSNCP) y el Codigo Organico Administrativo (COA).
Del analisis efectuado y del planteamiento del caso se determina que la aplicacion
de la Resolucion No. RE-SERCOP-2019-0000100, vulnera el derecho a la

seguridad juridica, ya que la misma propicia la incomprensibilidad, deficiencia

Xii



motivacional, contenida en la apariencia motivacional, constituyéndose en un
vicio motivacional, del cual no se comprende su expedicion. Este vicio
desencadena un sinnimero de vulneraciones subsecuentes que se detalla a lo largo
de la investigacion, es decir, no solo permite que las compras publicas se
mantengan en terapia intensiva, si no que las adecua a las decisiones de turno, y

no a la realidad social y cultural en la cual se aplica.

En este escenario, se advierte que gran parte de las previsiones normativas que
estan orientadas a dotar de mayor discrecionalidad a los compradores publicos han
sido importadas de otras experiencias, pero, una vez mas, poco 0 nada se
menciona sobre la ponderacion que se debid realizar para concluir que si era
posible implantar estas medidas en las particulares condiciones y limitaciones de
la administracion publica, de ningdn modo asimilables a la burocracia
especializada de los organismos internacionales consultados como referentes
(Ordofiez, 2015).

De este modo, es imprescindible y necesaria la implementacién de mecanismos
administrativos que efectivicen el ejercicio de la seguridad juridica, de las
actuaciones administrativas, y de la aplicacion discrecional de los servidores
encargados del manejo de los procedimientos de licitacion de obras, esto podria
ser viable a través de un nuevo marco reglamentario y la reformulacion juridica de

la resolucion en andlisis, de forma motivada.

DESCRIPTORES: DERECHO, INEFICACIA, LICITACION, OBRAS
PUBLICAS, SEGURIDAD JURIDICA.
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CAPITULO |
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. Introduccion

En el afio 2008, en el Ecuador se expidid la nueva Constitucion de la
Repablica, con ello se implementaron varias garantias, derechos vy
procedimientos, mismos que deben encontrarse vinculados con el desarrollo
nacional, entre sus puntales se encuentra la contratacion publica, mecanismo
concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras
publicas o prestacion de servicios incluidos los de consultoria (CRE, 2008). A
mas de ello, la contratacion publica se rige por las disposiciones de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la Codificacion y
Actualizacion de Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Puablica, a més de las Resoluciones Externas del Servicio

Nacional de Contratacion Publica.

De este abanico de normativa juridica, se desprende la Resolucion
Administrativa en analisis, instrumento del cual se demostrara mediante el
presente estudio, que no cumple con las condiciones juridicas necesaria para su
efectiva vigencia, por lo que, provoca ineficacia frente al derecho a la
seguridad juridica, en cuanto a su aplicacion en los procedimientos de
licitacion de obras, desde esa perspectiva, debemos identificar las antinomias
de su cuerpo normativo versus las normas de mayor jerarquia, como lo es el
derecho a la seguridad juridica y la motivacion, parametros legales necesarios

para que un instrumento juridico contenga un espiritu juridico.

Es asi que, en los ultimos afios se ha generado la necesidad de la
implementacion y funcionamiento de sistemas de contratacion publica que se
sostengan en pilares de eficiencia, transparencia y politicas de desarrollo
productivo competitivo y social, con la finalidad de evitar derrochar recursos
publicos, en gastos improductivos, que se desperdicien por la corrupcion y la
ineficiencia en tramites y gestiones (Gonzalez, 2016). También la finalidad es

acortar los plazos, suprimir tramites innecesarios, simplificar la gestion, lograr



ahorros de precios y costos de transaccion y finalmente aprovechar el poder de
compra del estado que es la nueva tendencia.

Uno de los principios esenciales de la administracion publica es alcanzar la
eficiencia en todos los niveles de su actividad, con el fin de cumplir con los
requerimientos de los ciudadanos. La administracion publica esta
tradicionalmente orientada hacia el logro de la eficiencia para alcanzar los
objetivos relativos a la prestacion de servicios pablicos a los ciudadanos. La
eficiencia se considera como la relacion entre los objetivos determinados y los
resultados que se alcanzaron con los minimos recursos y esfuerzos. En sentido
general, la eficiencia se puede lograr bajo las condiciones de aprovechamiento
de los productos de un acto administrativo en relacion con los bienes utilizados
(Batalli & Pepaj, 2017).

Ante aquello, el Servicio Nacional de Contratacion Publica en el ejercicio de
sus competencias emite la Resolucion No. RE-SERCOP-2019-0000100, acto
administrativo con el cual se da un giro de 180 grados a los procedimientos de
licitacion de obras en el Ecuador, es por ello que, es imprescindible efectuar un
andlisis del caso, que evidencie la equivocacion efectuada y ejercida por lo
emisores del acto en cuestion. Para esto es importante analizar a su vez, el
derecho a la seguridad juridica que se encuentra determinado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su articulo 82 “el derecho
a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes”, asi como lo prescrito en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica (2008), en cuanto a la definicion de

contratacion publica:

5. Contratacién Pablica: Se refiere a todo procedimiento concerniente a la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o
prestacion de servicios incluidos los de consultoria. Se entendera que
cuando el contrato implique la fabricacion, manufactura o produccién de
bienes muebles, el procedimiento sera de adquisicion de bienes. Se
incluyen también dentro de la contratacion de bienes a los de
arrendamiento mercantil con opcion de compra.

Ademas la literatura define a la contratacion publica como un conjunto de

criterios y principios, por ello, en el articulo 288 de la CRE (2008) se menciona



lo que sigue:
Las compras publicas cumplirén con criterios de eficiencia, transparencia
calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos
y servicios nacionales, en particular los provenientes de la economia
popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades

productivas.

Al analizar a Celi 2017, se evidencia la importancia del positivismo del
derecho en el desarrollo historico del Ecuador, esta corriente deviene del
neoconstitucionalismo el cual, “ha impulsado redes formales e informales de
educacién juridica, asi como nuevas préacticas jurisprudenciales y proyectos de
ingenieria constitucional, en aras de hacer realidad la formula del Estado social
de derecho en América Latina”, lo cual nos invita a reflexionar en cuanto a la
atinencia juridica, es decir, que para formular o expedir normativa la misma
debe cumplir con pardmetros que permitan el cumplimiento ferviente de las
premisas constitucionales como norma supra jerarquica.

En cuanto al procedimiento modificado por la expedicion del acto en analisis,
el mismo, se encuentra reestructurado en todo su contexto, ya que, las
funciones y atribuciones de la comision técnica en la fase precontractual, se
trasladan al administrador del contrato en la fase contractual, constituyéndose
en una camisa de fuerza para la entidad publica, el cumplimiento contractual
del compromiso presentado por el contratista dentro de su oferta, accion esta
que conlleva a la entidad puablica, a aplicar procedimientos sancionatorios
como la terminacién de mutuo acuerdo o la terminacién unilateral del contrato,
estas actuaciones desdicen del principio de eficiencia, mandatorio dentro de la
contratacion publica.

En el capitulo | del presente estudio desarrollamos el problema de
investigacion, justificacion y objetivos, enfocandonos en las herramientas a
utilizar dentro del estudio del caso. En el capitulo Il nos adentramos en los
antecedentes investigativos, los cuales buscan el origen del problema, sus
efectos, modificaciones, y sus posibles adecuaciones en pos de mejorar, los
derechos, principios y jerarquia de la normativa juridica, para evidenciar la
ineficacia del derecho a la seguridad juridica en la aplicacion de la Resolucién
Administrativa No. RE-SERCOP-2019-0000100. EI capitulo Ill que abarca el



marco metodoldgico, en el cual se encuentran incluidas varias aristas del
estudio como la ubicacién, equipo y materiales, tipo de investigacion entre
otros. El capitulo IV donde realizamos el estudio puro de antecedentes legales,
resultados y discusion, bajo un analisis de problemas juridicos, derecho
comparado, contenido y alcance de la Resolucion, asi como su motivacion.
Finalmente, el capitulo V establece conclusiones y recomendaciones mediante
la fundamentacion legal del derecho a la seguridad juridica relacionado con el
debido proceso la garantia de la motivacion y la eficiencia en el acto
administrativo.

De esta manera, el presente trabajo persigue aterrizar un pensamiento critico
que aporte a la estructuracion de normativa que perdure en el tiempo y ademas
se encuentre revestida de orden, certeza, confianza, predictibilidad, legalidad y
motivacion, términos descritos como béasicos por Cervantes (2020), para la

configuracién de eficacia en el acto normativo.

1.2. Justificacion

El presente trabajo de titulacion busca realizar una investigacion acerca de la
ineficacia del derecho a la seguridad juridica, en los procesos de licitacion de
obras publicas, en virtud de la aplicacion de la Resolucion No. RE-SERCOP-
2019-0000100, que reforma los modelos de pliegos version 2.1, de 09 de junio
de 2017, emitida por el Servicio Nacional de Contratacion Pablica. (De aqui en
adelante SERCOP).

Para desarrollar el presente trabajo, se analizara la Resolucién mencionada Ut
Supra, su contenido, su alcance y los cambios administrativos y
procedimentales; verificando que su efectiva aplicacion, respete y cumpla con

el derecho a la seguridad juridica.

En este sentido, es prioritario abordar como se afecta al derecho de la seguridad
juridica por la vigencia de la Resolucion citada, toda vez que existe una amplia
gama de normativa emitida por el SERCOP que, en lugar de efectivizar el
debido proceso dentro del procedimiento administrativo, lo que hace, es
desnaturalizar y burocratizar el mismo constituyéndose en algo confuso, que

conlleva consigo incurrir en el error. En este escenario, se advierte que gran



parte de las previsiones normativas que estdn orientadas a dotar de mayor
discrecionalidad a los compradores publicos han sido importadas de otras
experiencias, pero, una vez mas, poco o nada se menciona sobre la ponderacion
que se debio realizar para concluir que si era posible implantar estas medidas
en las particulares condiciones y limitaciones de la administracion publica, de
ningin modo asimilables a la burocracia especializada de los organismos

internacionales consultados como referentes (Ordofiez, 2015).

Por otro lado, se debe realizar un analisis a lo que menciona la seguridad
juridica, esto es la existencia de normas previas, clara y aplicadas por la
autoridad competente, ante aquello se cuestiona lo siguiente, ¢la normativa
analizada es decir la Resolucion No. RE-SERCOP-2019-0000100 es clara,
desde el punto de vista del legislador?; para que exista claridad en la
normativa, la misma no admite mas que una interpretacion y no otras que
puedan distorsionarla, sin embargo, al realizar una breve revision de la
Resolucidn en analisis, podemos evidenciar que existen varias interrogantes en

cuanto a su efectiva vigencia y aplicacion.

En palabras del jurista Ricaurte (2017) es necesario tener una idea mas clara de
lo que implica que una norma sea previa, clara y pablica, debe observarse en
una correcta positivizacion del derecho a efectos de una seguridad juridica

estructural.

De este modo, se busca encontrar mecanismos que permitan su subsanacion y
el cumplimiento irrestricto de la normativa legal, sus garantias, principios,

normas legales, asi como los derechos humanos de sus partes.
1.3. Objetivos
1.3.1. General

Demostrar la ineficacia del ejercicio del derecho a la seguridad juridica en los
procedimientos de licitacion de obras publicas por la aplicacion de la
Resolucion No. RE-SERCOP-2019-0000100.

1.3.2. Especificos

* Fundamentar legalmente el derecho a la seguridad juridica y los



procedimientos de licitacion de obras pablicas en el Ecuador.

Evaluar la aplicacion del derecho a la seguridad juridica en la Resolucion
No. RE- SERCOP-2019-0000100.

Proponer mecanismos administrativos que efectivicen el ejercicio de la
seguridad juridica en la fase precontractual y contractual de los
procedimientos de Licitacion.

CAPITULO I
ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS



2.1. Antecedentes investigativos

La presente investigacion es original puesto que no se ha evaluado las
afectaciones de la Resolucion No. RE-SERCOP-2019-0000100 al derecho a la
seguridad juridica, con sustento en los conceptos legales, se analizaron trabajos
similares como obras literarias, articulos cientificos y tesis que ayudan a

fundamentar cientificamente la tematica y evidenciar hallazgos relacionados.

Calle (2022) en su investigacion que tiene como objetivo evaluar el derecho a
la seguridad juridica con relacion a las prerrogativas exorbitantes de Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. El problema juridico
es la afectacion directa por la norma, que no se encuentra conceptualizada, al
existir una disposicion aislada en el COA. Al no existir una seccion que defina
y establezca con claridad el tema, al igual que su alcance, existe riesgo que la
administracion publica afecte el derecho. La metodologia utilizada fue el
paradigma critico propositivo, el tipo es exploratorio, la técnica de recoleccién
de datos es un estudio del caso. Los resultados establecieron que se vulnera el
derecho a la seguridad juridica, primero al no existir un parametro normativo,
la aplicacién se hace confusa por la atribucion estatal, desde la perspectiva de

la discrecionalidad.

Tornos Mas (2020) analiza como la contratacion publica se ha concebido como
instrumento de poderes contratantes, para conseguir fines complementarios a
los de dotacion de obras, bienes y servicios. Uno de los fines debe ser la
proteccion y defensa de los derechos humanos de los participantes, en un
Estado democréatico, por ende, se plantean las diferentes fases de la
contratacion con sustento en el derecho en mencion. El autor detalla la
concepcidn de la contratacion estratégica. El estudio es bibliografico, que parte
de un analisis documental de las dimensiones criticas de la contratacion y los
derechos vinculados. Los hallazgos plantean que si los derechos humanos son

el fundamento de la vida social, es necesario que la contratacion puablica sea



una potestad publica, que no pueda desconocer su significado y deben ponerse
al servicio de su promocion y defensa, garantizar que la administracion
contrate con empresas respetuosas y cumplir con los procesos de contratacion
de manera transparente. No pueden rehuirse los fines institucionales de la
contratacion publica, sobre todo garantizar procesos selectivos basados en la
concurrencia y publicidad, pero pueden introducirse en las diferentes fases,
medidas que tengan como finalidad el respeto a los diferentes derechos
humanos en las etapas de preparacion, adjudicacion, ejecucion y supervision de

la contratacion.

Ricaurte (2017) plantea en su trabajo “El Mecanismo Planteado en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica para presentar
reclamos y recursos y los derechos constitucionales a la Seguridad Juridica y al
Debido Proceso”. La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica estd encargada de regular las contrataciones de obras, bienes y
servicios. Las contrataciones publicas involucran el uso de recursos publicos,
por ende, es necesario establecer si se cuenta con un procedimiento adecuado
en la etapa contractual de los procesos de contratacion, el problema determina
que quienes participan en ellos, han visto vulnerado sus derechos e intereses. El
problema formulado plantea ;Hasta qué punto el procedimiento establecido en
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica para presentar y
resolver reclamos y recursos en la fase precontractual observa los derechos
constitucionales al debido proceso y a la seguridad juridica? La metodologia es
una revision bibliografica y legal de la normativa expedida en el Ecuador y se
conceptualizan los derechos a la seguridad juridica y al debido proceso. Los
hallazgos determinan que el procedimiento previsto en la ley con respecto a los
procesos de contratacion publica no observa los derechos constitucionales a la
seguridad juridica y el debido proceso. También existe una falta de claridad en
las disposiciones legales, al no observar las garantias basicas determinadas en
el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Si los

reglamentos presentan inconvenientes, es incongruente que las autoridades



respeten su cumplimiento, por lo cual, no podra precautelar los derechos de las

partes involucradas.

2.2. Derecho a la seguridad juridica

2.2.1. Definicién

La definicion de seguridad juridica es una tarea dificil, incluso imposible en
unas pocas paginas. Es necesario resumir algunos conceptos principales en
relacion, para poner las conclusiones sobre una base tedrica y objetiva. La
teoria del derecho natural, el positivismo y el humanismo juridico disefian la
nocion de seguridad en el derecho. Como cualquier otro tema del derecho, son
relevantes diferentes enfoques, pero desde el punto de vista tedrico se destacan
dos aspectos principales, la seguridad juridica como un derecho natural y la
seguridad juridica como un elemento del sistema legal. En ambos casos, la idea
de seguridad juega un papel importante en la elaboracién de leyes (lvaylova,
2017).

La teoria del derecho natural considera la seguridad juridica como un derecho
natural de la seguridad y establece una conexién entre los derechos humanos y
la idea de justicia material. Hobbes es el autor que entiende la seguridad como
la paz que surge del contrato social y los ciudadanos entregan su seguridad al
Poder. La seguridad juridica es una garantia de los derechos humanos en el
contexto global. La idea positivista de seguridad juridica escruta y defiende
procedimientos y técnicas que aseguren e impliquen garantias para el
ciudadano. La seguridad juridica se entiende como justicia formal o procesal,
la justicia material no es materia de derecho. En ese sentido, la idea béasica del
positivismo presenta la seguridad juridica en estrecha relacion con el sistema
juridico, una concepcion sistematica del derecho como un conjunto de reglas.
La seguridad juridica no puede entenderse sin un sistema o un ordenamiento
juridico. Todo sistema juridico existe por un cierto nivel de seguridad juridica
(Ivaylova, 2017).



2.2.2. Importancia del derecho a la seguridad juridica

La seguridad juridica es un valor axiol6gico previsto en la Constitucion. La
dimension subjetiva estd ligada a la confianza legitima de los ciudadanos
respecto de la conducta del Estado. La idea de seguridad juridica se relaciona
intrinsecamente con el Estado democratico de derecho y con la proteccion de la
confianza legitima que deben tener los ciudadanos en relacion con el
desempefio del Estado. Todo el ordenamiento juridico debe basarse en un
minimo de previsibilidad juridica, con el objeto de evitar que se perpetle la
incertidumbre en las relaciones juridicas iniciadas (Ribeiro Cardoso & Barretto
Doria, 2020).

Umaria (2002) menciona que la seguridad juridica depende de forma prioritaria

de tres capacidades:

e La capacidad del gobierno de naturaleza politica, el grado de
institucionalidad del pais y la gobernabilidad que guarda directa relacion
con el balance entre los poderes del Estado y la vigencia del Estado de

derecho como fuente de institucionalidad y estabilidad juridica.

e La capacidad de produccion normativa, relacionada a la calidad del derecho

positivo, comprendido como la totalidad del ordenamiento juridico.

e La capacidad de gestién, que se relaciona con la calidad del aparato judicial

y de la administracion publica.

Sagliés (1997) menciona que el concepto de seguridad juridica demanda la
aptitud para prever los comportamientos estatales y privados de forma precisa,
conforme al derecho que sea vigente, claro y estable, que los comportamientos

tengan minima razonabilidad, los riesgos de infraccion sean bajos y de existir
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sean convenientemente castigados e indemnizados por la autoridad
competente. La seguridad juridica compromete a todos los poderes del Estado,
puesto que deben garantizar este derecho como tarea esencial, es una base para
el cumplimiento del acto administrativo, con sustento en todos los
procedimientos y la toma de decisiones adecuadas, segun el marco

constitucional.

Hay otras consideraciones que contemplan la seguridad juridica. Campos
(2018) considera que es necesario contar con un marco legal ordenado y claro,
que sea garantia del principio democrético. El autor plantea la simplificacion
del marco legal para una mayor competitividad, para lograrlo es necesario el
respeto a las normas de produccion del derecho, el cumplimiento de los
reglamentos con informacidn clara y procedimientos eficaces. La eliminacion
de clausulas derogatorias generales es una propuesta, evitara incurrir en
contaminacion legislativa y mejorara la norma aplicable. También facilitara el
mantenimiento de un procedimiento coherente, ordenado y sistematizado, con

mayor calidad en las leyes que garanticen la seguridad juridica.

2.2.3. Principios del derecho a la seguridad juridica

Los principios en materia administrativa son cualidades de caracter objetivo, de
tipo intrinseco del hombre, es decir, es un cumulo de valores, creencias normas
y demés cualidades que se generan a través de las diferentes fuentes del
derecho (Andrade Urefia, 2022). El articulo 227 de la Constitucién del Ecuador
del 2008 menciona que:

La Administracion Pablica constituye un servicio a la colectividad

que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,

jerarquia, desconcentracién, descentralizacion, coordinacion,

participacion, planificacion, transparencia y evaluacion.

La seguridad juridica en el campo del derecho es un reto, su finalidad es

resolver los conflictos de intereses, puesto que un sector goza de preferencia en
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cuanto la rigurosa aplicacién de la normativa legal dictada y otro en cambio a
la ética y moralidad de la ley que se va a aplicar. La experiencia juridica de la
ponderacion de hechos, normas y valores ha sido objeto de continuo debate. La
seguridad juridica se desarrolla en términos de orden, certeza, confianza,
predictibilidad, legalidad, motivacion, entre otros. Que son principios que
transitan en todo el ordenamiento, incluyendo desde luego las normas
fundamentales que le preside, por ende, su conocimiento es de caracter

implicito y tiene relacién con el debido proceso (Cervantes, 2020).

2.2.4. Debido proceso

El debido proceso es el limite de la actividad estatal, constituyéndose en el
conjunto de requisitos que se observan en las instancias procesales a efectos
que los ciudadanos se encuentren y tengan las condiciones de defender de
forma adecuada sus derechos ante cualquier actor del Estado que pueda
afectarlos. Esta accion debe aplicarse para asegurar los derechos y garantias de
las partes en un procedimiento juridico. Es la forma y la manera como se debe
actuar procesal y juridicamente. Por la importancia que tiene para este trabajo
relacionar los derechos constitucionales a la seguridad juridica y al debido
proceso. Las reglas incorporadas en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales, tienen caracter eminentemente procesal y aunque vayan
dirigidas fundamentalmente a los jueces y a los érganos de la administracion
que emiten actos creadores de normas jerarquicamente inferiores a la ley,
también constituyen reglas para el legislador y permiten que el contenido de las
leyes sea sometido a examen (Ricaurte, 2017). El debido proceso en un estado
constitucional de derechos, justicia social y democratico es esencial,
constituyéndose, en un eje en el cual debe cimentarse la administracion publica
(Andrade Urefia, 2022).

2.2.5. El principio de legalidad

Previo a iniciar el andlisis del principio de legalidad, es importante definir
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ciertas aristas de la presente tematica, esto es, la discrecionalidad que permite
la Resolucion No. RE-SERCOP-2019-0000100, la cual nace o se desprende
debido a la insuficiencia regulatoria del Estado, ya que, la estricta legalidad
limita al maximo esta actuacion, es imperativo desarrollar las exigencias de la
estricta legalidad en contratacion publica.

En materia de contratacion publica, las partes intervinientes estan compuestas
en el &mbito pablico, por el estado representado por sus entidades contratantes,
y en el &mbito privado, por proveedores (personas naturales, personas juridicas,
consorcios, asociaciones, etc.). En este sentido, es imperativo que el Estado
garantice dentro esta participacion, la aplicacion de los principios y derechos
de sus partes, haciendo énfasis en los principios de legalidad, igualdad y
concurrencia, parametros basicos que permiten el goce de derechos y

desarrollo nacional.

Ahora bien, es necesario entender que todo procedimiento se encuentra atado,
al actuar de la sociedad, en este sentido depende mucho de las costumbres,
valores y principios con las que son formados los ciudadanos Ecuatorianos,
pais caracterizado por la corrupcion y por la forma de gobernabilidad en la que
todo el poder fluye directamente del lider. Esto constituye esencialmente la
mescla de los sectores publico privado. Estos regimenes son autocraticos u

oligarquicos, denominados Patrionalismo.

Realizando una composicion del presente analisis con la evaluacion detallada
de la Resolucion, se desprende la hipétesis de que la misma, no cumple con los
requisitos minimos de valides, ya que, el vicio determinado se zanja en una
deficiencia motivacional, pardmetro de verificacion del cumplimiento del
debido proceso, aplicado en sede constitucional. ElI documento analizado, es
caracteristico del que hacer ecuatoriano, distinguiéndose por la forma de
creacion de actos administrativos que se encuentran plagados de reformas, que
lo Unico que logran es constituirse en parches juridicos, que no cumplen su

cometido.
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Por el contrario, el principio de legalidad es una institucion que es muy
reconocida en la doctrina juridica, constituyéndose en una de las
manifestaciones mas esenciales del Estado de derecho (Silva, 2020). Este
principio es representado como un limite de caracter formal para las
actuaciones del Estado, definiéndose como una figura legal que establece las
actuaciones posibles y previsibles en el ordenamiento juridico vigente, que
ayudan a precautelar los derechos de los ciudadanos (Guerrero Salgado &
Rodriguez Estévez, 2022). El principio de legalidad se define como el margen que
tiene la administracion publica vinculada con la aplicacion directa de la norma
prescriptiva, por subsuncién normativa, a hechos establecidos, es decir, son los efectos
que la ley prevé para actuar y se ejecuta por el Estado (Espinosa Proafio & Molina
Coello, 2017).

Este principio también ha sido recogido por la Corte Constitucional del
Ecuador (2018) en la sentencia N° 216-18-SEP-CC, que define ciertas
consideraciones, y detalla que el principio de legalidad garantiza que las
instituciones publicas y sus delegados ejerzan el poder publico con el respeto a
los derechos constitucionales de los ciudadanos, su vigencia constituye una
garantia de proteccidn frente a los operadores de justicia y administrativos, sus

potestades, competencias y atribuciones nacen de la Constitucion y la ley.

El principio de legalidad significa que los actos y comportamientos de la
administracion publica deben estar debidamente justificados en una ley previa,
que preferible pero no necesariamente debe ser de caracter general. Se trata al
sometimiento primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la ley
del poder legislativo y del ordenamiento juridico, que incluye las normas
reglamentarias emanadas de la propia administracion, denominado bloque de
legalidad o el principio de juridicidad de la administracién. También se
menciona, no la idea de un bloque sino de una piramide, puesto que resalta la
jerarquia normativa existente entre las diferentes fuentes de derechos que
integran el ordenamiento juridico y forman parte del sistema juridico (Gordillo,
2015).
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La teoria acerca de la pirdmide de Kelsen y la jerarquia normativa, representan
el concepto de Gordillo (2015), que es un método juridico estricto, que tiene
como finalidad eliminar la influencia de caracter teologico y psicoldgico, en la
construccidn histérico juridica, la finalidad es acotar la mision de la ciencia del
derecho al estudio exclusivo de las formas normativas posibles y las
conexiones entre estas. Su objetivo es caracterizar las diferentes clases de
normas ubicandolas en un orden, para distinguir cual predomina sobre las
demas. Se presentan las figuras en las cuales se especifica la piramide de
Kelsen a nivel nacional, por planos de legalidad, desde el nivel internacional
hasta el comunitario y desde la Constitucion hasta el acto administrativo, las
figuras 1 a la 4, expresan la jerarquia normativa o la pirdmide kelnesiana
(Galindo Soza, 2018).

Figura 1. Piramide de Kelsen a nivel nacional

Denominado Carta Magna
Canstitucion
Emitido por el Congreso

tido por el Ejecuti

Ern it
Minist
L 4

" Resoluciones Supramas

IFuente: Galindo Soza (2018).

En la figura 1 se muestra hasta el nivel ministerial nacional, la jerarquia
normativa detallandose la Constitucion como la parte esencial hasta finalizar

con las resoluciones supremas.
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Figura 2. Piramide de Kelsen por planos de legalidad

1° PLANO DE
LEGALIDAD

2° PLANO DE
LEGALIDAD

/ 3° PLANO DE LEGALIDAD \

Fuente: Galindo Soza (2018).

En la figura 2, se menciona el plano de legalidad de la legalidad, que se

encuentran vinculados con los niveles de gobierno.

Figura 3. Piramide de Kelsen desde la Constitucion hasta el acto

administrativo

Constitucién

'os tratados y convenlos
internacionales

las leyes orgdnicas

las leyes ordinarias

las normas reglonales y las
ordenanzas distritales

los decretos y reglamentos

las ordenanzas

los acuerdos y las resoluclones

Fuente: Galindo Soza (2018).
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En la figura 3, la jerarquia normativa parte de la norma constitucional hasta los
actos administrativos. La Constitucion constituye la norma esencial del Estado.

2.2.6. El Principio de eficacia

La eficacia esté relacionada al resultado que se pretende lograr identificAndose
con conceptos de productividad, puesto que trata acerca del rendimiento de la
organizacion en la realizacion de sus fines, sin confundirse con el principio de
eficiencia. El resultado esta condicionado por el papel que la normativa
constitucional le reserva a la administracion pablica como encargada del
cumplimiento de determinados objetivos, persigue la objetividad en el
cumplimiento de los fines determinados, sin dejar de estar subordinada al
desarrollo de su actividad por decisiones politicas y econdémicas (Rastrollo,
2017).

La eficacia es un principio juridico que establece un mandato, la
administracion publica no puede desvincularse del mismo, ni en su actividad ad
extra ni su actuacion ad intra. El principio abarca los siguientes aspectos
especificos:

e EIl régimen juridico de las administraciones publicas como poder
publico, para poder demandar su adecuacion a las exigencias de la
eficacia.

e Laorganizacién interna de cada administracion.

e Las relaciones interorganizativas o interadministrativas (Realidad &
Nevado-Batalla, 2003).

2.2.7. El Principio de eficiencia
La doctrina juridica define la eficiencia desde la légica juridico-econdémica
constituye la capacidad de la satisfaccion de una necesidad prioritaria y

existente usando la menor cantidad de recursos econdmicos y temporales

posibles. La igualdad es comprendida como el similar punto de partida entre
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los oferentes, relacionados con el poder de participacion y negociacion segin la
normativa vigente. Finalmente, la transparencia es la caracteristica esencial de
un proceso de compra publica, en el cual la entidad privada o persona
particular, consigue su calidad de contratista de forma meritoria y legitima
(Villacreses Valencia, 2020). La proyeccion del principio de la eficiencia en el
ambito de la administracion publica constituye un fundamento juridico para
facilitar una aproximacion paulatina de las formas de gestion en las

organizaciones (Rastrollo, 2017).

Uno de los principios esenciales de la administracion publica es alcanzar la
eficiencia en todos los niveles de su actividad, con el fin de satisfacer las
necesidades de los ciudadanos. La administracion pablica esta tradicionalmente
orientada a alcanzar la eficiencia para alcanzar los objetivos relativos a la
prestacion de servicios publicos a los ciudadanos. La eficiencia se considera
como la relacion entre objetivos determinados y resultados que se alcanzan con
los minimos recursos y esfuerzos. En sentido general, la eficiencia puede
lograrse bajo las condiciones de aprovechamiento de los productos de un acto
administrativo en relacién con los bienes utilizados. Los principios de la buena
administracion determinan la relacion entre la administracion y los ciudadanos,
donde se requiere un equilibrio entre el interés pablico y el de los ciudadanos.
La implementacion de tales principios busca un adecuado sistema
administrativo que fije las reglas para la toma de decisiones legales, eficientes
y oportunas a través de la proteccion de los derechos de los ciudadanos, asi
como la administracion estructurada y la justicia administrativa efectiva. En
caso de que un drgano administrativo no respete las reglas anteriores, toda
persona tiene derecho a la revision judicial para influir en el aumento de la

eficiencia de la administracion publica (Batalli & Pepaj, 2018).

2.2.8. Garantia de la motivacion

La garantia de la motivacion es un derecho reconocido en la Constitucion del

Ecuador. En la sentencia No. 1158-17-EP/21 de la Corte Constitucional, se
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desarrolla el test de motivacion, la jurisprudencia reciente de la Corte define
algunas pautas para examinar la vulneracion de esta garantia, incluyen un
criterio rector, segun el cual toda la argumentacion juridica debe tener una
estructura minimamente completa segun el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

El criterio rector que sustenta la motivacion segun la Corte Constitucional
menciona que la argumentacién juridica es suficiente cuando cuenta con una
estructura minimamente completa. El articulo 76, numeral 7), literal I) de la
Constitucion del Ecuador define lo siguiente:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas.

No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas

o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia

de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos

administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren

debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o

servidores responsables seran sancionados.

La Corte en la sentencia 1158-17-EP/21 establece que la norma constitucional
define los elementos argumentativos minimos, que son elementos de la
estructura minima de una argumentacion juridica. Se conlleva a la obligacion
de “enunciar en la sentencia las normas o principios juridicos en que
fundamentan los juzgadores” y también “explicar la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho”. Adicionalmente, agrega un tercer
elemento, el cual es enunciar los hechos del caso. El criterio rector para evaluar
la vulneracion de la garantia de motivacion determina que una argumentacion
juridica es suficiente al contar con una estructura minimamente completa que
deberd estar integrada por una fundamentacion normativa suficiente y una

fundamentacion factica suficiente (Corte Constitucional del Ecuador, 2021a).

Tabla 1. Fundamentacidn de la motivacién

Fundamentacion normativa Fundamentacion factica
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Debe contener la enunciacion y
justificacion de los principios y
normas juridicas en los cuales se
funda una decision.

No consiste solamente en la mera
enumeracion, enunciacién o citacion
de las normas, sino de desarrollar un
razonamiento relativo a la
interpretacion y aplicacion del
derecho.

justificacion suficiente de los hechos

Esta establece que debe contener una

dados por probados en el caso.
Se debe exponer el acervo probatorio
y permitir conocer cuales son los

hechos.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador (2021a)

Cuando existe vulneracion de la garantia de la motivacion, la Corte ha

establecido las deficiencias y vicios motivacionales. La tabla 2 y 3 presenta sus

definiciones, planteandose los fundamentos en los cuales se sustentara la

evaluacion del criterio rector.

Tabla 2. Tipos de deficiencias motivacionales

Tipos de deficiencias

Inexistencia Ausencia absoluta de los componentes
minimos de la motivacion.

Insuficiencia Cumplimiento defectuoso de los
componentes minimos.

Apariencia Cuando a primera vista parece

suficiente, pero en realidad no lo es,
porque incurre en vicios que afecta la

denominada suficiencia.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador (2021b).

Tabla 3. Vicios motivacionales

Vicios motivacionales

Descripcion

Incoherencia

Existe contradiccion entre:

e Premisas y conclusion (l6gica)
e Conclusion o decision (decisional)

Inatinencia

Las razones no tienen que ver con el
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punto en discusion.

Incongruencia Este se da cuando:

No da respuesta a los argumentos de
las partes,

No aborda cuestiones exigidas por el
Derecho en determinadas decisiones.

Incomprensibilidad No es razonablemente inteligible.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador (2021b).

La Corte sefial6 también que el analisis del cumplimiento de la garantia de la
motivacion, en un caso especifico no solo consiste en la aplicacion de una lista
de control, alejandose del llamado test de motivacion, debe fundamentarse en
cada caso concreto, segun los antecedentes, la normativa de la decision y las

argumentaciones juridicas que dan sustento.

2.3. Acto administrativo

2.3.1. Definicidn

En el Codigo Organico Administrativo (COA) en el articulo 98 define el acto
administrativo:
Acto administrativo es la declaracion unilateral de voluntad,
efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce
efectos juridicos individuales o generales, siempre que se agote con
su cumplimiento y de forma directa. Se expedird por cualquier
medio documental, fisico o digital y quedara constancia en el

expediente administrativo (Asamblea Nacional del Ecuador, 2017).

En el articulo 99, se define los requisitos de validez del acto administrativo.

1. Competencia
2. Objeto

3. Voluntad

4. Procedimiento

5. Motivacion.
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En el contexto de la seguridad juridica en la administracion, es necesaria la
definicion de la eficacia del acto administrativo. En el articulo 101 del COA se
menciona que:

El acto administrativo serd eficaz una vez notificado al

administrado. La ejecucion del acto administrativo sin cumplir con

la notificacion constituira, para efectos de la responsabilidad de los

servidores publicos, un hecho administrativo viciado.

2.3.2. Elementos del acto administrativo de contenido individual

Todos los actos administrativos deben llevarse a cabo conforme a un proceso
justo, abierto y democratico basado en el principio de administracion por ley a
fin de proteger los derechos e intereses de los ciudadanos, mejorar la eficiencia
administrativa, promover el bienestar del pueblo, y, generar confianza en la
administracion. Todos los actos administrativos se regiran por la ley y los

principios generales del derecho (Bernal, 2008).

2.3.3. Capacidad y competencia administrativa

La competencia es el conjunto de facultades que un 6rgano puede, de forma
legitima ejercer, en razon de la materia, territorio, grado y tiempo, entre sus
caracteristicas es improrrogable. La teoria menciona que hay quienes piensa
que debe surgir de una norma legal expresa, el segundo planteamiento detalla
que de forma expresa o implicita y finalmente solo de manera implicita del

objeto o fin mismo del 6érgano administrativo (Gordillo, 2021).

Tabla 4. Competencia administrativa

Razon de la | Razoén del | Territorio Tiempo

materia grado

Son Se refiere a la | Comprende el | Se refiere a los casos en
actividades o | posicion  que | &mbito en el cual | que un Organo tiene
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tareas que de | ocupa un | es legitimo el | facultades durante un
forma legitima | érgano  dentro | ejercicio de la | lapso de tiempo
pueden del orden | funcion, especifico.
desempefiar el | jerarquico de la | excederlo
organo, es | administracion | establece la
decir, al | pablica 'y la | nulidad 0
objeto de los | competencia en | inexistencia del
actos 0 | principio acto.

situaciones de | improrrogable,
hecho ante las | no puede un
que puede | 6rgano inferior
dictarlos. tomar la
decision  que
corresponde al
supervisor 0
viceversa, solo
en los casos de
admisibilidad
de la delegacion

y avocacion.

Fuente: Gordillo (2021).

En este punto se hace un tratamiento de las condiciones de forma del acto
administrativo, considerandose como aquellas que el acto debe revelar al
instante de realizar el primer examen administrativo. Estas son a veces no
obligatorias por causa de la existencia de actos verbales, implicitos o tacitos,
como los producidos en el silencia administrativo. La jurisprudencia establece
algunas formalidades para los actos como la fecha, la mencion, el tipo y las
firmas correspondientes del acto (Molina Betancur, 2002). El acto

administrativo debe ser legal y cumplir con la normativa definida en el COA.
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El acto administrativo puede ser considerado como ilegal cuando no respeta la
jerarquia positiva, que es contraria a Derecho. La subordinacion constante a la
actividad de la administracion y al derecho constituye una garantia de
estabilidad juridica y seguridad de la administracion publica. Cuando la
actividad de la administracion publica irrespeta las normas, esto tiene como
consecuencia el ejercicio arbitrario del poder y la inestabilidad del
ordenamiento juridico. El respeto a la legalidad se basa en la presuncion, en la
cual los actos administrativos son legalmente actuados hasta que un juez decida

todo lo contrario (Molina Betancur, 2002).

2.3.4. Eficacia del acto administrativo

La Constitucion del Ecuador menciona en su articulo 227 que la administracion
publica “constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios
de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacién, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion”. Los
principios tienen relacion con la seguridad juridica y la aplicacién eficiente del

acto administrativo para los funcionarios publicos.

2.3.5. Procedimiento administrativo

El término "procedimiento administrativo” utilizado en esta Ley significa el
procedimiento que deben seguir las autoridades administrativas para realizar
actos tales como dictar disposiciones administrativas, celebrar contratos
administrativos, establecer dérdenes legales y reglas administrativas, decidir
sobre planes administrativos, emplear orientacion administrativa y tramitar con

peticiones (Bernal, 2008).

El procedimiento administrativo, constituye un cauce formal tanto para el
ejercicio del Poder de la Administracion Publica, como para la materializacion
y defensa de los derechos de los ciudadanos; por tanto, es importante disefiar
sus principios fundamentales, que en su mayoria devienen de las garantias

civiles y el debido proceso consagradas en la Constitucién (Ricaurte, 2017).
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2.3.6. La decision y la motivacién en el acto administrativo

El término ™autoridad administrativa” significa una organizacion que
representa al Estado, cualquier organismo autonomo local o cualquier otro
sujeto de administracion con personalidad juridica independiente, en
declaracion de su intencion y en el ejercicio de los asuntos publicos. Una
persona o entidad comisionada para ejercer la autoridad publica se considerara
una autoridad administrativa dentro del alcance de sus funciones (Bernal,
2008).

Los reglamentos y resoluciones administrativas deben estar debidamente
razonadas y fundamentadas con base a la ley, la finalidad de que conozcan los
motivos de la decision administrativa, aunque no este involucrada la peticion
de una parte, sino que su aplicacién sea atinente y general. Es necesario contar
con una legislacion méas desarrollada para regular y guiar el actuar de la
administracion publica y el cumplimiento de requisitos para cumplir con sus
actuaciones como la motivacion del acto administrativo, el paralelismo de las
formas y su publicidad, entre otros. La motivacion indica si el funcionario esta
cumpliendo con el principio de legalidad en todas sus condiciones y define la
interpretacion que le estd haciendo a la norma, cuando se tienen conceptos
juridicos determinados y el poder para ejercer el derecho de defensa o control
sustentado en un Estado de derecho. La falta de motivacion, también incumple
con el principio de legalidad, por lo cual las resoluciones que no cumplan
deben derivar en nulidad (Maldonado, 2020).

2.3.7. Acto administrativo en el proceso de contratacion publica
Los procesos de contratacion publica no escapan al deber de motivacion,
puesto que la adjudicacion de una obra publica se emite via acto

administrativo. Segun el articulo 89 del COA, el acto administrativo es una

manera en la cual se expresa la voluntad de la administracion publica. La
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adjudicacion de una obra, bien o servicio por parte de una institucion publica a
un contratista constituyen acto administrativo que no se escapa de la aplicacion
de dos facetas que a veces se contraponen la primera es la presuncion de
legitimidad y validez y la segunda la nulidad constitucional por falta de

motivacion (Villacreses Valencia, 2020).

2.4. Contratacion publica

2.4.1. Definicion

La contratacién publica es definida con el proceso a través del cual las
autoridades publicas compran obras o servicios a empresas o instituciones,
usando el dinero del Estado, es un instrumento necesario para la promocién de
la responsabilidad social empresarial y la participacion de las entidades
privadas en el ambito pablico, asi fortalecer los mecanismos de participacion.
Estd constituye una actividad esencial econémica para los paises, porque
fomentan la transformacion hacia un modelo sostenible y social,
garantizandose la participacion de actores sociales y econémicos, en la mejora

de la calidad de las obras y servicios que prestaran (Tornos Mas, 2020b).

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica en el articulo 6

brinda las definiciones, menciona que;

5. Contratacion Publica: Se refiere a todo procedimiento
concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion
de obras publicas o prestacion de servicios incluidos los de
consultoria. Se entenderd que cuando el contrato implique la
fabricacion, manufactura o produccién de bienes muebles, el
procedimiento serd de adquisicion de bienes. Se incluyen tambiéen
dentro de la contratacion de bienes a los de arrendamiento

mercantil con opcion de compra.

Los procesos de contratacion estan divididos en etapas como se aprecia
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en la figura, las mismas sirven para potencializar los procesos y su
culminacion en orden cronoldgico y estdn establecidas en la ley

ecuatoriana.

Figura 4. Etapas del proceso de contratacion publica

= Inicia el proceso:
= Planificacién y convocatoria
. = Presentacion de
documentacion
Etapa pcresupueslal it
= Cargar pliegos al sistema
precontractual = Proceso de seleccion (
adjudicado, desertado,
cancelado)

Etapa
contractual

Etapa
postcontractual

Fuente: Vaicilla-Gonzélez et al. (2020).

2.4.2. Antecedentes para la reforma de la contratacion publica ecuatoriana

La legislacion en materia de contratacion publica ha sufrido cambios muy
profundos con la expedicién de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y también la implementacién del portal de compras
publicas que permitan la modernizacion del sistema (Soria, 2011).

La contratacion publica en el Ecuador tiene los siguientes antecedentes por su
evolucion:
e La Ley de Hacienda de 1863 expedida mediante decreto ejecutivo del
Presidente Garcia Moreno el 20 de octubre de 1863 y codificada en el
Registro Oficial nimero 1010 de diciembre de 1899.
e Ley de Hacienda de1927-1928, publicada en el Registro Oficial 488 del 16

27



de noviembre 1927, con importantes reformas al proceso de licitaciones,
aprobado por la Junta de Licitaciones.

e Leyde Licitaciones de 1964.

e Leyde Licitaciones y Concurso de Ofertas de1974.

e Ley de Consultoria de 1989 publicada en el Registro Oficial 136 del 24 de
febrero de 1989.

e Ley de Contratacion Publica de 1990, y su codificacion publicada en el
Registro Oficial 272 de 22 de febrero del 2001;

e Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica de 2008

publicada en el Registro Oficial. Suplemento 395 el 4 de agosto del 2008.

2.4.3. Antecedentes normativos internacionales

Para brindar garantias en las condiciones de competencias abiertas,
transparentes y equitativas en la contratacion publica. Los miembros de la
organizacion mundial de comercio han negociado el acuerdo sobre
contratacion publica (ACP). EI ACP constituye un acuerdo plurilateral
negociado en el marco de la OMC. El objetivo es la apertura mutua de los
mercados de contratacion publica entre las partes firmantes, el resultado de
varias rondas de negociaciones ha abierto la competencia internacional es
decir, la participacion de los proveedores de las partes en el acuerdo que
brindan bienes servicios o servicios de construccion con un valor estimado de
1.7 billones de dolares de forma anual (Organizacion Mundial del Comercio,
2022).

Las convenciones sobre la contratacion publica se han previsto en el Acuerdo
Comercial Multipartes que se organizan en dos segmentos que se encuentran
interrelacionados entre si. El primero establecido en el Titulo VI del ACM,
desde el articulo 172 al 194, que tiene disposiciones normativas aplicables a las
partes que se suscribieron, que trata acerca del desarrollo normativo conceptual
de la contratacion publica. La segunda hace mencién del Anexo Il en el cual

constan las ofertas reciprocas que las partes efectlan para la apertura de los
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diferentes procedimientos de contratacion. El Titulo VI “Contratacion Publica”
del ACM tiene como objetivo la apertura de los mercados de contratacion
gubernamental de los paises que son parte de la Unidn europea, define el marco
juridico al que las partes se someteran para la adquisicion de bienes y servicios.
El acuerdo comercial fomenta el intercambio internacional de bienes vy
servicios, su fin es eliminar las barreras de entrada o los elementos que pueden
ser contrarios a la igualdad de condiciones, de acceso a las oportunidades que
necesitan los Estados para el cumplimiento de sus objetivos. Se precautela la
igualdad de participacion en los procedimientos de contratacion publica, con
un buen trato y no discriminatorio (Aguirre Ribadeneira, 2017).

2.4.4. Antecedentes normativos nacionales

La normativa de contratacion publica se encuentra establecida en la siguiente
legislacion. En el articulo 288 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador
establece:
Las compras publicas cumplirdn con criterios de eficiencia,
transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se
priorizardn los productos y servicios nacionales, en particular los
provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro,

pequefias y medianas unidades productivas.

También en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en
el articulo 1, objeto y ambito:
Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacion Publica y
determina los principios y normas para regular los procedimientos
de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de

consultoria.
La figura presenta la Pirdmide de Kelsen acerca de la normativa del Ecuador

vigente acerca de contratacion publica, iniciando desde la Constitucion hasta

los demas actos y decisiones de los poderes publicos.
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Figura 5. Piramide de Kelsen de la contratacion publica

Piramide de Kelsen

CONTRATACION PUBLICA " CONTROL DEL PODER
p ¥ DE MERCADO
S _
RESOLUCIONES RESOLUCIONES
SERCOP SCPM

RLORCPM

Fuente: Superintendencia de Control del Poder de Mercado (2015)

2.4.5. Democratizacion de la contratacion publica

La administracion publica para la consecucion de sus fines detalla las
actividades que se deben afectar en los actos administrativos contractuales, a
fin de que la contratacion de obras, bienes o servicios, aseguren el bienestar de
los ciudadanos. Con este fin los actos preparatorios y precontractuales deben

ser definidos en las leyes y reglamentos vigentes en el Ecuador (Soria, 2011).

Los adjudicadores trataran a los operadores econémicos en igualdad y sin
discriminacion, actuando de manera transparente y proporcionada. La
contratacion no se concebira con la intencion de exclusion, ni restringir la
competencia. La competencia se restringira cuando la contratacién tenga como
finalidad favorecer o perjudicar de manera indebida a los participantes en los

procesos de contratacion pablica (Razquin Lizarraga, 2022).
2.4.6. Derecho a la seguridad juridica y contratacion publica
La seguridad juridica, esta definida como la certeza que brinda un individuo o

persona juridica, de que sus derechos, bienes y negocios, tendran proteccion
legal sobre ataques o violaciones que pueden provenir de personas particulares
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o del Estado. Las caracteristicas de los contratos estatales han convertido a la
seguridad en el punto mas esencial a la hora de un anélisis previo y posterior al

efectuarse negocios juridicos con el Estado (Aranguren et al., 2022).

Los reglamentos evidencian la necesidad de mejoras en la toma de decisiones
de los actos administrativos. Las causas que se plantean son la inestabilidad de
materia normativa, en el exceso de leyes en la lentitud de procedimientos, han
creado un ambiente poco propicio a la hora de las contrataciones publicas, que

refleja también la calidad de los proponentes y las leyes conexas.

En materia contractual estatal, la seguridad juridica es planteada como una
garantia para que las empresas o instituciones del sector privado puedan hacer
un contrapeso contra el poder que tiene el estado, al momento de efectuar un
contrato, pero este fin se ha visto debilitado en las actuaciones que generan
dudas desconfianza y temor en los procesos de contratacion publica
(Aranguren et al., 2022)..

2.5. Procedimientos de licitacién de obras publicas

2.5.1. Definicién de licitacion

La licitacion es un procedimiento de caracter precontractual, previsto en la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su fin es elegir al
proponente que efectle la oferta que mas ventajas brinde al estado, constituye
un procedimiento de caracter legal, técnico al que deben sujetarse tanto la
identidad que contrata como los contratistas, con el proposito de tener una
relacién juridica con el Estado, es una exigencia para la buena administracion
publica es una condicion que busca la transparencia y la moralidad,
implementar mejores condiciones en la oferta para la entrega de prestaciones
que se traducen en obras, bienes o servicios de interés para la administracion
(Soria, 2011).
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La licitacion pablica, la licitacion selectiva, la contratacion directa y la subasta
electronica son los métodos de contratacion que prevé el ACM. La licitacion
publica es el método de contratacion por el cual existe una convocatoria
publica para la presentacion de ofertas de todos los ciudadanos con interés, en
cambio, la licitacion selectiva se efecta a través de una invitacion a
proveedores que ha sido previamente calificados, se cuentan con aquellos

preseleccionados (Aguirre Ribadeneira, 2017),

2.5.2. La licitacion segun la Ley de Contratacion Publica

En el articulo 48, de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica se describe la procedencia de la licitacion:

La licitacion es un procedimiento de contratacion que se utilizara

en los siguientes casos:

1. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos
previstos en el Capitulo 1l de este Titulo o, en el caso que una vez
aplicados dichos procedimientos, éstos hubiesen sido declarados
desiertos; siempre que el presupuesto referencial sobrepase el valor
que resulte de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el monto del
Presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio

econémico;

2. Para contratar la adquisicion de bienes o servicios no
normalizados, exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto
referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el
coeficiente 0,000015 por el monto del Presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico; y,

3. Para contratar la ejecucion de obras, cuando su presupuesto
referencial sobrepase el valor que resulte de multiplicar el

coeficiente 0,00003 por el monto del Presupuesto inicial del Estado
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del correspondiente ejercicio econémico.

CAPITULO 111
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MARCO METODOLOGICO

3.1. Ubicacién

El trabajo se realizard en la Republica del Ecuador, evidencidndose el contexto
legal de la contratacion publica, con informacion obtenida de diferentes

publicaciones nacionales.

3.2. Equipos y materiales
e Escritorio

e Computador

e Internet

e Cuadernos

e Hojas de papel bond

e Esferos

e Lapices

e Vehiculo o transporte

3.3. Tipo de investigacion

El enfoque de la investigacion es cualitativo de caracter hermenéutico que
evaluara los diferentes elementos legales que regulan el derecho a la seguridad
juridica en los procedimientos de licitacion de obras publicas en la Resolucion
No. RE-SERCOP-2019-0000100. En un contexto fenomenologico que
sustentan los hechos que determinaron la aprobacion de la resolucion, desde los

métodos historico—logico, deductivo—inductivo y analitico-sintético.

El tipo de investigacion es bibliografica documental que favorecio a la revision
e interpretacién de los textos relacionados con la Resolucion No. RE-
SERCOP- 2019-0000100, contemplandose los procedimientos de contratacién
publica y la Reforma de los modelos de pliegos version 2.1, de 09 de junio de

2017, de los procedimientos de licitacion de obras, menor cuantia de obras y
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cotizacion de obras, para uso obligatorio de las entidades contratantes.

3.4. Prueba de Hipotesis

La aplicacion de la Resolucion No RE-SERCOP-2019-0000100, genera
ineficacia en el derecho a la seguridad juridica en los procedimientos de

licitacion.

3.5. Poblacién y muestra

En la presente investigacion no se trabajé con una muestra poblacional
especifica, su analisis esta dirigido primigeniamente hacia la Resolucién No.
RE-SERCOP-2019-0000100, es decir, se efectuara un analisis de caso.

3.6. Recoleccién de informacioén

Para el proceso de recoleccion de informacién se utilizé la técnica denominada
andlisis de caso, planteado en el contexto normativo del derecho administrativo
que respondera aspectos especificos que influyeron en la construccion de la
resolucion y desarrollar un analisis critico e interpretacion de los derechos
relacionados con la seguridad juridica, planteandose el cumplimiento de la ley
segun la normativa que sustenta la contratacion puablica. El anélisis de caso
discute los aspectos normativos y la motivacion de la Resolucion No RE-
SERCOP-2019-0000100.

3.7. Procesamiento de la informacion
Para realizacion del procesamiento de informacion se procedid a cumplir con el
siguiente procedimiento de la aplicacién de un analisis de caso con la

Resolucion No RE-SERCOP-2019-0000100.

a) Primero se seleccionan las referencias bibliograficas y normativas para
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b)

proceder a la interpretacion de la resolucidon, con un sustento que favorezca
a comprender el derecho a la seguridad juridica en la Resolucion No RE-
SERCOP-2019-0000100, Reforma los modelos de pliegos version 2.1 de
09 de junio de 2017.

Posteriormente, se aplicard el andlisis de caso cumpliéndose con los

siguientes puntos:

Antecedentes legales de la Resolucion No RE-SERCOP-2019-0000100.
Aplicacion del método histérico - légico.

Problematica que planted la reforma de los modelos de pliegos version 2.1,
de 09 de junio de 2017, de los procedimientos de licitacién de obras, menor
cuantia de obras y cotizacion de obras, para uso obligatorio de las entidades

contratan.

Derecho comparado con un analisis del derecho a la seguridad juridica y
los procedimientos de licitacion de obras publicas.

Contenido y alcance de la Resolucion No RE-SERCOP-2019-0000100

Fundamentos legales de la Resolucion No RE-SERCOP-2019-0000100.

Derecho a la seguridad juridica en los articulos de la Resolucion No RE-
SERCOP-2019-0000100,

Cambios administrativos y procedimentales de la Resolucion No RE-
SERCOP- 2019-0000100.

Motivacion de la Resolucion No RE-SERCOP-2019-0000100.

Analisis critico del derecho a la seguridad juridica en los procedimientos de
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licitacion de obras publicas en la Resolucion No RE-SERCOP-2019-
0000100, Reforma los modelos de pliegos version 2.1 de 09 de junio de
2017.

3.8. Variables respuesta o resultados alcanzados

Con el desarrollo del andlisis de caso se procedera a:

» Evaluar la aplicacion de los procedimientos administrativos de contratacion
de obras, a la entrada en vigor de la Resolucion Administrativa No. RE-
SERCOP- 2019-0000100 del SERCOP, determinandose como cumple con
el derecho a la seguridad juridica, con una revisién de la ley y los aspectos

determinadas en la misma.

» Detallar los fundamentos teoéricos de las facultades, competencias, y
alcances que en la actualidad tendrian los administradores de contratos
dentro de la fase contractual de cada contratacion publica de obra, asi como

también su cumplimiento.
+ Con la base de la presente investigacion, existe la proyeccion de emitir

recomendaciones a ser propuestas en los cambios normativos que a futuro

puedan ser aplicados por parte del SERCOP.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Antecedentes legales de la Resoluciéon No RE-SERCOP-2019-0000100.
Aplicacion del método historico - légico.

Los antecedentes relacionados con los procesos de contratacion publica, se
describe a través de los cambios y la vigencia de una ley que respalda el accionar
de las instituciones publicas y el acto administrativo de seleccion. Villacreses
Valencia (2020) mencionan que los legisladores entendieron que la forma de
evitar la natural tendencia al enriquecimiento del funcionario pablico por medio
de dadivas era limitando su potestad discrecional, respaldando su accionar de
manera normativa, esto se expresa dentro del articulo 9 numeral 3 de la LOSNCP
que indica que uno de los objetivos es “evitar la discrecionalidad en la
contratacion publica”. El objetivo se plasmé en la unificacion del proceso de
compras publicas a través del Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP, para que cada institucion no se declare independiente en la seleccién y

en la determinacion de reglas de contratacion.

4.2. Problemas juridicos analizados

Los problemas juridicos que se responderan tienen relacion con responder a las
siguientes preguntas: (COomo se aplica la garantia de la motivacién en la
Resolucion No RE- SERCOP-2019-0000100?, ¢(Coémo vulnera el derecho a la
seguridad juridica la Resolucion No RE- SERCOP-2019-0000100, con relacion al
principio de la eficiencia y legalidad? Todo proceso administrativo debe ser
eficiente, las decisiones deben fundamentarse en derecho como lo contempla la
ley. Los problemas se responderan durante el analisis critico, pero la evaluacion
legal, establece la vulneracion del derecho a la seguridad juridica, puesto que hay
omision en el debido proceso, al principio de legalidad, eficacia y la garantia de la

motivacion.
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4.3. Derecho comparado con un analisis del derecho a la seguridad juridica

y los procedimientos de licitacion de obras publicas.

El estado de derecho se fundamenta en el respeto y proteccion por los poderes
publicos de los principios reconocidos la norma constitucional. La seguridad
juridica es elemental en los procesos administrativos del Estado, el ciudadano
tiene una expectativa razonable fundada la actuacion del poder en la aplicacion
del derecho y la Administracién publica estd obligada a velar por el interés

general y el cumplimiento del mandato constitucional.

Al analizar los procesos de contratacion de publica, el Tribunal de Justicia de la
Unién europea en la sentencia del 08 de julio del 2015, define la diferencia entre
los criterios de seleccion y la adjudicacion de los contratos publicos, destaca el
requisito que debe acompafar el acto administrativo y su motivacion. La
motivacién en toda la actuacion administrativa debe salvaguardar los diversos
intereses de los administrados en el campo de contratos publicos es una garantia
del derecho administrativo que brinda las prerrogativas administrativas de la
interpretacion modificacion y resolucion contractual, como también la
discrecionalidad que el ordenamiento juridico brinda a dicha administracion en

distintos sectores sin perjuicio de su control judicial (Candela Talavero, 2015).

En el Ecuador cada reglamento deberia considerar la motivacion como eje de la
seguridad juridica, relacionar los posibles vicios motivacionales que puede
presentarse durante los contratos publicos. La jurisprudencia muestra requisito de
la motivacion en adjudicacion del contrato publico, definido con formalidad

sustancial, tiene criterios enmarcados y seguidos por la jurisprudencia interna.

4.4. Contenido y alcance de la Resolucién No RE-SERCOP-2019-0000100

La resolucion tiene un alcance nacional aplicable en Condiciones Particulares de

los Procedimientos de licitacion de obras, menor cuantia de obras y cotizacion de
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obras, para las entidades publicas como marca la ley, son aplicables en los
procedimientos de contratacion publica, desde el momento de su publicacién en el
Maodulo Facilitador de Compras Publicas y el Portal Institucional, sin perjuicio de

la ejecucion del resto de actualizaciones que se encuentran en desarrollo.

4.5. Fundamentos legales de la Resolucion No RE-SERCOP-2019-0000100.

Los fundamentos legales de la resolucion estan expuestos al inicio de esta, por lo
cual esta claramente definido, la base normativa, citdndose la Constitucion del
Ecuador, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica -
LOSNCP y el Cédigo Organico Administrativo (COA).

El articulo 226 de la Constitucion de la Republica, prescribe: Las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.
Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.

El articulo 227 de la Constitucion de La Reptiblica del Ecuador, establece: “La
administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y

evaluacion

El articulo 288 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone que: “Las
compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,

responsabilidad ambiental y social (...)”;
La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica -LOSNCP, define

al Servicio Nacional de Contratacion Publica -SERCOP, como un organismo de

derecho publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomia

40



administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria;

El articulo 6 de la LOSNCP define a los pliegos como: “Documentos
precontractuales elaborados y aprobados para cada procedimiento, que se
sujetaran a los modelos establecidos por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica.;”

El articulo 9 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica -
LOSNCP, establece que son objetivos prioritarios del Estado, en materia de
contratacion publica, entre otros: “1. Garantizar la calidad del gasto publico y su
ejecucion en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo; (...) 3. Garantizar

la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica; (...);

El articulo 10 de la Ley LOSNCP. prevé como atribuciones del Servicio Nacional
de Contratacion Publica, entre otras, las siguientes: “l1. Asegurar y exigir el
cumplimiento de los objetivos prioritarios del Sistema Nacional de Contratacién
Publica; (...) 5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacion
Publica del Ecuador. COMPRAS PUBLICAS, asi como establecer las politicas y
condiciones de uso de la informacion y herramientas electronicas del Sistema (...)
8. Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales,
aplicables a las diferentes modalidades y procedimientos de contratacién publica,
(....); 9. Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con

esta Ley (...).

El articulo 27 de la LOSNCP sefiala que: “(e**) seran obligatorios los modelos y
formatos de documentos precontractuales, y la documentacion minima requerida
para la realizacion de un procedimiento precontractual y contractual, que seran

elaborados y oficializados por el Servicio Nacional de Contratacion Publica.

4.6. Derecho a la seguridad juridica en los articulos de la Resolucion No
RE- SERCOP-2019-0000100
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La Resolucion objeto de andlisis juridico, no cumple con todos los términos
descritos por Cervantes (2020) que hacen mencién de orden, certeza, confianza,
predictibilidad, legalidad y motivacion. La forma de presentacion en la estructura
propia es confusa y no esta difundida a través de otros medios a los contratistas,
aungue cita de manera adecuada la ley y los antecedentes juridicos, la
presentacion es confusa para el lector.

La ilegalidad del acto administrativo es un vicio de forma o procedimiento,
cuando lo que emite el funcionario pablico es incompetente, puesto que no se
cumplen las condiciones formales establecidas (Molina Betancur, 2002). La
Resolucidn contiene un vicio motivacional denominado incompresibilidad, que
vulnera a la seguridad juridica, no se comprende la determinacion de los
articulados que puede influir en su aplicacion equivoca y vulnerar los derechos de
los participantes. En este sentido la deficiencia motivacional que presenta, se
define en un vicio de incomprensibilidad, puesto que no se definen los requisitos
legales, no contiene los elementos facticos suficiente y ademas no se conjuga los
parametros legales con los hechos, lo que puede causar una omision al
cumplimiento de los principios de legalidad y eficiencia, asi como al derecho a la

seguridad juridica.

4.7. Cambios administrativos y procedimentales de la Resolucién No RE-
SERCOP- 2019-0000100.

Los cambios administrativos de resolucién nacen de otras resoluciones, su
finalidad mejorar los procesos de contratacion publica en el Ecuador. Primero, la
Resolucion Externa No. RE-SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016,
con la cual se expide la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitidas
por el Servicio Nacional de Contratacidon Publica, establece en los Capitulos II. 111
y IV. del Titulo V “De los procedimientos de Régimen Comun”, las disposiciones
relativas a los procedimientos de Licitacion. Cotizacién y Menor Cuantia, de

obras;
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La Resolucion Nro. RE-SERCOP-2019-0000095, de 07 de enero de 2019, se
expiden reformas a la Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072, de 31 de
agosto de 2016, que afectan a los modelos de pliegos version 2.1 de fecha 09 de

junio de 2017, por lo que es necesaria su reforma.;

La Disposicion Transitoria Unica de la Resolucion antes citada, establece que en
el término de noventa (90) dias siguientes a la expedicion de la misma, el Servicio
Nacional de Contratacion Puablica reformara los modelos de pliegos de los
procedimientos de Licitacion de Obras, Menor Cuantia de Obras. Cotizacion de
Obras version SERCOP 2.1, en base a lo contemplado en la resolucion; los cuales,
seran aplicables desde el momento de su publicacion en el Mddulo Facilitador de
Compras Publicas y el Portal Institucional, sin perjuicio de la ejecucion del resto

de actualizaciones que se encuentran en desarrollo:

El Servicio Nacional de Contratacion Publica ha efectuado el analisis y trabajo de
reforma de los modelos de pliegos version 2.1, como se ha considerado necesario
efectuar reformas a los modelos de pliegos adicionales con la finalidad de depurar,
actualizar y optimizar los modelos de pliegos para uso obligatorio de las entidades
contratantes para los procedimientos de Licitacion de Obras. Menor Cuantia de
Obras. Cotizacion de Obras version SERCOP 2.1, conforme a la normativa
expedida por este Servicio Nacional, siendo necesaria su expedicién y posterior
publicacion a través de resolucién publica e impugnable para todos los actores del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, en garantia del derecho a la seguridad

juridica.

4.8. Motivacion de la Resolucion No RE-SERCOP-2019-0000100.

La motivacion debe especificar los elementos de hecho y derecho pertinentes, en
la medida en que el caracter suficiente de la motivacion se aprecie en el contexto y
en el conjunto de normas juridicas que regulan la materia de contratacion publica
(Razquin Lizarraga, 2022). En el ambito administrativo un acto estd motivado,

cuando se desarrolla en un contexto conocido por el interesado, que le ayuda al
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cumplimiento de las medidas que persigue y con ello adoptarlas. Para que la
Resolucion cumpla su cometido debe motivarse, ampliar su margen de
conocimiento y simplificar su procedimiento, que desemboque en un proceso
eficiente, en la toma de decisiones claras por parte de las Entidades Contratantes y
el respeto y resguardo del derecho a la seguridad juridica de las partes, en cada
proceso de contratacion publica.

Los procedimientos deben sustanciarse de manera pertinente cumpliendo en
primer orden con la norma constitucional, con la finalidad de evitar la vulneracion
del derecho a la seguridad juridica. El derecho de motivacion se encuentra
protegido por el derecho a la seguridad juridica y la seguridad juridica a su vez
debe encontrarse protegida por el Estado, con la finalidad de que los ciudadanos,
en este caso, los proveedores del Estado y los servidores publicos que participan
dentro de cada uno de los procedimientos administrativos, cuenten con los

parametros basicos para ejercer sus funciones y ejercer sus derechos.

La Resolucion analizada cumple con especificar la ley en la cual se sustenta, y la
facultad otorgada por la misma para su expedicion, pero carece de
fundamentacion factica suficiente, es decir, no existen dentro del acto en andlisis,
la conjugacién de los hechos con el derecho, la explicacion de la pertinencia de la
expedicion del acto, motivo por el cual su aplicacién se encuentra sesgada a la
discrecion de cada servidor publico, que participe en el procedimientos ya sea
como parte de la fase precontractual o en la fase contractual, lo cual causa un
riesgo de falta de eficiencia, que limita su claridad. Al contemplar el analisis
motivacional en el contexto de la seguridad juridica, con el criterio rector
recomendado por la Corte, el vicio de incomprensibilidad, deviene de la
deficiencia motivacional que se encuentra contenida en la apariencia
motivacional, por contraponer o confundir los parametros necesarios que motiven
el desarrollo de su contenido y superen el vicio advertido.

Finalmente me permito aclarar la discrecionalidad que ocasiona la aplicacion de la
Resolucidn aludida, ya que al efectuar la comparacion procedimental, pre y pos a

la expedicion y vigencia del acto administrativo, el procedimiento licitatorio de

44



obras, cumplia varios parametros previos a su adjudicacion y contratacion, dentro
del cual y siendo el mas importantes esta la verificacion y calificacion por parte de
la comision técnica de parametros como, experiencia general y especifica,
personal técnico propuesto, equipo propuesto, metodologia y cronograma, valor
agregado ecuatoriano, garantias, compromiso de participacion del personal
técnico y hoja de vida, entre otras.

En este sentido con la vigencia de la Resolucion se elimina la evaluacion de los
parametros descritos anteriormente y con la sola presentacion de un documento
compromiso de cumplimiento de pardmetros en etapa contractual, los oferentes
tienen acceso a la siguiente fase y posiblemente son adjudicados y contratados,
generandose los inconvenientes administrativos en la fase contractual, ya que
dicho cumplimiento debe ser verificado por el administrador del contrato, es alli,
donde se desarrolla con mayor fuerza la discrecionalidad, ya que, la accion
efectuada por una comisién conformada por tres profesionales, pasa a ser
evaluada por un solo profesional, que en la mayoria de casos, no conoce de
manera directa la contratacion publica, ya que su formacion es técnica, es alli,
donde se configuran un sinnimero de actos contrarios a derecho, que van en
desmedro de las arcas institucionales, y que acrecientan los peculios de unos

POCOS personajes.

Ademas, es pertinente aclarar que en la fase precontractual la comision técnica
tiene la posibilidad de solicitar convalidaciones que subsanen los errores, ya que
aun no se ha generado ningun derecho o suscrito ningin contrato administrativo,
en cambio, en la fase contractual el administrador del contrato debe regirse a las
clausulas contractuales y compromisorias que suelen soslayarse de comun

acuerdo, entre el administrador del contrato y el contratista.

Para hacer mas comprensivo el analisis se desarrollara la definicion de
discrecionalidad, segun Pozo (2005) la discrecionalidad no constituye una
potestad extralegal, sino mas bien, el ejercicio de una potestad debidamente

atribuida por el ordenamiento juridico a favor de determinada funcién, vale decir,
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la potestad discrecional es tal solo cuando la norma legal la determina de esa
manera. En consecuencia, la discrecionalidad no puede ser total sino parcial, pues

debe observar y respectar determinados elementos que la ley sefiala.

4.9. Anélisis critico del derecho a la seguridad juridica

En el derecho, es fundamental educar a quienes participan en los procesos de
contratacion publica, al considerar que en la Resolucidon existe una serie de
requisitos de cumplimiento, entre estos, no especifica con claridad cuando no
cumple un proveedor y el proceso de revision al cual debe someterse la oferta,

detallandose las obligaciones del contratista y no de la entidad que lo contratara.

Al considerar los problemas referentes a la garantia de la motivacion en el
contexto de la seguridad juridica, la Resolucion no cumple con las
recomendaciones de la Corte Constitucional, por lo cual se define que existe
vulneracién o vicio de nulidad. Una argumentacion juridica es suficiente cuando
cuenta con una estructura minima completa. Este criterio deriva del articulo 76,
numeral 7), literal 1) de la Constitucion de la Republica del Ecuador que
menciona “No habré motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho” (Corte Constitucional del Ecuador,
2021b). Los principios juridicos y normas de competencia, se detallan en la
Resolucidn, pero no se explica de manera motivada la pertinencia su aplicacion en
los antecedentes de hecho”, el vicio motivacional es la incomprensibilidad con el

cumplimiento inentendible de los elementos minimos.

Por ejemplo, en la Resolucion en el numeral 4.1.8 “Verificacion de cumplimiento
de integridad y requisitos minimos de la oferta”, no se define como se califica el
denominado cumplimiento de los requisitos, puesto que la escala cumple y no
cumple, es muy subjetivo, depende de un criterio del funcionario publico, que
puede estar viciada por intereses personales o amistades cercanas, no se define un

tiempo limite para el cumplimiento de cada requisito, asi como no se establece los
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procedimientos de evaluacion y calificacion a los cuales se someterdn los
requisitos. En este escenario las decisiones pueden ser cuestionadas por los
contratistas, vulnerandose el derecho al debido proceso, la eficiencia y la

legalidad.

Ademas de ello, la evaluacién en analisis, se torna insuficiente ambigua y
contraria a derecho, ya que, si uno de los derechos de los ciudadanos es acceder a
bienes y servicios de calidad, con este tipo de adjudicaciones no se garantiza
dicho derecho, por lo tanto, es necesario que se establezcan mecanismos que
garanticen eficazmente que las obras contratadas por el Estado, sean
implementadas y entregadas bajo el cumplimiento de normas de calidad y

efectividad en su funcionamiento a largo plazo.

Hemos sido testigos mudos de las barbaries de obras entregadas en los Gltimos 15
afios, que han perjudicado no solo econémicamente al pais, sino que también han
dejado al borde del colapso a varios cantones y provincial por el incumplimiento
de parametros técnicos, geoldgicos, ambientales, econdmicos y legales en la
ejecucion de los proyectos contratados por el Estado, que con la permisibilidad de
la normativa emitida por el ente de control, cualquier oferente sin mayor

conocimiento y experiencia en el area, las ejecuta errbneamente.

Retomando las lineas del andlisis critico, en las decisiones del acto administrativo,
la eficiencia es fundamental, tiene una conexion directa con todas las etapas de la
reforma de la administracion publica tales como la modernizacién de los servicios
publicos, la informatizacion de los servicios publicos y la interaccién entre la
administracion y los tribunales en el proceso de revision de los actos
administrativos ante un tribunal competente. La administracion publica en general
y los gobiernos en particular desempefian un papel restrictivo en la reforma
administrativa para aumentar el nivel de eficiencia mediante la oferta de servicios
mejores y mas calificados, reduciendo el tiempo de los funcionarios publicos y los
ciudadanos, reduciendo el nivel de corrupcion, aumentando la conciencia y la

confianza de los ciudadanos en el trabajo de la administracion, etc. Las reformas
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en la administracion publica han cambiado la relacion entre el Estado y el
ciudadano, ya que se considera al ciudadano como parte activa en un
procedimiento administrativo. Esta posicion proactiva del ciudadano en un
proceso administrativo promueve una simplificacion de tramites, mayor nivel de
transparencia y rendicion de cuentas en la gestion publica, (Batalli & Pepaj
2017).

Para tener un panorama claro de la incidencia de la licitacion de obras en el pais
solo basta verificar el indice de ejecucion de obras en la pagina del SERCOP, y la
inversion millonaria que efectta el Estado afio tras afio, con el afan de lograr el
desarrollo nacional y alcanzar la planificacién definida, esto da cuenta de que no
nos encontramos al frente de algo irrelevante, sino mas bien, de algo sumamente
importante en el desarrollo sostenible de la sociedad, que se encuentra atado con
la convivencia armdnica y el cumplimiento del Estado en la efectivizacion de los

servicios basicos a los cuales los ciudadanos debemos tener acceso.

En tal virtud, el poder del ejecutivo tanto en el 6rgano central asi como en los en
los gobiernos auténomos descentralizados crea un cuello de botella a la hora del
desarrollo de proyectos estatales y contrataciones publicas, por la excesiva
burocracia o la corrupcién de los servidores publicos. Por lo cual, al no definirse
con claridad en la Resolucion, la forma de evaluar y calificar a los contratistas y
cumplimiento de requisitos, existe un riesgo de seleccién por preferencia y
amistad, o incluso por casos de cohecho o concusion, que se han presentado en el
Ecuador. La Resolucion deberia garantizar los procedimientos con precision, no

brindar una descripcién cualitativa de caracter subjetivo.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

La fundamentacion cientifica y legal del derecho a la seguridad juridica y los
procedimientos de licitacion de obras publicas en el Ecuador establecen la
importancia de su aplicacion, relacionado con el debido proceso, la garantia de la
motivacion y la eficiencia en el acto administrativo, la teoria legal plantea la
necesidad de justificar las decisiones de los funcionarios, sustentandose en la

Constitucion del Ecuador.

La aplicacion del derecho a la seguridad juridica en la Resolucion No. RE-
SERCOP-2019-0000100, es contradictoria y se presenta como una deficiencia
motivacional que a su vez se constituye en una apariencia motivacional, puesto
que no cumple con el criterio rector, es decir contener una estructura basica, para
ser motivado, por lo que se define como un vicio de incomprensibilidad por ser
confusa para el lector, al no desarrollarse los actos de formacion con los
participantes del sistema de contratacion publica en el Ecuador, vulnerandose asi,
los principios vinculados a la legalidad, debido proceso, eficacia y eficiencia, en
virtud de que los procedimientos no se han desarrollado en armonia con el
desarrollo social, sin contar con el blindaje de burocracia del cual se caracteriza el

sistema en el pais.

No existe claridad en la norma y las decisiones suelen ser subjetivas, por lo que

pueden ser impugnadas en sede administrativa y judicial.

Los mecanismos administrativos que efectivicen el ejercicio de la seguridad
juridica en la fase precontractual y contractual de los procedimientos de licitacion
deberian contemplarse en un nuevo reglamento, que especifique los

procedimientos en cada fase de seleccion, es necesario reformular la presentacion
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de la Resolucién de forma argumentada y motivada, con la suficiente estimulacion
factica y normativa, asi como desarrollarse actividades formativas con todos los
actores del sistema de contratacion puablica, para cumplir con los parametros de
participacion ciudadana, sensibilizacion del proceso y la necesidad de mejora en
el sistema y las normas juridicas para la seleccion de los contratistas que ejecuten
obras de calidad y a los mejores costos, beneficiando de esta manera a las arcas

institucionales y cumpliendo con el desarrollo nacional.

5.2. Recomendaciones

Analizar el proceso de licitacion pablica a través de una revision bibliogréfica
comparativa de las diferentes legislaciones, definiéndose errores en la aplicacion
de los procedimientos y la vulneracion de los derechos a la seguridad juridica, la
finalidad es, incentivar a cambios estructurales en la normativa de contratacion
publica para mayor efectividad y transparencia en el cumplimiento del acto

administrativo.

Recomendar el disefio de un nuevo reglamento especifico en tiempo y espacio,
que detalle los procedimientos de licitacion y definan una escala cuantitativa de
calificacion de cumplimiento de requisitos, para una seleccion objetiva y
transparente de los contratistas, que garanticen el debido proceso y la seguridad

juridica.

Proponer la planificacion y mejora de la norma vinculada con la Resolucién, a
través de una evaluacion de los vicios motivacionales y antinomias, segun las
recomendaciones de Corte Constitucional, a través de foros de actores juridicos,
contratistas, abogados expertos en derecho administrativo y entidades publicas,
para la construccion de instrumentos juridicos que cumplan con la Constitucion, la

ley y los derechos de los ciudadanos.
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ANEXOS

ANEXO 1
RESOLUCION ANALIZADA

EXPEDIR LA REFORMA DE LOS MODELOS DE PLIEGOS VERSION
2.1, DE 09 DE JUNIO DE 2017, DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
LICITACION DE OBRAS, MENOR CUANTIA DE OBRAS Y
COTIZACION DE OBRAS, PARA USO OBLIGATORIO DE LAS
ENTIDADES CONTRATANTES

Art. 1.- Reformese las “Condiciones Particulares de los Procedimientos” (Acapite
I) de los modelos de pliegos para uso obligatorio de las entidades contratantes, de
los procedimientos de licitacion de obras, menor cuantia de obras y cotizacién de

obras, version 2.1 de 09 de junio de 2017, conforme las siguientes disposiciones:

1.1.-  En el modelo de pliego del procedimiento de menor cuantia de obras, en
el nimero 2.3.2. Equipo minimo, de la Seccion Il - Objeto de la contratacion,
presupuesto referencial y especificaciones técnicas, eliminese la frase: "La entidad

contratante calificara la disponibilidad y no la propiedad del equipo minimo".

1.2.-  En los modelos de pliegos de los procedimientos de menor cuantia de
obras, cotizacion de obras, y licitacion de obras, en el numeral 4.1.1 Integridad de
las ofertas, de la Seccidn IV- Verificacién y Evaluacion de las ofertas, eliminese

del primer inciso la frase: “y requisitos minimos”, y sustitiyase el texto:

Il Formulario de compromiso de participacion, del personal técnico y hoja vida
2.1 Compromiso del personal asignado al proyecto

2.2 Hoja de vida del personal técnico clave asignado al proyecto
Por el siguiente texto:

Il. Formulario de compromiso de cumplimiento de parametros en etapa

contractual
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2.1 Compromiso de cumplimiento de parametros en etapa contractual: equipo
minimo requerido; personal técnico minimo requerido y experiencia minima del

personal técnico; y, metodologia.

1.3.- En los modelos de pliegos de los procedimientos de menor cuantia de obras,
cotizacion de obras, y licitacion de obras, sustitlyase el texto de los literales b. y
c. del numeral 4.1.2 Equipo minimo, de la Seccion IV - Verificacion y Evaluacion

de las ofertas, por el siguiente texto:

“b. Este requisito serd exigido en el pliego pero no serd considerado como un
parametro de verificacion de la oferta ni serd objeto de evaluacion por puntaje; no
obstante, la entidad contratante requerira y verificara que el oferente presente el
compromiso de cumplimiento de este pardmetro en la ejecucion contractual de la
obra, el cual consta en el" Formulario de compromiso de cumplimiento de
parametros en etapa contractual”, y se actuara conforme lo previsto en el articulo
326 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP. Por lo que, con la sola

presentacion de este formulario se considerara cumplido este pardmetro.

1.4.- En los modelos de pliegos de los procedimientos de menor cuantia de
obras, cotizacion de obras, y licitacion de obras, en el numeral 4.1.3 Personal
técnico minimo, de la Seccion IV - Verificacion y Evaluacion de las ofertas
eliminense las frases: “A efectos de evaluar este parametro”, y “y el instrumento
por el que se comprometerd su participacion”. En el mismo numeral y seccion

agréguese al final el siguiente texto:

Este requisito sera exigido en pliego pero no sera considerado como un parametro
de verificacidn de la oferta ni sera objeto de evaluacién por puntaje; no obstante,
la entidad contratante requerird y verificara que el oferente presente el
compromiso de cumplimiento de este parametro en la ejecucion contractual de la
obra, el cual consta en el "Formulario de compromiso de cumplimiento de

parametros en etapa contractual”, y se actuard conforme lo previsto en el articulo
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326 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP. Por lo que, con la sola

presentacion de este formulario se considerara cumplido este pardmetro.

1.5.- En los modelos de pliegos de los procedimientos de menor cuantia de
obras, cotizacion de obras, vy licitacién de obras, agréguese al texto del numeral
4.1.5 Experiencia minima del personal técnico, de la Seccién IV - Verificacion y

Evaluacién de las ofertas, por el siguiente texto:

"d. “Este requisito serd exigido en el pliego pero no sera considerado como un
pardmetro de verificacion de la oferta ni sera objeto de evaluacion por puntaje; no
obstante, la entidad contratante requerira y verificara que el oferente presente el
compromiso de cumplimiento de este parametro en la ejecucion contractual de la
obra, el cual consta en el Formulario de compromiso de cumplimiento de
parametros en etapa contractual”, y se actuard conforme lo previsto en el articulo
326 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP. Por lo que, con la sola

presentacion de este formulario se considerara cumplido este parametro”

1.6.- En los modelos de pliegos de los procedimientos de menor cuantia de
obras, cotizacion de obras, y licitacién de obras, sustitlyase todo el texto del
numeral 4.1.7 Metodologia y cronograma de ejecucion del proyecto, de la Seccion

IV - Verificacion y Evaluacion de las ofertas, por el siguiente texto:

“4.1.7 Metodologia de construccion y Cronograma de ejecucion del proyecto:

La entidad contratante debera especificar los aspectos puntuales que el oferente
deberd cumplir como parte de la metodologia de construccion, ej.: presentacion de
CPM (programacion de la ejecucion del proyecto por el método de la ruta critica);
definicion de frentes de trabajo; uso de equipo o personal técnico, etc. Este
requisito sera exigido en pliego pero no sera considerado como un parametro de
verificacion de la oferta ni serd objeto de evaluacion por puntaje; no obstante, la
entidad contratante requerird y verificara que el oferente presente el compromiso

de cumplimiento de este parametro en la ejecucidn contractual de la obra, el cual
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consta en el “Formulario de compromiso de cumplimiento de parametros en etapa
contractual”, y se actuara conforme lo previsto en el articulo 326 de la
Codificacion de Resoluciones del SERCOP, por lo que, con la sola presentacion

de este formulario se considerara cumplido este parametro.

El cronograma de ejecucion de la obra sera presentado por el oferente y calificado

por la entidad contratante conforme lo establecido en este pliego.

1.7.- En los modelos de pliegos de los procedimientos de menor cuantia de obras,
cotizacion de obras, y licitacion de obras, reubiquese y remunérese
adecuadamente el parametro: “Otros pardmetro(s) resuelto por la entidad

contratante™, que contiene como nota o como numeral el siguiente texto:

(En el caso que la entidad contratante considere necesario afiadir un pardmetro
adicional éste debera ser debidamente sustentado, relacionado con el proyecto y
no contravenir la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, su
Reglamento General y la normativa expedida por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica; debera estar completamente definido, no seré restrictivo ni

discriminatorio y debera establecer su indicador y el medio de comprobacion). ”

1.8.- En el modelo de pliego del procedimiento de menor cuantia de obras
sustitiyase el texto del numeral 4.1.8 Verificacion de cumplimiento de integridad
y requisitos minimos de la oferta, de la Seccion IV - Verificacion y Evaluacion de

las ofertas; por el siguiente texto:

“4.1.8 Verificacion de cumplimiento de integridad y requisitos minimos de la

oferta

Tabla 5. Resolucion requisitos

PARAMETRO CUMPLE NO OBSERVACIONES
CUMPLE

Integridad de la oferta

59




Equipo minimo Este  pardmetro se  considerara
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de pardmetros en etapa
contractual.

Personal técnico minimo Este  pardmetro se  considerard
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de pardmetros en etapa

contractual.
Experiencia General
minima
Experiencia  Especifica
minima
Experiencia minima del Este pardmetro se  considerara
personal técnico cumplido con la sola presentacion del

Formulario de compromiso de
cumplimiento de pardmetros en etapa

contractual.
Patrimonio (Personas
Juridicas)
Metodologia de ejecucion Este  parametro se  considerard
de la obra cumplido con la sola presentacion del

Formulario de compromiso de
cumplimiento de parametros en etapa
contractual.

Cronograma de ejecucion
de la obra

Mypes

Mypes Participacion

Local

Otro(s) parametro(s)
resuelto por la entidad
contratante

Aquellas ofertas que no cumplan integralmente con los parametros minimos seran

descalificadas.

1.9.- En el modelo de pliego del procedimiento de cotizacion de obras sustituyase
el texto del numeral 4.1.8 Verificacion de cumplimiento de integridad y requisitos
minimos de la oferta, de la Seccién IV - Verificacion y Evaluacién de las ofertas;

por el siguiente texto:

“4.1.8. Verificacion de cumplimiento de integridad y requisitos minimos de la
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oferta

Tabla 6. Resolucion 2

PARAMETRO

CUMPLE

NO
CUMPLE

OBSERVACIONES

Integridad de la oferta

Equipo minimo

Este  pardmetro se  considerard
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de pardmetros en etapa
contractual.

Personal técnico minimo

Este pardmetro se  considerara
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de pardmetros en etapa
contractual.

Experiencia General
minima
Experiencia  Especifica
minima

Experiencia minima del
personal técnico

Este parametro se considerara
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de pardmetros en etapa
contractual.

Patrimonio
Juridicas)

(Personas

Metodologia de ejecucion
de la obra

Este  pardmetro se  considerara
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de pardmetros en etapa
contractual.

Cronograma de ejecucion
de la obra

otro(s) pardmetro(s)
resuelto por la entidad
contratante

Aquellas ofertas que cumplan integralmente con los pardmetros minimos pasaran

a la etapa de evaluacion de ofertas por puntaje, caso contrario seran

descalificadas".

1.10.- En el modelo de pliego del procedimiento de licitacion de obras sustitiyase
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el texto del numeral 4.1.9 Verificacion de cumplimiento de integridad y requisitos

minimos de la oferta, de la Seccion IV - Verificacion y Evaluacion de las ofertas;

por el siguiente texto:

4.1.9 Verificacion de cumplimiento de integridad y requisitos minimos de la

oferta

Tabla 7. Resolucion 3

PARAMETRO

CUMPLE

NO
CUMPLE

OBSERVACIONES

Integridad de la oferta

Equipo minimo

Este  parametro se  considerara
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de parametros en etapa
contractual.

Personal técnico minimo

Este parametro se. considerara
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de parametros en etapa
contractual.

Experiencia General
minima
Experiencia  Especifica
minima

Experiencia minima del
personal técnico

Este  parametro se  considerara
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de parametros en etapa
contractual.

Patrimonio
Juridicas)

(Personas

Metodologia de ejecucion
de la obra

Este  pardametro se  considerara
cumplido con la sola presentacion del
Formulario de compromiso de
cumplimiento de parametros en etapa
contractual.

Cronograma de ejecucion
de la obra

Porcentaje de
participacion ecuatoriana

minimo  (Desagregacion
Tecnoldgica)
Otro(s) paradmetro(s)

resuelto por la entidad
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contratante

Aquellas ofertas que cumplan integralmente con los pardmetros minimos, pasaran
a la etapa de evaluacion de ofertas por puntaje, caso contrario seran

descalificadas".

1.11.- En los modelos de pliegos de los procedimientos de cotizacion de obras y
licitacion de obras, en el numeral 4.2 Evaluacidn por puntaje, de la Seccion V -
Verificacion y Evaluacion de las ofertas, eliminese del cuadro de parametro y
valoracion, toda la fila que corresponde al pardmetro “Experiencia del personal

técnico”.

1.12.- En los modelos de pliegos de los procedimientos de menor cuantia de
obras, cotizacion de obras, y licitacién de obras, sustitiyase todo el texto del
numeral 5.1 Obligaciones del adjudicatario en la aplicacion de transferencia de

tecnologia, de la Seccion V - Obligaciones de las partes, por el siguiente texto:

“Es obligacion del proveedor adjudicado, previo a la suscripcion del respectivo
contrato, entregar a la entidad contratante, en calidad de documento habilitante, y
dentro del término que establece la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica para el efecto, los requerimientos que relacionados a la
transferencia de tecnologia, que hayan sido previstos en los pliegos, conforme lo
contemplado en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el
Cadigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion, y lo previsto en la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones del
SERCOP (Seccion VI, Capitulo 11, Titulo 1), segun el nivel de transferencia de

tecnologia.

En caso que el proveedor adjudicado, dentro del término para suscribir el
respectivo contrato no presente los requerimientos correspondientes a la
Transferencia de Tecnologia, sera causal para que la entidad contratante lo

declare, adjudicatario fallido, siempre y cuando la Transferencia de Tecnologia
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haya sido incorporada de forma clara y conforme a la normativa que la regula.

Asi mismo, en caso de que el Servicio Nacional de Contratacion Publica
identifique el incumplimiento de la entrega de los requerimientos
correspondientes a la Transferencia de Tecnologia, aplicara el procedimiento
establecido en los articulos 107 y 108 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Pablica, segun corresponda

1.13.- En los modelos de pliegos del procedimiento de menor cuantia de obras,
insértese un nuevo numeral al inicio del nimero 5.4. Ejecucion del contrato, de la
seccién V - Obligaciones de las partes, y remunérese el resto, conforme el
siguiente texto:

“5.4.1. Inicio, planificaciéon y control de la obra: Al inicio de la ejecucion
contractual el administrador del contrato, conjuntamente con el Fiscalizador,
deberan verificar que el contratista cumpla con los compromisos generados en el
formulario de compromiso de cumplimiento de pardmetros en etapa contractual,
esto es, la presentacion de la documentacion relacionada con el equipo minimo
requerido por la entidad contratante en los pliegos, y los cronogramas de
incorporacion de estos; la presentacion de la documentacion relacionada con el
personal técnico minimo y su experiencia minima; y, la presentacion de la
metodologia de ejecucion de la obra. Parametros que seran utilizados a lo largo de
la ejecucion de la obra, y que en caso de existir algin cambio o modificacion,
seran revisados y valorados por el fiscalizador y administrador del contrato,

respectivamente.

El fiscalizador tendra la obligacion de supervisar el cumplimiento del porcentaje
de subcontratacion, para el efecto, en cada informe de aprobacion de planilla
verificara el cumplimiento por parte del contratista, y adjuntard copias de los
contratos o facturas que acrediten la efectiva subcontratacién incluyendo el origen

nacional.

En las planillas de ejecucién de trabajos o avance de obra, se incluirdn los
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resultados de. verificacion de origen de los componentes y elementos (mano de
obra, materiales, equipos Yy servicios) utilizados para la ejecucion de los trabajos a
ser planillados, declarado por la Fiscalizacion con base a la supervision in situ de
los trabajos, las facturas de provision de materiales y servidos, y formularios de

pago de aportes al IESS de la mano de obra.”

1.14.- En los modelos de pliegos de los procedimientos de cotizacion de obras, y
licitacion de obras, agreguese al inicio del nimero 5.4.1. Inicio, planificacion y
control de obra, del nimero 5.4. Ejecucién del contrato, de la seccion V -
Obligaciones de las partes, el siguiente texto:

“5.4.1. Inicio, planificaciéon y control de la obra: Al inicio de la ejecucion
contractual el administrador del contrato, conjuntamente con el fiscalizador,
deberan verificar que el contratista cumpla con los compromisos generados en el
formulario de compromiso de cumplimiento de pardmetros en etapa contractual,
esto es, la presentacion de la documentacion relacionada con el equipo minimo
requerido por la entidad contratante los pliegos, y los cronogramas de
incorporacion de estos; la presentacion de la documentacion relacionada con el
personal técnico minimo y su experiencia minima; y, la presentacion de la
metodologia de ejecucion de la obra. Parametros que seran utilizados a lo largo de
la ejecucion de la obra, y que en caso de existir algun cambio o modificacion,
seran revisados y valorados por el fiscalizador y administrador del contrato,

respectivamente”.

Art. 2.- Reformese las “Condiciones Generales de los Procedimientos” (Acdpite
I1) de los modelos de pliegos para uso obligatorio de las entidades contratantes, de
los procedimientos de licitacion de obras, menor cuantia de obras y cotizacion de

obras, version 2.1 de 09 de junio de 2017. conforme las siguientes disposiciones:

2.1.- Agreguese después del segundo inciso, del nimero 1.19., de la Seccion 1

Del Procedimiento de Contratacidn, el siguiente inciso:
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‘5.4.1 inicio de la ejecucion contractual el administrador del contrato,
conjuntamente con el fiscalizador, deberan verificar que el contratista cumpla con
los compromisos generados en el formulario de compromiso de cumplimiento de
parametros en etapa contractual; esto es, la presentacion de la documentacion
relacionada con el equipo minimo requerido por la entidad contratante en los
pliegos, y los cronogramas de incorporacion de estos: la presentacion de la
documentacién relacionada con el personal técnico minimo y su experiencia
minima; y, la presentacion de la metodologia de ejecucion de la obra. Parametros
que seran utilizados a lo largo de la ejecucion de la obra, y que en caso de existir
algiin cambio o modificacion, seran revisados y valorados por el fiscalizador y

administrador del contrato, respectivamente.”

2.2.- Sustituyase el pendltimo inciso, del ndmero 1.2.1. de la Seccion | Del
Procedimiento de Contratacion, por el siguiente texto:

“Los responsables de la administracion y fiscalizacion del contrato constataran,
validaran y exigiran que en las planillas de ejecucién de trabajos o avance de obra,
se incluyan los resultados de verificacion de origen de los componentes y
elementos (mano de obra, materiales, equipos y servicios) utilizados para la
ejecucion de los trabajos a ser planillados, declarado por la Fiscalizacion con base
a la supervision in situ de los trabajos, las facturas de provisién de materiales y
servicios, y formularios de pago de aportes al IESS de la mano de obra".

2.3.- Sustitlyase en el primer inciso, de la letra a.1 Integridad de las ofertas. De la
evaluacion, de la Seccion Il Metodologia de evaluacion de las ofertas, el texto
“Formulario de compromiso de participacion del personal técnico y hoja de vida”,
por el siguiente texto: ‘“Formulario de compromiso de cumplimiento de

parametros en etapa contractual”.

2.4.- Eliminese en el segundo inciso, de la letra a.2 Verificacién de requisitos
minimos, del nimero 2.3 De la evaluacion, de la Seccion Il Metodologia de

29 ¢¢

evaluacion de las ofertas, los siguientes textos: “equipo” “personal técnico”

“experiencia personal técnico”.
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2.5.- Sustitdyase el nimero 3.1.2. Cumplimiento de especificaciones, del nimero
3.1. Ejecucion del contrato, de la Seccion 11l Fase Contractual, por el siguiente
texto:

“3.1.2. Cumplimiento de especificaciones: Todos los trabajos deben efectuarse en
estricto cumplimiento de las disposiciones del contrato y de las especificaciones
técnicas, particularmente conforme a lo requerido en el equipo minimo, el
personal técnico minimo y su experiencia, y la metodologia de construccion, y
dentro de las medidas y tolerancias establecida: en planos y dibujos aprobados por
la entidad contratante. En caso de que el contratista descubriere discrepancias
entre los distintos documentos, debera indicarlo inmediatamente al fiscalizador, a
fin de que establezca el documento que prevalecera sobre los demas; y, su
decision serd definitiva. Cualquier obra que realice antes de la decision de la

fiscalizacion seréa de cuenta y riesgo del contratista.

En caso de que cualquier dato o informacion no hubieren sido establecidos o el
contratista no pudiere obtenerla directamente de los planos, éstas se solicitaran a
la fiscalizacion. La fiscalizacién proporcionard, instrucciones, planos y dibujos
suplementarios o de detalle, para realizar satisfactoriamente el proyecto, o emitird

los documentos adicionales que sean necesarios para solventar el requerimiento”.

2.6.- Sustithyase el primer inciso del nimero 3.1.3. Personal del contratista, del
ndmero 3.1.  Ejecucion del contrato, de la Seccion Il Fase Contractual, por el

siguiente texto:

“3.1.3 Personal del contratista: El contratista empleard personal técnico y
operacional en nimero suficiente para la ejecucion oportuna de las obras y con la
debida experiencia. Para el caso del personal técnico, este se sujetara a la
experiencia indicada en los pliegos, y podra ser reemplazado con personal que
cumpla los requerimientos iguales o superiores de experiencia definidos en los
pliegos, lo cual verificara el fiscalizador conforme la hoja de vida que se presente

como propuesta”.
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2.7.- Sustituyase el segundo inciso, del numero 3.1.10. Administrador del
contrato, del numero 3.1. Ejecucion del contrato, de la Seccién Il Fase

Contractual, por el siguiente texto:

“Corresponde, en todos los casos, al inicio de la ejecucion contractual, y en los
plazos definidos, que el Administrador del contrato, conjuntamente con el
fiscalizador, verifiquen que el contratista cumpla con los compromisos generados
en el formulario de compromiso de cumplimiento de parametros en etapa
contractual, establecido en la Seccién Il de los formularios de obra; esto es, la
presentacion de la documentacion relacionada con el equipo minimo requerido
por la entidad contratante; presentacion de la documentacion relacionada con el
equipo minimo, personal técnico minimo y su experiencia; Yy, la presentacion de la
metodologia de ejecucion; asi mismo, evaluar las acciones, decisiones y medidas
tomadas por la fiscalizacion para la ejecucién de la obra, con estricto
cumplimiento de las obligaciones contractuales, conforme los programas,
cronogramas, plazos y costos previstos; y, emitir la autorizacion o conformidad
respectiva. Solo contando con la autorizacion del administrador del contrato, el
contratista podré ejecutar las obras adicionales por costo mas porcentaje, aumento
de cantidades de obra y contratos complementarios. Para este ultimo caso, el

contratista solo podréa ejecutar los trabajos una vez suscrito el contrato respectivo.

2.8.- Agréguese al final del tercer inciso, del nimero 3.1.11. Fiscalizador del
contrato, del ndmero 3.1. Ejecucion del contrato, de la Seccion Il Fase

Contractual, el siguiente texto:

Sera responsable de verificar que todos los trabajos se efectlen en estricto
cumplimiento de las disposiciones del contrato y de las especificaciones técnicas,
particularmente conforme a lo requerido en el equipo minimo, el personal técnico
minimo y su experiencia, y la metodologia de construccién. y dentro de las
medidas y tolerancias establecidas en planos y dibujos aprobados por la entidad

contratante.
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Art. 3.- Reférmese los "Formularios" (Acapite 111) de los modelos de pliegos para
uso obligatorio de las entidades contratantes, de los procedimientos de licitacion
de obras, menor cuantia de obras y cotizacion de obras, version 2.1 de 09 de junio

de 2017. conforme las siguientes disposiciones:

3.1.- Agréguese al final del namero 1.1. Presentacion y Compromiso, de la
seccion | Formulario Unico de la Oferta, de los procedimientos de licitacion de

obras, menor cuantia de obras y cotizacion de obras, el siguiente numeral:

El oferente adjudicatario, una vez suscrito el contrato, acepta presentar al inicio de
la ejecucion contractual, la documentacion relacionada con el equipo minimo
requerido por la entidad contratante en los pliegos: la documentacién relacionada
con el personal técnico minimo y su experiencia: y, la presentacion de la
metodologia de ejecucion, conforme lo establecido en el formulario de
compromiso de cumplimiento de parametros en etapa contractual, y los
cronogramas de incorporacion de equipo y personal operativo de acuerdo al

cronograma valorado de la oferta.

3.2.- Al inicio de los numerales: 1.7. Metodologia de construccién, 1.10.
Personal Técnico propuesto para el proyecto; y, 1.11. Equipo asignado al

proyecto, del Formulario Unico de la Oferta, se hara constar el siguiente texto:

El oferente en este numeral debera anunciar la metodologia de construccion, el
personal técnico propuesto para el proyecto, o el equipo asignado al proyecto,
segun corresponda. Esto debido a que una vez suscrito el contrato, el oferente
adjudicado acepta y se compromete a presentar al inicio de la ejecucion
contractual, la documentacion relacionada con el equipo minimo requerido por la
entidad contratante, mismos que sean suficientes para cumplir con el objeto
contractual; la documentacién relacionada con el personal técnico minimo y su
experiencia; y , la presentacion de la metodologia de ejecucion, conforme lo
establecido en el formulario de compromiso de cumplimiento de parametros en

etapa contractual, y los cronogramas de incorporacion de equipo y personal
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operativo de acuerdo al cronograma valorado de la oferta.

3.3.- Sustituyase la seccion Il Formulario de compromiso de participacion del
personal técnico y hoja de vida, de los procedimientos de licitacion de obras,

menor cuantia de obras y cotizacion de obras, por el siguiente texto:

“II. FORMULARIO DE COMPROMISO DE CUMPLIMIENTO DE
PARAMETROS EN ETAPA CONTRACTUAL

2.1 Compromiso de cumplimiento de parametros en etapa contractual: equipo
minimo requerido; personal técnico minimo requerido y experiencia del personal
técnico; metodologia, compromiso a ejecutar el contrato, con personal técnico
capacitado y suficientemente experimentado en el objeto contractual, el cual
debera reunir las condiciones de experiencia, probidad y preparacion académica,
conforme los parametros sefialados por la entidad contratante, en los pliegos
precontractuales y conforme se requiera para el cumplimiento adecuado del
cronograma valorado. La documentacion referente al personal técnico minimo y
su experiencia, seran entregadas al Administrador del Contrato y Fiscalizador al
inicio de la obra para su verificacion, conforme lo anunciado en el formulario de

la oferta.

3.4. Renumérese las secciones correspondientes a los Formularios de
compromiso de asociacién y consorcio y compromiso para la subcontratacion,
constantes en los modelos de pliegos de los procedimientos de licitacion de obras,

menor cuantia de obras y cotizacién de obras.

Art. 4.- Reférmese las "Condiciones particulares de los contratos” (Acapite 1V) de
los modelos de pliegos para uso obligatorio de las entidades contratantes, de los
procedimientos de licitacion de obras, menor cuantia de obras y cotizacion de

obras, version 2.1 de 09 de junio de 2017. conforme las siguientes disposiciones:

4.1.- Sustitayase el texto de la letra d) del nimero 12.2. de la Clausula Duodécima
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- Terminacion del Contrato, por el siguiente texto:

"d) Si el contratista incumple las declaraciones y compromisos que ha realizado

en cualquiera de los formularios presentados en su oferta™.

Art. 5- En el acapite V. “Condiciones generales de los contratos" de los
procedimientos de licitacion de obras, menor cuantia de obras y cotizacion de

obras, reformese lo siguiente:

5.1.- Agréguese a continuacion del nimero 5.9 de la Clausula Quinta - Otras

obligaciones del Contratista, el siguiente numeral:

“5.10. EI contratista se obliga a presentar al Administrador del Contrato, al inicio
de la ejecucién de la obra, la documentacion sefialada en el Formulario II.
Compromiso de cumplimiento de parametros en etapa contractual: equipo minimo
requerido; personal técnico minimo requerido y experiencia minima del personal
técnico; cronograma de incorporacion conforme cronograma valorado, vy;
metodologia: los cuales deberan ser acorde a lo requerido por la entidad
contratante en los pliegos, y a lo anunciado por el oferente en su oferta. El
contratista se obliga al cumplimiento de estos parametros de forma explicita en la
ejecucion contractual, y en caso de incumplimiento, la entidad contratante podra
terminar de manera anticipada y unilateral el contrato, conforme la normativa

aplicable™.

DISPOSICION GENERAL UNICA.- Renumérese los indices de los distinto
acapites y secciones de los modelos de pliegos de los procedimientos de licitacion,
menor cuantia y cotizacion de obras, conforme la restructuracion dispuesta en la

presente resolucion.
DISPOSICION TRANSITORIA UNICA.- En concordancia con lo previsto en la

Disposicion Transitoria Unica de la Resolucion Externa No. RE-SERCOP-2019-
0000095, de 07 de enero de 2019, los modelos de pliegos reformados con las
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disposiciones de la presente resolucion serén aplicables en los procedimientos de
contratacion publica, desde el momento de su publicacion en el Médulo
Facilitador de Compras Publicas y el Portal Institucional, sin perjuicio de la
ejecucion del resto de actualizaciones que se encuentran en desarrollo. El Servicio
Nacional de Contratacion Publica anunciara oficialmente la puesta en produccion
de los modelos de pliegos en el Sistema Oficial de Contratacién Publica del

Ecuador.
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