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RESUMEN

El Estado constitucional de derechos y justicia se basa en la seguridad juridica
como pilar fundamental del respeto de normas aplicadas por las autoridades
competentes por lo tanto es necesario analizar la LOSNCP, misma que no
contempla de manera clara el alcance a la seguridad juridica, como lo estipula el

art 102, respecto a reclamos.

Es de mucha importancia este estudio, no existe certeza para los oferentes en
participar en procesos de menor cuantia en los que han sido descalificados debido
a las acciones de control seguidas por el SNCP quienes no aplican el inciso
segundo del articulo 425 de la Constitucion en concordancia con el articulo 203 del
COA, lo cual acarrea perjuicio para la entidad contratante por la pérdida de la

partida presupuestaria.

La investigacion tiene como objetivo general evaluar la eficiencia de las
reclamaciones en los procedimientos antes mencionados y su incidencia con el
principio de seguridad juridica en el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal

del Cantén Riobamba en el afio 2022.

La investigacion se realiza con un enfoque cualitativo que busca caracterizar el
principio de seguridad juridica; y, cualitativo por la cantidad de casos existentes, el
nivel es descriptivo y explicativo, y el tipo de investigacion es documental y la
técnica empleada es el estudio de casos. Como resultado se obtendra la
estimacion del beneficio de la seguridad juridica por atencion oportuna de las
reclamaciones en los procedimientos de menor cuantia en obras y como

consecuencia la tutela del presupuesto anual destinado para la ejecucion de obras.

Palabras claves: argumentacion, derechos constitucionales y seguridad juridica.



Vi

ABSTRACT

The constitutional state of rights and justice is based on legal certainty as a
fundamental pillar of respect for norms applied by the competent authorities,
therefore it is necessary to analyze the Ley Organica del Sistema Nacional de
Compras Publicas -LOSNCP- itself, which does not clearly contemplate the scope
of legal certainty, as it is stipulated in art 102, regarding claims.

This study is important since there is no certainty for the bidders to participate in
processes of Minor amount in which they have been disqualified due to the control
actions followed by the Servicio Nacional de Compras Publicas -SERCOP-, who do
not apply the second paragraph of article 425 of the Constitution in accordance with
article 203 of the Codigo Organico Administrativo -COA-, which causes damage to

the contracting entity due to the loss of the budget item.

The objective of the research is to evaluate the efficiency of the claims in the
aforementioned procedures and their incidence with the principle of legal certainty
in the Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén Riobamba in the
year 2022. The research is carried out with a qualitative approach that seeks to
characterize the principle of legal certainty; and, quantitative by the number of
existing cases, the level is descriptive and explanatory, and the type of research is
documentary and the technique used is the case study. As a result, the estimate of
the benefit of legal certainty will be obtained for timely attention to claims in
procedures for minor amounts in works and, as a consequence, the protection of

the annual budget destined for the execution of works.

Keywords: argumentation, constitutional rights and legal certainty.
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INTRODUCCION

La seguridad juridica es un derecho fundamental que se encuentra
constitucionalizado en el articulo 82 de nuestra Carta Magna. En el cual se
encuentra establecido que es un derecho intimamente ligado a la nocion de estado
de derecho, es decir que se tiene la certeza de que los gobernados, los individuos,

su familia y pertenencias estan protegidos por las leyes.

El derecho a la seguridad juridica es aplicable tanto a los procedimientos judiciales
como a los que se entablen ante la propia administracién publica y sus efectos
alcanzan a las normas adjetivas como a las sustantivas. La seguridad juridica
implica la existencia de normas juridicas previas y claras, lo cual genera una
expectativa legitima sobre la previsibilidad en la aplicacion del Derecho. Al respecto

la Corte Constitucional del Ecuador en Sentencia 045-15-CC sefialo:

En lo que se refiere al derecho a la seguridad juridica, la Corte Constitucional ha
sefalado que consiste en la expectativa razonable de las personas respecto a las
consecuencias de los actos propios y de ajenos en relacion a la aplicacion del
Derecho. Para tener certeza respecto a una aplicacion de la normativa acorde a la
Constitucion, las normas que formen parte del ordenamiento juridico deben estar
determinadas previamente, teniendo que ser claras y publicas, solo de esta manera
se logra crear certeza de que la normativa existente en la legislacion sera aplicada
cumpliendo ciertos lineamientos para el respeto de los derechos consagrados en el

texto constitucional. (Corte Constitucional del Ecuador, 2015)

Los procesos de contratacion publica independientemente de su cuantia deben
observar los derechos reconocidos de la constitucion, entre éstos el derecho a la
seguridad juridica, como garantia para los intervinientes dentro del proceso, tanto
de los oferentes como de los servidores publicos en el contexto de futuras

responsabilidades civiles, penales o administrativas.

La LOSNCP regula todas las fases existentes de los procedimientos contractuales

gue se realizan en todas las entidades del sector publico, los cuales se efectian a



través del portal electrénico de compras publicas del SERCOP en cumplimiento de
las disposiciones legales para contratar bienes, obras y servicios por parte de las
instituciones publicas. Este portal es un medio electrénico por el cual se simplifica
los procesos de contratacién publica y permite realizarlos con agilidad,

transparencia, eficiencia.

El uso de la tecnologia en la contratacion publica repercute en un ahorro de
recursos al estado y facilita las labores de control y fiscalizacién, tanto de las
entidades contratantes, como de los propios proveedores y de la ciudadania en
general permitiendo. Asimismo, se contribuye a socializar los procesos de
contratacion y lograr la participacion del mayor numero de personas naturales y
juridicas en los procesos contractuales, democratizando el acceso para ser

proveedor del estado.

Las instituciones publicas estan obligadas a planificar sus contrataciones evitando
la discrecionalidad de aquellas, con la finalidad de que mediante estudios técnicos
se determine las necesidades institucionales de acuerdo con su presupuesto

asignado anualmente o el que obtengan de su propia gestion.

Los oferentes que intervienen en procesos de contratacion publica lo hacen con el
legitimo afan de obtener ganancias y su participacion en dichos procesos repercute
en una inversion de tiempo y dinero, por lo que es importante que, si en el
transcurso de los referidos procesos se han visto afectados en sus intereses, los
oferentes tengan mecanismos idoneos a través de los cuales puedan hacer valer

sus derechos e intereses.

La actual normativa que regula el proceso de contratacion publica prevé
mecanismos de reclamos a favor de los oferentes. Lo importante, es determinar si
estos mecanismos legales son idéneos o adecuados en el contexto de permitir a
los oferentes reclamar sus intereses, y en el caso de que asi no sea, sugerir
reformas en ese sentido. Asimismo, estos mecanismos deben salvaguardar los
derechos de los intervinientes en el contexto de la contratacidén publica, en especial

el de la seguridad juridica.



En la actualidad, para realizar los reclamos ante el SERCOP existe un término de
tres dias una vez que se haya adjudicado al oferente ganador a través del sorteo;
posteriormente, existe un término de siete dias para que el SERCOP se pronuncie
en caso de que se acepte el reclamo o se realice el monitoreo del proceso de oficio.
Por lo general, el SERCOP permite que venza el término sin dar la contestacion

respectiva.

Las disposiciones establecidas en la LOSNCP en su articulo 102 en concordancia
con el articulo 425 segundo inciso de la Constitucion del Ecuador y 203 del Cédigo
Organico Administrativo no se cumplen a cabalidad toda vez que el SERCOP hace
caso omiso a lo que estipula la norma que rige para este tipo de procedimientos de
menor cuantia respecto al cumplimiento del plazo de la LOSNCP ocasionando
inconvenientes para el oferente y la entidad contratante como la vulneracion al

derecho a la seguridad Juridica.

Es respuesta oportuna a las reclamaciones hechas por los oferentes y dejando de
esta manera a la autoridad maxima de la entidad contratante continuar con el
proceso pese a las irregularidades que pudieran existir en el proceso; y asi,
acogiéndose el SERCOP a lo que estipula el articulo 203 del COA que dice que en
cualquier procedimiento sera expreso, se expedira y notificara en el plazo maximo
de un mes, existiendo asi una contradiccion en la jerarquias de las normas como

asi lo estipula el art. 425 de la constitucion en el inciso segundo.

Por lo tanto, es necesario recalcar que la aplicacion de las medidas correctivas
dentro del proceso de contratacion le corresponde al Servicio Nacional de
Contratacion Publica -SERCOP-, las cuales son necesarias para rectificar el
procesoy, de ser el caso, se lo declare desierto por parte de la entidad contratante,
guedando facultado a notificar a los 6rganos de control competentes si es que
persiste la entidad contratante de continuar con el mismo. Adicionalmente, se
destaca que en caso de que se suspenda el proceso, no hay lugar a reclamacién

por dafios o perjuicios.



Es asi como dentro de la presente investigacion se plantea como objetivo general:
evaluar la eficiencia de las reclamaciones en los procesos de menor cuantia en
obras civiles y su incidencia con el principio de seguridad juridica en el Gobierno
Autonomo Descentralizado del canton Riobamba en el afio 2022.

De esta forma progresivamente se lograra cumplir los siguientes objetivos
especificos: determinar el fundamento tedrico respecto de la seguridad juridica y la
eficiencia de las reclamaciones en procedimiento de menor cuantia en obras civiles,
identificar el método de investigacion aplicable para la evaluacion de las
reclamaciones en los procedimientos de menor cuantia en obras civiles, analizar el
principio de seguridad juridica en los procedimientos de menor cuantia en obras
civiles para el control de las reclamaciones y estimar el beneficio de la seguridad
juridica por atencion oportuna de las reclamaciones en los procedimientos de

menor cuantia en obras civiles.

Por consiguiente, la idea a defender en la presente investigacion es que la falta de
aplicacion de los articulos 102 de la LOSNCP y 425 segundo inc. de la Constitucion
y 203 del COA por parte del SERCOP en procesos de menor cuantia en el Gad
Municipal Riobamba incide en vulneracion de la seguridad juridica de los

intervinientes en los procesos de contratacion publica.

El enfoque de la investigacion por medio de la ruta cualitativa pues a través de
entrevista objetivas a expertos se obtendran datos que permitirdn luego de su
analisis poner al descubierto la problemética de estudio dentro de la presente
investigacion, y de esta forma alcanzar un nivel descriptivo explicativo por medio
de analisis bibliograficos que sustente la fenomenologia de objeto juridico de
estudio. Finamente, el trabajo investigativo se justifica en la imperante necesidad
de proteger el debido proceso constitucional y los intereses de la correcta aplicacion
de la gestion publica, para que de esta forma se precautele los beneficios colectivos

en los procesos de contratacion.



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

En este capitulo se abordara los procedimientos de contratacién publica de menor
cuantia en obras civiles y su relacion con el derecho a la seguridad juridica al
momento de las reclamaciones de los oferentes ante el SERCOP. Para lo cual es
necesario determinar como se realizaban estos tipos de procesos con la normativa
anterior y sus diferencias en la actualidad. Asimismo, es importante destacar que
en esta materia existe normativa secundaria que debe ser observada para una

mejor comprension del procedimiento.

La regulacién de los procesos de contratacion publica ha tenido varias reformas
con la finalidad de que los mismos sean agiles, transparentes y permitan el control
de las entidades respectivas. Hasta, aproximadamente, 2013 se podia utilizar en
los procedimientos de menor cuantia de bienes y servicios la herramienta de
contratacion directa la misma que dinamizaba y optimizaba el tiempo en la
contratacion publica, razén por la cual era uno de los procedimientos mas comunes
para contratar, con la particularidad de que se invitaban no solo a tres oferentes,
sino a todos los que podian contratar con el Estado, los cuales debian estar

registrados en el Registro Unico de Proveedores — en adelante RUP-.

Desde principios de 2014, el portal de compras publicas ha cambiado la estructura
y la esencia del procedimiento de menor cuantia de bienes y servicios. Este
procedimiento habia sido constantemente utilizado por economia de tramite y
rapidez en la prestacion de servicios o en la adquisicion de bienes; sin embargo,
los cambios que se venian realizando han generado dificultades que ha

desalentado su uso.

Los proveedores de este tipo de contratacion, por lo general, prestaban servicios
con capitales limitados, pequefias empresas 0 negocios que funcionaban con los
permisos legales de persona natural, mismas que no conocian de los avances
tecnoldgicos del SERCOP; y, que por desconocimiento perdian la posibilidad de

participar como proveedores del Estado o sus instituciones.



Actualmente, el procedimiento de menor cuantia con la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacidén Publica dispone que para contratar a través del SERCOP
en los procesos de menor cuantia de bienes y servicios, el sistema del portal de
compras publicas presentara a la Entidad Contratante un listado de los proveedores
gue estan registrados en la categoria del producto seleccionado y que cumplen con

los parametros establecidos de la contratacion.

Del listado de proveedores registrados, la entidad selecciona a un sé6lo proveedor
para realizar el proceso de contratacién publica. Para la seleccion que realice la
entidad contratante se debera preferir a micro y pequefias empresas, artesanos o
profesionales, y sectores de la economia popular y solidaria, de manera individual
0 asociativa, que estén domiciliados en la zona o sector en que se ejecutara el
contrato, los cuales deberan acreditar dichas calidades con la normativa que los

regula.

En el supuesto de no existir proveedor en la circunscripcion territorial de ejecucion
del contrato, la maxima autoridad de la entidad contratante, mediante acto
debidamente motivado, podra contratar con proveedores de otra circunscripcion
territorial o del pais en el mismo procedimiento, de lo cual se informara a traves del

portal.

1.1.Antecedentes legales en contratacion publica en Ecuador

La contratacion publica es el mecanismo que permite a las entidades estatales
adquirir bienes y servicios. Dicho procedimiento se encuentra debidamente reglado
con la finalidad de salvaguardar los recursos publicos por lo que se encuentra sujeta
a los controles pertinentes. Desde una perspectiva histoérica, la contratacion publica
siempre se ha encontrado regulada, sin embargo, dichas normas han sufrido
cambios, en aras de buscar un proceso eficaz y sencillo, pero a la vez justo y que

permita el control de los recursos estatales.

La contratacion publica en Ecuador se encontraba inicialmente normada por la Ley

Organica de Hacienda, que data de 1880, la cual establecia que el procedimiento



para contratar por parte del Poder Ejecutivo, salvo las excepciones respectivas, era
a través de la licitacion, para lo cual la antedicha ley creaba la denominada Junta
de Licitaciones. Al respecto, se ha sefialado que “asi, quedd establecido que la
Unica forma que las entidades publicas podian realizar contrataciones ya sea de
adquisicion de bienes o prestacién de servicios era a través de la licitacion”
(Viscarra, 2021, p.15)

La Ley de Hacienda disponia que la Junta de Licitaciones se conformaba por el
director del Tesoro o su delegado, un delegado de la Contraloria General de la
Nacion, un delegado de la Procuraduria General de la Nacion y el jefe del
Departamento requirente o su delegado. El procedimiento de licitaciones de la
época implicaba que previamente se establecia las bases que regiria cada proceso
licitatorio; sin embargo, cada entidad requirente tenia la facultad de incorporar sus

requisitos y reglar los procedimientos a su modo.

Una vez que la Junta de Licitaciones aprobaba los requerimientos de las entidades
publicas, se tenia que publicar en un periédico del lugar objeto de la contratacion.
El plazo de la licitacion era susceptible de ampliacion, en el caso de que dicha
licitacidbn no tenia oferentes. De ser persistente la falta de oferentes, la entidad

publica se encontraba facultada a contratar de manera directa.

En otras palabras, no existia un proceso estrictamente reglado, sino mas bien los
requisitos de cada proceso licitatoria podian variar sin perjuicio de laguna similitud

en el objeto de lo requerido. Al respecto, sefiala que:

Para los procesos de licitacion se debian establecer las bases sobre las cuales los
oferentes iban a ofertar sus bienes o servicios, pero en ese entonces no estaban
normadas de manera equiparada y obligatoria como se debian interponer para
todas las entidades publicas, por lo que cada entidad publica tenia su forma de

instaurar las formas de contratar que iba a aplicar. (Viscarra, 2021)

La ley de Hacienda sufrio varias reformas en lo relacionado a los procesos de

contratacién publica. Por ejemplo, con la codificacion de 1960 se incorpord la



obligacién de la existencia de partida presupuestaria con los fondos fiscales
necesarios para la ejecucion del contrato requerido. La ley de Hacienda era una
norma juridica que no solamente regulaba los aspectos relacionados a la
contratacion publica, sino que su objeto se ampliaba al control y recaudacién de los
fondos a favor de las entidades estatales; o, mejor dicho, era una norma amplia que
regulaba todo lo relacionado a las Finanzas Publicas, su recaudacion,

administracion y su gasto o inversion.

En 1964 se promulgé la Ley de Licitacion y Concurso de Ofertas, en la cual se
establecia que se debia contar con la disposicion de fondos publicos lo cual se
verificaba mediante un certificado para tal propésito, emitido por el Ministerio de
Finanzas y por el tesorero de la Institucion para la adquisicion de bienes, prestacion
de servicio o para la contratacion de obras. Esta norma juridica regulaba la forma
de presentacion de las ofertas por partes de los oferentes, asimismo disponia a los
oferentes sefalar los precios unitarios y globales de su oferta, el plazo de entrega
al cual se comprometia y una declaratoria expresa de la aceptacion de la forma de

pago que constaba en las bases de cada proceso licitatorio (Viscarra, 2021).

Otro antecedente normativo de la contratacion publica fue la Ley de Consultoria de
1989, que regulaba la contrataciéon publica del ejercicio de la consultoria, los
contratos de servicios de consultoria 0 de apoyo a la consultoria. En el articulo

primero de dicha norma juridica se sefialaba que se entendia como consultoria a:

La prestacion de servicios profesionales especializados, que tengan por objeto
identificar, planificar, elaborar o evaluar proyectos de desarrollo, en sus niveles de
prefactibilidad, factibilidad, disefio u operacibn. Comprende, ademas, la
supervision, fiscalizacién y evaluacién de proyectos, asi como los servicios de
asesoria y asistencia técnica, elaboracion de estudios econdmicos, financieros, de

organizacion, administracion, auditoria e investigacion. (Ley de Consultoria,1989).

La Ley de Consultoria describia de modo taxativo que tipo de contrato era de
consultoria y por lo tanto debia celebrarse observando las formalidades de dicha

Ley. Al respecto, se afirma: “En el caso del articulo 1, se hacia una enumeracion



taxativa, lo que implicaba que, si el servicio a contratarse se encontraba
comprendido en tal enumeracion, era de consultoria y, por tanto, su contratacion
debia tramitarse al amparo de las disposiciones de la Ley de Consultoria” (Ricaurte,
2017, p.14)

Adicionalmente, cabe sefialar que la antedicha norma establecia un Comité de
Consultoria, el cual tenia como responsabilidades el establecer las politicas
publicas adecuadas para la promocion de la consultoria a nivel nacional. En

relacién con la aplicacion de la Ley de Consultoria, se afirma que:

Las entidades contratantes realizaban procesos de “contratacion de consultorias”
para todo tipo de adquisiciones, esto debido a que segun los montos se podian
realizar contrataciones privadas y directamente con un oferente que no necesitaba

concursar, lo que trajo consigo actos de corrupcion. (Viscarra, 2021, p. 16)

En el afio 1990, se publica en el Registro Oficial No. 501 del 16 de agosto de dicho
afo, la Ley de Contratacion Publica la cual deroga la Ley de Licitaciones y regulaba
los procesos de contratacion publica de las entidades publicas de obras, bienes y
servicios no reglados por la Ley de Consultoria. Adicionalmente, las disposiciones
de la Ley de Contratacién Publica no eran aplicables para entidades con régimen
especial de contratacion publica, los contratos de insumos médicos de entidades
publicas que prestaran los servicios de salud y los contratos relacionados a
actividades de comunicacion social. En relacion con la Ley de Contratacion Publica,

se ha sefialado que:

La Ley de Contratacion Publica que deroga la Ley de Licitaciones, establece un
marco juridico mas organizado y explicito para contratar con el Estado, como, por
ejemplo, establece la clase de procedimientos precontractuales sobre los cuales se
debe regir la contrataciéon publica en el Ecuador. Esta ley contemplé normas
internas que aplicaban ciertas instituciones publicas, pues existian leyes para
contrataciones especiales, por ejemplo, las contrataciones petroleras, sujetas a la
Ley de Hidrocarburos, Ley de Petroecuador y otras normas especificas. (Viscarra,
2021, p.16y 17)
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En el afio 2001, mediante Registro Oficial No. 72 se publicé la Codificacion de la
Ley de Contratacion Publica, misma que fuera reformada en el afio 2003 y
derogada en agosto del 2008 en virtud de la publicacion en el Registro Oficial 395
Suplemento de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. La
LOSNCP fue promulgada por la Asamblea Constituyente, antes que dicho
organismo apruebe la Constitucidn del 2008, por lo que fue necesario que mediante
reformas posteriores se adapte el texto de la LOSNCP a las nuevas disposiciones
constitucionales. En dicho sentido se ha sefalado que:

El que la LOSNCP fuera expedida con anterioridad a la Constitucién hizo necesario
gue luego se tuviera que expedir una Ley Reformatoria a la LOSNCP para, entre
otros fines como corregir parte de una serie de errores en los que se habia incurrido
en su articulado, adaptar sus disposiciones al texto de la Constitucion. Lo que lleva
a plantear la interrogante de si no hubiera sido mas coherente expedir la
Constitucion y que luego el ente competente expidiera la LOSNCP, ello claro, sin
entrar en el tema de fondo que es si la Asamblea Constituyente tenia atribuciones

para emitir leyes. (Ricaurte, 2017, p. 22)

La LOSNCP es la base del actual Sistema Nacional de Contratacion Publica y del
Servicio Nacional de Compras Publicas en adelante SERCOP, siendo este ultimo,
el 6rgano estatal regulador de las compras publicas en el Ecuador. Aunque es
necesario sefalar que en un inicio la LOSNCP en su articulo 10 cre6 el Instituto
Nacional de Contratacion Publica; sin embargo, mediante reforma publicada en el
Registro Oficial 100, Segundo Suplemento del 14 de octubre de 2013, se crea el
SERCOP.

La LOSNCP constituye el marco juridico actual de la contratacion publica en
Ecuador, al cual se le debe agregar el Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, que ha sufrido varias reformas, y las

resoluciones emitidas por el SERCOP en el marco de su facultad reguladora.
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1.2. Generalidades y diferencias entre la ley de contratacién publica y ley

organica del sistema nacional de contratacion publica

La actual ley es de caracter Orgéanica, haciendo que la misma prevalezca sobre
leyes de menor jerarquia, dicho caracter organico no existia en la ley anterior. La
nueva ley establece todo un capitulo dedicado al Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en donde se crea y se establece como 6rgano competente al SERCOP
(anterior Instituto Nacional de Contratacién Publica), el mismo que cuenta con
personalidad juridica propia; se enumeran los objetivos prioritarios del Estado en
dicha materia. Asi mismo establece un capitulo para el control, monitoreo y
evaluacion del Sistema de Contratacion Publica, el mismo que no existia en la ley

anterior.

La implementacion de mecanismos tecnoldgicos es una de las diferencias mas
marcadas entre lo que dispone la ley anterior y la actual, se busca por medio de
estos socializar los requerimientos de las Entidades Contratantes y la participacion
del mayor numero de personas naturales y juridicas en los procesos contractuales

gue el Estado Ecuatoriano emprenda.

Asi mismo se garantiza que la seleccion sea objetiva lo cual permite que el proceso
sea mas transparente, entonces a diferencia de la anterior ley la actual permite que
exista una interaccion entre los contratantes, contratistas, la misma comunidad y
los 6rganos de control. Las herramientas utilizadas por el sistema se detallan a

continuacion:

e EIl portal de compras publicas, que es la plataforma informatica en la que
todas las Entidades Contratantes deben cargar todos los documentos
preparatorios de la contratacion a realizar, para continuar con las etapas de
cada procedimiento de contratacion publica, que implica la publicacién de
Actas en las que consta las actividades realizadas por las entidades
contratantes para la seleccion y posterior contratacion.

e EIl Registro Unico de Proveedores RUP, en el que consta la informacion

actualizada de cada proveedor, con el que los futuros oferentes
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obligatoriamente se habilitan para poder acceder al portal de compras
publicas y presentar sus ofertas; el citado RUP, es conformado por el
Registro de Contratos y el Registro de Incumplimientos, con la informacion
para la habilitacion o des habilitacion de un proveedor.

e El Registro de Entidades Contratantes, tiene toda la informacion de cada
entidad habilitada para realizar contrataciones de bienes, servicios,

consultoria y obras para el Estado ecuatoriano.

Con respecto a la capacidad existen cambios en las inhabilidades generales y
especiales, en la nueva ley se ha incluido como inhabilidad general de los
proveedores, cuando tengan deudas con el estado exclusivamente a los morosos
del Banco Nacional de Fomento; y, como inhabilidades especiales, en los

servidores publicos.

En la nueva ley, se establece un capitulo dedicado a las normas comunes a todos
los procedimientos de contratacion publica en lo relativo a la construccion de obras,
adquisicion de bienes y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, asi
como también incluye como obligatoria la elaboracion de un Plan Anual de

Contratacion.

El mismo que debera ser publicado anualmente en el Portal Compras Publicas,
vinculando la planificacion de la misma, para optimizar los recursos publicos.
También antes de iniciar un procedimiento precontractual se requiere la existencia
de estudios aprobados por las entidades correspondientes de acuerdo a la

naturaleza del contrato que se plantea en el articulo 23 de la LOSNCP.

En el que obliga a las Entidades Contratantes contar con estudios actualizados,
previo a iniciar un proceso de contratacion planificada. En la parte financiera
obligatoriamente debe contar con un presupuesto, que es certificado por el
Departamento Financiero de cada entidad contratante, en el que consta la
disponibilidad de los recursos econdmicos, que constan en una certificacion

presupuestaria. conforme la disposicion del articulo 24 de la LOSNCP.
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Ademas de contemplar criterios de valoracion para incentivar la participacion
nacional mediante un margen de preferencia para los productores en relacion a los
importadores, con una ventaja en puntaje mas alta para las personas de la
economia popular y solidaria, personas naturales y las pequefias empresas, en

comparacién a las grandes industrias ecuatorianas o los proveedores extranjeros.

Entre otros factores que deben ser considerados dentro de las normas comunes a
los procedimientos en lo relativo a contratacion para elaboracion de obra,
adquisicion de bienes y prestacién de servicios se encontré la asociacion para
ofertar, modelos obligatorios, uso de herramientas informaticas; compras
corporativas, vigencia de la oferta, divulgacién, aclaracién, inscripcion,
modificaciones de los pliegos, adjudicacion declaratoria de procedimiento desierto,
cancelacion del procedimiento, adjudicatarios fallidos y expediente del proceso de

contratacion.

Por su parte, en la contratacion de consultoria se establece que debe ser realizada
por personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras. Las mismas que
deberan estar inscritas en el RUP (Registro Unico de Proveedores) en donde se
establece con claridad la prioridad con la que deben contar los proveedores

nacionales versus los extranjeros en todo tipo de contratacion de consultoria.

La anterior Ley de Contratacion Publica a diferencia de la nueva ley organica
menciona tres tipos de contratacion siendo estos la licitacion, el concurso publico
de ofertas y las contrataciones de menor cuantia, las cuales se rigen a la normativa

interna de las instituciones con caracter publico.

La nueva ley amplia a otros tipos de procedimientos como: procesos de consultoria
gue se clasifican en contratacion directa; contratacion mediante lista corta; y
contratacibn mediante concurso publico; procedimientos dinAmicos tales como
compras por catalogo y subasta inversa; Procedimientos Especiales y de Régimen
Especial, asi como la licitacion y cotizacion, que implica la convocatoria a
proveedores habilitados para ejecutar el objeto de la contratacion y de menor

cuantia dirigido a proveedores locales.
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Dichas contrataciones aplican a bienes, servicios y obras siempre y cuando haya
sido imposible la realizacion de procedimientos dindmicos (catalogo electrénico o
subasta inversa. En la ley anterior el procedimiento regla era la licitacién en la nueva
norma organica, la licitacion pasa a ser un procedimiento utilizado para contratacién

de bienes y servicios no normalizados y obras.

En el caso de las inhabilidades especiales no se han realizado mayores cambios,
pero se puede observar la variacion en el Ultimo inciso el cual en la ley anterior
menciona que si se comprobarse la intervencion de una oferta inhabil, quedara

eliminado del respectivo proceso precontractual, sin posibilidad de reclamo.

En cambio, la actual ley menciona proveedores seleccionados no presenten
inhabilidad o incapacidad alguna hasta el momento de la contratacion. Si la
celebracion del contrato causare perjuicio econémico a la Entidad Contratante,
seran responsables solidarios el contratista y los funcionarios que hubieren
tramitado y celebrado el contrato, sin perjuicio de la sancion administrativa y penal

a que hubiere lugar.

En los requisitos y forma de los contratos la nueva ley establece claramente como
requisitos la competencia del oOrgano de contratacion, la capacidad del
adjudicatario, la existencia de disponibilidad presupuestaria, los recursos
financieros necesarios para el cumplimiento de obligaciones y la formalizacion del

contrato.

Mientras que la ley anterior habla de informes que deben ser realizados por la
Contraloria y Procuraduria del Estado, previo a la celebracién del contrato, que a
mi criterio si son necesarios como un filtro para evitar mas direccionamiento o
corrupcion. Con respecto a la formalizacidon de los contratos se afiaden en la nueva
ley factores como las contrataciones que se realicen por medio del sistema de
catalogo se formalizaran con la orden de compra y el acta de entrega recepcion.
También se puede encontrar figuras como las clausulas obligatorias y los contratos

modificadores, los cuales sirven para realizar enmendaduras en caso de errores.
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En el capitulo de las Garantias también se han visto modificaciones, las clases de
garantia de la actual ley son: Garantia de fiel cumplimiento, Garantia por anticipo,
y Garantia técnica, se han suprimido garantias de la anterior ley tales como
Garantia de seriedad de la propuesta y Garantia por la debida ejecucion de la obra.

En la normativa anterior se encontraba un capitulo denominado Prohibiciones, en
la actual ley existen partes de dicho capitulo dentro del capitulo IV De la cesién y
subcontratacion el cual en lo referente a la cesién no ha cambiado su concepto,
pero ahora toca el tema de la subcontratacion mientras anteriormente se hablaba

Unicamente de la subdivisién que si consta en la nueva LOSNCP.

La nueva ley incluye un capitulo a la administracion de los contratos en el que se
designa a un responsable de la verificacion del cumplimiento del contrato, que debe
dejar constancia fisicamente de su trabajo, en actas, informes que sirven para los
pagos correspondientes y el cierre de las contrataciones, que en el caso de obras
también puede vigilar el trabajo del supervisor y fiscalizador. Los administradores
de contratos tienen responsabilidad sobre sus actos, que puede ser civil,
administrativa e incluso penal, conforme lo dispone la Ley Organica de la

Contraloria General del Estado.

En la recepcion, se puede encontrar en la nueva ley, articulo 81, la recepcion
definitiva, utilizada para bienes y servicios incluidos los de consultoria, que en el
caso de que existiera entregas sucesivas se aplicara la recepcion parcial; para
obras esta implica que luego de la entrega de la obra contratada existe un periodo
de prueba para poder verificar si estd en éptimas condiciones para poder efectuar

la recepcion definitiva y, la recepcion de pleno derecho.

Que se usa en caso de que la Entidad Contratante, luego del pedido de recepcién
del Contratista, no efectle la recepcion del objeto de la contratacion, en tanto que
en la anterior ley existian figuras como la recepcion definitiva presunta y la
recepcion parcial provisional, por otra parte, en el capitulo de la terminacién del
contrato, dentro de los casos por los cuales se dan por terminados, se agrega el

numeral 7, que menciona:
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La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada vy
unilateralmente el contrato cuando ante circunstancias técnicas o econdémicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato (LOSNCP,
2022).

En este caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se
inscribira al contratista como incumplido. En cuanto a las politicas publicas, existe
una clara diferencia entre la Ley de Contratacion Publicay la LOSNCP, aquélla méas
preocupada de los procedimientos, ésta con contenidos més trascendentales,
cuando una ley se preocupa mas de los procedimientos, los funcionarios llamados
a acatarla perciben que el objetivo principal de su actividad es cumplir los aspectos
formales, mas que alcanzar transparencia y eficiencia, postulados de la buena

contratacion publica.

Competencias del SERCOP como organismo de control en el SNCP

e Ejercerla politica de contratacion publica establecida por el Directorio;
e Emitir normas técnicas, administrativas y demas regulaciones relacionadas
con el Sistema Nacional de Contratacion Publica;

e Orientar la administracion de los procedimientos de produccion nacional.

El articulo 4 de la LOSNCP prevé que para la aplicacion de esa ley y de los
contratos que de ella deriven se observaran los principios de legalidad, trato justo,
igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad; y, participacion nacional. el SERCOP es un organismo de derecho
publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomia
administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria, al que le

corresponde ejercer la rectoria del SNCP.
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Atribuciones

Analizar y controlar todos los procesos de contratacion publica, y en torno a este
analisis, emitir las recomendaciones de cumplimiento obligatorio o tomar acciones
concretas segun corresponda, asi como poner en conocimiento de los organismos

de control de ser pertinente.

Ejercer las atribuciones establecidas en la presente Ley, su Reglamento General y
demas normas aplicables. Por su parte, los numerales 1, 2 y 3 del articulo 6 del
RGLOSNCP incluyen entre las atribuciones del SERCOP, a méas de las
establecidas en la ley, las siguientes:

e Ejercer el monitoreo constante de los procedimientos efectuados en el marco
del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

e Emitir de oficio o a peticion de parte, observaciones de orden técnico y legal
en la fase precontractual, las que seran de cumplimiento obligatorio para las
entidades contratantes.

e Supervisar de oficio o pedido de parte, conductas elusivas de los principios
y objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica, tales como: plazos
insuficientes, especificaciones técnicas subjetivas o0 direccionadas,
presupuestos fuera de la realidad del mercado, parametros de evaluacion

discrecionales, entre otros que no sea competencia del Directorio.

1.3. Procedimiento de menor cuantia dentro del reglamento vigente en obras

civiles

Por reglamento se entiende que es toda disposicion legal de caracter general cuyo
valor se subordina a la ley dictada por una autoridad administrativa, por su propia
capacidad. Esto significa que la jerarquia de las normas reglamentarias como leyes,
aun las posteriores, no pueden ser derogadas o modificadas en su contenido,

tienen efecto derogatorio en todos los estatutos.
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A diferencia de las acciones administrativas, las regulaciones se integran al sistema
legal, se vuelven parte del mismo y se amplian como norma juridica, es decir cuanto
més aplicable, mas fuerte el efecto, la conducta administrativa no esté integrada al

ordenamiento juridico.

El reglamento es la base oficial, que prevé todos los procedimientos que atafien al
sistema nacional de contratacién publica, autorizados en todos los casos por la ley,
junto con la resolucién del SERCOP, son la uUnica fuente procesal para las
contrataciones publicas.

Este instrumento prescribe cada procedimiento los detalles y caracteristicas del
proceso, asi como los diferentes mecanismos de ejecucion que se ocupan de todo
el sistema, y también definen los tiempos y los diferentes elementos formales del

proceso que deben existir para la legalidad del mismo.

Se definen las consecuencias y limitaciones de las excepciones contractuales o

precontractuales que puedan existir.

El RLOSNCP (Reglamento de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica), promulgada el 8 de agosto de 2008, tienen por objeto
incorporar a su aspecto normativo necesarios para €l, desarrollo y aplicacion y buen
funcionamiento del sistema. En cuanto a la ejecucién de los contratos y la aplicacion
de las normas contractuales, es claro que el objetivo de toda contratacién publica

es realizar los tramites precontractuales hasta la adjudicacion y firma del contrato.

Una vez ejecutados los instrumentos correspondientes, el funcionario publico
responsable de su administracion debera velar por que la ejecucion del contrato
administrativo. Cabe sefialar que las disposiciones anteriores han sido derogadas
por el Decreto Ejecutivo N0.488 emitido por el Gobierno de turno, el cual hace
reformas a las disposiciones generales de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.
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Entre los objetivos que persigue el nuevo reglamento estan:

e Fomentar una mayor concurrencia de proveedores.
e Mejorar la transparencia en el SNCP.

e Dar seguridad juridica a los procesos de contratacion publica.

Se ha creado los siguientes procedimientos de contratacion, Implementacion de
subasta inversa simplificada para la adquisicién de productos farmacéuticos y otros
bienes estratégicos, entre los aspectos mas relevantes de la nueva normativa son
los siguientes: De acuerdo con las nuevas disposiciones generales de la Ley
Organica del SNCP, la subasta inversa electronica se iguala en condiciones de
participacion de los proveedores que eso se lo apreciara al momento del proceso

de publicacion.

En las subastas electronicas inversas se establece un umbral de descuento minimo
del 5% del valor de referencia para garantizar la optimizacién del gasto publico, la
gestion del portal de contratacion publica también garantiza el acceso a la
informacion publica, dando prioridad a la aplicacion de datos abiertos, ademas
promueve el seguimiento continuo del proceso de contratacion publica a traves, de
la participacion ciudadana para garantizar la transparencia en la contratacion

publica.

Se implementan criterios adicionales de sostenibilidad en la evaluacién de las
ofertas para promover y mejorar la calidad de los bienes, servicios y obras
contratadas por el Estado. Una vez concluido el ciclo del procedimiento de
Contratacion Publica (Preparatorio, Precontractual y Contractual), las Entidades
Contratantes tendran una fase de Evaluacion para determinar que el objetivo de la

contratacién estatal se cumplio a cabalidad.

Cabe sefalar que con el nuevo Reglamento General de la Ley Organica del SNCP,
para que se realice el sorteo en el proceso de Menor Cuantia de Obras, deben
existir al menos dos postores calificados y habilitados, con la finalidad de garantizar

un trato justo y en igualdad de oportunidades.
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Ademas, en la Menor Cuantia, se define como que se llevara a cabo para justificar
y ejecutar la contratacion, accion que dara mayor seguridad juridica a los procesos
de contratacion publica, también se actualiza la forma de recepcién y liquidacion de
los contratos segun el tipo de compra (bienes, servicios, obras y asesorias).

Fases y reclamos en los procesos de la contratacion de menor cuantia en

obras civiles

Se lo denomina proceso comun a la Menor Cuantia segin LOSNCP, este tipo de
contratacion es preferente por lo tanto la entidad debe realizar la obra en el cantén
donde se requiere ejecutar la misma, el monto establecido para realizar un proceso
de menor cuantia de obras civiles para su ejecucion debe ser inferior al 0,000007
gue es el presupuesto referencial del ejercicio economico ademas la LOSNCP

Prevé que para este tipo de proceso la entidad contratante convocara
exclusivamente a los proveedores que sean micro 0 pequefias empresas,
artesanos o actores de la economia popular y solidaria. domiciliados en la provincia
donde se ejecutara el contrato. Posteriormente se realizara la etapa de preguntas
respuestas, aclaraciones. Presentacion, apertura de ofertas y convalidacion de
errores de corresponder. Los proveedores invitados y habilitados que estén en

condiciones de suministrar el bien o prestar el servicio.

Presentaran sus manifestaciones de interés a través del Portal Compras Publicas,
en las cuales podran mejorar las condiciones técnicas o econémicas definidas por
la entidad contratante, sin afectar la calidad del bien o servicio ofertado con

observancia de los principios que rigen la contratacion publica.
Procedimiento en sus distintas fases
En la menor cuantia en su fase precontractual es un proceso en el cual participan

profesionales como ingenieros civiles o arquitectos de acuerdo al objeto del

contrato a quienes les llegara una invitacion a través del portal de compras publicas
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segun su lugar de localia a nivel nacional es decir en el cantdén que se encuentren

inscrito para lo cual deberian tener minimo seis meses de residencia.

Una vez que el proyecto sea subido al portal de compras publicas y notificado a
cada oferente estos deberan aceptar las condiciones que presente dicho proyecto
como lo estan descritos en los pliegos y términos de referencia ademas deberan
seguir la cronologia de las fechas establecidas en el portal para su adjudicacion
esto quiere decir que deben respetar; la aceptacion proveedor, preguntas y
respuestas, fecha de apertura de ofertas, convalidacion de errores, fecha de

adjudicacion y reclamos.

En el caso de que haya habido reclamos sobre el proceso se esperara la decision
de continuar o no con el proceso por parte del SERCOP y de la entidad contratante;
en el caso de que los reclamos fueren justificados por el oferente afectado y
certificados por la entidad contratante y el SERCOP este proceso se dara de baja
y se declara desierto, si por cualquier circunstancia o caso contrario si no existiere
ningun reclamo hasta la fecha establecida segun el reglamento la fase
precontractual continuara hasta la firma del contrato del mismo, a favor del oferente

adjudicado en el sorteo.

Fase contractual para la firma del contrato el oferente debera presentar los
requisitos solicitados por la entidad contratante como por lo general son: Pélizas
por el buen uso del anticipo, en caso de que existiere, podlizas de garantia por el fiel
cumplimiento, certificaciones bancarias, donde sera depositado dicho anticipo,
Documentacién requerida por el formulario de parametros de cumplimiento (equipo

asignado, personal técnico, cronogramas, metodologia de trabajo).

Todos estos requisitos seran presentados antes de la firma del contrato y para la
fase de ejecucion del proyecto o inicio de obra empezara respetando lo descrito en
el contrato como puede ser; el inicio de obra empezard a partir de la firma de
contrato, o el inicio de obra tendra lugar desde la fecha en que se realice el depdsito
del anticipo una vez establecido el inicio de obra el plazo contractual se precedera

a la entrega de la recepcion provisional de la obra, para luego de seis meses en el



22

caso de que no exista vicios ocultos o dafios por materiales de construccién

obsoletos se procederd a la recepcién definitiva de la obra.

Caracteristica

Se puede decir que la caracteristica especial que posee la menor cuantia en obras
es que todos los oferentes participan por el mismo precio econémico del

presupuesto referencial y plazo emitidos por entidad contratante.

Comisioén técnica

Segun el nuevo reglamento expedido en agosto de 2022, a maxima autoridad de la
entidad contratante o su delegado. conformara una comision técnica para todos los
procedimientos de contratacion establecidos en la Ley. Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y en el presente Reglamento. integrada de la

siguiente manera:

e Un profesional designado por la maxima autoridad o su delegado. quien la
presidira.

e El titular del area requirente o su delegado.

e Un profesional afin al objeto de la contratacion designado por la maxima

autoridad o su delegado.

Los miembros de la comision técnica seran funcionarios o servidores de la entidad
contratante. Si la entidad no cuenta en su nédmina con un profesional afin al objeto
de la contratacién, podra contratar uno para que integre de manera puntual y
especifica la respectiva comisidn técnica: sin perjuicio de que. de ser el caso, pueda

contar también con la participacion de asesoria externa especializada.

Conjuntamente con la aprobacion de los pliegos. del cronograma y la autorizacion
de inicio del procedimiento de contratacién se conformara la comision técnica. Los

informes de la comisidn técnica seran dirigidos a la maxima autoridad o su delegado
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e incluiran el analisis correspondiente del proceso y la recomendacion expresa de

adjudicacion o declaratoria de cancelacion o desierto.

La comision técnica designaré al secretario de fuera de su seno quien no tendra
responsabilidad sobre las decisiones que se tomen. Los miembros de la comision
técnica no deberan intervenir en las demas etapas de la fase preparatoria ni en la
fase de ejecucion contractual. con el fin de que exista independencia en sus
actuaciones, con lo que se garantiza la reduccion de riesgos de errores o0 acciones

irregulares.

En los procedimientos de contratacién cuyo presupuesto referencial sea inferior al
establecido en el inciso primero de este articulo. le correspondera llevar a cabo la
fase precontractual a un servidor designado por la maxima autoridad de la entidad

contratante o su delegado.

Subcomisiones técnicas de apoyo

Dependiendo de la complejidad del procedimiento, la comisién técnica podra
integrar subcomisiones técnicas de apoyo, procurando en su conformacion, contar
con personal afin al objeto de la contratacion. (RLOSNCP, 2022). Los informes de
la subcomision contendran un analisis de las ofertas presentadas y las
recomendaciones que se consideren necesarias realizar, seran utilizados por la
comision técnica como apoyo en el proceso de calificacion y seleccion. (RLOSNCP,
2022).

Por tanto, no seran considerados como vinculantes, la comision técnica debera
analizar obligatoriamente dichos informes y avalar o rectificar la totalidad de estos,
asumiendo de esta manera la responsabilidad por los resultados de esta etapa de
calificacion, sin perjuicio de las responsabilidades que asuman los miembros de las

subcomisiones sobre el trabajo realizado. (RLOSNCP, 2022).
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Término, notificaciones del reclamo sefialado por el SERCOP

Término

El término que dispone la ley en su fase precontractual es de tres dias para
interponer el reclamo motivado esto lo haran las personas que tengan un interés
directo y se consideren afectadas, por parte de las entidades contratantes continua
con el proceso, y siete dias en caso de que hubiere habido reclamaciones. Esto lo
resolvera el SERCOP.

Notificaciones del reclamo

Las notificaciones podran efectuarse por medios fisicos o electronicos, pudiendo
hacerse también a través del correo electronico que tanto proveedores como
entidades contratantes mantienen registrados en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacion Publica y este tiene la facultad de disponer medidas
temporales de naturaleza cautelar con el fin de preservar los principios que prevé

la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Asimismo, en caso de encontrar actuaciones, actos, hechos y demas actividades
gue develen inconsistencias sustanciales en la tramitacion del procedimiento de
contratacion, el Servicio Nacional de Contratacion Publica podra sugerir medidas
necesarias para rectificar el procedimiento y de ser el caso sugerir la suspension

definitiva del mismo y notificar a los organismos de control correspondientes.

El reclamo

Se podra ejercer sin perjuicio del recurso administrativo previsto en esta Ley que
se pueda interponer contra actos administrativos expedidos por las entidades
publicas; vy, las acciones judiciales previstas en la normativa vigente. Todo esto sin
perjuicio de una reclamacion ante la misma entidad contratante, de asi considerarlo

guien tenga interés directo. Operara la preclusion de derechos, una vez
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transcurridos tres dias habiles después de concluida cada fase del proceso de

contratacion publica.

"Los procesos de contratacion publica no son susceptibles de acciones
constitucionales porque tienen mecanismos de defensa adecuados y
eficaces para proteger los derechos derivados de tales procesos previstos
en la Ley". (Decreto, 2022)

Contestacion de la entidad contratante en relacién con las observaciones
realizadas por el SERCOP

En caso de haber sido presentado un reclamo o denuncia ante el SERCOP sobre
el proceso de contratacion, o si el SERCOP de oficio se encuentra realizando una
supervision de monitoreo, la entidad contratante no podra adjudicar ni celebrar el

contrato hasta que finalice la accién de control.

Para la aplicacion de esta disposicion sera necesario que también se haya puesto
en conocimiento de la entidad contratante la presentacion del reclamo o denuncia
por parte del proveedor, 0, que se haya notificado el oficio de inicio de la supervision

0 monitoreo por parte del SERCOP.

El SERCOP forma parte de los organismos y entidades que efectian control en
relacion con cualquier actuacion o contratacion realizada al amparo de la LOSNCP
por ende al SERCOP le compete analizar y controlar todos los procesos de
contratacién publica y emitir las recomendaciones de cumplimiento obligatorio o

tomar acciones concretas, segun corresponda.

El SERCOP notificard a la maxima autoridad de la entidad contratante, a quien
compete disponer la suspensién del procedimiento por el plazo de siete dias habiles
y presentar al SERCOP las pruebas de descargo y argumentos técnicos

correspondientes.
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Cabe agregar que, al término del plazo de siete dias previsto en el articulo 102 de
la LOSNCP y segun el tenor del segundo inciso de esa norma, la maxima autoridad
de la entidad contratante, en mérito de la verificacion de su actuacion, esta
facultada a adoptar la decisién correspondiente de entre las dos opciones previstas

en esa norma legal, esto es:

e Implementar las rectificaciones correspondan.

e Continuar con el procedimiento; en los dos casos sin perjuicio del control
posterior que corresponde a las entidades publicas que integran el
subsistema de control establecido por la LOSNCP.

El tiempo establecido el articulo 102 de la LOSNCP vy el articulo 203 del Cédigo
Organico Administrativo COA, es preciso colegir que no existe relacion alguna entre
las normas antes expuestas, toda vez que las acciones de control, ya sea de oficio
0 a peticion de parte, no son sustanciadas a través de procedimientos

administrativos.

El procedimiento administrativo no es aplicable a las acciones de control de

recursos publicos, conforme lo estipula el primer inciso del articulo 134 del COA.

Se debe tomar en cuenta que el término de 7 dias, comprende la emision de
descargos por parte de la entidad contratante, y el analisis que realiza este Servicio
Nacional a dichos descargos esta sujeto a las disposiciones internas emitidas la
notificacion de inicio y descargos requeridos a las entidades contratantes por parte
del SERCOP.

Se dispone que la entidad no podra generar acto administrativo de adjudicacion o
suscripcién del contrato, hasta que finalice la accion de control y se emita un
pronunciamiento definitivo sobre el caso de incumplir con dicha disposicién legal,
incurriria en una infraccion a la normativa que rige el SNCP y estaria sujeta a las

sanciones previstas en la Disposicién de la LOSNCP.
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1.4. Derecho a la seguridad juridica en los procesos de menor cuantia en

obras civiles

La seguridad en términos generales es una necesidad del ser humano y en el
ambito juridico hace referencia a que el ciudadano conoce previamente las
consecuencias y las regulaciones de su vida en sociedad, y en base a lo cual toma

sus propias decisiones. Al respecto, se ha manifestado que:

La seguridad es, sobre todo y, antes que nada, una radical necesidad antropolégica
humana y el «saber a qué atenerse» es el elemento constitutivo de la aspiracion
individual y social a la seguridad; raiz comun de sus distintas manifestaciones en la

vida y fundamento de su razén como valor juridico. (Humberto Avila, 2012)

La seguridad juridica es un requerimiento de todo estado constitucional puesto que
no se concibe como un estado respetuoso de los derechos constitucionales y
democrético a aquel en el que no exista certeza sobre la vigencia y aplicacion de
las normas juridicas. Al respecto, en sentencia No. 045-15-SEP-CC se afirma que:
“la transgresion a este derecho constitucional implica no solo el irrespeto a la Carta
Magna sino la afectacion a la legitimidad de nuestro sistema constitucional, lo que
da cabida, sin duda alguna, a diversos escenarios que generarian vulneraciones a

otros derechos constitucionales...”. (Corte Constitucional del Ecuador, 2015)

La seguridad juridica es un derecho o concepto juridico indeterminado. Al respecto,
se sefala que: “la investigacion de la seguridad juridica presenta dificultades al
momento de buscar suficiente y pertinente material doctrinario. Si bien existen
varios textos, ensayos y libros que tratan sobre la seguridad juridica, en los mismos
se encuentra mayor diversidad de conceptos y enfoques, lo que demuestra que la
teorizacion sobre seguridad juridica se encuentra en desarrollo y que la seguridad
juridica es propiamente un concepto juridico indeterminado” (Guano, 2020, p. 22).
Ademas de indeterminado, el derecho a la seguridad juridica es simple y complejo

a la vez. En el anterior sentido se ha sefialado que:
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La identificacion del llamado comunmente principio de seguridad juridica es simple,
y a la vez, compleja. Es simple, porque la seguridad juridica evoca inmediatamente
certeza o certidumbre del Derecho, es decir, reglas y técnicas o instrumentos
juridicos que lo integran, de modo que se conozca de antemano el sentido y las
formas de su interpretacion y aplicacion. Es compleja porque, la permanente
innovacion del principio en las propias normas juridicas y por sus operadores, a
todos los niveles y para justificar o explicar cualquier disposicién, decision o medida,
acaba por producir desconcierto e incertidumbre. (Santamaria Pastor, 2010, p. 73)

Sin perjuicio de la indeterminacion del derecho de la seguridad juridica y lo
desconcertante que puede ser el llegar a definiciones sobre tal derecho, existen
concreciones y realidades claras respecto al contenido del derecho a la seguridad
juridica, lo que conlleva a sefialar que dicho derecho tienes varias aristas y se
encuentra intimamente relacionado con otros derechos, en especial el derecho al
debido proceso y a el acceso a la justicia. Al respecto, en Sentencia No. 022-14-
SEP-CC afirma que:

Constituyen una triada indispensable para el sostén del modelo de Estado previsto
en la Constitucion de la Republica; ademas, por el principio de interconexion de los
derechos y principios fundados sobre la igual jerarquia de los principios y derechos
gue constan en el articulo 11 numeral 6 de la Constitucion vigente, se determina
gue si del analisis que esta Corte realice se desprendiere la existencia de una
vulneracion a uno de los derechos analizados, esta debera también realizar la
respectiva declaracion ele violacion a los demas derechos (...). (Corte
Constitucional, 2014)

El derecho a la seguridad juridica se encuentra consagrado en la Constitucion del
Ecuador (2008) en su articulo 82 el cual sefiala que: “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”. De
la redaccion del texto constitucional podemos verificar que el derecho a la seguridad

juridica es un derecho compuesto con varios componentes, por lo gue su contenido
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es amplio y se desarrolla principalmente por medio de la jurisprudencia de la Corte

Constitucional, que es el madximo 6rgano de justicia constitucional del Ecuador.

De acuerdo al articulo antes descrito la seguridad juridica tiene como componentes
la aplicacion del derecho con normas juridicas previas, obligacion constitucional de
gue las normas sean claras, la publicidad de las normas, la aplicacién de las
mismas por autoridades competentes y el respeto de los poderes publicos hacia el
texto constitucional. Es decir, que el derecho a la seguridad juridica es compuesto
ya abarca varios requisitos a ser cumplidos, porque:

La seguridad juridica como principio, valor y derecho hace referencia,
esencialmente, y en cuanto a su aspecto positivo, a la certeza y, en cuanto al
negativo, a la prohibicion de la arbitrariedad, que no son mas que las dos caras de
la misma moneda, y se proyecta tanto en las relaciones verticales (entre el individuo
y el Estado) como en las horizontales (entre los individuos). De esta forma, la
seguridad juridica exige necesariamente la existencia de reglas claras, bien
elaboradas, dotadas de publicidad y aplicadas de forma coherente y uniforme, de
tal manera que las decisiones que se adopten como resultado de dicha aplicacion,

sean efectivamente ejecutadas. (Gavilanez y otros, 2020, p. 350)

En el anterior sentido, en sentencia No. 015-10-SEP-CC, afirma que: "las
Constituciones de nuestros paises garantizan la seguridad juridica a través de
algunas concreciones como: el principio de la legalidad, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas

de derechos individuales". (Corte Constitucional del Ecuador, 2010)

Los componentes del derecho a la seguridad juridica permiten concluir que el
derecho a la seguridad juridica implica que los ciudadanos tengan certeza del
ordenamiento juridico vigente y de la aplicacion de dichas normas por partes de los
operadores juridicos, en el sentido de que el derecho sera aplicado no de modo
arbitrario o discrecional sino con los limites del respeto a los derechos

constitucionales. En sentencia No. 045-15-SEP-CC se afirma que:
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De esta manera, la seguridad juridica, para los ciudadanos, al implicar un
conocimiento cierto de las leyes vigentes y una percepcion racional de certeza
sobre la aplicacion de las normas por parte de las autoridades publicas, se
garantiza asi también por el principio de legalidad. (Corte Constitucional del
Ecuador, 2015)

La seguridad juridica hace alusion a que en un determinado estado ser& aplicado
el derecho de acuerdo a las normas juridicas de dicho estado respetando los
derechos constitucionales de los ciudadanos, lo que repercute en confianza
ciudadana lograda por la certeza de que se aplicard la normativa juridica ya
existente, que es publica y clara en relacion a su contenido y consecuencias. Al

respecto, en sentencia No. 0121-13-SEP-CC se afirma que:

“El derecho a la seguridad juridica constituye el pilar sobre el cual se asienta la
confianza ciudadana respecto de las actuaciones de los poderes publicos, pues
brinda a las personas certeza de que la aplicacion normativa se realizara acorde a
la Constitucion y que las normas aplicables al caso concreto han sido determinadas
previamente, son claras y publicas, y aplicadas uUnicamente por autoridad
competente. Solo de esta manera se logra conformar una certeza de que la
normativa existente en la legislacion sera aplicada cumpliendo ciertos lineamientos
gue garantizan el acceso a la justicia y una tutela efectiva, imparcial y expedita de

sus derechos e intereses” (Corte Constitucional del Ecuador, 2013)

El respeto al derecho a la seguridad juridica persigue fines constitucionalmente
validos y relacionados al concepto de democracia y de estado constitucional de
derechos, puesto que dicho derecho repercute en una relacion de confianza de los
ciudadanos con las actuaciones estatales. Al respecto, en sentencia No. 045-15-

SEP-CC se afirma que:

Adicionalmente, la seguridad juridica tiene el efecto de generar en los ciudadanos
la percepcion racional de coherencia entre lo que esta regulado por el ordenamiento
juridico, con lo que efectivamente se cumple en la realidad material a través de

aquella regulacion normativa.
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Los ciudadanos, por medio de este derecho constitucional, saben qué esperar, lo
gue supone un conocimiento cierto de las leyes vigentes; a partir de dicho
conocimiento, se construye su confianza en relacion con las actuaciones del poder

publico. (Corte Constitucional del Ecuador, 2015)

El articulo 82 de la Constituciéon incorpora como componente del derecho a la
seguridad juridica la existencia de normas claras, lo cual no puede ser de otra
manera, toda vez que para que exista certeza o conocimiento de las normas
juridicas, en necesario que las mismas sean claras puesto que solamente de esa
manera la interpretacion y la aplicacién de dichas normas pueden ser previstas de

modo correcto por los ciudadanos.

Entonces, una norma que no es clara no generaria ni certeza en los ciudadanos,
de su aplicacion en el futuro por los operadores juridicos ni tampoco generaria
confianza en los poderes publicos, ademas que permite las interpretaciones
arbitrarias, discrecionales o antojadizas del derecho. Al respecto, en sentencia 045-
15-SEP-CC, se sefiala que:

Para tener certeza respecto a una aplicacion de la normativa acorde a la
Constitucion, las normas que formen parte del ordenamiento juridico deben estar
determinadas previamente, teniendo que ser claras y publicas, solo de esta manera
se logra crear certeza de que la normativa existente en la legislacion sera aplicada
cumpliendo ciertos lineamientos para el respeto de los derechos consagrados en el

texto constitucional. (Corte Constitucional, 2015).

Por lo tanto, la exigencia de que las normas juridicas sean claras es indispensable
para efectivizar el derecho a la seguridad juridica por lo que en este componente el
derecho a la seguridad juridica generaria obligaciones a los funcionarios estatales

productores de normas juridicas generales. Al respecto, se afirma:

Se puede concluir que para que tenga consistencia y sentido lo que el articulo 82
de la Constitucién de la Republica dispone en relacion a los requisitos que las

normas juridicas deben observar para constituirse en fundamento del derecho a la
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seguridad juridica, principalmente lo vinculado con la claridad, es necesario partir
de un supuesto que con frecuencia y erroneamente se da por hecho: que tales

normas juridicas, en dltimo término, estén “bien hechas”. (Ricaurte, 2017)

El derecho a la seguridad juridica también comporta a la previsibilidad de la forma
en la que se aplicara el derecho por lo que los ciudadanos tendran legitimas
expectativas. En ese sentido es un derecho de los ciudadanos conocer previamente
o prever las consecuencias juridicas de sus actos por lo que el derecho a la
seguridad juridica repercute en la confiabilidad ciudadana lo que se logra mediante
la aplicacion sin arbitrariedad del derecho. Al respecto, se sefiala que la seguridad

juridica:

Exige de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial la adopcion de
comportamientos que contribuyan mas a la existencia, en beneficio de los
ciudadanos y desde su perspectiva, de un estado de confiabilidad y calculabilidad
juridica, con base en su cognoscibilidad, mediante la controlabilidad juridico —
racional de las estructuras argumentativas reconstructivas de normas generales e
individuales, como instrumento garante del respeto a su capacidad de sin engafo,
frustracion, sorpresa, ni arbitrariedad — plasmar de forma digna y responsable su
presente y hacer una planificacion estratégica juridicamente informado sobre su
futuro. (Avila, 2012)

El derecho a la seguridad juridica también se vincula a la forma en la que se aplicara
el derecho por parte de los operadores juridicos los que deberan aplicar el derecho
sin discrecionalidades o arbitrariedades sino de forma uniforme sin distincion de los
sujetos intervinientes, lo que conlleva que los ciudadanos tengan certeza de las
consecuencias juridicas de sus actos y previendo su aplicacién tomen decisiones
responsables e informadas. Al respecto, en sentencia No. 045-15-SEP-CC se

afirma que:

La seguridad juridica, consiguientemente, proscribe la arbitrariedad en funcion del
relevante papel que se concede a la ley, principio de jerarquia normativa, como

mecanismo de defensa que asegura un trato igual de todos los ciudadanos ante la
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misma, frente a los posibles abusos de los 6rganos del Estado. Solamente asi, se
garantiza como fin dltimo que los derechos constitucionales se tutelen
adecuadamente al circunscribir los limites de las actuaciones de las autoridades
publicas que determina la Constitucion de la Republica. (Corte Constitucional del
Ecuador, 2015)

En el contexto de las contrataciones publicas, el derecho a la seguridad juridica
toma una peculiar importancia toda vez que la relacién estado — ciudadano muchas
veces es desigual, teniendo en cuenta que, en las contrataciones publicas por los
intereses econdmicos y politicos en juego, es posible que las autoridades estatales
tomen decisiones arbitrarias 0 por conveniencia que no se sustenten en la norma
juridica aplicable; o lo que es peor, usen la norma como una forma de abusar del

derecho. En ese sentido se afirma:

Al respecto, cabe considerar que el principio de seguridad juridica cobra gran
relevancia en el ambito del Derecho Administrativo dada la desigual relacion entre
Estado y ciudadano, en la que, frente al enorme aparataje estatal y multiples
facultades exorbitantes de la Administracion, el particular debe contar con un fuerte
blindaje legal que lo proteja de cualquier arbitrariedad que se pudiera cometer en
su contra. (Guano, 2020, p. 27)

Ambito de aplicacion del COA y la LOSNCP en los procedimientos

administrativos respecto a reclamos y controversias

El Cadigo Organico Administrativo — en adelante COA- seria una norma supletoria
en los procedimientos de contratacion publica, toda vez que, de acuerdo al articulo
primero de la LOSNCP, es esta norma, la que regula los procedimientos de

contratacién publica. Al respecto el articulo primero de la LOSNCP dispone:

Art 1. Objeto y Ambito. - Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacion
Publica y determina los principios y normas para regular los procedimientos de
contrataciéon para la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y

prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, que realicen (...)
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De hecho, en el articulo 42 del COA que sefiala su &mbito de explicacion, nada
expresa sobre los procedimientos de contratacién publica. Por lo tanto, se sefiala
qgue es la LOSNCP la que regula de modo especial a la contratacion publica. Sin
embargo, en lo que corresponde a los mecanismos de impugnacion, el COA regula
expresamente el recurso de apelacion en contratacion publica en su articulo 231.

El recurso de apelacién en materia de contratacion publica de conformidad al COA
se efectla respecto a los actos administrativos expedidos por las entidades
contratantes en el término de tres dias de notificado el acto administrativo objeto de
la apelacion. El recurso de apelacién podra ser interpuesto por quienes tengan
interés directo en el proceso de contratacion publica del cual emana el acto

administrativo a impugnar.

La entidad publica contratante tiene el téermino de siete dias luego de interpuesto el
recurso de apelacion para emitir su resolucion. La presentacion del recurso de
apelacion no tiene efectos suspensivos, por lo que el acto administrativo impugnado
no se suspende. EI COA establece que en el caso de que la entidad contratante no
resuelva el recurso de apelacion en el término de los siete dias, el SERCOP
suspendera el procedimiento en el portal institucional hasta que se resuelva la
apelacion. Cabe sefalar que esta omision de la entidad contratante puede dar lugar

a responsabilidades administrativas y civiles.

La LOSNCP establece un mecanismo de reclamacion especial el cual consta en su
articulo 102, que consisten en la presentacion de un reclamo motivado ante en
SERCOP para lo cual se debe acreditar un interés directo y la afectacion provocado
por las actuaciones de las entidades contratantes. El o los afectados tiene en el
término de tres dias luego de la conclusién de cada fase del proceso contractual a
fin de presentar la reclamacién de acuerdo al articulo 102, caso contrario operara

la preclusion de dichos derechos.

El SERCOP verificara que en el proceso contractual se haya observado las normas
legales, el reglamento respecto, y las normativas propias de la contratacion publica.

El SERCOP se encuentra facultado para sugerir las medidas que a su criterio sean
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necesarias a fin de rectificar el proceso o la suspensién de dicho procedimiento,

con lo cual debera realizar las notificaciones del caso.

De ser pertinente, el SERCOP notificaré a la maxima autoridad de la entidad publica
contratante, la cual debera suspender el proceso por el término de siete dias,
tiempo en el cual se deberan presentar las pruebas respectivas. Finalizado el
término de prueba, la entidad contratante rectificard lo necesario o decidira la

continuidad del proceso.

Inaplicabilidad de acciones constitucionales en procedimientos de

contratacion publica

La LOSNCP en su articulo 102 inciso séptimo disponia que no era posible activar
acciones constitucionales en relacion a los procesos de contratacion publica, en
vista de que los mismos contaban con medios de impugnacién adecuados que ya
se encontraban previstos en la ley de la materia. Al respecto, dicha norma sefalaba
gue los procesos de contratacion publica no son susceptibles de acciones
constitucionales porque tienen mecanismos de defensa adecuados y eficaces para
proteger los derechos derivados de tales procesos previstos en la Ley”. De igual
manera, en el caso especifico de la terminacién unilateral del contrato, también se
encontraba prohibido expresamente la activacion de acciones constitucional, toda

vez que en su momento el articulo 95 de la LOSNCP, disponia que:

Articulo 95.- La resolucién de terminacion unilateral no se suspendera por la
interposicion de reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso
administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de acciones de amparo de parte del
contratista. Tampoco se admitira acciones constitucionales contra las resoluciones
de terminacion unilateral del contrato, porque se tienen mecanismos de defensas
adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de tales resoluciones,

previstos en la Ley.

Ahora bien, es claro que ambas disposiciones legales prohibian la activacion de la

via judicial en temas de contratacion publica, tanto de manera general en el articulo
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102, como de modo especifico en el caso de la terminacion unilateral de contrato
de acuerdo al articulo 95. En relacién a la restriccion general del articulo 102 se
evidencia que tal disposicién supone que en abstracto los mecanismos de defensa
de la via administrativa y la via judicial ordinaria son validos y eficaces; sin embargo,
es importante sefialar que, en caso de vulneracion de derechos constitucionales,
son las acciones constitucionales las vias adecuadas para la reclamacion de dichos

derechos. Al respecto, en sentencia No. 006-17-SEP-CC, se afirma que:

“La restriccion de acciones constitucionales contemplada en la norma no tiene una
justificacion razonable, pues en base a su propio contenido se puede colegir un
desconocimiento por parte del legislador a la naturaleza y objeto de las garantias
jurisdiccionales y dentro de ellas especificamente a la accidbn de proteccion
consagrada en el articulo 88 de la Constitucion de la Republica, toda vez que al
establecerse de forma general la existencia de vias adecuadas y eficaces para

impugnar cualquier actuacion del Estado en materia de contratacion publica.

So pretexto de restringir las acciones constitucionales, no solo que en dicha area
especifica, se omite el principio de sujecién de todos los poderes publicos a los
principios, reglas y derechos de la Constitucion establecido en el articulo 426 de la
Carta Suprema, sino que principalmente, se le niega al ciudadano la posibilidad de
hacer uso de ésta via como unico medio adecuado y eficaz para, de forma directa,
y bajo los principios de acceso a la justicia y maxima eficacia de los derechos
fundamentales, conocer y resolver la vulneracién de derechos y en consecuencia,
reparar integralmente el dafio cuando este se causa efectivamente.” (Corte
Constitucional, 2017)

Ahora bien, en torno a la imposibilidad que la LOSNCP establece para impugnar
judicialmente por la via constitucional las resoluciones de terminacion unilateral del
contrato, la Corte Constitucional no ha decido declarar dicha disposicion como
inconstitucional, si no que ha establecido como regla jurisprudencial que en la via
contenciosa administrativa es la adecuada en asuntos infra constitucionales que

son los que en abstracto se deberia verificar al momento de impugnar una
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terminacion unilateral de contrato.. Al respecto, en sentencia No. 210-15-SEP-CC

afirmé que:

“‘Debe sefialarse que la via de lo contencioso administrativo, para el caso en
concreto (terminacion unilateral del contrato), garantiza que los detalles técnicos de
la ejecucidén de la obra puedan ser analizados de mejor manera, la naturaleza
probatoria de este proceso es especialmente pertinente para la determinacion de
la procedencia o no de la terminacion del contrato y, en consecuencia, de esta
manera, se tutela los derechos, tanto de la parte demandada como de la
demandante, garantizando una debida inmediacién técnica en los argumentos y

defensas expuestas.

Sibien la accidén de proteccion posee un caracter no subsidiario, particular que debe
guedar muy claro, hay que tener en cuenta que, para los efectos de resolver temas
contractuales, de naturaleza eminentemente infra constitucional, como en el
presente caso de la terminacion unilateral del contrato o de la recepcion de obra, la
via mas expedita es la contenciosa administrativa, dada la necesidad de precisar
aspectos técnicos, que a su vez encierran un analisis propio de legalidad.” (Corte
Constitucional, 2015)

La Corte sefala claramente que en virtud de que las resoluciones de terminacion
unilateral del contrato y su impugnacion se encuentran ligadas a cuestiones
técnicas o de incumplimiento contractual, entonces seria la via contenciosa
administrativa la via adecuada para dichas reclamaciones; sin embargo, reconoce
gue en caso de vulneracion a derechos constitucionales seria la accion de
proteccion la via adecuada. Al respecto, en la sentencia No. 943-14-EP/20 se

sefial6 que:

Sobre esto, en la misma sentencia No. 210-15-SEP-CC se menciona como
excepcion a la regla jurisprudencial antes mencionada, que: “En consecuencia, la
via jurisdiccional de la accion de proteccion se justificaria, en el presente caso, si
del andlisis de la sentencia impugnada se constatara la vulneracion de derechos

constitucionales en la decisién administrativa materia de dicha acciéon”.
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Con lo cual, se infiere que, en el procedimiento administrativo de terminacion
unilateral de contrato, cabe el incoar una garantia jurisdiccional cuando en el
accionar estatal se produzcan violaciones de derechos constitucionales. En las
sentencias impugnadas, al declararse la violacién del derecho a la defensa, se
confirma la pertinencia de someter una terminacion unilateral de contrato a
conocimiento de jueces constitucionales, y por consiguiente, de que estos admitan
la accion a trdmite y se pronuncien sobre las vulneraciones demandadas, en apego
a lo consagrado en el articulo 88 de la Constitucion de la Republica, esto es,
amparar directa y eficazmente los derechos constitucionales. (Corte Constitucional
del Ecuador, 2020)

Es decir, la Corte Constitucional dispone como regla general que en casos de
terminacion unilateral de contrato la via contenciosa administrativa es la adecuada,
pero reconoce como excepcion que es posible la activacion de la via judicial en
casos de vulneracion de derechos que no se limite a una dimension meramente

legal. Al respecto, sefiala que:

Este ejemplo nos permite ilustrar la excepcion a la regla jurisprudencial de la Corte
Constitucional establecida en la Sentencia No. 210-15-SEP-CC, es decir, que se
puede apreciar que la regla general es que no cabe accion de proteccion frente a
conflictos surgidos de la terminacion unilateral de contratos publicos; pero, como
excepcion, si cabe accidon de proteccion cuando de la terminacién unilateral del
contrato adoptada por la entidad contratante se aprecia que su efecto o resultado
desemboca en una violacion a un derecho que no tiene dimensién legal en el tramite
respectivo, especialmente aquellos derechos que no se refieren al debido proceso.
(Castro, 2016, p. 141)

En relacion a los efectos temporales de la declaratoria de inconstitucionalidad de

una norma juridica, en sentencia No. 1121-12-EP/20 se sefal6 que:

“La vigencia de [una] declaratoria de inconstitucionalidad no esta sujeta a la fecha
de inicio de un proceso judicial concreto, sino al momento en que la autoridad

administrativa o judicial debe interpretar y aplicar la norma juridica en cuestion;
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incluso si la Corte no ha sefialado expresamente que la sentencia tenga efectos

retroactivos” (Corte Constitucional del Ecuador, 2020)
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CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1. Metodologia de la investigacion

El enfoque del presente trabajo de estudio es el cualitativo pues busca definir lo
concerniente a la garantia de la seguridad juridica y la aplicacién de ésta dentro de
la LOSNCP a través del Servicio Nacional de Contratacién Publica SERCOP en el
proceso de reclamaciones realizados por los oferentes, a través de criterios
valorativos de expertos tedricos-practicos que hayan observado el fenémeno de
estudio y puedan compartir criterios que sean de base para soluciones que busquen

subsanar los problemas evidenciados en la presente investigacion.

En este estudio se espera conocer cual es la vinculacion del derecho a la seguridad
juridica con los términos y plazos del procedimiento de reclamaciones para
oferentes y verificar si dichas disposiciones vulneran en abstracto el derecho a la
seguridad juridica que tienen los oferentes en virtud de que muchas veces el

SERCOP no resuelve las reclamaciones entabladas.

De la mano con el enfoque cualitativo, se desprende el nivel descriptivo y el
explicativo. Por medio del nivel descriptivo se pretende caracterizar y definir a la
garantia de la seguridad juridica y como se aplica en las reclamaciones del
procedimiento de menor cuantia en obras civiles dentro del portal de compras

publicas.

Por otro lado, el nivel explicativo busca exponer si existe un plazo o término legal
gue tiene que transcurrir en la etapa de reclamo y contestacion por parte de la
entidad contratante y el 6rgano de control superior, para que proceda la
adjudicacion o se declare desierto el proceso por la accion de control que se lleva

a cabo.

Las reclamaciones en los procedimientos de menor cuantia en obras civiles dentro
del Gobierno Autbnomo Descentralizado Municipal de Riobamba, en el afio 2022

en materia de construcciones, es el objeto a investigar con la finalidad de
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determinar si las normas que regulan dicho procedimiento vulnerar el derecho a la
seguridad juridica, para poder proponer soluciones. Ademas, también es
importante verificar si con la aplicacion de la norma es eficiente y brinda la

seguridad juridica al oferente.

El tipo de investigacion a desarrollarse en este estudio es documental, se ha
sintetizado, analizado y recopilado el marco juridico que regula al proceso de
contratacion publica de menor cuantia en obras civiles, asi como la doctrina
especializada sobre el derecho a la seguridad juridica y su vinculacion con la
materia a investigar. Ademas, se aplica también el método deductivo puesto que el
presente estudio toma como punto de partida bases documentales generales, tanto
desde la normativa como doctrina, para poder dar solucién o respuestas al caso

particular planteado como objeto a investigar.

Por ultimo, el método aplicado en la presente investigacion es normativista, se
busca delimitar y definir toda la normativa del Ecuador aplicable, el presente trabajo
analiza la vinculacion entre un derecho constitucional (seguridad juridica) y el

procedimiento de contratacion publica de menor cuantia en obras civiles.

2.2. Técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos

Para la presente investigacion se utilizara la herramienta de una entrevista abierta
a un total de cinco expertos en Derecho Administrativo y en procesos de
contratacion publica en obras civiles, los cuales deberan responder un cuestionario
previamente elaborado con ocho preguntas las cuales tendrdn como objetivo
verificar si se respeta el derecho a la seguridad juridica dentro de los esquemas de
contratacion de obras civiles de menor cuantia y de esta manera obtener bases
tedricas-practicas de caracter cualitativo a fin de verificar la existencia de un
problema técnico-juridico que afecta a los procesos de construccion, en especial
por medio de experiencias de profesionales del derecho administrativo

especialistas en la rama de contratacion publica.
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2.3. Poblacion y muestra

El instrumento técnico escogido ha sido la entrevista abierta oral reducida a escrita
realizada a 5 especialistas del Derecho Administrativo y de procesos de
contratacion publica en obras civiles. La caracteristica en comun de los
entrevistados radica que su formacion tedrica practica se encuentra vinculada

geogréaficamente al cantén Riobamba, provincia de Chimborazo.

Cuadro 1.

Profesionales Entrevistados para el Proyecto de Investigacion
NOMBRE DEL ESPECIALIDAD
PROFESIONAL

Dr. Antonio Fray. Especialista Contratacién Publica.

Procurador Sindico.

Dr. Paul Centeno. Especialista contrataciéon Publica

] Especialista en Derecho Administrativo y
Dr. Luis Gonzalo Fray L
contratacion Publica

) Especialista en derecho Administrativo y
Dr. Fredy Roberto Hidalgo L
contratacion Publica

Dr. Fabian Falconi Especialista Contratacion Publica

Baquero

Fuente: Investigacion de campo realizada por la investigadora.

Para la presente investigacion se realizé la entrevista mediante la aplicacion de
preguntas claras y relacionadas al tema a investigar, teniendo en cuenta que los
entrevistados realmente sean conocedores del tema tanto en el aspecto teorico
como en la practica; puesto que es en la practica en la cual se puede observar si el
SERCOP cumple con la normativa cuando existen reclamaciones realizadas por
los oferentes dentro del proceso de contratacion publica de menor cuantia en obras

civiles.
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CAPITULO IIl. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1. Presentacion de resultados

Una vez realizadas las entrevistas, se ha procedido a tabular los resultados de
manera ordenada junto a un andlisis respectivo realizado por cada pregunta
tomando en cuenta las respuestas de todos los entrevistados, lo cual es un insumo
gue se relaciona con las recomendaciones y conclusiones presentadas en la parte

pertinente de nuestro trabajo investigativo.
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Entrevistas realizadas a los Profesionales del area del proyecto de investigacion.

¢Cuales son los problemas comunes que experimentan los oferentes en los reclamos realizados dentro procesos de menor cuantia en obras

civiles?

Especialista Contratacion
Publica
Dr. Antonio Fray

Procurador Sindico

Las dificultades que encuentran los oferentes en la etapa precontractual es el sesgo con el que actla la comision
técnica al momento de evaluar y calificar las ofertas; se ha observado que las entidades ponen condiciones que
favorecen a ciertos proveedores lo cual se traduce en direccionamientos de procesos que limitan la concurrencia de

ofertas, violentando lo sefialado en el inciso quinto del articulo 55 del RLOSNCP.

Especialista contratacion
Publica

Dr. Paul Centeno

Libre ejercicio de la

Profesiéon

El reclamo es un derecho que la ley asigna a las partes impugnar un acto del que se consideren afectados y exigir a
su autor la enmienda correspondiente en contratacion publica nos referimos al reclamo administrativo que puede
presentar el oferente en contra de los actos administrativos emitidos por la entidad contratante relacionados con la
oferta con dicho reclamo lo que se busca es que se enmiende la actuacion administrativa para que no se afecten los

derechos de los reclamantes.

Especialista en Derecho
Administrativo

Dr. Luis Gonzalo Fray
Ministerio de Movilidad
Humana Director

Departamental.

Los oferentes tienen el problema por un lado que quién resuelve es la entidad contratante, la misma que llevé a cabo
el proceso de contratacién, por lo que a veces hay la sensacion de que la misma no es imparcial al resolver. Ademas,
el otro problema y que es recurrente se refiere a que la entidad contratante resuelve el problema fuera del tiempo

determinado en la ley.

Especialista en Derecho
Administrativo
Dr. Fredy Roberto Hidalgo

Una de las dificultades que atraviesan los oferentes en los reclamos es que por ejemplo fueron presentados en su
momento ante el SERCOP y no en la entidad contratante, reclamos que son de simple administracion como son
analisis de actas de calificacion de las ofertas emitidas digamoslo asi mismas que no son notificados de manera
oportuna por parte del ente rector del departamento de compras publicas de la entidad contratante, por lo tanto la
entidad publica puede continuar con el procedimiento, no le fue notificada de manera formal evidenciando asi cierta

potestad discrecional de la autoridad competente por consiguiente se deja en total indefensién al reclamante.
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Cuando un oferente se cree perjudicado cuando interpone un reclamo sobre los actos dictados por la entidad
requirente utilizando los medios electrénicos que proporciona el propio sistema el mismo que dirige de manera directa
Especialista en contratacién | y escrita a la entidad reguladora, pero si la persona afectada no notifico a la entidad contratante en espera de que el
Publica SERCOP lo haga de manera inmediata incluyendo sus observaciones y esto no sucede oportunamente ya sea por el
Dr. Fabian Falconi Baquero | volumen de reclamaciones que se presentan a nivel nacional, o por falta de personal, falta de recurso o por cualquier
situacion que se genere en el ente rector de las Compras Publicas SERCOP se puede de esta manera confirmar que

se vulnera asi los derechos de los reclamantes.

Anélisis

La contratacion publica se rige por varios principios con la finalidad de que la misma favorezca un régimen contractual alineado a los valores
constitucionales. En ese sentido, la contratacion publica tiene que ser agil, favorecer la pluralidad en la contratacién, pero sin menoscabar el respeto a
los derechos de los intervinientes en dichos procesos. En otras palabras, los procesos de contratacion publica no pueden vulnerar los derechos e
intereses de los participantes con pretexto a encontrar una rapidez en los procesos contractuales. Se logra evidenciar que en los reclamos realizados
dentro procesos de menor cuantia en obras civiles se verifica que existiria una falta de contestacion por parte del SERCOP a las reclamaciones
realizadas por los oferentes. Esta falta de contestacién del SERCOP puede fundamentarse quizés en la cantidad de reclamaciones o en el poco
personal disponible a fin de dar respuesta oportuna. Se analiza también que esta falta de contestacién vulnera el derecho de los oferentes a ser
atendidos oportunamente en sus reclamos y peticiones.

Fuente: Investigacion de campo realizada por la investigadora.




Cuadro 3.

Entrevistas realizadas a los Profesionales del area del proyecto de investigacion

¢Conoce usted la postura del SERCOP respecto a las reclamaciones administrativas en los procesos de menor cuantia en obras civiles?

Especialista Contratacién Publica.
Dr. Antonio Fray

Procurador Sindico

El SERCOP reiterativamente se ha manifestado que esta facultado para emitir informes de
hallazgos del procedimiento de contratacion de la Fase Precontractual, a pesar de la Suscripcion de
Contrato o inicio de la Fase Contractual, al tenor del articulo 14 y 15 de la LOSNCP, toda vez que el
control del SNCP es articulado y completamente relacionado con los diferentes organismos de
control existentes en el Subsistema de Control; pero en relacion a la falta de contestacion
Unicamente se ha limitado a remitir a los correos institucionales las respuestas a los descargos
realizados por parte de las entidades inclusive transcurridos méas de 45 dias término, sin que
justifique tal retraso, situacion que se ha convertido en una habitualidad para dicho organismo,

siendo necesario reformar la normativa vigente para que sea clara al respecto.

Especialista contratacion Publica

Dr. Paul Centeno

El SERCOP es un ente veedor que tiene la facultad de recomendar, sugerir, y verificar la
transparencia de los procesos publicos, por lo cual la responsabilidad ante reclamaciones
administrativas y la falta de contestacién dentro del término establecido queda a entera

responsabilidad de las entidades contratantes.

Especialista en Derecho Administrativo
Dr. Luis Gonzalo Fray

En relacion a las reclamaciones administrativas, es la entidad contratante la competente a fin de

resolver las reclamaciones de acuerdo al procedimiento y dentro de los términos legales.

Especialista en Derecho Administrativo
Dr. Fredy Roberto Hidalgo

La postura del SERCOP es que de acuerdo a la ley se presente un reclamo motivado ante este
organismo, quien en caso de encontrar indicios de incumplimiento de las normas presentes en la ley
y deméas norma emitida notificara de este particular a la méxima autoridad de la entidad contratante
quien dispondra de la suspension del proceso durante el plazo de 7 dias en los que se presentara

las pruebas y argumentos técnicos correspondiente
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Especialista en contratacion Publica

Dr. Fabian Falconi Baquero

Una de las posturas del servicio nacional de contratacion publica SERCOP es que este podra
sugerir medidas necesarias para rectificar un proceso que se encuentre en reclamacion y de ser el
caso solicitar su suspensioén definitiva del procedimiento precontractual y notificar a los érganos de

control competentes.

Anélisis

Las reclamaciones administrativas antes el SERCOP son realizadas por los interesados en aras de conseguir la intervencion de un ajeno al proceso

contractual para que con imparcialidad pueda solucionar sus derechos que considera son afectados por la entidad contratante. Se concluye que las

reclamaciones realizadas ante el SERCOP, dicha entidad no actia como un medio de impugnacion o de apelacion relacionada al acto impugnado,

sino que actia como un 6érgano regulador que recomienda o faculta acciones a las entidades contratantes. En ese sentido, de acuerdo a las

entrevistas se concluye que el SERCOP suele no contestar oportunamente las reclamaciones por lo que la entidad contratante continuaria dichos

procedimientos sin la intervencion del SERCOP.

Fuente: Investigacion de campo realizada por la investigadora.
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Cuadro 4.

Entrevistas realizadas a los Profesionales del &rea del proyecto de investigacion

¢Cuales son las implicaciones practicas del derecho ala seguridad juridica en las reclamaciones administrativas en los procesos de

menor cuantia en obras civiles?

Especialista Contratacién Publica.

Dr. Antonio Fray.

Procurador Sindico

Segun el articulo 82 de la CRE 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.
Sobre este punto debo indicar que la falta de contestacion del SERCOP ocasiona a la entidad la falta de
ejecucion de su PAC, su Plan Operativo Anual, y otros casos como los Gobiernos Autébnomos su Plan de
Desarrollo Cantonal. En relacion al oferente la falta de contestacion del SERCOP, se convierte en la
violacion al articulo 4 de la LOSNCP, referente al principio de legalidad y participacion en concordancia
con el articulo 102 de la noma Ibidem. Es necesario indicar lo sefialado en el articulo 10 numeral 17 de la
LOSNCP, el cual establece que es atribucion del SERCOP: Asesorar a las entidades contratantes y
capacitar a los proveedores del Sistema Nacional de Contratacion Publica sobre la inteligencia o
aplicacién de las normas que regulan los procedimientos de contratacion de tal sistema.

Lo sefalado en el parrafo anterior, se cumple parcialmente por parte del SERCOP, por las

consideraciones ya sefialadas.

Especialista contratacion Publica

Dr. Paul Centeno

El derecho a la seguridad juridica en el contexto de las reclamaciones administrativas en procesos de
menor cuantia exige que la normativa las regula sean claras en su redaccion y que su aplicacion sea
directa por parte de las autoridades competentes. La seguridad juridica exige un compromiso por parte de
las entidades contratantes a resolver las controversias en el término de legal, y adecuando sus
actuaciones al imperio de la Constitucién y la ley.

Especialista en Derecho
Administrativo

Dr. Luis Gonzalo Fray

Los derechos constitucionales tienen la caracteristica comun de ser indeterminado y es en la practica y el
ejercicio del Derecho que se verifica el contenido y la extension que dicho derecho adquiere. Una norma
gue existe y que no se aplica de ese modo como practica generalizada, es una afectacion a la seguridad

juridica.
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Especialista en Derecho
Administrativo
Dr. Fredy Roberto Hidalgo

El derecho a la seguridad juridica exige que se aplique a los procesos de menor cuantia en obras civiles
una norma juridica previa, clara y publica. Por lo tanto, la entidad contratante se encuentra obligada

constitucionalmente a resolver dichas reclamaciones en el modo y en el término que la ley prevé.

Especialista en contratacion Publica

Dr. Fabian Falconi Baquero

No existe una seccion que defina y determine con claridad el derecho a la seguridad juridica en

aplicacion, por lo cual abre la puerta para que este “poder” propio de la Administracién Publica afecte al
derecho, se vulnera el derecho a la seguridad juridica al no tener un parametro de alcance normativo, la
aplicacion de esta atribucion estatal por medio de la discrecionalidad, se hace confusa y no es aplicada

tanto en lineamiento tiempo y el objetivo.

Andlisis

El derecho a la seguridad juridica es aplicable a cualquier proceso judicial o procedimiento administrativo en el cual se pueda afectar intereses,

derechos u obligaciones de terceros. En todo procedimiento de contratacidn publica existen intereses econdmicos legitimos de los oferentes puesto

gue en el ejercicio de su libertad de empresa buscan ser adjudicados o ganar los respectivos procesos de contratacion publica. En este sentido, es

claro que el derecho a la seguridad juridica también es aplicable en los procedimientos de menor cuantia en obras civiles. Los especialistas

coinciden mayoritariamente en que el derecho a la seguridad juridica en las reclamaciones administrativas en los procesos de menor cuantia en

obras civiles exige que dicho procedimiento primero tenga una regulacion clara que no dé lugar a la arbitrariedad, y por otro lado dicha norma sea

aplicada por los operadores juridicos competentes.

Fuente: Investigacion de campo realizada por la investigadora.
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Cuadro 5.

Entrevistas realizadas a los Profesionales del area del proyecto de investigacion

¢Conoce usted las consecuencias juridicas a la falta de contestacion por parte del SERCOP alas reclamaciones realizadas por los

oferentes en los procesos de menor cuantia en obras civiles?

Dr. Antonio Fray.

Procurador Sindico.

Especialista Contratacién Publica.

En caso de que se haya solicitado la suspension de actos administrativos recomendaria implementar
las correspondientes rectificaciones o continuar con el procedimiento, con la advertencia del control

posterior por los organismos que integran el subsistema de control que establece esa ley.

Especialista contratacion Publica

Dr. Paul Centeno.

No existe consecuencia juridica en caso de que el SERCOP no conteste a las reclamaciones realizadas
por los oferentes, por lo que eso hace que muchas veces el SERCOP no conteste las reclamaciones y

muchas veces los oferentes se quedan sin un reclamo efectivo.

Especialista en Derecho
Administrativo

Dr. Luis Gonzalo Fray

En caso de que el SERCOP no dé contestacion a las reclamaciones de los oferentes, la entidad
contratante podra tomar a su mejor criterio dar continuidad o no al procedimiento de conformidad a

criterio del Procurador General del Estado.

Especialista en Derecho
Administrativo
Dr. Fredy Roberto Hidalgo

Las consecuencias juridicas se darian siempre y cuando el acto administrativo genere efectos directos
e inmediatos de modo que su aplicacion no se encuentre condicionada a la existencia de otro acto
ulterior para que pueda producir los efectos juridicos deseados esto para poder definirlo de un acto de
simple administracién toda vez que tenemos que tener en cuenta que estos tienen la particularidad de
ser actos mediatos o preparatorios dada esta naturaleza no son propiamente impugnables asi lo

establece la corte constitucional. Por lo tanto, no hay a mi criterio consecuencia juridica como tal.

Dr. Fabian Falconi Baquero

Especialista en contratacién Publica

A mi criterio personal creo que deberia reformarse la ley para que existan consecuencias juridicas, no
existe la seguridad juridica misma que esta establecida en la constitucion, existe muchas veces por
parte de la entidad contratante llevar a cabo como se debe el debido proceso y de la misma manera

con el oferente y no se lo hace se podria hablar claramente de una violacién al derecho al debido
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proceso pero la ley en este caso es clara y especifica en lo que se refiere exactamente al art 102 de la
LONSCP.

Anélisis

Los entrevistados coinciden que, en el caso de las reclamaciones por parte de los oferentes ante el SERCOP, no existe una disposicion sobre qué
debe hacer la entidad contratante cuando el SERCOP no contesta dicho reclamo. Los entrevistados coinciden en que en la practica el efecto de la
falta de contestacion del SERCOP es que la entidad contratante debe decidir si continlla 0 no el procedimiento contractual de acuerdo a su mejor
criterio. Por lo expuesto, se sugiere una reforma legal a fin de que se establezca algo al respecto y no se deje su efecto al arbitrio de las entidades

contratantes con la finalidad de garantizar la transparencia en la contratacion publica.

Fuente: Investigacion de campo realizada por la investigadora.
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Cuadro 6.

Entrevistas realizadas a los Profesionales del area del proyecto de investigacion

¢ Considera usted que existe vulneracién de la seguridad juridica por la aplicacion del articulo 102 de la LOSNCP? ¢ Por qué?

Especialista Contratacién Publica.
Dr. Antonio Fray

Procurador Sindico

Existe vulneracion a la seguridad juridica, la norma no es clara y para muestra tenemos el criterio
de la PGE contenido en el Oficio N.° 18224 de fecha 29 de marzo de 2022, que sefiala que ante
la falta de contestacion del SERCOP, queda a voluntad de la entidad la continuidad del proceso;
tal pronunciamiento, se interpreta en el sentido de que no existe norma previa y clara para ser

aplicada por autoridad competente.

Especialista contratacion Publica

Dr. Paul Centeno

El articulo 102 permite que en el caso de que se denuncie ante el SERCOP alguna vulneracion a
los procedimientos contractuales, y dicha entidad no se pronuncie, entonces la entidad
contratante no tendria el insumo o la intervencion en el proceso por el SERCOP, quedando en el

limbo la reclamacion realizada por parte de la entidad contratante.

Especialista en Derecho Administrativo

Dr. Luis Gonzalo Fray

La seguridad juridica exige la existencia de normas claras con la finalidad de evitar
interpretaciones antojadizas de las normas que vulneren derechos, y que las normas se aplican
de forma distinta por parte de los operadores juridicos. En dicho sentido, el articulo 102 de la

LOSNCP vulnera la seguridad juridica.

Especialista en Derecho Administrativo
Dr. Fredy Roberto Hidalgo

La redaccién del articulo 102 de la LOSNCP no es clara puesto que no regula el supuesto en el
que el SERCOP no atienda la reclamacién ni tampoco establece algun tipo de efecto en el

proceso por la falta de respuesta por parte del SERCOP. En todo caso, cualquier efecto en ese
sentido que realice la entidad contratante seria una no establecida en el ordenamiento juridico,

por lo que la seguridad juridica exige reformar dicho articulo.

Especialista en contratacién Publica

Dr. Fabian Falconi Baquero

Con respecto al Art. 102 de la LOSNCP, considero que no existe vulneracion debido a que es un
justo derecho de los oferentes presentar sus reclamaciones motivadas, que van en contra de sus
intereses y de los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,

oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional.
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Anélisis

La seguridad juridica es un derecho fundamental para garantizar la vida en democracia y en respeto de los demas derechos. La seguridad
juridica implica que los operadores juridicos adeclien sus actuaciones a lo determinado por el ordenamiento juridico, asi también obliga que el
ordenamiento juridico sea publico, claro, previsible con la finalidad de garantizar su correcta aplicacion. Los entrevistados indican en su mayoria
que el articulo 102 de la LOSNCP no es claro y que en su aplicacion las entidades contratantes deciden de modo diferentes, por lo que como la
seguridad juridica implica la existencia de normas claras, previas y su aplicacion por parte de las autoridades competentes, entonces la
conclusion es que el antedicho articulo, si vulnera la seguridad juridica.

Fuente: Investigacion de campo realizada por la investigadora.

53



Cuadro 7.

Entrevistas realizadas a los Profesionales del area del proyecto de investigacion

¢Por qué considera usted que es necesario reformar la LOSNCP en el contexto de la pregunta anterior?

Especialista Contratacién Publica.
Dr. Antonio Fray

Procurador Sindico

Es necesario reformar la LOSNCP estableciendo una consecuencia juridica o efecto en el caso de
gue no exista contestacion por parte del SERCOP, a fin de que exista certeza juridica para que la

entidad contratante pueda decidir teniendo certeza de lo que se debe aplicar.

Especialista contratacion Publica

Dr. Paul Centeno

Se debe reformar el contenido de las reclamaciones, el término del SERCOP para contestar las

reclamaciones y la consecuencia juridica de la falta de contestacion por parte del SERCOP.

Especialista en Derecho
Administrativo

Dr. Luis Gonzalo Fray

Se debe realizar una reforma dejando en claro el efecto que tiene en la entidad contratante, la falta
de contestacion del reclamo por parte del SERCOP.

Especialista en Derecho
Administrativo
Dr. Fredy Roberto Hidalgo

Es importante que la LOSNCP establezca un procedimiento claro respecto a las reclamaciones
realizadas ante el SERCOP, con la finalidad de garantizar la seguridad juridica, para lo cual se debe

reforma la LOSNCP en ese sentido.

Especialista en contratacién Publica

Dr. Fabian Falconi Baquero

Consideré que se debe reformar la LOSNCP en cuénto a ciertas reclamaciones que se realizan en
los procesos de contratacion publica no son motivadas, alargando el proceso yendo en contra del

interés de la mayoria.

Analisis

Toda vez que el articulo 102 de la LOSNCP contiene una redaccién poco clara, ambigua y que se presta para arbitrariedades, es necesario

reformar dicho articulo con la finalidad de garantizar la seguridad juridica para que el SERCOP vy los oferentes sepan previamente cudl es el

efecto de la falta de contestacion del SERCOP a los reclamos. Los entrevistados coinciden en que se debe reformar la LOSCNP con la finalidad

de establecer un efecto o consecuencia juridica en el caso de que el SERCOP no conteste el reclamo realizado por los oferentes, evitando asi

comportamientos arbitrarios de las entidades contratantes.

Fuente: Investigacion de campo realizada por la investigadora.
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Cuadro 8.

Entrevistas realizadas a los Profesionales del area del proyecto de investigacion

¢ Considera usted que las denuncias presentadas al SERCOP deben tramitarse como un procedimiento administrativo o simplemente

como una accion de control de recursos publicos?

Especialista Contratacién Publica.
Dr. Antonio Fray

Procurador Sindico

Por el principio de oportunidad las denuncias en el SERCOP deben realizarse como una accion de
control de las actuaciones administrativas de las entidades contratantes, pero se debe reformar la
LOSNCP en el sentido de que se debe establecer la forma en que la entidad contratante debe

proceder respecto al silencio o falta de respuesta del SERCOP

Especialista contratacion Publica
Dr. Paul Centeno

Las reclamaciones de los oferentes ante la entidad contratante se ventilan mediante procedimiento
administrativo toda vez que es una impugnacioén a los actos administrativos emitidos. Sin embargo,
cuando se trata de acciones ante el SERCOP la naturaleza no es de procedimiento administrativo
sino una accion para que el SERCOP como ente regulador de las contrataciones publicas realice una

accion de control de los recursos publicos.

Especialista en Derecho
Administrativo

Dr. Luis Gonzalo Fray

En las denuncias al SERCOP, la competencia de dicho érgano radica en ser veedor de los procesos
de contratacion y sus decisiones radican en la recomendacién o sugerencias mas no en una decision
directa sobre los actos impugnados. Como el SERCOP no emitid los actos impugnados su actuacion
es un control de los recursos publicos garantizando que se siga los procedimientos adecuados a fin

de realizar contrataciones publicas regidas por la ley.

Especialista en Derecho
Administrativo
Dr. Fredy Roberto Hidalgo

La naturaleza de las denuncias ante el SERCOP es una accién de control de recursos publicos, por
ser incoadas atendiendo a que el SERCOP es el érgano regulador de las contrataciones publicas y
teniendo en cuenta que es la entidad contratante la que toma decisiones en el decurso de los

procedimientos de contratacion.

Especialista en contratacién Publica

Dr. Fabian Falconi Baquero

Se debe tramitar como una accién de control de recursos publicos, el SERCOP no tiene injerencia de
para dar una sancion solo es un ente Veedor que recomienda, sugiere, regula la gestion transparente

y efectiva de la contratacion publica, optimizando los recursos del Estado.
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Anélisis

Los entrevistados sefialan que un procedimiento administrativo tiene reglas procedimentales establecidas las cuales deben ser observadas a fin
de que dicho procedimiento cumpla su fin. Los procedimientos administrativos son formales en el sentido que las reglas que lo regulan no son
s6lo de mero tramite, sino que su cumplimiento es obligatorio a fin de garantizar los derechos materiales y adjetivos de los intervinientes. Por otro
lado, existen distintas instituciones del estado encargadas de acuerdo a sus competencias de realizar seguimiento, control o vigilancia de los
asuntos relacionados a sus atribuciones. Los entrevistados concluyen que las denuncias presentadas ante el SERCOP no tienen naturaleza de

procedimiento administrativo sino de una accién de control de recursos publico, toda vez que el procedimiento administrativo seria cuando el
reclamo se presenta ante la entidad contratante.

Fuente: Investigacion de campo realizada por la investigadora.
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Cuadro 9.

Entrevistas realizadas a los Profesionales del area del proyecto de investigacion

¢, Qué opina usted acerca de que terceros que no sean oferentes dentro de los procesos de menor cuantia en obras civiles propongan

denuncias ante el SERCOP? ¢ Considera que se deberia incorporar una disposicién en la cual solamente los participantes en el proceso

puedan denunciar administrativamente actos contrarios a la normativa?

Especialista Contratacién Publica.
Dr. Antonio Fray

Procurador Sindico

Si bien es cierto existe la accion publica para denunciar hechos o actos refiidos con la ley
especialmente con el fin de precautelar el uso correcto de recursos publicos, en muchas
ocasiones se ha podido determinar que dichos reclamos no tienen sustento técnico ni legal,
transformandose en actitudes revanchistas de parte de los oferentes descalificados que a la
postre retardan la fase precontractual recayendo en el problema de la falta de contestacion del
SERCORP a los descargos realizados por las entidades contratantes.

Especialista contratacion Publica

Dr. Paul Centeno

Existe la tendencia que busca que los procedimientos de contratacion publica sean cada vez mas
agiles, en especial cuando se trata de obras civiles, teniendo en cuenta la urgencia de la
ciudadania por contar con obras. Esto no debe servir para lesionar derechos de terceros o limitar
el acceso a la justicia. En caso de limitar las reclamaciones o denuncias a los oferentes y no a
terceros, se lo haria con fin de agilizar los procesos evitando retrasos innecesarios, dejando en

claro que igual existiria la via judicial de ser el caso.

Especialista en Derecho Administrativo

Dr. Luis Gonzalo Fray

Las reclamaciones administrativas son respecto a un acto de la administracion publica, por lo que
los que puedan realizar este tipo de reclamaciones deberia ser solamente los oferentes de estos
procesos porque tienen un interés directo en el asunto que se impugna.

Especialista en Derecho Administrativo
Dr. Fredy Roberto Hidalgo

Asi debe de ser esto con el fin de precautelar los intereses y uso debido de los recursos publicos

asignados y evitar asi de esta manera retrasos en la contratacion.

Especialista en contratacién Publica

Dr. Fabian Falconi Baquero

Totalmente de acuerdo, simplemente se presentan reclamaciones que no son motivadas y lo cual
retarda los procesos de contratacion perjudicando a la entidad contratante y a los intereses de los

oferentes que intervienen.




Anélisis

La legitimacion activa da cuenta del derecho intrinseco de la parte a activar una accién judicial, procedimientos administrativos o proponer recursos
administrativos o judiciales. Dependiendo de la naturaleza del proceso esta legitimacion activa suele ser amplia o restringida. Por ejemplo, en el
caso de las acciones publicas de inconstitucionalidad cuya competencia le corresponde a la Corte Constitucional del Ecuador, la legitimacion activa
es amplia. En otros tipos de procesos, las leyes obligan a tener un derecho material a reclamar o un interés directo en la causa. En el caso de los
reclamos ante el SERCOP, este derecho a proponer reclamaciones no se encuentra limitado a los intervinientes u oferentes del proceso. Los
entrevistados consideran que las denuncias ante el SERCOP en los procesos de contratacién publica deben restringirse a los oferentes, con la

finalidad de no generar dilaciones innecesarias. Ademas, concuerdan en que dicha delimitacién no supone una vulneracién de derechos.

Fuente: Investigacion de campo realizada por la investigadora.
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3.2. Analisis general

La seguridad juridica es un derecho constitucional que como tal su concrecion y
aplicacion no es limitada sino méas bien, su analisis y aplicacion es progresivo. En
dicho sentido, la seguridad juridica es aplicable a las reclamaciones realizadas ante
el SERCOP por parte de los oferentes. Mediante las entrevistas realizadas se
verifica que la norma que regula el caso antes explicado no es clara, lo que implica
qgue la entidad contratante no actie de modo uniforme cuando no exista la

respuesta del SERCOP ante las reclamaciones efectuadas.

Se observa mediante la aplicacion de las entrevistas que es comun que el SERCOP
Nno se pronuncie respecto a las reclamaciones realizadas por los oferentes, lo que
ocasiona que la entidad contratante pueda dar continuidad al proceso de
contratacion publica con la posibilidad de que exista alguna anormalidad o vicio
procedimental que debia ser evitado o subsanado. Ademas, cabe resaltar que la
general falta de contestacion por parte del SERCOP haria que dicho mecanismo

de reclamacion establecido por la ley se torne en inoficioso.

Adicionalmente, teniendo en cuenta la tendencia de que los procedimientos de
contratacion publica sean cada vez mas agiles, se regule que las reclamaciones
ante el SERCOP soélo puedan ser realizadas por los oferentes, se determine un
término para que el SERCOP pueda dar contestaciéon a los reclamos, y se

establezca un efecto o consecuencia juridica clara de la falta de contestacion.

3.3. Criterios juridicos del analisis general

En relacion al procedimiento de reclamaciones ante el SERCOP, el articulo 102 de
la LOSNCP establece que los que tengan interés directo y se sientan afectados por
las actuaciones de las entidades contratante podran presentar un reclamo motivado
ante el SERCOP. En dicho articulo y luego de haber realizado un andlisis de la
normativa aplicable de modo general se verifica que no existe establecida una
consecuencia o efecto juridico de la falta de contestacidén de dichas reclamaciones

por parte del SERCOP, lo que de acuerdo a los entrevistados no es raro que ocurra.
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Cdmo se ha verificado que en la realidad suele suceder por varios factores que el
SERCOP no suele dar contestacion a dichas reclamaciones, entonces se vuelve
necesario brindar soluciones a fin de dar claridad a la norma y unificar de dicho
modo el actuar de las entidades contratantes.

3.4. Reforma a la LOSNCP sobre la suspension del procedimiento en el caso

del proceso de menor cuantia en obras civiles

En base de los datos obtenidos es de vital importancia plantear una propuesta de
reforma a la LOSNCP art 102, con la finalidad de lograr asegurar la seguridad
juridica, precautelando los intereses generales publicos ciudadanos, teniendo en
cuenta que una norma juridica previa y clara es requisito para garantizar otros

derechos constitucionales.

Para lograr la ejecucion de una reforma se realizara una integra observancia de las
fases procedimentales amparadas en la ley organica de la funcion legislativa en lo
gue corresponde a la reestructuracion de un enunciado normativo de caracter
organico en lo referente al sistema nacional de contratacién publica, estableciendo
un efecto juridico claro ante la falta de contestacion del SERCOP a las
reclamaciones realizadas, estableciendo ademas que dicha reclamacion le

corresponde a los oferentes.

Factibilidad

La factibilidad de poder ejecutar una reforma normativa se puede materializar en
virtud de la capacidad juridica que tienen los ciudadanos con el uso y goce de los
derechos, sobre todo en el contexto de un estado constitucional de derecho y de
justicia en el cual la participacion activa de sus ciudadanos es fundamental como

forma de materializar la democracia.

Cabe sefalar que el actual paradigma de estado constitucional exige una
democracia participativa y no solamente representativa, en dicho sentido los

ciudadanos debidamente organizados pueden participar mediante la iniciativa de
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leyes. Al respecto el articulo 54 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa sefiala

que:

Art. 54.- De la iniciativa. - La iniciativa para presentar proyectos de ley corresponde:
5. A las ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los derechos politicos
y a las organizaciones sociales que cuenten con el respaldo de por lo menos el cero
punto veinticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padrén

electoral nacional.

Quienes presenten proyectos de ley de acuerdo con estas disposiciones podran
participar en su debate, personalmente o por medio de sus delegados, previa
solicitud y autorizacion de la presidenta o presidente de la Asamblea Nacional.

Factibilidad parala aplicacion de unareforma alaley LOSNCP en lo referente

a la suspension de los procesos de menor cuantia en obras

e Capacidad juridica ciudadana para precautelar derechos de interés publico.

e Principio de autotutela de la administracion para proteger los intereses de
administrados y ciudadanos en general.

e El articulo 82 de la Constitucion establece el derecho a la seguridad juridica
en la defensa de los ciudadanos

e Asegurar la aplicacion del principio de transparencia en los procesos de
contratacion publica para una correcta veeduria ciudadana de las

actividades de los organismos del estado.

Fases del procedimiento para la reforma ala LOSNCP

En este apartado se explicara el procedimiento de reforma a la LOSNCP teniendo

en cuenta que la iniciativa es ciudadana:
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Iniciativa de ley

La iniciativa de ley debe contar con un respaldo minimo del cero punto veinticinco
por ciento de los inscritos en el registro electoral. Los proyectos de ley seran
dirigidos a la Presidencia de la Asamblea Nacional. Posteriormente, por parte de la
Secretaria General de la Asamblea dicho proyecto sera distribuido a todos los
asambleistas, se difundira publicamente su contenido y se enviara a la Unidad de
Técnica Legislativa, la cual debera emitir un informe no vinculante el cual sera

remitido al Consejo de Administracion Legislativa.

Calificacion del proyecto de ley por parte del Consejo de Administracion

Legislativa

El Consejo de Administracion Legislativa — en adelante CAL- calificara los proyectos

de ley de acuerdo a los siguientes requisitos:

Art. 56.- Calificacion de los proyectos de ley. - El Consejo de Administracion
Legislativa, en un plazo maximo de sesenta dias, desde su presentacion, calificara
los proyectos de ley remitidos por la presidenta o el presidente de la Asamblea

Nacional siempre que cumplan, con los siguientes requisitos:

1. Que todas las disposiciones del proyecto se refieran a una sola materia, sin
perjuicio de los cuerpos legales a los que afecte;

2. Que contenga suficiente exposicion de motivos, considerandos y articulado;

3. Que contenga el articulado que se proponga y la expresion clara de los articulos
gue con la nueva ley se derogarian o se reformarian; y,

4. Que cumpla con los requisitos que la Constitucién de la Republica y esta Ley

establecen sobre la iniciativa legislativa.

El CAL en caso de verificar que el proyecto de ley no cumpla con los requisitos
antes sefialados o tenga vicios de inconstitucionalidad, devolvera el proyecto de ley

el cual podra ser nuevamente presentado con las debidas subsanaciones. En caso
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de que el proyecto de ley sea calificado por el CAL, se remitira a la Comisién

Especializada designada para la continuidad del procedimiento legislativo.

Primer debate
La comision especializada designada para el efecto debera presentar al presidente
de la Asamblea Nacional su informe sobre el proyecto de ley debiendo permitir que

en el transcurso de sus sesiones acudan ciudadanos con interés en el proyecto de

ley.

Segundo debate

La comision especializada de ser el caso y en atencion a las observaciones
planteadas en el primer debate, debera realizar su informe para segundo debate,
el cual sera remitido al presidente de la Asamblea Nacional. El segundo debate se

realizara en una sola sesion previa convocatoria de ley.

Remision del proyecto de ley al presidente de la Republica
El proyecto de ley aprobado por el pleno de la Asamblea Nacional debera ser
remitido al presidente de la Republica, el cual podra enmendarlo, pero por ser el

proyecto de iniciativa ciudadana, no podra vetarlo en su totalidad.
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CONCLUSIONES

En el procedimiento que regula reclamaciones ante el SERCOP en
procedimiento de menor cuantia en obras civiles existe falta de claridad
respecto al efecto juridico en caso de falta de contestacion del reclamo por
parte del SERCOP lo cual comporta una vulneracion al derecho a la

seguridad juridica.

La falta de claridad antes sefialada obliga que en favor del derecho a la
seguridad juridica se busque una reforma legal a fin de subsanar dicha
vulneracion, estableciendo la obligacion del SERCOP de dar contestacion a
los reclamos y en caso de que dicha contestacion no exista se prevea un
efecto juridico previo y claro, ademas de regular la interposicion de dicho

reclamo a favor los oferentes.

La vigencia del principio de seguridad juridica en los procedimientos de
menor cuantia en obras civiles para el control de las reclamaciones,
mediante la reforma legal propuesta en el presente trabajo servira para que
las entidades contratantes unifiquen criterio y tiempos de decisiéon cuando
no exista contestacion expresa del SERCOP en las reclamaciones

realizadas.
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RECOMENDACIONES

e La reforma de la regulacion actual del reclamo de los oferentes ante el
SERCOP en los procesos de contratacion publica teniendo en cuenta que
se establezca el término para que el SERCOP dé contestacién a dicho
reclamo, y la consecuencia juridica de la ausencia de dicha contestacion.

e La socializacion de la propuesta anteriormente sefialada a fin de recoger las
inquietudes y contrapropuestas de la Academia, las Facultades de Derecho,
el SERCOP y los Colegios de Abogados del pais a fin de unificar criterios
sobre la reforma al procedimiento de reclamaciones ante el SERCOP por

parte de los oferentes en los procesos de contratacion publica.

e La creacion de encuentros de capacitacion gratuitos por parte del SERCOP
a su personal y personas vinculadas a los procesos de contratacion publica
a fin de concientizar en la necesidad de que se respeten los términos en los
procedimientos de contratacion publica y que se dé contestacion por parte

del SERCOP a los reclamos realizados por los oferentes a dicha entidad.
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