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Resumen

El objetivo del presente trabajo investigativo es destacar lo relevante que juridicamente
es la motivacién en materia de contratacion publica y que la Administracion Publica
debe observar a fin de que sus decisiones sean razonadas y explicadas con un lenguaje
claro, convincente para que sean legitimadas por las personas que participan en los
procesos de compras publicas. Los efectos juridicos de la ausencia de motivacion es
la indefension de las partes contractuales, y que sean declaradas nulas, con la sancién
a los responsables. La motivacion es la relacion directa entre los fundamentos de hecho
y de derecho, conforme prescribe el Art. 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucion de
la Republica y el Art. 100 del Codigo Organico Administrativo.

La contratacion publica es una actividad importante en el desarrollo econdmico
y social del Estado, para el cumplimiento de sus fines, por los grandes recursos
econdmicos y humanos que intervienen permitiendo que la economia se desarrolle,
para alcanzar el bienestar de la poblacion, por ello se hace necesario que las
Instituciones del Estado brinden confianza, observando los principios de legalidad,
trato justo, calidad, igualdad, oportunidad, transparencia, publicidad, vigencia
tecnologica, concurrencia y participacion nacional, cuya interpretacion sera
precautelar los intereses publicos y la debida ejecucion del contrato.

En la presente investigacion, se demuestra la relevancia juridica de la
motivacion en los actos administrativos en materia de contratacion publica, conforme
ha sido abordada por las fuentes del Derecho como la Constitucion, la ley, la doctrina,
y la jurisprudencia. Se procede a tomar algunos procedimientos de cotizacién de obras,
realizados por varias Instituciones Publicas, a fin de establecer si fueron debidamente
motivados conforme lo sefialan las disposiciones Constitucionales y legales de la
calificacion de las ofertas, Resolucion de Adjudicacion del Contrato y Resolucion de
Terminacion Unilateral del Contrato,.

Siguiendo la misma linea argumentativa se procede a una posible
implementacion de ciertos cambios que la Administracion debe tomar en cuenta para

que la Administracion motive adecuadamente sus decisiones.
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Capitulo primero
Generalidades de la Administracion Publica en el Estado

Constitucional

La Administracion Pablica nace en el texto Constitucional, que esta integrada
por todas las instituciones del Estado, sus organismos y dependencias, quienes acttan
dentro de sus competencias, a fin de que sus decisiones sean legitimas, garantizando
asi los derechos fundamentales de libertad y propiedad de los ciudadanos no sean
vulnerados ni violentados y que se alcance el bien comin y la justicia social®. El
Ecuador es un Estado Democratico, Pluricultural, cuya soberania radica en la voluntad
del pueblo, que se ejerce a través de los drganos del poder publico.

Con la vigencia de la Constitucién del afio 2008, se establecio6 cinco Funciones:
Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Transparencia y Control Social y Electoral. Cada una
de estas emite actos administrativos dentro de sus competencias,? que tienen efectos
juridicos. Todas estas actuaciones, estan revestidas por el principio de autotutela que
presenta caracteristicas, como la presuncién de legitimidad, la ejecutividad, la
ejecutoriedad y la revocatoria.

En el Estado Constitucional de Justicia y Derechos, cuyo paradigma del
Neoconstitucionalismo, limita al poder publico a la Constitucion, que se deben
garantizar los derechos tales como: el derecho a una vida digna, a la igualdad, a opinar
y expresar su pensamiento libremente, a la libertad de contratacion, al honor y al buen
nombre, a vivir en un ambiente sano, a servicios publicos y privados de calidad, a la
propiedad®, que integran la estructura, en la parte Organica constan las Instituciones
con las respectivas competencias, encargadas de materializar los derechos establecidos
en el ordenamiento estructural®.

El derecho publico regula la estructura y el funcionamiento del Estado,’ cuyas
competencias y facultades se realizan a través de principios y normas juridicas,
conforme lo dispone el Art. 227, de la Constitucion de la Republica, cuando establece

! Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Tomo | (Lima: Palestra Ed., 2010), 69-0.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], (Quito: Asamblea Nacional, Comision Legislativa
y de Fiscalizacién), 117.

% Ibid., Art. 66, 28.

4 Ramiro Avila Santamaria, EI Neoconstitucionalismo transformador, el Estado y el Derecho en la
Constitucién de 2008, (Quito: Ed. Abya-Yala, Universidad Andina Simén Bolivar, 2011), 122-140.

% Francisco Ferrara, Teoria de las personas juridicas, (Espafia: Ed. Comares, 2006), 12.



que “la Administracion Publica, es un servicio a la colectividad basada en los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacién, coordinacién, participacion, planificacion, transparencia y
evaluacion”.® Por tanto, corresponde al Estado plasmar la garantia del bien comun,
mediante el funcionamiento de organismos creados por el Constituyente.

En este sentido, “la funcion administrativa constituye el objeto propio del
derecho administrativo. Etimol6gicamente el vocablo “administrar” significa “servir
a” (administrare, ad, a, ministrare, servir). Asi, la administracion se presenta como una
“accién” encaminada hacia un fin”.” La etimologia presentada, concentra de modo
objetivo la palabra administrar, aqui no tiene relevancia el érgano o su ejecutor, por lo
que bien podria entenderse, que en las funciones del Estado hay administracion. Sin
embargo, al remitir el sentido subjetivo, la Administracion Publica implica una
organizacion, una estructura, una coordinacién, un conjunto organico, al que bien
define Dromi como un “aparato administrativo”. &

El servidor publico, tiene como funcion primordial materializar los fines del
Estado, dado que posee la investidura para actuar conforme faculta la Constitucion y
la Ley, garantizando de esta manera que sus decisiones sean legitimas y no arbitrarias
0 ilegales, que puedan afectar los derechos y garantias fundamentales del
administrado. Tales actuaciones se realizan, mediante actos administrativos regulados
por las normas juridicas que integran el Derecho Administrativo, y que permitan el
desarrollo del pais, dictando politicas publicas en el campo social, cultural y
economico.

El articulo 225 de la Constitucion menciona cuales son los organismos
pertenecientes al sector publico,® prevaleciendo por su tamafio y competencias la
Funcién Ejecutiva, en la cual, la méxima autoridad viene representada por el
Presidente de la Republica; Jefe de Estado y de Gobierno responsable de la
Administracion Publica. EI Ejecutivo, dentro de sus facultades reglamentarias, expidi
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE),
todavia en vigencia hasta que el Cédigo Organico Administrativo COA, aprobado por

la Asamblea Nacional promulgado en el Registro Oficial 31 de 07 de julio de 2017,

6 Constitucion de la Republica del Ecuador, 117.

" Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Ed. Ciudad Argentina, (Buenos Aires, 2001), 148.
8 1bid., 122.
® Constitucion de la Republica del Ecuador, 117.



cuya vigencia, empieza un afio después de la promulgacion del Registro Oficial, tiene
por objeto, regular el ejercicio de la funcion administrativa que conforman el sector
publico, bajo los principios de jerarquia, cooperacion, coordinacion, tutela y
legalidad.©
La Administracion, investido de legitimidad, realiza diferentes actividades
dentro de sus competencias, materializadas a traveés del conocido acto administrativo
definido por el COA en su articulo 98 como “toda declaracion unilateral de voluntad
efectuada en ejercicio de la funciéon administrativa que produce efectos juridicos
individuales o generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma
directa”;** Ademas, para que “el acto administrativo sea vélido, debe cumplir con los
siguientes requisitos: competencia, objeto, voluntad, procedimiento y motivacion”.'?
Los actos administrativos, tienen efectos juridicos, generales o individuales y
para alcanzar su legitimidad deben ser notificados al administrado, presumiéndose de
legitimos en razon de su cumplimiento a partir de su dictamen; que pueden ser
impugnados cuando el administrado considera, que sus derechos han sido violentados
o conculcados, conforme las disposiciones estipuladas en el COA.*
1.1. La motivacion en los actos administrativos
Previo a realizar el analisis de la motivacion, es necesario efectuar un breve
estudio sobre el acto administrativo segun la ley y la doctrina.
1.1.1. Acto administrativo
La Administracion Publica, dentro de sus competencias realiza una serie de
procedimientos administrativos que se denominan actos administrativos, que segun
(Enterria 1997, 539), manifiesta que “el acto administrativo nace como una expresion
necesaria de una potestad, que es lo que conecta el acto a la legalidad y lo funcionaliza
de una manera peculiar en el seno de la misma”**. Dicho, acto conforma “el término
genérico que comprende aquellas manifestaciones normativas de caracter general que
eventualmente generan situaciones juridicas, tanto para la administracion como para

los administrados.”*®.

10 Ecuador, Asamblea Nacional, Codigo Organico Administrativo, [2017], Ley No. 0, en el Registro
Oficial (en lo adelante RO), No. 31, (Quito, 07 de julio de 2017). En adelante, se cita como COA.

1 1bid., 98.

12 |bid., 99.

13 Ibid., Art. 101, 217, 219, 18, 22.

14 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I,
(Madrid; Civitas, 1997), 539.

15 Jaime Orlando Santofimio, Tratado de Derecho Administrativo; Introduccion a los Conceptos de
Administracion Pablica y Derecho Administrativo, (Universidad Externado de Colombia, 1996), 446.



La administracion publica, regida por los principios de eficacia, calidad,
eficiencia, jerarquia, coordinacién, transparencia, juridicidad, participacion,
proporcionalidad, buena fe, entre otros principios, ejerce la potestad administrativa.
En cuanto, a sus actuaciones, estas se sustentan en la Constitucion, Leyes, Decretos,
Estatutos, Ordenanzas, Reglamentos, Instrucciones y Circulares que dentro de sus
actividades son: actos administrativos, actos de simple administracion, hechos
administrativos, contratos administrativos y acto normativo de caracter administrativo
conforme lo dispone el Art. 89 del COA.

La doctrina, define al acto administrativo, como:

Un conjunto de preceptos juridicos enmarcado dentro de las leyes de la
Republica dictados por los 6rganos competentes de la Funcion Administrativa,
previo estudio e informes que justifiquen su legalidad, legitimidad y
oportunidad, destinados a regular los actos administrativos y promover una
correcta utilizacion de los recursos publicos en las entidades y organismos del
sector publico, con el objeto de buscar la efectividad, eficiencia y economia en
la gestion institucional, que entran en vigencia a partir de la publicacion del
Registro Oficial.!®

Existe una variedad de discusiones, entre que, si son declaraciones unilaterales
o bilaterales, individuales, unilaterales o generales. Es decir con su alcance, asi como
de otros elementos constitutivos y con los efectos del acto administrativo. Pero, la
mayoria de estudiosos como Cassagne, Escola, Gordillo, Sayagués Laso, atribuyen a
esta figura juridica caracteristicas definidas, tal como lo hace (Dromi 2001, 345),
cuando sefiala que el acto administrativo, es “toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos individuales de
manera directa” !’

En este sentido, el acto administrativo, es una declaracion, asi como un ejercicio
intelectivo, que se exterioriza de forma escrita o por signos convencionales que son
dirigidas al fin de la Administracion, como por ejemplo: la delegacion, nombramiento,
sancion. Es unilateral, por cuanto nace de la sola voluntad del Estado a través de
cualquiera de las funciones estatales (ejecutiva, legislativa, judicial), o de otros entes
particulares como el caso de corporaciones profesionales a través de concesiones. Es

productor de “efectos juridicos, entendiéndose que genera derechos y obligaciones,

16 Hernan Jaramillo Ordofiez, Manual de Derecho Administrativo, 5* ed., (Universidad Nacional de
Loja, Area Juridica, Social y Administrativa), 219.
17 Dromi, Derecho Administrativo, 345.
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puesto que no toda actividad de la administracion produce efectos juridicos que son
directos, es decir que son intrinsecos a él, dependen exclusivamente de su existencia y
no requiere de acto posterior para activarlos materializando los principios de legalidad
y ejecutividad”.*®

1.1.1. Actos administrativos reglados y discrecionales

Todas las decisiones de la Administracion como la concesion, la sancion, el
permiso, la renuncia, se fundamentan en la norma juridica que muchas veces tiene
vaguedades, es indeterminada, hipotética y abstracta, que se traduce en que las
decisiones exista cierta discrecionalidad que trata la norma de que sea minima y sea
reglada a fin de evitar los excesos o las arbitrariedades, por eso es necesario que
expliquen de manera suficiente sobre la pertinencia de la norma juridica y como este
se encuadra con los hechos sucedidos, es decir que exista la motivacién en todas las
decisiones que afectan derechos de los ciudadanos.

1.1.1.1 Actos Reglados

El funcionario competente, al momento de decidir, se encuentra limitado en
diversos aspectos, de manera que las circunstancias que estan el hecho, el tiempo, el
modo y otras consideraciones legales, las cuales estan plenamente previstas y
reguladas, donde la norma comprende la oportunidad, el mérito, la conveniencia y la
consecuencia juridica respectiva. Es decir, que prevén el sentido o contenido del acto.
Por lo tanto, no se deja ningln aspecto ambiguo, ni concede libertad alguna para
apartarse de la forma, como se den, tales aspectos en la realidad.

Corroborando, estos sefialamientos, se plantea entonces que “el acto reglado
es aquel que esta sometido a un régimen especifico, establecido en forma clara, precisa
y concreta por la Constitucidn, la ley o reglamento, sin que pueda salirse de los limites
legales™®. Por ello, es necesario la motivacion, que se encuentra estrictamente en la
norma que abarca de manera inequivoca los hechos tratados, que son los antecedentes
estipulados o convenidos, l6gicamente que llevara a una decision inobjetable, cuando
el proceso intelectivo ha sido resuelto.

El funcionario competente, estd vinculado intimamente de forma semaéntica
con la norma juridica, puesto el mérito que preestablecen su emision y sus efectos. En

la actualidad, las resoluciones deben sujetarse a los requisitos, internos y externos,

18 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 122 ed., Volumen I, (Madrid: Ed. Tecno
S.A., 1994), 407.
19 Ordofiez, Manual de Derecho, 209-10.
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cuyo cumplimiento arrojan a la vida juridica con todo éxito. Recordando que, toda
decision, tiene cierto grado de subjetividad para que no exista la discrecionalidad
absoluta. Es por ello, que los dos elementos en mayor 0 menor grado coexistiran en
toda decision.

En necesario, por tanto, que el funcionario analice la necesidad y valoracion de
lo factico, no debe responder solamente a aspectos técnicos, juridicos y axioldgicos,
como la razonabilidad, proporcionalidad, la eficacia, la equidad, el bien comdn vy el
interés general, etc.; es importante ademas de someter al propdsito y los objetivos de
la administracion en tanto exista norma que los comprenda, dejando en aptitud a la
autoridad de tomar una decision completamente motivada.

1.1.1.2. Actos Discrecionales

Los actos resultan de facultades en cuyo ejercicio comprende a escoger
libremente la oportunidad para su expedicion, y/o determinar el contenido o sentido
de la resolucion, ademas valorar la conveniencia o el mérito para el mismo efecto, asi,
como el destinatario del acto, por ello son denominados también actos de poder, donde
la potestad de la autoridad se asiste de “prudencia, sensatez y la reserva que la ley le
otorga dentro de la esfera de su competencia”.?°

Las facultades otorgadas al funcionario para disponer y la libertad para resolver,
determina el grado de discrecionalidad del acto administrativo, cuantas mas
atribuciones tiene, en relacion a la oportunidad, al mérito, al destinatario o a la
conveniencia, la ley le entrega a la autoridad mayor libertad, mas aun si estas variables
son concurrentes. Por esto, los actos pueden tener mayor incidencia o no, en el grado
de discrecionalidad, en relacion al contenido, oportunidad y conveniencia.

Por su parte, el Presidente Gustavo Noboa Bejarano, mediante Decreto
Ejecutivo, expidio el “Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los Actos
de la Administracién Publica”, % dandole relevancia a la finalidad, proporcionalidad y
razonabilidad de la decision, determinando que “la motivacion se constituye necesaria
justificacion de la discrecionalidad reglada administrativa, que opera en un contexto

diferente al de la propia decision” 22, Por lo tanto, los actos discrecionales se tamizan

20 |bid., 210.
21 Gustavo Noboa Bejarano, Decreto Ejecutivo No. 3179, publicado en el Registro Oficial No. 686,

“Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los Actos de la Administracion Publica”. (12
de octubre de 2002), 156.

22 Ecuador: Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 4, 2.
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por la justificacion que la autoridad argumente para tomar la decision, ya que los otros
elementos del acto administrativo estan perfectamente delineados, siendo la
justificacion el instrumento de control para evitar la desviacion de poder.

La administracién formaliza que el acto de discrecionalidad, es un juicio de
oportunidad, ya que su conducta no esta exhaustivamente determinada por normas
legales, sino por la finalidad de cumplir dentro del marco legal, inclusive se basa en
valores morales, reconociendo las situaciones sujetas a su vigilancia o control, a fin de
establecer los supuestos de hecho que le permiten tomar las medidas adecuadas
valorando su mérito en relacion al interés general y al bien comdn, a fin de no incurrir
en lo arbitrario, pues las medidas que el acto requiere proporcionalidad adecuada a la
finalidad que se persigue, con pleno apego al ordenamiento juridico (razonabilidad),
respetando el procedimiento normativo pre establecido, que permita valorar las
posibles alternativas y la relacién costo-beneficio de cada una, incluido el impacto
ambiental, ecoldgico, de seguridad, entre otros.

Esta forma de ver la discrecionalidad, es restringida, doctrinariamente
hablando, por cuanto la relacion de los conceptos juridicos indeterminados, el “bien

2 ¢

publico”, el “interés publico”, la “oferta mas conveniente”, “en pro de los intereses
institucionales”, “en aras de la institucion”, son situaciones que lejos de motivar la
decision, la dejan en franca vulnerabilidad.

Dichos conceptos, en un Estado social de derecho, se vuelven ain més difusos
o latos, pues a lo largo de la Constitucion y algunas de sus leyes, se menciona con un
sentido mas declarativo, tratando de abarcar tantas cuantas situaciones pudieren, que
hace indispensable no dejar al azar o voluntad de quien pudiere invocarlas para
resolver. Las lenguas mueren, como muri6 el sanscrito y el latin, pero la ley
permanece, aun cuando la humanidad cambie sus conceptos y las posturas de un
conglomerado, no tengan igual connotacion.

En el Derecho Publico, se ha de evitar la infinidad de apreciaciones que pueden
surgir, si se sueltan conceptos tan complejos como imprecisos sin darles el sentido que
cada situacion, puede brindar.

La norma mencionado asistido en la doctrina, sefiala que estas formulas
elasticas dejan un amplio margen de interpretacién que deben ser manejados por la
administracion de una manera mas restringida en su sentido material, de forma que los
hechos sean concretos, proyectando un perfil exhaustivo de la situacion que ha de

manejar la autoridad sea determinable y la solucién aplicada sea el corolario de los
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antecedentes inmediatos que se presenta, lo que inevitablemente arrojara una decision
no sélo legitima y legal si no justa. Sin embargo la ley no siempre puede prever y
reglar todas las posibles situaciones que se presentaran para especificar que se debe
hacer 0 no en casos concretos, es por ello que los conceptos utilizados sean mesurados
y concordantes con los antecedentes o en base al mérito que implica invocarlos.

La utilizacion de conceptos juridicos latos o imprecisos, no pueden darse
cuando no van acompafiados de una descripcién que agote las caracteristicas que
permitan invocarlos, es decir, llegando a la situacion, siendo determinados y concretos.
Puesto que lo contrario, “no solo seria arbitrario y lesivo para los demas, implicaria su
vulnerabilidad ante quién resulte afectado por dicha ligereza, en una suerte de
actuacion mayestatica”. 23

1.2. La motivacion

Este requisito de validez para las decisiones de los poderes publicos ha sido
abordado desde la Constitucion y la ley, asi como la doctrina y la jurisprudencia
nacional e internacional. Por lo tanto, al realizar el anlisis de la motivacion en cada
uno de estos parametros:

1.2.1. La motivacion segun la Constitucion y la Ley

Una de las Garantias al Debido Proceso que los ciudadanos tienen frente al
poder publico, es la motivacion, fundamentada en la (Constitucion de la Republica de
Ecuador, 2008), cuando sefiala que “los poderes publicos al momento de resolver
deben motivar” 2. Es decir que, las resoluciones emanadas de la Administracion,
deben contener las bases juridicas de su fundamentacion, asi como exponer la
necesidad de su aplicabilidad respecto de los antecedentes ocurridos y que se
consideran nulos aquellos actos, decisiones o fallos que no contengan la debida
argumentacion.

El Cddigo Organico Administrativo, también define a la motivacion, al sefalar
en el articulo 100, que la motivacion del acto administrativo se observara, en:

1. Elsefialamiento de la norma juridica o principios juridicos aplicables

y la determinacion de su alcance.

2. La calificacion de los hechos relevantes para la adopcion de la
decisidn, sobre la base de la evidencia que conste en el expediente
administrativo.

3. Laexplicacion de la pertinencia del régimen juridico invocado en
relacion con los hechos determinados.

23 Noboa: Reglamento para el Control de la Discrecionalidad, 158.
24 Constitucion de la Republica del Ecuador, 54-5.
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Se puede hacer remision a otros documentos, siempre que la
referencia se incorpore al texto del acto administrativo y conste en el
expediente al que haya tenido acceso la persona interesada.

Si la decision que contiene el acto administrativo no se deriva del
procedimiento o no se desprende légicamente de los fundamentos
expuestos, se entendera que no ha sido motivado.?

El Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, también se pronuncia sobre la
motivacion, como un requisito en las decisiones administrativas y judiciales, cuya
inobservancia sera considerada una infraccion grave, conforme lo prescribe el Art. 108
numeral 8, cuando sefiala entre las:

INFRACCIONES GRAVES.- No haber fundamentado debidamente sus actos
administrativos, resoluciones o sentencias, segun corresponda, o en general en la
substanciacion y resolucién de las causas, haber violado los derechos y garantias
constitucionales en la forma prevista en los articulos 75, 76 y 77 de la Constitucion
de la Repuiblica.?®

En el mismo, Reglamento para el Control de la Discrecionalidad de los Actos
de la Administracion Publica, (Art. 4), se plantea que “la motivacion de los actos es
un requisito indispensable en todo dictamen emanado desde la administracion
publica”. %

De las normas juridicas citadas, se desprende que la motivacion es un requisito
fundamental en el ejercicio de las actividades del Estado, puesto que son las razones,
argumentos y explicaciones que justifican la Administracion para tomar su decision,
so pena, de declarar nulo su actuacion. La argumentacién, que es parte de la
motivacion, ayuda a que el ciudadano comprenda. Por lo que ésta, debe obedecer a los
presupuestos facticos y vinculada con la norma aplicable al caso concreto. Lo que va
a permitir al administrador, activar sus mecanismos de impugnacion o reclamacion
conforme lo establece el Art. 173 de la Constitucion de la Republica.

El funcionario publico en el ejercicio de sus funciones actlia con potestades
administrativas, cuya mision es observar todos los requisitos dispuestos en la ley. Es
decir, que debe sefialar, la pertinencia de la norma juridica, sobre los antecedentes con
la explicacion o argumentacion en que se ampara a fin de que el administrado conozca

y se informe las razones y fundamentos en que se ampara la autoridad para resolver o

? Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Art., 100. (Quito, 2017), 18.
26 1bid., Art., 108. 19. Enfasis afiadido.
2" Noboa, Reglamento para el Control de la Discrecionalidad. Art. 4, 2.
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decidir sobre cualquier asunto puesta en su conocimiento, a fin de que avale lo resuelto
por el funcionario competente.

1.2.2. La motivacién segun la Doctrina

En este orden de ideas (Enterria y Fernandez, 2008, 536-7), plantean que “los
motivos que mueven a la administracion a dictar sus actos, deben aparecer, por una
parte, en la realidad del presupuesto normativo, de hecho a que el acto se aplica, y, por
otra parte, el servicio al interés publico especifico que constituye el fin propio de la
potestad administrativa que se ejercita, servicio cuya efectividad viene a constituir la
causa propia del acto”.?

Segun (Egas, 2011, 366-7), lo que justifica que la motivacion en las

Resoluciones de los Poderes Publicos, es:

a) Su particularidad de ser una forma de legitimacion del poder publico en
general y de las potestades administrativas en particular.

b) La Administracion debe convencer, en lugar de obligar para alcanzar este
objetivo, el principal paso es dar explicaciones y declarar los motivos de
la actuacion.

c) Laexigencia de la motivacion es una limitacion a los poderes publicos y
coadyuva a una mayor eficacia al obrar, pues, la aceptacion de sus actos
es la mejor forma de llevarlos a rapida y pacifica ejecucion.

d) Es un contrapeso al régimen exorbitante de la presuncion de legalidad del
acto administrativo, por ello los jueces afirman que, si bien es cierto que
todo acto administrativo goza de presuncion de legitimidad, no es menos
cierto que ello es asi en tanto esté debidamente motivado.

e) Contribuye a concretar la seguridad juridica, pues la motivacién es uno de
los medios de control mas efectivos de la arbitrariedad administrativa.

f) La motivacidn facilita al 6rgano judicial una mejor fiscalizacion de la
actividad administrativa y asi poder constatar la desviacion del poder con
el adecuado conocimiento e interpretacion de los hechos.

g) Viabiliza la interpretacion de la norma aplicada, para constatar los actos
realizados y para su posterior calificacion juridica.

h) Tiene la motivacién una funcién pedagdgica o educativa para los
administrados, los que pueden adecuar sus futuras actitudes en relacion a
situaciones de hecho concretas que sean similares.

i) Voluntad. ?°

Sobre este asunto, la motivacion es “una declaracion de cudles son las
circunstancias de hecho y derecho que han llevado a la emanacién o sea los motivos o

presupuestos del acto; En el ordenamiento juridico, existen algunas normas juridicas

28 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Fernandez Ramdn, Curso de Derecho Administrativo, (Bogota:
Ed Temis S.A. 2008), 536-37.
29 Jorge Zabala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo, (Ecuador: Edilex, 2011), 366-67
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que definen a la motivacion. En este orden y direccion se afirma, que la “motivacion
permite establecer la necesaria relacion de causalidad entre los antecedentes de
hecho, el derecho aplicable y la decision adoptada”.*°

La consideracion de todos estos elementos, estructurados de forma sistematica
y ordenada, permitira la emision de una conclusion Idgica final que guarde coherencia
con las premisas previamente sefialadas. En cuanto, al requisito de comprensibilidad,
este supone “la emisidn de una decision clara y asequible a las partes procesales y a
todo el auditorio social”.3

De acuerdo a la doctrina administrativa, establece que los poderes publicos son
todas las Instituciones del Estado, que actian en su nombre con las competencias
otorgadas por la Constitucion y el marco normativo, que actda con potestades regladas
o discrecionales. Por ello, las resoluciones que tomen, deben ser motivadas, sin
embargo contrario a esto, muchas veces son desconocidas, tanto para el funcionario
publico como para el operador de justicia, violentando este derecho constitucional al
ser administrado. Sobre estos parametros, la Constitucion ofrece al ciudadano algunas
garantias jurisdiccionales como la Accion de Proteccion, cuando alguna Resolucion
Administrativa, violenta los derechos tutelados; como es el caso de la ausencia de la
motivacion, en sus decisiones.

El principio de universalidad, caracteristico en el &ambito de la fundamentacion
o justificacion de normas, halla su equivalente en el principio de adecuacion cuando
pasamos al terreno de la aplicacion de normas. El juicio de aplicacién es el producto
de una argumentacion dirigida por una exigencia de imparcialidad. Esta exigencia se
traduce en el principio procesal, segun el cual, no se puede establecer que una norma
pueda aplicarse legitimamente en una situacion sin que se tomen antes en
consideracion todas las particularidades de la situacion que son relevantes para
garantizar una interpretacion coherente de las normas aplicables. Tal “criterio de

validez se impone tanto en el juicio moral como en el juicio juridico”.

30 Emilio Fernandez VVazquez. Diccionario de Derecho Publico. 62 ed., (Buenos Aires: Ed. De Palma),
505. Enfasis afiadido.

31 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 063-14-SEP-CC, caso No. 0522-12-EP. (Ecuador,
2014), f. 1.

%2 Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos en accion, (México: Flacso, 2013),
<http://www.jstor.org/stable/j.ctt16f8df1.5>. Consulta: 15 de Noviembre, 2017.
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1.2.3. La motivacion segun la Jurisprudencia

Varias sentencias emitidas por la Corte Interamericana como la Corte Europea
de Derechos Humanos, respectivamente, que se constituyen en Jurisprudencia
vinculante, por cuanto el Ecuador es suscriptor, conforme lo dispone el Art. 424 de la
Constitucion de la Republica han manifestado que la motivacion “es la exteriorizacion
de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion”®® y que el deber de
motivar las resoluciones de los poderes publicos es una garantia vinculada con la
correcta administraciéon de justicia, pues “las decisiones que adopten los 6rganos

internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente

fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias”3*,

La Corte Constitucional dentro de sus facultades establecidas en el Art. 436
numeral 6 y que los funcionarios investidos de potestad jurisdiccional y administrativa
al momento de resolver deben observar el Derecho a la Motivacion, que corresponde
evidenciar tangencialmente los parametros de una decision se encuentre debidamente
motivada, es decir debe contar con tres parametros que son: la razonabilidad, la l6gica

y la comprensibilidad, de donde cada aspecto, se conceptualiza asi:

1) La razonabilidad, ha indicado la Corte, que es el respeto, observancia y
cumplimiento de las disposiciones constitucionales, legales y jurisprudenciales
pertinentes y aplicables al caso. Tanto el trdmite adoptado como la resolucién deben
estar en armonia con los preceptos juridicos que deben ser previos, claros, pablicos y
aplicados tanto por el funcionario publico como por el operador de justicia. El juez de
lo contencioso administrativo en este caso es el competente para realizar el control de
legalidad, no se puede apartar de la naturaleza y objetivos fijados por la normativa, ni
proporcionar interpretaciones o razonamientos manipulados o imponer determinadas
ideologias y concepciones personales, ya que estas particularidades producen fallos
arbitrarios, indebidamente justificados. Su justificacion debe dirigir u orientar a la
accion el recurso o la cuestion planteada. En tal virtud, no puede atribuir criterios
erréneos o que sean contradictorios en relacién al ordenamiento juridico.

El fin de la razonabilidad, como criterio de analisis de la garantia de la
motivacion, consiste en apartar los argumentos que contengan elementos
impertinentes contrarios a las disposiciones aplicables o la omisién de las mismas al
caso concreto. La Corte ha sido insistente en manifestar que las resoluciones
administrativas o judiciales no deben imponer criterios contrarios a la Constitucion y
demas leyes; en otras palabras, deben ampararse en principios constitucionales.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas., serie C, N.° 170 (2007), parr. 107. En: Corte
Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 014-14-SEP-CC, caso N.° 0954-10-EP.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama vs. Nicaragua, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, serie C, N.° 127 (2005), parrs. 152 _153. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas., serie C, N.° 170 (2007).
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Una de las fuentes del derecho es la jurisprudencia y que la Corte

Constitucional dentro de sus potestades se pronuncia con respecto al derecho a la
motivacion, alusivo a la razonabilidad de la decision judicial, el cual se fundamenta
en los principios constitucionales, es decir, la resolucion judicial debe ser dictada en
armonia a los criterios establecidos en la Constitucién de la RepUblica y demas leyes
gue integran el ordenamiento juridico.
2) En el parametro de la I6gica, la Corte expresa que esta comprende el resultado de
la coherencia materializada en la interrelacidn que surge entre las sugestiones facticas,
las normas legales consideradas al caso concreto y la posterior decision; es decir, tiene
relacion directa con la coherencia de los elementos ordenados y concatenados que
permiten construir un juicio de valor en el juzgador al momento de emitir una
resolucién. La mencionada interrelacion se identifica con la linea de causalidad que
mantiene una sentencia, la misma que se configura con la presencia de una premisa
factica vinculada a la aplicacion de una norma. Este ejercicio finaliza con la decision,
esta Ultima conecta en forma racional las premisas facticas con la conclusion. *°.

De modo reiterativo se insiste, concretando, que motivar es una resolucion
administrativa 0 sentencia es una exigencia constitucional, legal y jurisprudencial; se
trata de un mecanismo de ldgica, por el cual debe fluir facilmente la construccion de
la resolucion o sentencia, especialmente desde la Ilamada “quaestio facti, o sea, hechos
fundantes en el recurso extraordinario admitido y la quaestio juris, es decir, el marco
juridico con base en el que debe ser resuelto el recurso y su pretension”. %

3) Por ultimo el parametro de la comprensibilidad, la Corte ha argumentado

que se trata de un elemento que exige que la decisién o resolucién de los organismos
con poder publico presenten una escritura pertinente, clara y sencilla, que sea
comprendido por toda la ciudadania; que a través de ella se adquieran conocimientos
en derecho y que la misma goce de legitimidad, tal y como lo manda el articulo 4,
numeral 10, de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, cuando sefiala que la:
Comprension efectiva con la finalidad de acercar la comprension efectiva de sus
resoluciones a la ciudadania, el funcionario pablico, la jueza o juez de lo contencioso
administrativo debera redactar sus resoluciones o sentencias de forma clara, concreta,
inteligible, asequible y sintética, incluyendo las cuestiones de hecho y derecho
planteadas y el razonamiento seguido para tomar la decisién que adopte.®’

La Corte, consecuentemente ha insistido que la claridad en el lenguaje debe
requerir concatenacion entre las premisas que contienen un pensamiento o idea con las
conclusiones connaturales que deben devenir de aquel, pero este ejercicio intelectual
requiere ser también fiscalizado por quienes no han sido parte del proceso, de modo
que las resoluciones emitidas por los 6rganos administrativos o judiciales gocen de

legitimidad y permitan que el colectivo social en general conozca la forma como sus

% 1bid., 103.
% 1bid., 104.
3" 1bid., 105
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funcionarios o tribunales de justicia razonan y resuelven los conflictos que son puestos
en su conocimiento.

Por lo expuesto, es necesario realizar una sintesis, a tres cuestiones intimamente
ligadas con el derecho a la motivacién:

1) ¢Cuéndo se evidencia una falta de motivacion?; 2) ,Cual es la relacion que
existe entre el derecho a la motivacion y la independencia de las instancias y los
recursos?; y, 3) ¢Cudl es la conexidn que existe entre el derecho a la motivacién y la
tutela judicial efectiva? Respecto al primer punto (cuando se evidencia una falta de
motivacion), la Corte ha esgrimido que dicha falta se constata cuando existe una
declaracion dispersa de elementos sustantivos como las normas juridicas o los
antecedentes de hecho, inclusive no existe un ejercicio convincente que fundamente la
aplicacion de una determinada norma juridica a un antecedente de hecho y las
conclusiones realizadas a partir de ella.

En este sentido, la Corte Constitucional ha sido clara al precisar que al
producirse una resolucion administrativa o sentencia inmotivada, contraria al sistema
juridico constitucional y legal, esta se torna injusta, incongruente, incompleta, I6brega,
injustificada, irrazonada, opuesta al ordenamiento positivo constitucional y legal
sustantivo y procesal.*®

Si bien la Corte Constitucional habla sobre los fallos jurisdiccionales, esto
también va dirigido a los funcionarios publicos, quienes actian con potestades publicas
administrativas deben observar estos pardmetros, puesto que la falta al deber de
motivacion, segin la Corte Constitucional manifiesta, cuando la declaratoria usa
términos que no son claros o inteligibles, por la forma como esta redactada, lo cual no
permite su comprension —como se dijo en lineas anteriores— o0 en aquellos eventos en
que los servicios publicos y operadores juridicos mantienen una premisa para la
resolucion del caso, pero su conclusion es totalmente discordante, lo cual causa
confusidn al auditorio social.

En el segundo punto (la relacion que existe entre el derecho a la motivacion y
la independencia de las instancias y los recursos), la Corte ha sefialado que la conexion
entre la motivacion y la independencia interna radica en que cada instancia y recurso
existe un fin determinado. Extralimitarse de las barreras impuestas implica invadir el

ambito de competencia de los funcionarios o jueces de instancia de manera ilegitima.

% bid., 106.
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Lo manifestado por la Corte, se ve reforzado cuando la disposicion normativa
pertinente sefiala, por ejemplo, que el recurso de casacion no debe fundarse en un
pedido de nueva valoracion de la prueba. Asi, fallar contra legem en un intento por
modificar las decisiones del tribunal inferior torna irrazonable la motivacion que se
haga con dicho objetivo.

Con respecto al tercer punto (conexion que existe entre el derecho a la
motivacion y la tutela judicial efectiva), es de resaltar que el derecho a la motivacion
se articula simbidticamente con el derecho a una tutela judicial efectiva, y obviamente
aquello contribuye a garantizar la seguridad juridica dentro de un Estado
constitucional, con el objeto de que quienes acuden a los diversos drganos
administrativos o jurisdiccionales no queden en la indefension, generando la confianza
debida en el sistema juridico ecuatoriano, es decir, que la motivacion como parte del
derecho a la defensa, debe ser un condicionamiento esencial de las sentencias y
resoluciones administrativas o judiciales. De esta forma, manifiesta la Corte, que la
motivacion de las resoluciones administrativas o judiciales es condicion necesaria para
el fiel cumplimiento del derecho constitucional al debido proceso, dentro de un litigio
en el cual se determinen derechos y obligaciones, asi como para la observancia del
derecho a la tutela efectiva y expedita de los derechos e intereses de las personas, sin
gue en ningun caso queden en indefension.

Por lo expuesto, tanto la administracion y los tribunales de lo contencioso
administrativo deben considerar que el derecho a la motivacién es argumentar
racionalmente para justificar una decision aplicativa, es una exposicion de las razones
dadas por los funcionarios o jueces para mostrar que su decision es correcta o aceptable
y que adicionalmente encuentra conformidad con el derecho, con las normas legales y
constitucionales, al igual que con las normas establecidas en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos.

Por tanto toda persona que actla con potestades publicas debe cumplir con el
derecho a la motivacion, que es un mecanismo de aseguramiento de la racionalidad en
las decisiones de los organismos administrativos o judiciales, permite directamente a
los afectados y a la sociedad en general observar cudl es la justificacion presentada por

quien ha adoptado la decisidn; para realizar un control efectivo del ejercicio del poder,
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el que constituye premisa necesaria para la consecucion del Estado constitucional de
derechos y justicia®.

Las dificultades o problemas que tienen los organismos publicos al momento de
resolver es llevar a la practica esta distincion entre la existencia de normas
constitucionales de principios, que deben ser consideradas como normas a todos los
efectos —y en ello insiste la Constitucion ecuatoriana— Yy que, por tanto, deben tener
una eficacia directa sobre los casos concretos, ha venido alterando y ampliando la
actividad de los funcionarios publicos y los tribunales en relacion con la ley, porque la
‘sumision al imperio de la ley’ asume un diferente significado respecto del que tenia
en el pasado, cuando las normas constitucionales era considerados dirigidas
esencialmente al legislador y la actividad de los funcionarios y tribunales estaba
vinculada a la ley y no a los principios constitucionales de justicia material.

La peculiaridad de las normas de principio conlleva una ulterior caracteristica,
que no es otra sino la necesidad de un reciproco ensamblaje entre las mismas. De
hecho, si el conflicto entre reglas se concreta en una antinomia, es decir, en una
situacion de incompatibilidad que puede ser solucionada o bien declarando invalida
una de las dos reglas, o bien introduciendo en una de ella una clausula de excepcion,
los conflictos de principios deben ser solucionados de manera totalmente distinta.
Cuando dos principios entran en conflicto, ha de haber uno que cede en beneficio del
otro, lo cual no significa declarar la invalidez del principio que queda desplazado ni
que en este Ultimo se haya de introducir una clausula de excepcion.

Lo que sucede, en estos casos es que, “bajo ciertas circunstancias, uno de los
principios se antepone al otro, sin perjuicio de que, en otros supuestos, la cuestion de
precedencia pueda ser solucionada de manera inversa”.*°

Las formas de objetivacion del parametro de la ponderacion resultan muy
complejas, ya que se ha llegado a defender el concepto de ponderacion porque no
constituye un método que permita un control racional en la utilizacion del mismo, pues
no se podria hablar de ponderacion correcta o falsa. Debido a que, “los valores y

principios no se regulan por si mismos, puesto que la aplicacion de la ponderacion

39 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.°003-13-SEP-CC, caso N.° 1427-10-EP; sentencia N.°
004-13-SEP-CC, caso N.° 0032-11-EP; sentencia N.° 009-13-SEP-CC, caso N.° 0338-11-EP; sentencia
N.° 010-13-SEP-CC, caso N.° 0941-12-EP;sentencia N.° 011-13-SEP-CC, caso N.° 1360-11-EP;
sentencia N.° 020-13-SEP-CC, caso N.° 0563-12-EP; sentencia N.° 021-13-SEP-CC, caso N.° 0960-
10-EP; sentencia N.° 024-13-SEP-CC, caso N.° 1437-11-EP, f1.

40 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 87.
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quedaria sujeta al arbitrio de los intérpretes™.*! Estas objeciones son validas tan solo si
se defiende que la ponderacion no es un procedimiento racional que conduce en cada
caso a un mismo resultado. Si la ponderacion consistiera simplemente en la
formulacién de un enunciado de preferencia de determinacion de una regla respecto a
otra, sin seguir criterios uniformes, se trataria de un procedimiento irracional, ya que
quien pondera seguiria exclusivamente sus concepciones subjetivas prescindiendo de
todo tipo de parametros fijos. Sin embargo, al modelo de decision pura y simple hay
que contraponerles a los parametros de fundamentacion o argumentacion, es decir, de
justificacion de la ponderacion realizada, al que el funcionario o tribunal esta
vinculado.

Segun, lo argumentan (Da Rosa de Bustamante y otros, 2017), lo cual se observa

que es ratificado por (Alexy, 2003), cuando manifiesta lo siguiente:

Los principios en cuanto preceptos ideales (ideal precepts) demandan mas de lo que
realmente se pueden realizar. Ellos colisionan con otros principios. Su forma tipica de
aplicacion es el pesaje/ponderacion. Solamente el pesaje/ponderacion nos conduce de
un deber-ser prima facie ideal a un deber-ser real y definido.*?

El procedimiento que tiene la ponderacion puede, por tanto, ser racional pero a
pesar de esto no es un procedimiento que en cada supuesto conduzca a una solucion
univoca, sino a una solucion razonable, es decir, justificada en derecho. De tal manera,
que “la ponderacion es un procedimiento abierto que conduce también a una apertura
del sistema normativo determinado por la Constitucion; no obstante, deberia no
implicar el libre arbitrio del intérprete”.*3

Todo lo cual indica que, el valor concreto de los principios constitucionales es
una entidad que no puede llegar a ser definida; la Constitucion establece tan solo las
lineas esenciales, dejando al libre proceso politico espacios para afirmar jerarquias de

valores que pueden ser renovadas en cada momento.** En un contexto tan flexible

41 Ernst Forsthoff, La critica més articulada a las normas programaticas ha sido planteada por Ernst
Forsthoff, en la recopilacion de sus ensayos; ver Forsthoff, Ernst. Stato di diritto in
trasformazione.Milan, Giuffré, (1973), 29-287.

42 Thomas Da Rosa de Bustamante y Otros, Teoria de la Argumentacion Juridica, (Lima; Editora y
Distribuidora Ediciones Legales, 2017), 74.

43 Cfr. Tomas y Valiente, Francisco. “La resistencia constitucional y los valores”. Doxa. Cuadernos de
filosofia del derecho, nos 15-16, 642. Puso de relieve que la recta utilizacién de los valores favorece la
resistencia constitucional, en cuanto a adaptabilidad o apertura a nuevas exigencias éticas concretas; de
esta manera, la Constitucion puede alcanzar vigencia efectiva y duracion prolongada, sin necesidad de
reformas agravadas.

4 Raul Canosa Usera, Interpretacion constitucional y formula politica, 11-112; véase también Storini,
Claudia. “¢Sobre quién reposa la tortuga?: a vueltas con los limites de la interpretacion Constitucional”.
Perspectivas constitucionales. (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011), 1-41.
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como el que hasta aqui se ha descrito, la decision del funcionario o el tribunal de lo
contencioso administrativo encuentra su justificacion ultima Unicamente en la
racionalidad del discurso juridico que estéa en la base de la fijacion y alcance de estos
principios de indole valorativa y meta juridica; es decir, un discurso gue no entre en
contradiccién con la letra de la Constitucion y que se fundamente en criterios
interpretativos estables.

La Constitucién se concreta por medio de la interpretacion; por este motivo se
ve potenciada aln mas la importancia de la motivacion de la decision administrativa
y/o jurisdiccional, porque, en cuanto relacion entre argumentacién y decision, sera el
Unico instrumento que permita establecer si el pardmetro de control es o0 no objetivable
en la medida en que esta concrecion lo sea.

Por tanto, la misma condicion juridica o politica del control dependeré tan solo
de la existencia de criterios de valoracion predeterminados a los que quede sometida
la interpretacion de este conjunto de normas con caracteristicas tan peculiares.*

De esta manera se puede decir que, la motivacion o fundamentacion razonada
de los pronunciamientos administrativos y/o judiciales tiene un significado para la
democracia institucional, en el sentido de legitimar la intervencion administrativa y/o
judicial en un régimen constitucional. Con esta finalidad, las razones de la resolucion
o fallo son las que justifican el poder y la autoridad administrativa y/o judicial.*®

La motivacion de las sentencias, resoluciones y demas actuaciones de los
poderes publicos constituye la fuente principal del control sobre el modo de ejercer los
funcionarios y/o tribunales su poder jurisdiccional cuya finalidad es suministrar una
garantia y evitar el exceso discrecional o la arbitrariedad, asi como también evitar que
el razonamiento carezca de todo fundamento o bien sea erréneo.*’

De esta manera, la motivacion:

No puede considerarse cumplida con la mera emision de una declaracion de
voluntad del funcionario o juzgador, accediendo o no a lo pretendido por las partes en
el proceso, sino que se refiere a que en los proveidos administrativos y/o judiciales se
exterioricen los razonamientos gque cimientan y sustentan la decision, que debe ser lo
suficientemente clara para que sea comprendida y, de esta manera, se elimine la
arbitrariedad [...] no hay duda de que la motivacion, a mas de ser un deber para el

45 Pérez Lufio, Antonio Enrique, La interpretacion de la Constitucion. Revista de las Cortes Generales,
1, (1984), 95.

46 Storini, Hermenéutica y Tribunal Constitucional, 170.

47 Storini, Claudia. Teoria de la interpretacion y legitimidad del Tribunal Constitucional”. Foro. Revista
de derecho, 9, (Quito, 2008), 37. VVéase también Espinosa Cueva, Carla. Teoria de la motivacion de las
resoluciones judiciales y jurisprudencia de casacion y electoral. (Quito, TCE/ CNJ, 2010), 51.
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poder publico, es un derecho exigible jurisdiccionalmente, conforme con un Estado
constitucional de derechos y justicia.*®

La Corte Constitucional ha entendido que “el deber de motivar las decisiones
de las autoridades publicas constituye una garantia esencial dentro del derecho al
debido proceso, por lo que, la Corte Constitucional institucion creada con la
Constitucion en el afio 2008, debe reparar tal afeccién cuando aquellas decisiones
incurran en falta de motivacion”,*® de ahi que el derecho de motivacion debe “observar
la explicacion de la pertinencia de las normas o preceptos juridicos a los hechos de
forma concordante y coherente con la finalidad de concluir si el mismo ha sido
debidamente asegurado”.>

La motivacion, se debe entender como un parametro que permiten que las
decisiones sean legitimas, no es un simple requisito formal o un simple dato
explicativo de algun expediente o proceso; todo lo contrario, constituye una verdadera
garantia de defensa y requisito indispensable mediante el cual los administrados
pueden conocer las razones que justifican el actuar del poder publico; por lo que,
fundamentar una decision es diferente a explicarla. Como ha sefialado (Espinosa,
2010):

Mientras que, para fundamentar es necesario justificar los motivos que conducen a un
razonamiento, mediante el examen de los presupuestos facticos y normativos; para
explicar se requiere solo de una simple indicacion de los motivos o antecedentes
causales de una accidn, esto es, sefialar el iterldgico que le ha permitido al juez o
tribunal llegar a la decision, sin mayores connotaciones intelectivas (énfasis
afiadido).>?

La falta de motivacion en las decisiones administrativas y/o judiciales los
transformarian entonces en meros actos de voluntad, pero de ninguna manera actos
que provengan de una razon controlable, es decir, se trataria de decisiones politicas
carentes de justificacion y no juridicas; de ahi su caracter de “inexcusable y
constitutivo del derecho de una tutela judicial efectiva”.>?

La Administracion y los organos jurisdiccionales deben tener claro que la

motivacién es un procedimiento por el cual funcionario o el juez, resuelve sobre la

48 Espinosa, Teoria de la motivacion, 53.

49 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia n. © 004-11-CEP-CC de la Corte Constitucional del
Ecuador, 5.

50 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia n. °© 011-10-SCN-CC. Véase ademas las Sentencias 004-
10-CEP-CC y 022-10-CEP-CC. 1-92.

51 Espinosa, Teoria de la motivacion, 50.

52 Storini, Teoria de la interpretacion y legitimidad del Tribunal, 59.
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base de premisas derivadas de los antecedentes del caso, de los fundamentos de hecho
y derecho y de la normativa invocada como aplicable, vincula estos elementos de
forma argumentada a efectos de la resolucion o sentencia. Tal ejercicio razonado se
plasma, tanto en la parte motiva como en la resolutiva del fallo. De esa forma y
principalmente en materia constitucional, administrativa, la motivacion se convierte
en “un principio procesal fundamental para la eficacia, eficiencia y sobre todo la
efectividad del proceso administrativo y/o judicial”.>

Uno de los doctrinarios como Manuel Atienza, manifiesta que decidir ‘no es
argumentar’, razonar correctamente permite cimentar la decision. Existen para las
decisiones dos tipos de razones: las explicativas y las justificativas, las ultimas apuntan
no a dar cuenta del porqué se tomo la decision, sino de que esta resulte aceptable o
correcta.>

Por lo tanto, la motivacion se compone de razones, cuyos antecedentes son
tomados por el funcionario y/o juez en el proceso y luego son sistematizados en orden
a justificar su decision. Estos razonamientos deben ser al efecto ‘relevantes’ y ‘de
peso’. Debido a que, el razonamiento juridico es uno de tipo practico. Entre otros
criterios para el ejercicio de un razonamiento practico, es la relevancia, lo cual enfatiza
en:

Lo relativo a la aplicabilidad de las normas a un caso y la consideracion de la
validez de estas respecto del mismo. Asi mismo, propone el criterio de peso que tiene
que ver con el grado de pertinencia de cada premisa respecto del caso. Unas premisas
tendran una mayor pertinencia y otras una menor. Ademas del razonamiento practico
como elemento de una adecuada motivacion, el autor subraya la necesidad de un
ejercicio légico formal que permita la coherencia entre las premisas y la conclusion.®®

De acuerdo a estos planteamientos, el grado del razonamiento que aqui se
examina tiene que ver entonces, expresado en términos operacionales, con “la

posibilidad de vincular ciertas razones de forma légica (racional, coherente) y a la vez,

53 La jueza o juez tiene la obligacion de fundamentar adecuadamente sus decisiones a partir de las reglas
y principios que rigen la argumentacion juridica. En particular, tiene la obligacion de pronunciarse sobre
los argumentos y razones relevantes expuestas durante el proceso por las partes y los demas
intervinientes en el proceso (art. 4, numeral 9 de la LOGJCC), 5.

% En efecto “los razonamientos, los argumentos, no son las decisiones, sino las razones —ao cierto tipo
de razones— que pueden darse en favor de las decisiones”, dice el autor Manuel Atienza, Derecho y
argumentacién. (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998), 32.

55 El razonamiento practico se asocia a una justificacion externa mientras que el ejercicio l6gico a una
justificacion interna en el proceso de motivacion. Véase Atienza, Manuel. ElI derecho como
argumentacion. Barcelona, Ariel, 2007, 67-227.
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examinar la relevancia y grado de pertinencia de las mismas con relacion al resultado
en el caso”.%®

En las decisiones existe la relacion con los tipos de razonamiento que pueden
ser adecuados para llevar a cabo el procedimiento légico de justificacion de la
resolucion, como se indicd al exponer sobre la metodologia de este estudio, existen
tres categorias basicas que deben ser consideradas: el razonamiento subjuntivo, el de
adecuacion (o finalista) y el de ponderacion.®” Los dos primeros se aplican en el caso
de reglas.

En el primer caso comprobando si una situacion particular —la del caso—
puede ser comprendida dentro de un presupuesto genérico de tipo normativo, es decir,
si las circunstancias satisfacen y se corresponden con el presupuesto. En el segundo
caso, se trata de decir si en razén de un determinado fin de la norma procede una
determinada solucién del caso que sea méas adecuada a tal fin. En cambio, como ya se
apunto, “si se trata de principios constitucionales como lo son las normas de derecho
fundamental, sera necesario ponderar”.>® Ponderar implica contrastar y balancear dos
principios de ‘derecho fundamental’ en colisién de la manera mas razonable. Esta
forma de interpretacion representa “el mecanismo para resolver esta incompatibilidad
entre normas prima facie ”.>°

Sobre la base de estas consideraciones, el razonamiento sera suficiente si
cumple los estandares béasicos antes referidos, de ldgica (razonamientos son
coherentes, estan concatenados entre si con proyeccién al resultado), de relevancia
(aplicabilidad) y grado de pertinencia respecto del caso. Es por tanto en este sentido,

que se ha utilizado el criterio de suficiencia como parametro operacional para el

56 para ampliar el tratamiento sobre estos criterios, véase Manuel Atienza, 2007, op. cit. Para una vision
mas amplia de los aspectos inherentes a la motivacion vista desde la perspectiva procedural, pueden
entre otros consultarse Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2008). Toulmin, Stephen. Los usos de la argumentacion. (Barcelona:
Peninsula, 2007).

57 Atienza, Derecho y argumentacion, 163.

58 Alexy, Teoria de la argumentacion. Es uno de los autores que ofrecen una clara distincion entre
reglas y principios de derecho fundamental. Como bien indicamos antes, ambas forman parte de la
estructura de una norma de derecho fundamental, pero las reglas son mandatos concretos que contienen
en su interior una hipotesis concreta de cumplimiento, mientras que los principios son conceptos mas
abstractos y abiertos, son ‘mandatos de optimizacion’ que requieren para cumplirse en la mayor medida
posible, de una interpretacion mas compleja en razén de colisiones o conflictos que estos puedan tener
con otros principios o reglas. Ver Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2 @ ed., 2008, 66.

% Bernal Pulido, Carlos. “La racionalidad de la ponderacion”. El principio de proporcionalidad y la
interpretacion constitucional. (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), p. 53.
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analisis de las sentencias, destacando en todo caso aquellos fallos con un mas alto
grado de coherencia, pertinencia y relevancia.

A continuacién, la descripcion de las tendencias halladas en los fallos de
primera y segunda instancia.

En relacion al tipo de interpretacion, se puede evidenciar que existe una extensa
variedad de argumentos y ‘justificaciones’ utilizadas por los 6rganos jurisdiccionales
a efectos de pretender legitimar sus sentencias sin conseguir tal objetivo.

Mas alla de una minoria de resoluciones, cuya motivacion muestra “un alto
grado de coherencia, pertinencia y relevancia”,®° todas las demas podrian describirse
como de “legalistas, descriptivas Y, hasta en algunos casos subjetivas”.%

Bajo esta premisa, ;Cual es el pronunciamiento de la Corte Constitucional del
Ecuador frente a la motivacion, en especial a su consagracion como un derecho
constitucional?

De esta forma la Corte ha dejado constancia que la motivacién, es una pieza
clave en la formulacion de las decisiones administrativas y judiciales, puesto que si no
observa esta obligacion las decisiones se tornarian arbitrarias y cuyo efecto devendria
en la nulidad de las mismas.

Lo que se constituye, en un deber sustancial de los poderes publicos, es decir
los que actdan con potestades motivar debidamente las resoluciones que emitan a fin
de dotarlas de legitimidad, puesto que esto garantiza que las personas puedan tener
conocimiento de los argumentos o fundamentos que llevaron a tomar una resolucién
determinada (estos deben guardar su base en el ordenamiento juridico positivo, en lo
sustancial y procesal).

Por lo tanto, se debe advertir ;cual es el alcance del derecho a la motivacion?
La Corte Constitucional se ha pronunciado que esta garantia no solo se limita a la
peticion abstracta de normas, sino también a la ldgica o coherente vinculacion entre
las normas y los hechos que son pertinentes; presupuesto que vincula a la motivacién

no solo como un elemento formal, sino como un requisito obligatorio y sustancial y de

80 Asi, por ejemplo, Juzgado Quinto de la Nifiez y Adolescencia de Cuenca, Sentencia N° 2010-0204;
Juzgado Segundo de Transito de Cuenca, Sentencia N° 2010-0139; Juez Sexto de Transito del Guayas,
Sentencia N° 015-2009; Juez Cuarto de lo Civil de Cuenca, Sentencia n.° 2010-0922; Juez Cuarto de lo
Civil de Cuenca, Sentencia n.° 2009-0795 y Juez Quinto de Transito del Guayas, Sentencia N.° 1982-
(2009).

61 Véase, entre otras, Juzgado Tercero de Garantias Penales de Cuenca, Sentencia N° 2009-1035;
Juzgado Vigésimo Octavo de lo Civil de Guayaquil, Sentencia n.° 2010-669; Juzgado Quinto de
Inquilinato y Relaciones Vecinales, Sentencia n.° 2010-0359; Juzgado Segundo de Inquilinato y
Relaciones Vecinales de Guayaquil, Sentencia n.° 2010-0276.
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contenido expreso, que toma en cuenta el mérito y oportunidad de la decisidn que se
adopta, por lo que, permite poner en conocimiento del administrado o del ciudadano
no solo las razones juridicas prescritas a las competencias de la autoridad, sino también
las que estan en orden al interés general 0 a la conveniencia que sean propias de ser
adoptadas.

La Corte maximo o6rgano de control constitucional ha previsto que el derecho a
la motivacion representa un condicionamiento que debe estar presente en las
resoluciones de los poderes publicos, para dar a conocer de forma efectiva y veraz las
razones que sustentaron la emision de una determinada decision o resolucion.

La motivacion, debe sefalarse, no solo implica la enunciacion dispersa de
disposiciones normativas o de antecedentes de hechos, sino por el contrario, se amerita
un ejercicio argumentativo representativo y de razonamiento que fundamente la
consideracion de una determinada norma juridica a un antecedente de hecho y las
conclusiones enunciadas a partir de ello. Con lo cual, el requisito de motivar va mas
alla de “la mera exposicion de normas, puesto que conlleva un deber de investigar a
partir de los hechos presentados en el caso, como se relacionan los presupuestos
facticos con las normas juridicas a partir de un razonamiento, a mas de explicativo,
justificativo”. 62

Por lo expuesto, hasta aqui se concluye que el derecho de la motivacion se
manifiesta como:

1) La garantia de las personas a conocer los motivos o argumentos considerados

por el funcionario respecto a la decision que les afecta de alguna forma; vy,

2) EIl deber de los funcionarios publicos de limitarse a la discrecionalidad y

excluir la arbitrariedad.

Estas son las principales razones, a fin de que todas las servidoras y servidores
publicos, entre ellos las autoridades jurisdiccionales, estan obligadas a motivar sus

decisiones. Por lo tanto es una garantia procesal en virtud de la cual los poderes

62 97 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.® 080-13-SEP-CC, caso N.° 0445- 11-EP: “En
efecto, la actividad argumentativa que denotara la existencia de la motivacién en la resolucién de
garantias jurisdiccionales de los derechos radica justamente en el planteamiento del problema juridico,
es decir, si se verifica o no la vulneracién de derechos, si el acto, hecho u omisién anula el ejercicio de
los derechos constitucionales y la solucion pertinente, en caso de existir vulneracion, de los derechos,
la reparacion integral pertinente, o caso contrario, la negativa de la accion”.

Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 123-13-SEP-CC, caso N.° 1542-11-EP: “Una
motivacion ilégica o insuficiente en las resoluciones de los poderes pablicos podria ser equivalente a la
arbitrariedad, mas aln cuando proviene de los jueces y juezas, siendo aquellos los principales actores
del poder publico en la tutela de los derechos de las personas”.
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publicos, sea en sede administrativa o judicial, tienen la obligacién de argumentar y
razonar todas sus resoluciones mediante la enunciacion de las normas o principios
juridicos en que se funda o ampara y la congruente aplicacion de aquellos a los
antecedentes del caso, ya que al describir las disposiciones legales y las razones que
constituyen los argumentos de la decision, se da confianza a las partes procesales
respecto de lo resuelto.

Entonces, ;cual ha sido el alcance del derecho a la motivacion en la esfera
administrativa o judicial? la Corte Constitucional ha sefialado que los argumentos y
las razones empleadas por los actores publicos o los jueces para sustentar las
resoluciones o sentencias se han convertido en la garantia méas importante para el
cumplimiento del oficio de la autoridad publica o del juez, pues un adecuado ejercicio
racional de la motivacion permite mostrar, tanto a las partes involucradas en un
proceso como a la sociedad entera, que el fallo o resolucion alcanzado resulta
justificado y fundado en el marco legal que rige el thema decidendum, que sus
valoraciones, pruebas y estandares del proceso administrativo o juicio son conducentes
a dicho ordenamiento; de tal forma, que la resolucion o fallo no ha sido producto de
alguna arbitrariedad o discrecionalidad, sino conforme a la realizacion de la justicia®.

Es asi como la motivacion no es s6lo un elemento formal, como requerimiento
obligatorio de todo acto manifestado por la autoridad pablica, sino que se considera
como un elemento sustancial que expresa la garantia o derecho del derecho al debido
proceso, pues permite a las partes procesales dentro de un proceso administrativo o
judicial conocer el razonamiento ldgico, preciso, objetivo y articulado de la autoridad
publica o del juez, ademas entender los motivos de caracter juridico por las que se
determind un fallo especifico.

Resulta evidente entonces concluir, por el momento, que el deber de motivar,
asi concebido, dota a las resoluciones judiciales de una calidad epistémica que de otro
modo no tendrian, y esto es lo que hace de él un dispositivo de garantia. En este
contexto, “el juez no puede decidir arbitrariamente, sino que esta obligado a razonar

de manera explicita las resoluciones que adopta, destinadas a defenderse por si mismas

83 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 021-13-SEP-CC, caso N.° 0960-10-EP: “Al respecto,
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su articulo 4 establece los
principios procesales en los que se sustenta la justicia constitucional. Dentro de dichos principios
incluye a la motivacion y dispone que todos los jueces tienen la obligacion de fundamentar
adecuadamente sus decisiones a partir de las reglas y principios que rigen la argumentacion juridica. En
particular, tienen la obligacién de pronunciarse sobre los argumentos y razones relevantes expuestas
durante el proceso por las partes y los demas intervinientes en el proceso”.
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ante los afectados, que no estan reducidos a la pasividad inerte frente a ellas, y pueden

discutirlas con conocimiento de causa”.%
1.3. La argumentacion en los actos administrativos

La Teoria de la Argumentacion Juridica es de gran importancia en el desarrollo
de las decisiones que tomen el poder publico. En este contexto, algunos tratadistas de
la filosofia del Derecho emiten técnicas y métodos para aplicar la argumentacion
juridica en la resolucion de conflictos. Los abogados, jueces o autoridades publicas
exponen sus argumentos para convencer o justificar sus decisiones, al emplear
diferentes técnicas, debido a que la Constitucion y las leyes tienen vaguedades,
colisiones, vacios que necesitan ser interpretadas o argumentadas para resolver un caso
en concreto.

La argumentacion juridica esta llamado aplicar y desarrollar en los procesos
administrativos o judiciales, por ello se ha positivizado a la motivacion en la
Constitucion, inclusive en otras normas que regulan a la Administracion Publica y
recientemente en el Codigo Organico General de Procesos. La argumentacion juridica
requiere aplicar algunas técnicas o metodologias necesarias para que el destinatario
final sea convencido de la decision tomada. El jurista (Atienza, 2005), manifiesta que
“la argumentacion se aplica en diferentes areas teoricas, pragmaticas, histéricas,
pedagdgicas y politicas”.%® Por tanto, de conjunto con los profesionales del derecho,
también la aplican especialistas de diferentes areas del conocimiento.

En el campo tedrico, los doctrinarios se han centrado en la argumentacion y han
desarrollado una serie de metodologias y técnicas para su aplicacion. Esto se desarrolla
a partir del siglo XIX, debido a que la norma juridica es abstracta e indeterminada,
incluso en materia de contratacién publica. Por ello, no basta con la motivacién, sino
que debe ser argumentada cuando resuelve la autoridad judicial o administrativa. La
motivacion debe tener argumentos sélidos que eviten la vulneracion de derechos, es
decir se debe apoyar en los instrumentos juridicos que ofrecen los principios generales.

Dentro del campo pragmatico, la argumentacion juridica se debe Ilevar al campo

de los hechos, ya que el derecho no solo debe ser cognoscitivo. Por ello, se requiere

64 Corte Constitucional del Ecuador, Desarrollo Jurisprudencial, (Quito: V y M Gréficas, 2016), 100.
5 Manuel Atienza, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, (México:
Universidad Nacional Auténoma, 2005), 1.
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de su interpretacion, aplicacién y argumentacion, lo cual es una especie de apoyo a la
motivacion a fin de que los fallos sean debidamente sustentados y razonados.

La teoria de la argumentacion, desde el razonamiento juridico que expresan
diversos autores, en los que se destacan (Chaim Perelman, Aulis Aarnio, Robert Alexy
y Carlos Santiago Nino), trasladan el “debate judicial al ambito retdrico,
transformando a las partes, al juez y a las instancias superiores, segun corresponda, en
oradores en el auditorio. Ademas, extiende el &mbito de lo juridico a la sociedad e
incorpora a la opinidn plblica como otro auditorio; quiza el mas importante”.®® Toda
argumentacion consiste en “una actividad linglistica o discurso desarrollado en
situaciones diversas y la argumentacion juridica constituye una estructura compleja en
el cual se combinan elementos especificamente juridicos con elementos practicos
generales”.®’

La argumentacion juridica, segun sus distintos exponentes, rescata la
deliberacion y las razones para elegir dentro de una logica de valores una filosofia
humanistica; una justificacion y coherencia en la interpretacion; aceptabilidad y
consenso. También otorga importancia a la aceptabilidad en las reglas del discurso; la
garantia de los derechos esenciales, los medios democraticos y la teoria del Estado
democratico constitucional de Derecho y; un discurso moral que comprende lo
juridico.

Las teorias méas desarrolladas de la argumentacion juridica surgen a partir de los
afios 70 (con MacCormick, Alexy, Peczenic, Aarni), como figuras representativas.
Precisamente desde esta década se realizan esfuerzos por integrar dos nociones
distintas de argumentacion; como lo son “la nocién logico-formal, vinculada a la
racionalidad formal, y otra concepcion ligada a lo que, en términos generales, podria
llamarse racionalidad practica”.®®

El argumentar que se alcanza en una conexion entre el pensamiento y el
lenguaje. Cuando se argumenta también se suele describir, afirmar, suponer y formular
preguntas. Se trata entonces de un conjunto de actos lingisticos, es decir, se ofrecen

razones favorables o que rechacen una determinada tesis. Argumentar es proponer

66 Maria Rocio Bedoya Bedoya, “Métodos de Interpretacion del Derecho en el Constitucionalismo
Contemporaneo”, Estudios de Derecho, No. 68 (I semestre, 2011), 297.

%7 1bid., 301.

68 Atienza, EI Derecho como argumentacion, 67-68.
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“una justificacion a un problema que puede ser de variada indole como: tedrica o
practica; real o hipotética; concreta o abstracta”. ®°

En el mundo existen dos tipos de sistemas juridicos que son el anglosajén y el
Continental. EIl primero se forma a través de los precedentes jurisprudenciales, y bajo
este sistema nace la argumentacion juridica, que es practica juridica de jueces y
abogados. En el sistema Continental es de reciente data la argumentacion juridica, pero
se establece como el uso de la buena razon y debe ser correcta y adecuada. Ademas,
se concibe como apoyo de la motivacion y de obligatorio cumplimiento en los fallos
judiciales y las resoluciones de indole administrativa.

Sin embargo, muchas veces se relaciona erroneamente a la retdrica con la
falacia; ya que esta representa un argumento que parece correcto pero que no lo es. Por
ello, los argumentos han sido estudiados bajo el razonamiento de la l6gica. Argumentar
0 razonar es “una actividad que consiste en dar razones a favor o en contra de una
determinada tesis que se trata de sostener o refutar. Esa actividad puede ser muy
compleja y consistir en un nimero muy elevado de argumentos (de razones parciales)
conectados entre si de muy variadas formas”.”®

La literatura reconoce diferencias entre la argumentaciéon formal, material y
pragmatica. “La interpretacién formal (aspecto fundamental de la logica deductiva
estandar) considera a la argumentacién como una actividad compuesta de una serie de
enunciados independientemente de su verdad, de la correccion de sus premisas o la
verdad de sus conclusiones”.”t Desde esta perspectiva, “la practica del derecho
consiste, de manera muy fundamental, en argumentar, y por lo general se concuerda
en que la cualidad que mejor define lo que se entiende por un buen jurista tal vez sea
la capacidad para idear y manejar argumentos con habilidad”.”

Muchas veces ha quedado claro que las normas juridicas regladas por el
legislador no son aptas para predeterminar las soluciones ante ciertos tipos de
problemas tal como lo supuso la ldgica juridica. La vaguedad del lenguaje, los
conflictos normativos y la posibilidad de decidir en contra del texto de la norma
instauran esta posicion. Las formas y reglas de la argumentacién juridica, su

institucionalizacion como ciencia o dogmatica juridica y la formalizacion de la

% 1bid., 76-80.

0 Bartolomé Gil Osufia, Carlos Portillo Arteaga y José Gregorio Viloria, Ensayo sobre las teorias de
la Argumentacion segiin Manuel Atienza, (Zulia: Universidad del Zulia, 2012), 6.

" 1bid,10

2 Manuel Atienza, EI Derecho como argumentacion, 1.
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jurisprudencia, resultan medios razonables para hacer frente a esta dificultad. Justificar
una decision, en un caso dificil, significa algo mas que efectuar una operacion
deductiva consistente para extraer una conclusion a partir de premisas normativas y
facticas.”

Los asambleistas, jueces y abogados al momento de realizar cualquier tipo de
actividad juridica exponen argumentos que parten de premisas mayores; mientras que
la premisa menor son los hechos en relacion que se tratan. La argumentacion se
circunscribe dentro de la teoria general del derecho, es decir, desde sus inicios como
ciencia, ya que el discurso juridico tiene que ser fundamentado en el orden juridico
existente.”

Al referirse a los presupuestos, premisas o limites de la justificacion deductiva,
se sefiala que el juez debe aplicar reglas de derecho validas, sin entrar en la naturaleza
de dicho deber. Por tanto, en primera instancia debe ocurrir un proceso de
identificacion y formulacion de las premisas facticas y normativas. En casos faciles,
ese imperativo no se convierte en un escenario problematico, sin embargo, en casos
dificiles ocurre todo lo contrario. Las diferentes formas de los argumentos cumplen
maltiples funciones. De esta forma, los argumentos seméntico y genético se
caracterizan por la vinculacion de lo decidido a la ley y a la voluntad del legislador.
Para fundamentar las valoraciones se debe recurrir a argumentos de la dogmatica
juridica, la jurisprudencia, a los argumentos empiricos y, en general, a argumentos
practicos generales.”™

La argumentacion del litigante es predominantemente dialéctica y pragmatica
(dirigida a convencer en pro de sus intereses). La del juez es de orientacion material
(orientada al ser o deber ser de la conducta); y la del dogmatico es de inclinacion
formal, en tanto consideran las sentencias no como actividad, sino como resultado. Por
tal motivo, la actividad de argumentacion es una tarea compleja que implica aceptar
que el problema especifico (del que deriva la necesidad de resolver y argumentar)
requiere necesariamente del intercambio de razones, las cuales se hacen presentes y se

exteriorizan, en ese proceso intelectivo, a través del lenguaje oral o escrito.

73 1bid., 29.

74 Robert Alexy Teoria de la Argumentacion Juridica. La teoria del discurso racional como teoria de
la fundamentacidn juridica (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997), 214
> 1bid., 268.
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Sobre estas dilucidaciones, (Alexy, 2008), con su teoria de la argumentacion
juridica, se sitla en un espacio 0 en un sistema juridico que entiende que los
argumentos han de ser justificados tanto descriptivamente como prescriptivamente.
Estos es posible si se asumen las normas adecuadas y los procedimientos procesales
correctos.”® El autor considera fundamental que la labor del juez, en materia de
argumentacion, vaya mas alla de explicar como llego a determinada decision; el juez
debe en todo caso, justificar, y ello supone mostrar las razones que permiten considerar
la decision como algo aceptable, plausible, defendible, y no sélo dar las razones por
las cuales se produjo la decision.

Para otros autores como (Fontanillo, 2007), el uso dado por (Alexy, 2008), ya
mencionado, a la “logica formal deductiva no es suficiente para alcanzar la
argumentacion”.’”  En contraposicion, Fontanillo plantea que tanto en |la
argumentacion juridica, como en la argumentacion practica es fundamental considerar
la existencia de argumentos a favor de y argumentos en contra de, para los cuales no
resulta adecuado el uso de la simple inferencia logica. Una postura al respecto exige
de las funciones consideradas en la teoria de la argumentacion; las cuales son: tedrica,
practica o técnica y politica o moral.”

Toda persona o institucion, que estd inmersa en la construccion del derecho
como los legisladores, los jueces y los abogados, debe desarrollar técnicas
argumentativas a fin de que sean debidamente justificadas para la aceptacion de la
sociedad. Inmiscuirse en una actividad argumentativa significa aceptar que el
problema de que se trata (el problema que hace surgir la argumentacion) ha de
resolverse mediante el intercambio de razones y que esas razones se hacen presentes
por medio del lenguaje oral o escrito.

En cuanto a estas perspectivas, (Alexy, 2005), defiende que “en toda
argumentacion juridica debe existir una justificacion interna, que es el formalismo, y
una justificacion externa, que es la argumentacion material.”® Basado en esta teoria
(Atienza manifiesta que la argumentacion juridica se basa en el formalismo, en la

materialidad y en lo pragmatico.®’ Considerando estas influencias, se plantea que se

76 José Antonio Pinto Fontanillo, La Teoria de la Argumentacion Juridica en Robert Alexy, (Madrid:
Tesis de Maestria, Universidad Complutense, 2003), 50.

" Ibid., 49.

8 1bid., 50.

9 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 145.

80 Atienza, El Derecho como argumentacion, 10.
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debe construir una argumentacion partiendo de citar a la norma, luego los hechos y por
altimo la conclusion que debe ser logica.

No obstante, la Idgica es insuficiente para el razonamiento juridico. Un discurso
I6gico sobre el analisis de los hechos que estan en la norma, debe ser consistente y no
presentar contradicciones con la argumentacion juridica. Asi se garantiza el mejor
instrumento para justificar la potestad discrecional que da legitimidad. Frente a una
ley general, abstracta y vaga hay que realizar la interpretacion de la norma. Este acto
esta encargado al legislador, al juez y a los abogados en sus alegatos o escritos juridicos
0 en sus resoluciones.

Argumentando, (Atienza, 2008), sefiala que las “autoridades judiciales o
administrativas al momento de resolver deben argumentar. Cuando los casos son
faciles los operadores de justicia aplican la subsuncién de la norma a los hechos; sin
embargo, ponen en préctica la conclusion cuando la norma es clara y se ajusta a los
hechos” 8 Asi, se aplicd en el siglo XIX y mediados del siglo XX, debido al
nacimiento de la argumentacion. Con anterioridad el juez era un mero aplicador de la
norma dura lex sed lex. No podia hacer méas de lo que planteaba la ley.

Pero el Derecho ha ido evolucionando y ahora se presentan casos dificiles en
donde la autoridad administrativa o judicial en sus decisiones ya no solo aplica la
simple subsuncidon de la norma. En estos tiempos tiene que argumentar con la doctrina,
con los principios generales del derecho, con las sentencias de la Corte Interamericana
de derechos humanos, con las sentencias de la Corte Internacional europea y con
jurisprudencia.

En el caso de la contratacion publica, cuando “el contratista incumple con las
clausulas del contrato, puede existir incertidumbre respecto de las sanciones a aplicar
por los dias de retraso o la decision de un cierre unilateral del mismo, conforme se
establece la LOSNCP”.% Frente a esta situacion se esta ante un caso dificil por cuanto
la norma no es clara; mas bien es laxa o general. Por ello, cualquier decision que la
institucion tome debe estar debidamente argumentada a fin de evitar la vulneracion de
los derechos y las garantias dispuestas en la Constitucion y en la normativa de alcance

nacional e internacional.

81 |bid., 10.
82 |bid., art. 94.
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En el derecho administrativo, los derechos y las obligaciones nacen
directamente de la norma o de su ejecucion.®® No opera como el principio de voluntad,
sino como el principio de la necesidad. Por tanto, el contrato viene a ser la union entre
el Estado y Sociedad y por ello es tan importante la motivacidn y argumentacion en el
acto de contratacion.

Esto se pone de manifiesto en los casos dificiles, en los cuales es necesario que
el juzgador realice una serie de argumentos que aborden los distintos aspectos
implicados en el tema, mediante una serie ordenada (encadenada) de razones que dan
sustento y fundamento a la motivacién del fallo de que se trate.

La argumentacion juridica (y en particular la judicial) es, obviamente, un tipo
de argumentacion préctica dirigida a justificar (no a explicar) decisiones. Explicar una
decision significa mostrar las causas y las razones que permiten ver una decision como
un efecto de esas causas. Justificar una decision, por el contrario, supone mostrar las
razones que permiten considerar la decision como algo aceptable. Motivar las
sentencias significa, pues, justificarlas, y para lograrlo no cabe limitarse a mostrar
cdémo se ha producido una determinada decision, es decir, no basta con indicar el

proceso psicoldgico y socioldgico que lleva a la decision.

8 José Luis Meilan Gil, La Estructura de los Contratos Administrativos (Madrid: Closas-Orcoyen, S.
L., 2008), 2.
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Capitulo segundo

La motivacion en los actos administrativos en materia de

contratacion publica

2.1. Generalidades de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

A partir de la vigencia de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica LOSNCP, elaborada por la Asamblea Constituyente en el afio 2008,
proclamado en el Registro Oficial Suplemento 395 del 04 de Agosto de 2008, el
Ecuador dio un salto cualitativo en el desarrollo de los procesos de contratacion al
implementar una herramienta tecnoldgica para que utilicen de forma obligatoria en la
fase precontractual y contractual los oferentes, contratistas, proveedores, entidades
contratantes. El Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP, 6rgano rector en
materia de contratacion publica, cuyas competencias estan establecidas en el Art. 10
de la LOSNCP, con el uso de las TICs los procesos de contratacion se volvieron mas
agiles y rapidos.

La ley ha implementado mas de 24 procedimientos de régimen comun y régimen
especial, para las adquisiciones de bienes, servicios, ejecutar las obras o realizar
consultorias, que las Instituciones de Derecho Publico deben observar las formalidades
establecidos en la norma a fin de que sus actuaciones cumplan con la legalidad. Los
bienes y servicios la norma ha dividido en normalizados y no normalizados que
dependiendo se establece el procedimiento para el caso de ejecutar obras, puedo
contratar de forma directa con alguna Institucion del Estado bajo el Régimen Especial
0 puedo llamar a convocatoria a los particulares, que dependiendo del monto del
contrato puede ser infima cuantia, menor cuantia, cotizacién, licitacion o contrato
integral a precio fijo, lo que vuelve confuso para los funcionarios al momento
contratar, dejando la exagerada discrecionalidad.

El SERCOP, institucién de derecho publico, técnico regulatorio encargada en
elaborar los modelos de pliegos obligatorios para que utilicen las Entidades
contratantes, las mismas que contiene informacién legal, financiera y técnica del
producto que va adquirir y que sirven para que las entidades apliquen. En los pliegos

se hallan las metodologias de evaluacién de las ofertas con sus respectivos pardmetros,
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los formularios que los oferentes deben llenar y demas informacion que el oferente
debe tomar en cuenta a la hora de presentar la oferta.

La LOSNCP ha establecido en todos los procedimientos tiene diferentes fases
en el proceso de contratacion que las entidades deben tomar en cuenta y son:
preparatoria, precontractual y contractual. En cada una de estas etapas la entidad debe
evacuar algunos actos administrativos como por ejemplo en la fase preparatoria debe
contar con la certificacion presupuestaria, es decir con los recursos econémicos que
vayan a cumplir con la obligacién presente o futura, asi como debe estar dentro de la
planificacion anual de contrataciones PAC, debe contar con los estudios que deben ser
completos definitivos y actualizados del objeto contractual, conforme lo sefiala los
Arts. 22, 23 y 24 de la LOSNCP.

En la fase precontractual se inicia con la convocatoria a todos los oferentes
registrados como proveedores a través del portal de compras publicas, reciben la
invitacion a participar en el procedimiento, en los pliegos consta el cronograma de
actividades que se va a desarrollar junto con el dia y hora, el mismo que debe ser
respetado tanto por la entidad y los oferentes. En este cronograma se evacuan algunas
etapas tales como: la fase de preguntas y respuestas, convalidacion de errores de forma
de las ofertas en el caso de existir, calificacion de las ofertas técnico y econdmica,
hasta el informe en donde consta la recomendacion de adjudicacion a la mejor oferta
a fin de que la maxima autoridad proceda con su adjudicacion. Los responsables de la
evacuacion de estas actividades dependiendo del procedimiento y del monto del
contrato son la “Comisién Técnica o el Delegado.®

En la fase contractual inicia con la suscripcion del contrato entre la persona
natural o juridica, nacional o extranjera adjudicada y la maxima autoridad, quien
designa al administrador del contrato que se encargara de vigilar controlar que se lleve
a cabalidad en el plazo y con las especificaciones establecidas en los pliegos, hasta la

entrega-recepcion del objeto contractual, que en algunos casos hay la “entrega

8 Ecuador: LOSNCP, Art. 49, 17; RGLOSNCP, Art. 18, 7.
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provisional parcial o total y la entrega definitiva, con la suscripcion de las respectiva
acta”8®

2.2. Actos administrativos en la Contratacion Publica

Todas las actividades sefialadas en las diferentes fases de la contratacion
publica, “la entidad emiten actos de simple administracion como por ejemplo la
emision de la certificacion presupuestaria, los estudios, es decir es la declaracion
unilateral de voluntad interna efectuada en ejercicio de la funciéon administrativa”.8
Los actos administrativos como la Resolucion de Inicio y aprobacién de los pliegos,
Resolucidn de Adjudicacion del contrato, tiene efectos juridicos que afecta derechos
subjetivos, y que las entidades deben motivar a fin de que sus actuaciones cumplan
con los principios de legalidad y juridicidad, conforme el maestro Eduardo Garcia de
Enterria, manifiesta que “la legalidad atribuye potestades a la Administracion,
precisamente. La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente
sus limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion confiriéndola al efecto
poderes juridicos.”®’.

Los hechos administrativos, se manifiestan a través de “la actividad material,
traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas ejecutadas en ejercicio de la
funcion administrativa productora de efectos juridicos directos o indirectos”,%® que
pueden ser la ejecucién de la construccion de un puente, el derrocamiento de una
edificacion. Otra de las actividades que realiza la administracion es los contratos
administrativos, que “es el acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, entre
dos o0 més sujetos de derecho, de las cuales una estad en ejercicio de la funcidn
administrativa.”®.

La norma aplicable a la contratacion publica crea al Sistema Nacional de
Contratacion Pablica que es el conjunto de principios, normas, procedimientos,
mecanismos, y que uno de los objetivos es garantizar la trasparencia y evitar la
discrecionalidad®, es decir busca que todas las actuaciones de la entidad contratante

sean transparentes, que deben ser publicados en el portal de compras publicas todos

8 Ecuador: LOSNCP, Arts. 68, 69, 70, 71y 81, 22-26; RGLOSNCP, Art. 112, 113, 122, 23, 24 y 25, 6-
40.

8 Ecuador: Cadigo Organico Administrativo, Art. 120, 22.

87 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho, 449.

8 Ecuador: Codigo Organico Administrativo, Art. 127, 23.

89 Ecuador, Asamblea Nacional, Codigo Organico Administrativo, 125, 23.

% Ecuador: Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Arts. 7-9, 2.
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los actos administrativos que sean relevantes para que sea sometidos al escrutinio de
la ciudadania, que segun Antonio Pérez manifiesta lo siguiente:

La vigencia y aplicacion de los principios determinados en una ley son relativas,
puesto que como se conoce, en Derecho Pablico no pueden hacerse inferencias a base
de principios. En efecto, el principio podria servir para interpretar la norma que no es
suficientemente clara, de acuerdo a lo dispuesto en el siguiente articulo (Art. 5) pero
no para sustituirla o, peor, contradecirla. Por supuesto gue algunos de estos principios
resultan autoejecutables.

Al lado de los principios autoejecutables existen otros mas genéricos y sujetos a
interpretacion como son: trato justo, calidad, vigencia tecnoldgica y oportunidad.
Existen ciertos principios generales para los procedimientos de la contratacion, los
cuales deben ser tomados en cuenta a fin de contar para la contratacion idénea y
justa.®?,

De la misma manera Enrique Rojas Franco manifiesta sobre la transparencia
en los procesos de contratacion que:

El principio de transparencia en los procedimientos, en tanto los procedimientos de
seleccion deben estar definidos a priori en forma precisa, cierta y concreta, de modo
que la administracién no pueda obviar las reglas predefinidas en la norma juridica que
determina el marco de accién, como desarrollo de los dispuesto al efecto en la
Constitucion Politica.®

En la norma, se han establecido los siguientes principios, que las entidades
deben observar al momento de iniciar un proceso de contratacion que son: legalidad,
trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad; y, participacién nacional, tomando en cuenta la necesidad
de precautelar los intereses publicos y la debida ejecucion del contrato®, para que sus
actuaciones sean legitimas, ademas estos principios han ido cambiando largo de la
historia del derecho publico y por tanto de la contratacion publica, los principios de la
contratacion ptblica son, como lo sefiala Alvarez, los siguientes: “transparencia, libre
competencia, y trato justo e igualitario; en el entendido que se estdn empleando

recursos publicos con el objetivo de satisfacer finalidades publicas.”®*

La vigencia y aplicacién de los principios determinados en una ley son relativas,
puesto que como se conoce, en Derecho Publico no pueden hacerse inferencias a base
de principios. En efecto, el principio podria servir para interpretar la norma que no es
suficientemente clara, de acuerdo a lo dispuesto en el siguiente articulo (Art. 5) pero

no para sustituirla o, peor, contradecirla. Por supuesto que algunos de estos principios
resultan autoejecutables.

1 Antonio Pérez y Pérez Efrain: Manual de Contratos del Estado, (Quito-Ecuador, Ed. Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2008), 25.

92 Rojas, Derecho Administrativo, 260.

9 LOSNCP, Arts. 4-5, 1.

% Alejandro Alvarez, “Comentarios a la nueva Ley y Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado”, (Lima-Per(, Ed. Marketing Consultores, 2006), 48.
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Al lado de los principios autoejecutables existen otros mas genéricos y sujetos a
interpretacién como son: trato justo, calidad, vigencia tecnol6gica y oportunidad.
Existen ciertos principios generales para los procedimientos de la contratacion, los
cuales deben ser tomados en cuenta a fin de contar para la contratacion idonea y
justa.”®®

2.3. La motivacion en los actos administrativos en materia de contratacion
publica

De acuerdo a la norma Constitucional, legal, los precedentes jurisprudenciales
y la doctrina manifiestan que “es necesario que los actos administrativos sean
motivados o explicados de forma clara por qué toman las decisiones”. En materia de
contratacion publica hay varios actos administrativos que necesariamente deben ser
motivados y argumentados como la Resolucion de Inicio y aprobacion de los pliegos,
la resolucién de cancelacion del procedimiento y declaratoria de procedimiento
desierto Entre otros, en donde constan alguna informacion que debe ser explicada
como son “las especificaciones técnicas y los términos de referencia del objeto
contractual, que garantice la calidad del gasto, que debe estar en concordancia con el
Plan Nacional de Desarrollo”. ¥

En los pliegos constan las condiciones generales que contiene aquella
informacion y reglas de participacién que son comunes al objeto de contratacion y por
tanto no requieren de variacion alguna; por ello, no son materia de ajuste y/o
modificacion por parte de las entidades contratantesse; mientras en las condiciones
particulares la entidad sefiala las especificidades del procedimiento al que convoca y
para el efecto detallara e individualizara las condiciones del mismo y del contrato a
suscribirse. En consecuencia, debera realizar los ajustes y/o modificaciones a las
condiciones particulares, asi como “la determinacion y aplicabilidad de los
componentes de los formularios previstos, asi como incorporara o sustituira la
redaccion por otro contenido que a su criterio le es aplicable”.%

Previo a la Resolucion de Aprobacion de los pliegos, la entidad contratante
debe verificar que el objeto contractual conste en la Planificaciéon Anual de

Contrataciones PAC, contar con “la respectiva partida presupuestaria y los estudios

que deben ser completos, definitivos y actualizados®®, para ello el SERCOP dentro de

% pérez y Pérez, Manual de Contratos, 25

% Cassagne, Derecho Administrativo, 208.

% LOSNCP, Art. 9.1, 3.

9 Resolucion RE-SERCOP-2016-0000072, Arts. 105, 06, 07, 08 y 09, 4-24.
9 LOSNCP, Art. 23, 4.
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sus competencias ha dictado la Resolucién RE-SERCOP-2016-0000072, Art. 105
disponiendo que las Entidades antes de iniciar el procedimiento de contratacion
publica deben contar con las especificaciones técnicas de los bienes o rubros
requeridos; o los términos de referencia para servicios incluidos los de consultoria, de
conformidad con los analisis, disefios, diagndsticos y estudios de lo que se va a
contratar.

Los términos de referencia y las especificaciones técnicas del objeto
contractual no deben afectar los principios de la contratacion publica, como el trato
justo e igualitario de los oferentes con el fin de evitar el direccionamiento a favorecer
a cualquier oferente, por tanto deben ser claras, completas e inequivocas, no deben
presentar ambiguedades ni contradicciones, que permitan diferentes interpretaciones
de una misma disposicion ni indicaciones parciales sobre determinado topico®,
ademas no se podra hacer referencia a marcas de fabrica o de comercio, nombres o
tipos comerciales, patentes, derechos de autor, disefios o tipos particulares, ni a
determinados origenes o productores o proveedores.

En el mencionado acto administrativo deben ir todas estas consideraciones a
fin de que se materialice los principios de la contratacion publica, “estan sometidos a
los principios fundamentales del régimen juridico administrativo: sumision a la ley y a las
normas jerarquicamente superiores y posibilidad de una fiscalizacién jurisdiccional para
hacer efectiva dicha sumisién™t, Algunos tratadistas como Luis Trujillo manifiestan
que “las resoluciones causan estado o se encuentran firmes cuando han sido dictadas por
autoridad competente y se ha agotado la via administrativa”.1%2'Y Juan Francisco Linares
indica que “el acto administrativo es en principio irrevocable, maxime si reconoce o afecta
derechos subjetivos”;1% sin embargo, es indispensable que retna los requisitos esenciales
de validez (forma y competencia).

2.3.1. La motivacion del informe de la Calificacion de las Ofertas

Dentro de la etapa precontractual, se evacua la calificacion de las ofertas
presentadas por los concursantes, esta evaluacion se basa en los parametros técnico
econémico y es realizada por la Comisién Técnica, que esta integrada por un

profesional designado por la méxima autoridad, quien lo presidira; el titular del area

100 Resolucion RE-SERCOP-2016-0000072, Art. 108, 20.

101 Falla Garrido, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 111, (Madrid, 1963), 380

102 |_uis Trujillo Soto, El Acto Administrativo en la Contratacion Publica, 110.

103 Juan Francisco Linares, Fundamentos del Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Astrea, 1975),
341.
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requirente o su delegado; y, un profesional afin al objeto de la contratacion designado
por la maxima autoridad, o también puede ser evacuada por el delegado, quienes seran
funcionarios o servidores de la entidad contratante, para el caso del procedimiento de
licitacion también integrara con voz pero sin voto el Director Financiero y el Director
Juridico o sus delegados, o el delegado de la maxima autoridad, dependiendo del
monto y el objeto contractual'®, quienes son responsables de elaborar el informe, con
la recomendacidn expresa de adjudicacion a la oferta que haya cumplido con el mejor
costo, de acuerdo a lo definido en los numerales 17, 18 y 19 del Art. 6 de la LOSNCP,
y, a los pardmetros objetivos de evaluacion previsto en cada procedimiento.

Este informe debe estar contenido de forma motivada las causas por las que
fueron y no fueron convalidadas las ofertas presentadas, en el caso que los
requerimientos de convalidacion notificados por la entidad contratante no fueran
presentados por el oferente en el término fijado para el efecto, o presentados no
resulten satisfactorios, serd causal para el rechazo o descalificacion de la oferta;
siempre y cuando éstos comprometan un requisito o capacidad juridica, técnica o
econdmica establecidos como minimos en los pliegos del procedimiento.

En los pardmetros de evaluacion de las ofertas establecidos en las condiciones
particulares de los modelos de pliegos de los diferentes procedimientos de contratacion
de Régimen Comun y Especial tienen por objeto establecer los criterios fundamentales
para la determinacion de las capacidades técnicas, econdmico-financieras y/o juridicas
de los participantes y sus ofertas. Las entidades contratantes deberdn acoger los
parametros de evaluacion previstos en los modelos de pliegos expedidos por el
Servicio Nacional de Contratacion Publica “para los respectivos procedimientos de
contratacion publica, los mismos que seran analizados y evaluados al momento de la
calificacion de las ofertas”.!%®

En este informe se debe motivar a fin de que los oferentes acepten no de forma
obligatoria sino que miren que la actuacion de la administracion ha sido justa, Victor
Moscoso Torres, manifiesta que la motivacion es la declaracion de las circunstancias
facticas y juridicas que han inducido a la emision del acto que esta contenida dentro
de lo que usualmente se denominan “considerandos”. Sefiala que la constituyen, por

tanto, los “presupuestos” o “razones” de acto. También, el autor menciona que “es la

104 RGLOSNCP, Art. 18, 7.
105 Resolucion RE-SERCOP-2016-0000072, Arts. 162, 63-65, 30.
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fundamentacion factica y juridica de él, con que la Administracion sostiene la

legitimidad y oportunidad de su decision”.%®

2.3.2 La motivacién en la Resolucion de Adjudicacion

De conformidad a la LOSNCP la Resolucion de adjudicacion define que “el acto
administrativo por el cual la maxima autoridad o el érgano competente otorga derechos y
obligaciones de manera directa al oferente seleccionado, surte efecto a partir de su
notificacion y solo sera impugnable a través de los procedimientos establecidos en esta
Ley”%7, Se trata también de resoluciones de caracter subjetivo, y no tiene caracter
objetivo; “la importancia de diferenciarlas, radica en los medios de impugnacioén que
pueden ejercitarse contra ellas. Si se trata de una resolucion de caracter subjetivo, la
accion pertinente serd la nulidad y de restablecimiento del derecho [...] tratindose de
una resolucion de caracter general, en el cual el interés de su impugnacion es el de
conservar el orden juridico, la accion pertinente seria la de nulidad”.1%

Sobre la adjudicacidn, se tiene que es:

El acto administrativo, emitido por el licitante, por el que se declara la oferta mas
conveniente y simultdneamente se la acepta, individualizando la persona del
contratista. Importa una declaracién unilateral de voluntad emitida por el licitante, por
medio de sus 6rganos competentes, y dirigida a la celebracién del contrato. Con ella
se distingue la mejor oferta y se elige al licitador méas idéneo, atribuyéndole la
ejecucion de la obra, servicio o suministro objeto de la contratacion.1%®

Con la evacuacion de este acto administrativo se pone fin a la etapa
precontractual, el mismo que debe estar motivada, para que la ciudadania conozca que
se ha entregado el contrato a la mejor oferta, es decir aquella que ha cumplido con
todos los parametros técnicos, financieros y legales establecidos en los pliegos, y evitar
de que la entidad contratante invoca la norma juridica dispersa muchas veces no
vinculada con los presupuestos de hechos, lo que vuelve inentendible para el
ciudadano, por cuanto la norma juridica al ser general, abstracta e hipotética requiere
de un ejercicio de interpretacion por parte del funcionario a fin de que la explicacion
sea clara suficiente y pueda convencer de que la actuacion de la Administracién ha

cumplido con el principio de trato justo.

106 jctor Jubes Moscoso Torres, Manual de Derecho Administrativo, (Lima, Per(: UIGV, 2004), 162.
107 LOSNCP, Art. 6, numeral 1, 3.

108 Gustavo Penagos, El Acto Administrativo, Tomo 11, (Bogota: Ed. Libreria del Profesional, 1997),
190.

109 Roberto Dromi, Licitacion Plblica, (Buenos Aires: Fundacion Centro de Estudios Politicos y
Administrativos, 1999), 419.
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La motivacion es importante en este acto administrativo a fin de que los
participantes se convenzan , ya que es necesario dar razones que justifiquen el curso
de una accion, explicar requiere mas que la simple enumeracion de antecedentes
causales de la accion, la motivacion es una categoria mas compleja que la simple
explicacion del uso de las potestades (el uso desgasta), sino mas bien el ejercicio de
dichas potestades (el ejercicio fortalece) demostrando que la decision es legal y
racionalmente justificada, conjugando adecuadamente, para producir la mejor decisién
que racionalmente la ley haga posible.

2.3.2.1. Criterios de Adjudicacion

La Ley de Contratacion Pablica, previa a la actual indicaba que la adjudicacion
debia hacerse a “la oferta mas conveniente a los intereses nacionales e institucionales”,
lo que dejaba la puerta abierta a la subjetividad. Sin embargo, la adjudicacion del
contrato continla manteniendo un alto componente de discrecionalidad, pero esa
discrecionalidad se encuentra restringida por la razonabilidad en el cumplimiento de
los parametros sefialados por la Ley”,''° por cuanto se debe adjudicar el contrato bajo
el criterio de mejor costo, que no quiere decir a la oferta al costo méas bajo, conforme
se define en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, LOSNCP:

e Mejor costo en bienes o servicios normalizados: Oferta que cumpliendo con
todas las especificaciones y requerimientos técnicos, financieros y legales
exigidos en los documentos precontractuales, oferte el precio mas bajo.

Se entiende por bien o servicio normalizado a aquél cuyas caracteristicas o
especificaciones técnicas han sido estandarizadas u homologadas; que luego del
analisis realizado se debe adjudicar al proveedor que haya cumplido con los requisitos
establecidos en los pliegos, al precio mas bajo; observando los margenes de
preferencia que establece la ley.

e Mejor costo en obras, bienes o servicios no normalizados: Oferta que ofrezca

a la entidad las mejores condiciones presentes y futuras en los aspectos

técnicos, financieros y legales, sin que el precio mas bajo sea el Unico

parametro de seleccion., cuyos pardmetros de evaluacidn deberan constar en

los Pliegos.

“La oferta mas conveniente no es necesariamente la de menor costo. EI menor costo
es solo uno de los criterios de seleccion y no la regla constante de adjudicacién, pues
influyen otros factores que pueden ser mayor capacidad técnica, el tipo y la calidad de

110 Antonio Pérez, Manual de Contratos del Estado, (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2008), 221.
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los materiales ofrecidos, la incorporacién de nuevas tecnologias, plazos de entrega,
etc. Puesto que toda participacion tiene una cuota de incertidumbre, pues no solo gana

la licitacion el mejor precio, sino por las mejores condiciones técnicas, aunque no

siempre resulten menos costosas”. 1!

Los pardmetros de calificacion deben constar en los pliegos a fin de que los
oferentes tengan conocimiento de la forma de evaluacion, sin embargo se puede
sefialar que la entidad realiza los estudios sin la motivacion respectiva, originando
dudas sobre el direccionamiento a fin de beneficiar a determinado oferente.

e Mejor costo en consultoria: criterio de “calidad y costo” con el que se
adjudicarén los contratos de consultoria, en razon de la ponderacion que para
el efecto se determine en los Pliegos correspondientes, y sin que en ningun caso
el costo tenga un porcentaje de incidencia superior al veinte (20%) por
ciento.!*2

La decisién de adjudicar debe ser tomada con neutralidad, que es entendida como la
“ausencia de toda valoracion moral, politica o de cualquier otro tipo”'%; sin embargo
se puede sefalar que es dificil la neutralidad, puesto que la decision dependa del
criterio de una persona.

El tratadista, (Gonzélez Perez; 2002), manifiesta que:

La motivacion es la exigencia dirigida a las entidades del Estado de hacer publicas las

razones de hecho y de Derecho que fundamentan la decision, lo que vendria a

constituir un requisito formal aunque, de acuerdo al desarrollo la jurisprudencia y la

doctrina, constituye también un requisito de fondo e indispensable, ya que supone dar

a conocer los motivos que justifican los pronunciamientos estatales y dan a conocer el

proceso légico y juridico que ha determinado la resolucién administrativa. 14

2.3.3. La motivacion en la terminacion unilateral del contrato

Dentro de las potestades exorbitantes que tiene la administracion esta la de
poder declarar la terminacion unilateral del contrato, por cualquiera de las causales
establecidas en el Art. 94 de la LOSNCP, por esto se hace indispensable que explique
cuales son las razones Esta motivacion de los actos de poder publico paso de ser una
simple enunciacion y descripcion de normas a un ejercicio de inclusion democrética
de los administrados en las actividades publicas, pues la motivacion practicamente se

convierte en un sistema de rendicion de cuentas de las razones y motivos que le llevé

111 Roberto Dromi, Licitacidn Publica, 425.

112 Ecuador: Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Articulo 6, 3.

113 Fernando Villasefior Rodriguez y otros, “La imposibilidad de la neutralidad en las teorias modernas
de la adjudicacion”, Teoria del Derecho y Argumentacion Juridica, (México: Ed. Porrua, 2012), 294.
114 Jeslis Gonzalez Pérez, Manual de Procedimiento Administrativo, 22 ed, (Madrid, Espafia: Ed.
Civitas, 2002), 338.
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al érgano administrativo a tomar tal o cual decision, por el mismo hecho de causar
efectos juridicos particulares en la vida de los ciudadanos.

En materia de contratacion publica, la Administracion puede contratar con un
particular (ya sea persona natural o juridica, de forma individual o en consorcio), se
puede presentar dos formas de terminacidon contractual, la primera de “forma

normal”1®

y una segunda de forma “anormal”. Los contratos se extinguen en la
primera forma, cuando se han cumplido las obligaciones contractuales; es decir,
cuando se ha ejecutado el objeto del contrato; mientras que se extinguen de forma
“anormal”, cuando no se ha cumplido con el objeto contractual, en cualquiera de las
formas tiene que cumplir con el principio de legalidad, es decir, debe estar encuadrado
en la norma juridica.

En el articulo 92 de la LOSNCP prescribe los causales de terminacién de los
contratos publicos, siendo éstas “por cumplimiento de las obligaciones contractuales”
(forma normal), por “mutuo acuerdo de las partes”, por “sentencia o laudo
ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la resolucién del mismo a pedido
del contratista”, por “declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento
del contratista” y, “por muerte o extincion de la persona juridica contratista (en este
Gltimo caso, siempre que haya sido por decision interna voluntaria de los drganos
competentes).

La terminacion unilateral del contrato es una de las formas de extincion de las
obligaciones contractuales de cardcter anormal, puesto que no se ha cumplido con el
objeto del contrato; esta forma de terminacion del vinculo contractual se encuentra
prevista y normada por la LOSNCP; y que constituye una manera de extinguir las
obligaciones. La terminacién unilateral y anticipada de los contratos es analizada desde
la teoria general de los contratos administrativos, pues segun exponen los doctrinarios,
uno de los presupuestos esenciales que diferencian al contrato administrativo del civil
es la desigualdad de las partes, en donde el interés general esta sobre el interés privado

o particular.

115 Inés Marfa Baldesn B., “Andlisis del Régimen Juridico de las terminaciones unilaterales de
contratos: causas y efectos. Contrataciones directas originadas como consecuencia. Comparacion
entre la legislacion de 1990 y la actual”, (Quito: Fondo Empresarial CEAS, 2015), 1-2.

116 Manuel de la Puente y Lavalle, “Las cldusulas exorbitantes” (Bogota: revista de Derecho

Themis, 2015), <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10365/10818>. Consulta: 25
de Noviembre, 2017.
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De esta manera manifiesta Manuel de la Puente y Lavalle, que la terminacién
unilateral de los contratos en la doctrina se la considera como “clausula exorbitante”,
pues constituye de forma evidente, una prerrogativa que tiene la administracion
Gnicamente en virtud del interés pablico del objeto contractual.

El criterio de (Mazeud y Chabas, 1990), es importante puesto que sefialan que
“la terminacion unilateral del contrato a menudo ha sido percibida en la doctrina con
desconfianza, como una excepcion a la fuerza obligatoria del contrato.”*'”; Y que
(Malaurie y Aynes, 1990), manifiestan que constituye “una figura anormal o
extrafia” 118

Haciendo un estudio en el Derecho Comparado, en la doctrina tradicional
francesa, con el fin de preservar la unidad de la nocion del contrato y defender su
fuerza obligatoria, sostiene que el acto unilateral es siempre es el resultado de la comun
intencién de las partes, esto debido al hecho de que, la terminacion unilateral estd
consagrada en la ley, o ha sido acordada en el contrato, desde el momento de
suscripcion contractual, las partes conocen y son conscientes del régimen legal y que
es aplicable de las clausulas pactadas; de alli que el ejercicio de la terminacion
unilateral es aceptada y se justifica de forma consensuada.

La doctrina francesa se considera inclusive, para que proceda la terminacién
unilateral del contrato, debe existir una voluntad comun (técita) de las partes; pues al
momento de la celebracion del vinculo contractual, (siendo un instrumento de
naturaleza publica y no privada), las partes deben conocer y estar de acuerdo, no
Unicamente con las obligaciones y derechos que constan de manera expresa en el
instrumento contractual; sino de las consecuencias juridicas que se derivan de la norma
especial aplicable a los contratos publicos.

De esta manera se evidencia claramente que las partes que intervienen en la
suscripcion de un contrato -especificamente el contratista- conocen y aceptan las
condiciones establecidas en el contrato, por tanto la clausula de terminacién unilateral
del contrato es aceptada y por ende podra ser aplicada posteriormente si existieran
incumplimientos. Esta facultad, que tiene la Administracion para declarar terminado
unilateralmente un contrato, debe estar debidamente motivada a fin de que sus
actuaciones sean legitimas ya que caso contrario puede ser arbitraria para conseguir

beneficiar con una posterior contratacion directa a otra persona natural o juridica,

117 3. Mazaud y F. Chabas, Lecons de droit civil, (Paris: Cujas, 1990), 330.
118 p, Malaurie y L. Aynes, Droit Civil Les obligations, 22 ed., (Paris: Cujas, 1990), 330.
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como lo establece la LOSNCP en su articulo 95, al referirse que “una vez declarada la
terminacion unilateral, la Entidad Contratante podra volver a contratar inmediatamente
el objeto contractual que fue terminado, de manera directa, de conformidad con el
procedimiento que se establezca en el reglamento de aplicacion de esta Ley”. 11°

Mas adelante el mismo el autor, manifiesta que la terminacion unilateral no
constituye una excepcion al principio de irrevocabilidad del contrato, sino que
contrariamente, forma parte del mismo, Enfatizando que “la fuerza obligatoria del
contrato no se limita a la formula “todo contrato celebrado validamente es ley para las
partes”. Ese enunciado hay que completarlo “y no puede ser dejado sin efectos sino
por causas legales o mutuo disenso”. 2% Por consiguiente, dicho principio admite unas
causales legales de ineficiencia sobrevenida, entre las cuales se encuentra la
terminacion unilateral. Ademas, algunas veces esa facultad de terminacion unilateral
tiene su origen precisamente en el contrato, por lo que mal podria hablarse de
“violacion de la voluntad contractual.”*?*

La terminacion unilateral, por lo tanto, no deberia considerarse de ninguna
forma como una contravencion al principio de fuerza obligatoria del contrato, ni
mucho menos una forma de violacion del instrumento contractual, a excepcion que
dicha terminacion fuere realizada en forma arbitraria; “por lo tanto, la fuerza
obligatoria del contrato no rechaza toda terminacion unilateral, sino solo aquella que
no tenga un fundamento legal o contractual o que sea arbitraria”. 1?2

En relacién a la voluntad de las partes para dar por terminado el contrato de

forma unilateral, (Houin, 1973), manifiesta que:

Excesiva porque da demasiada importancia a la voluntad hipotética de las
partes. Cada quien al momento de celebrar el contrato, acepta someterse al régimen
legal o convencional que le es propio. Tal es solamente el papel de la voluntad
comun al momento de la formacion del contrato. Si mas adelante una de las partes
lo da por terminado, la voluntad del otro contratante no juega ningln papel, por
cuanto el acto unilateral produce sus efectos por la sola voluntad de su autor, sin
que sea necesario el consentimiento de la otra parte.'*

Con lo que se tiene que esto, resulta erroneo al observar la terminacion

unilateral como una excepcion a la falta de voluntad mutua para la terminacion de un

119 Ranfer Molina Morales, “La terminacion unilateral del contrato ad nutum” (Bogota: Revista de
Derecho Privado, 2006), 128-129.

120 1hid., 130.

121 1pjd., 131.

122 |bid, 132.

123 B. Houin, “La ruptura unilatérale des contrats synallagmatiques™ (Paris: These, 1973), 50.
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contrato administrativo; si bien es cierto, existe una desigualdad entre las partes, puesto
que, de mutuo acuerdo y de buena fe, aceptan las condiciones legales y convencionales
al momento de suscribir el contrato, y han decidido someterse a los efectos juridicos
derivados de esta relacion, comprendida “la potestad que tiene la Administracion para
poder dar por terminado el contrato, siempre que se enmarque en una causa justa”.'?*
Ahora se ha contextualizado y definido el alcance que tiene la terminacion
unilateral, es preciso definirla o al menos expresar una nocién de lo que significa este
término. Segin (Molina, 2006), esta labor resulta bastante compleja, puesto que “la
terminacién unilateral es una nocion de dificil delimitacion dada su proximidad con
otras técnicas juridicas con las que presenta algunas semejanzas, y a causa de la

terminologia heterogénea que para referirse a ella emplea la doctrina”'?®

Dentro de la norma aplicable contiene que la Administracion amparado en lo
determinado en el Art. 94 de la LOSNCP puede declarar la terminacion unilateral del
contrato que dice:

Art. 94.- Terminacién Unilateral del Contrato.- La Entidad Contratante podra declarar
terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta Ley, en los
siguientes casos:

1. Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del
contrato;

4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta (60)
dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta Ley;

6. En los demaés casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; v,

7. La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y
unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o economicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso,
no se ejecutard la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribira al
contratista como incumplido.

En este Gltimo caso, el contratista tiene la obligacion de devolver el monto del anticipo
no amortizado en el término de treinta (30) dias de haberse notificado la terminacion
unilateral del contrato en la que constara la liquidacién del anticipo, y en caso de no
hacerlo en término sefialado, la entidad procedera a la ejecucion de la garantia de Buen
Uso del Anticipo por el monto no devengado. El no pago de la liquidacién en el
término sefialado, dard lugar al pago de intereses desde la fecha de notificacion;
intereses que se imputara a la garantia de fiel cumplimiento del contrato. 2

124 Ecuador, Cadigo Civil, respecto del efecto de las obligaciones, en el articulo 1461 prescribe que
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales.”, 264.

125 Molina, Terminacion Unilateral, 134.

126) OSNCP, Art. 94.
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Previo a declarar la terminacion unilateral del contrato, la maxima autoridad
tiene que cumplir con la garantia el debido proceso es decir, otorgandole el derecho a
la defensa, notificandole con la decisién de dar por terminado el contrato de forma
unilateral adjuntandole los informes técnico econdmico detallando el incumplimiento
o lamora en que ha incurrido a fin de que remedie en el término de diez dias, conforme
lo prescribe el articulo 95 de la LOSNCP.

Por lo expuesto en la mencionada Resolucion de Terminacion Unilateral del
Contrato y la Declaratoria de Contratista Incumplido debe estar debidamente motivado
a fin de evitar que sus actuaciones sean declaradas nulas, pues como sefiala Sayagues
Laso y Martins “la motivacion constituye, ademas de un justificativo de la accion
administrativa, un medio para permitir el control jurisdiccional sobre la exactitud de
los motivos y su correspondencia con los textos legales en que se funda el acto.”*?’

La jurisprudencia Argentina (Corte Federal, 1988), sefiala que “la motivacion
consiste en la manifestacion de la causa que indujo a la administracién publica para el
emision de los actos”.}2® Mientras que, desde otra perspectiva la motivacion “se refiere
a expresar las situaciones de hecho y derecho que conllevaron a la decision o acto, por
tanto, comprende la argumentacion factica mediante la cual se sostiene la legalidad y
pertinencia de las decisiones tomadas en la administracién pablica, representando asi
el punto de inicio para juzgar tal principio de legitimidad”.*?®

2.4. La motivacion en el procedimiento de Cotizacion de Obras

Con la vigencia de la norma de la LOSNCP se implementd varios
procedimientos que se los denomind preferentes tales como la menor cuantia y el de
cotizacion para la adquisicion de bienes, servicios y ejecutar obras, cuyo fin es
promover, a los sectores de la economia popular y solidaria, la participacion nacional,
priorizando la mano de obra local. Igual que el resto de procedimientos debe contar
con la certificacion presupuestaria a fin de que se garantice la obligacién presente y
futura, constar en el plan anual de contrataciones, contar con los estudios, planos
arquitectonicos y estructurales que deben ser completos, definitivos y actualizados,

para iniciar el presente proceso.

27 Enrique Sayagues Laso y Daniel Hugo Martins, “Tratado de Derecho Administrativo
Volumen II1” (Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1998), 460.

128 Jorge Zabala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo, (Ecuador: Edilex, 2011), 321
129 |bid., 363.
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Para que la entidad contratante tome el procedimiento de cotizacion para la
ejecucion de alguna obra, tiene que tomar en cuenta el presupuesto referencial que
deben estar dentro de los margenes establecidos en el numeral 2 del Art. 50 que dice:
“La contratacion para la ejecucion de obras, cuyo presupuesto referencial oscile entre
0,000007 y 0,00003 del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econdmico”, es decir los montos van en relacion con el presupuesto inicial del Estado
que cada afo varia.

En atencién al principio Constitucional de las compras publicas que establece
en el Art. 288 que se priorizara y promovera la participacion nacional, se cred este
procedimiento para la participacion local con profesionales micro y pequefias
empresas 0 sectores de la economia popular y solidaria de manera individual o
asociativa que estén habilitadas en el RUP, asignandoles a este sector un puntaje
adicional en la participacion de este procedimiento.

Este procedimiento preferencial a la participacion local se materializa en los
modelos de pliegos, en la seccion de la evaluacion de las ofertas bajo la metodologia

de asignacion de puntajes establecido en el siguiente cuadro:

Parametro Valoracion

Experiencia general

Experiencia especifica

Experiencia del personal técnico

Otro(s) parametro(s) resuelto(s) por la Entidad * | Hasta 5 puntos

Oferta economica Desde 50 hasta 60 puntos
Subtotal | La sumatoria debe ser 85 puntos

MYPES y EPS 5 puntos

MYPES y EPS Locales 10 puntos

TOTAL | La sumatoria debe ser 100 puntos

La Comisidn Técnica, integrada conforme lo sefiala el Art. 18 del RGLOSNCP,
es la encargada de llevar toda la fase precontractual, es decir desde la convocatoria,
absolver preguntas por parte de los oferentes, convalidacién de errores de forma de las
ofertas, calificacion de las ofertas técnico y economico, la misma que debe cumplir
dos metodologias que son el cumplimientos de los requisitos minimos, a través de
cumple/no cumple y por medio del puntaje de acuerdo al cuadro sefialado, hasta la
recomendacion a la oferta que cumplié con el mejor costo de acuerdo a los parametros

financieros, técnicos y legales, establecidos en los pliegos.
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Con este informe, queda a discrecionalidad de la autoridad méaxima tomar o no
esta recomendacion para realizar la adjudicacion a la mejor oferta, tomando en cuenta
que la mejor oferta no necesariamente tiene que ser la oferta mas econémica sino
aquella que reuna con las mejores condiciones presentes y futuras en los aspectos
técnicos, financieros y legales. La Resolucion de adjudicacion debe estar debidamente
motivada, conforme lo sefiala el Art. 32 de la LOSNCP, y de acuerdo a mi criterio es
el juicio que la autoridad debe apreciar el motivo y relacionarlo con la disposicion de
la norma aplicable, es decir, explicar las razones que fundan y justifican el acto,
(Maldonado, 1986), explica:

Se entiende por motivo las condiciones y circunstancias de hecho y de derecho que
posibilitan y justifican la emision de un acto administrativo en conformidad con el
Ordenamiento Juridico y por motivacidn la expresion de estos motivos en el acto
administrativo mismo, en otras palabras, la consignacién expresa y suficiente explicita
de motivos en los " vistos" y "considerandos” de la decision adoptada. 1%

Evacuado este acto administrativo se procede a suscribir el contrato entre el
Representante Legal de la entidad contratante y la persona natural o juridica
adjudicataria, este contrato debe cumplir los requisitos establecidos en el Art. 68 de la
LOSNCP, con las clausulas obligatorias que establece en el Art. 71, ademés se
designara el administrador de contrato quien velara por el cabal y oportuno
cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas del contrato.!3!
Ademas para el presente caso de obras, se designara un fiscalizador, quien debe ser un
profesional de la construccion a fin de que supervise y fiscalice del desarrollo del
contrato, conforme lo dispone los Art. 70 y 80.

Para el procedimiento de cotizacién de obras se establece dos clases de
recepcidn una provisional y otra definitiva la misma que debe existir por lo menos un
lapso de seis meses, entre cada recepcion, a fin de que no exista vicios ocultos que
puedan afectar los bienes publicos,'® estas actas de entrega-recepcion deben estar
detalladas con la informacién que contenga los antecedentes, condiciones generales de
ejecucion, condiciones operativas, liquidacion economica, liquidacion de plazos,

constancia de la recepcion, cumplimiento de las obligaciones contractuales, reajustes

130 |yan Arostica Maldonado, La Motivacion en los Actos Administrativos en el Derecho Chileno,
(Santiago: Universidad de Chile, 1986), 499.

131 RGLOSNCP, Art. 32, 78, 81, 22-63.

132 LOSNCP, Art. 81, 22. y RGLOSNCP, Articulo 122, 25.
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de precios pagados, o pendientes de pago y cualquier otra circunstancia que se estime
necesaria.

Todos estos actos administrativos realizados para esta clase de procedimientos
que se afecte derechos subjetivos por mandato Constitucional y legal deben estar
debidamente motivados, es decir explicados de forma clara, suficiente, argumentada
de forma que la ciudadania quede satisfecha con sus actuaciones a fin de conseguir la
legitimidad, conforme sefiala (Secaira, 2004), sobre la motivacion, expresando que
“es la exposicion de razones que debe relatar el administrador publico para tomar una
decision. Es la explicacion que hace sobre el caso materia del acto administrativo”. 1%
En la cual, debe analizarse los fundamentos facticos, es decir el hecho que genera la
emision del acto administrativo, haciendo la vinculacion juridica con la norma positiva
aplicable al caso, lo cual le permite asumir un juicio de valor y una resolucion sobre el

tema.

133 patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo, (Quito, Ed. Universitaria, 2004),
185-87
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Capitulo tercero
Analisis de procedimientos de cotizacion de obras realizados por

algunas Instituciones del Estado en relacion a la motivacion

En este capitulo corresponde analizar si los actos administrativos emitidos por
las entidades contratantes en los procedimientos de Cotizacion de Obras en la etapa
precontractual y contractual, como la calificacion de las ofertas, la adjudicacién de los
contratos, y la terminacion unilateral del contrato, cumplen con el principio
constitucional y legal de la motivacion, requisito de validez que todo acto
administrativo, conforme lo determina el Codigo Organico Administrativo,3* ademas
que se encuentra en el catalogo de garantias al debido proceso, derecho tutelado por la
Constituciéon a fin de asegurar la legitimidad de las decisiones emanadas por la

Administracion.*®

3.1. Analisis de la motivacion en la calificacion de las ofertas en el procedimiento
No. COTO-GPM-002-2017

El Gobierno Auténomo Descentralizado Provincial de Manabi, convoca a las
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, asociaciones de éstas o
consorcios 0 compromisos de asociacion, que se encuentren habilitadas en el Registro
Unico de Proveedores - RUP, que tengan su domicilio fiscal en el Ecuador, legalmente
capaces para contratar, a que presenten sus ofertas para OBRAS DE DRENAJE EN
LA VIA CANITAS-CERRITO ARRIBA-CERRITO ABAJO DE LA PARROQUIA
MEMBRILLAL DEL CANTON JIPIJAPA, bajo el procedimiento de Cotizacion de
Obras con codigo es No. COTO-GPM-002-2017, con un presupuesto referencial de
284.528,36000 (Doscientos Ochenta y Cuatro Mil Quinientos Veintiocho dolares
36000/100000 centavos) ddlares de Estados Unidos de América, sin incluir el IVA, y
el plazo estimado para la ejecucion del contrato de 150 dias.

La entidad contratante procede a evacuar los actos administrativos establecidos
en el cronograma de actividades que inicia desde la convocatoria o invitacion a los
proveedores habilitados de acuerdo a su codigo CPC a través del portal de compras

publicas cuyo numero de invitados asciende a 22.191, luego se procede absolver

134 COA, Art. 99, 12.
135 Constitucion de la Republica de Ecuador, Art. 76, numeral 7, literal I, 33.
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preguntas o aclaraciones con respecto a los pliegos, pero resulta que no existe
preguntas realizadas por ningun invitado, luego viene la entrega de ofertas de forma
fisica y través del portal de compras publicas, para que analice si tiene errores de forma
a fin de convalidar, luego viene la calificacién de las ofertas, conforme lo prescribe el
Art. 54 del RGLOSNCP.

Segun el informe de calificacion de las ofertas en el presente procedimiento la
Comisién Técnica procede a evaluar a la Unica oferta presentada por la empresa
HGL&M CONSTRUCCIONES S.A., conforme consta en el portal de compras
publicas, bajo la metodologia cumple/no cumple reflejado en la Tabla 1, cuya versién

en original se encuentra en el Anexo 1.

Tabla 1
Parametros considerados en el Acta de Calificacion de la oferta

No. Parametro Cumple Fundamento
. . Cumple con los requisitos
1 Integridad de la oferta | Si cumple mp g
solicitados en el pliego
. .. : mple con los requisi
2 Equipo minimo Si cumple Cu_ ple con los requisitos
solicitados en el pliego
Personal técnico . Cumple con los requisitos
3 . Si cumple . ]
minimo solicitados en el pliego
Experiencia general : Cumple con los requisitos
5 P! g Si cumple mp g
minima solicitados en el pliego
Experiencia minima . Cumple con los requisitos
6 P Si cumple o !
del personal técnico solicitados en el pliego
Experiencia especifica . Cumple con los requisitos
7 P! P Si cumple mp g
minima solicitados en el pliego
Metodologia . Cumple con los requisitos
8 giay Si cumple mp .
cronograma solicitados en el pliego
Patrimonio (Personas i
8 P Si cumple
Juridicas)

Resultado | Si cumple

Elaboracién propia
Fuente: www.sercop.gob.ec

Como se puede observar la Comision Técnica no sigue el modelo establecido
en los pliegos dispuestos por el SERCOP, puesto que no consta la casilla de no cumple
necesaria en los casos donde la oferta presentada no cumpla con algun parametro.

Si bien el SERCOP emite los modelos de pliegos, en los que consta en el cuadro
de los diferentes rubros y que la entidad los llena, estan en la obligacion de ampliar

detallando si la oferta estuvo llena todos los formularios de forma correcta o se envio
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a convalidar algun error de forma, si la oferta cuenta con el equipo requerido, si es
propio o arrendado, se presentd las facturas o titulos de propiedad, o el contrato de
arrendamiento, que comprueben que tiene el equipo el oferente, de la misma manera
el personal técnico cuenta con los requisitos académicos y de experiencia en la ramay
durante qué tiempo, etc., de forma que la ciudadania que accede a revisar el proceso
se convenza que la Entidad ha cumplido con el principio de la motivacion requisito
fundamental para que las actuaciones administrativas sean validas y de trato justo,
igualdad, legalidad principios de la contratacion publica.

Por su parte, en el apartado 4.1.5. referente a la experiencia del personal técnico
resultaria idéneo incorporar dentro del formulario la descripcién de la funcion
principal que desempefiara el profesional requerido, en virtud que un especialista
puede contar con mayor competencia en un subsistema o area laboral distinta a la
necesaria para la construccion de la obra especifica. Ademas se observa que no se
mencionan las funciones a desarrollarse por parte del superintendente de obra,
residente de obra y el topografo, los informes a cada uno dentro de las funciones que
debe cumplir el contratista durante el desarrollo de la obra.

En la Tabla 3 se evidencian los resultados obtenidos a través de la metodologia
del puntaje de la oferta realizada por la Comisién Técnica, cuyo resultado es el
siguiente:

Cuadro 3

Resultados de evaluacion por puntaje de la empresa HGL&M Construcciones S.A.

FUME Puntaje
No. Parametro maximo ! Observacion
. obtenido
previsto
Cumple con lo
1 Experiencia general 10,00 10,00 | requerido en los
pliegos
Cumple con lo
2 Experiencia especifica minima 10,00 10,00 | requerido en los
pliegos
Experiencia minima del Cumple con lo
3 - 5,00 5,00 | requerido en los
personal técnico )
pliegos
Cumple con lo
4 Metodologia y cronograma 60,00 60,00 | requerido en los
pliegos
5 MYPES y EPS 5,00 0,00
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MYPES y EPS Locales 10,00 0,00

Resultado 85,00

Elaboracién propia
Fuente: www.sercop.gob.ec

Se puede observar que en todos los parametros plasmados en el casillero de
observaciones se evidencia el cumplimiento de los requisitos del pliego, méas no se
refleja una explicacion o argumentacion juridica suficiente para otorgar el puntaje. En

el caso de la experiencia general, los pliegos manifiestan que:

Se otorgara un maximo de 10 puntos por concepto de experiencia general, de
conformidad a lo requerido en los requisitos minimos. Se aceptara como experiencia
minima a partir del 80 por ciento del monto total referencial y se le asignara el puntaje
proporcional correspondiente, con relacion, al que acredite el mayor porcentaje de la
experiencia requerida en el parrafo anterior (si adjuntara un solo contrato ejecutado
cuyo monto sea igual o superior al 100 por ciento del referencial se le asignara
automaticamente el total del puntaje requerido). Para la evaluacion de la antigtiedad
de una experiencia, el calculo de los periodos tendrd como fecha limite aquella que
corresponda a la convocatoria.

En este sentido, la Comision a partir de este requerimiento debe fundamentar su
calificacion a la oferta, resultando necesario motivar su decision como lo manifiesta

en su libro Eduardo Garcia de Enterria, que cita la Sentencia del Tribunal

Constitucional de 17 de julio de 1981 que dice:

Cuando se coarta —dice-, como en este caso, el libre ejercicio de los derechos
reconocidos por la Constitucion, el acto es tan grave que necesita encontrar una
especial causalizacion y el hecho o conjunto de hechos que lo justifiquen deben
explicitarse con el fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su
derecho se sacrificd y los intereses a los que se sacrificd. De este modo, la motivacion
es no solo una elemental cortesia sino un riguroso requisito del acto de sacrificio de
derechos”136

Es importante indicar, que respecto al apartado 4.1.4. relativo a la experiencia
general y especifica minima, especificamente en la temporalidad se evidencia un
tiempo de cinco afios violentando asi el principio de igualdad y trato justo, por cuanto,
debe considerarse ampliar el tiempo de este requerimiento, ya que por ejemplo un
profesional que ha realizado una obra hace diez afos, esta experiencia ya no tendria
ningun valor por cuanto no esta dentro de los cinco afios que pide la entidad, ya que a
mayor experiencia tiene mayor competencia para la ejecucion del trabajo, traducido

en un resultado de calidad, eficiencia y garantia.

136 Garcia y Fernandez, Curso de Derecho, 581.
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Por otra parte, se hace necesario que la entidad explique porgue asigna a cada
rubro un puntaje, porque si bien el SERCOP establece en los modelos de pliegos, pero
estos deben ajustarse a las necesidades de la entidad contratante, siempre observando
los principios establecidos en la LOSNCP, que deben ser interpretados a precautelar
los intereses publicos y la debida ejecucién del contrato.

Los modelos de pliegos establecidos por el SERCOP para cada tipo de
procedimiento, deben incluir como obligatoriedad que los funcionarios publicos
motiven sus decisiones, de conformidad con el articulo 76, numeral 7, literal 1
dispuesto en la Constitucion de la Republica del Ecuador, y en concordancia con el
Caodigo Organico Administrativo en su articulo 100, y con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, resaltando que la motivacion del acto se realiza de forma clara,
argumentada y razonada, para su rapida comprension por parte de los participantes y
el publico en general que efectue la consulta publica.

Por tal razdn, se hace necesaria la modificacion de los formularios, incluyendo
dentro de sus especificaciones el item de justificacion o argumentacion, en el cual se
denoten las razones del funcionario publico para la asignacién del puntaje en los
requisitos, por cuanto el participante se encuentra en el derecho de conocer la
motivacion de cada acto o decision emanada por la administracion pablica, de manera
expedita y clara sin necesidad de presentar una solicitud escrita ante el ente contratante,
es decir, a través del formulario el oferente no solo estaria en conocimiento de los

resultados sino también de los argumentos que conllevaron a los mismos.

3.2. La motivacion en la adjudicacion del contrato de cotizacién de obras No.
COTO-GAD-I1-005-2017

El Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de San Miguel de lIbarra,
convoca a las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, asociaciones de
éstas 0 consorcios 0 compromisos de asociacion, que se encuentren habilitadas en el
Registro Unico de Proveedores - RUP, que tengan su domicilio fiscal en el Ecuador,
legalmente capaces para contratar, a que presenten sus ofertas para CONSTRUCCION
DEL ADOQUINADO DE LAVIABELLAVISTA DE SAN ANTONIO DE IBARRA
DESDE LA AUTOVIA HASTA COBUENDO, bajo el procedimiento de Cotizacion
de Obras con codigo es No. COTO-GAD-1-005-2017, con un presupuesto referencial
de USD $ 520.362,32000 (Quinientos veinte mil trecientos sesenta y dos doélares
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32000/100000 centavos) ddlares de Estados Unidos de América, sin incluir el IVA, y
el plazo estimado para la ejecucion del contrato de 150 dias.

Luego de evacuar todos los actos administrativos en la etapa precontractual y
con la recomendacion a la mejor oferta que realiza la Comision Técnica, la maxima
autoridad procede a adjudicar al Consorcio CSRB (Bedon Tito Roberto Santiago), el
02 de junio de 2017, mediante Resolucion administrativa No. 149-2017-GAD-I,
suscrita por el Alcalde del GAD del cantdn Ibarra, en calidad de Representante legal
de la entidad contratante.

En los considerandos uno hasta el quinto de la Resolucién de adjudicacion No.
149-2017-GAD-I, la Entidad contratante procede a realizar un resumen de los articulos
264 y 288 de la Constitucion de la Republica, y articulos 5, 60 literal a) Y 364 del
COOTAD, en el considerando sexta hasta el décimo realiza un resumen de los actos
administrativos de aprobacién de pliegos e inicio del procedimiento, la certificacion
del PAC, la partida presupuestaria, el cuadro de las calificaciones de la ofertas, y

termina con la recomendacion de la Comision Técnica a la mejor oferta para la

adjudicacion a la maxima autoridad.

Tabla 4

Calificaciones de las ofertas presentadas en el proceso Construccion de Adoquinado

de la Via Bellavista de San Antonio de Ibarra desde la Autovia hasta Cobuendo

CONSORCIO C%’;g?&%lo CONSORCIO CONSORCIO
BELLAVISTA HECTOR SAN ANTONIO
CSRB(BEDON | CONSTRUCTORA
1(NARVAEZ MIGUEL (PIZARRO
EREL (GUERRA PINO CHIRIBOGA TERAN GORDILLO
PARAMETROS ROBERTO INMOBILIARIA &
EDISON HERRERIA GONZALO
SANTIAGO) |CONSTRUCIONES
FERNANDO) RUC No. FEDERICO
RUC No. CIA.LTDA)) RUC
1002379293001 NoO RUC No. 1001038676001 RUC No.
1792263654001 0400682993001 0903952281001
Experiencia 10 10 10 10 10
General
Experiencia 15 15 15 15 15
Especifica
Experiencia del 10 1,88 10 10 10
personal técnico
Oferta econémica 48,50 50,00 48,16 47,91 47,41
SUBTOTAL 83,5 76,88 83,16 82,91 82,41
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Micro y Pequefias
empresas en los
términos del Art.
16 del
RGLOSNCP o
actores del sector
de la economia
popular solidaria
domiciliadas en
territorio nacional

SOCE
0,5

SOCE
XX

SOCE
0,5

SOCE
0,5

SOCE
0,5

Micro y Pequefias
empresas en los
términos del Art.
16 del
RGLOSNCP o
actores del sector
de la economia
popular solidaria
domiciliadas en la
circunscripcion
territorial en la
que se ejecutara el
proyecto

SOCE
10

SOCE
XX

SOCE
10

SOCE
10

SOCE
10

TOTAL

98,50

76,88

98,16

97,91

97,41

Elaboracion propia
Fuente: www.sercop.gob.ec

En la parte resolutiva en los articulos: 1, 2, 3 y 4 la maxima autoridad resuelve
adjudicar la Construccion de Adoquinado de la Via Bellavista de San Antonio de
Ibarra desde la Autovia hasta Cobuendo, al Consorcio CSRB (Bedon Tito Roberto
Santiago), por un valor de $ USD 483.154,07 (cuatrocientos ochenta y tres mil ciento
cincuenta y cuatro délares de los Estados Unidos de Norteamérica con 07/100), mas
IVA, disponer la suscripcion del contrato, designar al administrador del contrato y el
técnico y notificar al oferente adjudicado, conforme al Anexo 2.

Analisis a la Resolucion de Adjudicacion No. 149-2017-GAD-I

En este acto administrativo se observa que las normas juridicas citadas son
inconclusas, confusas, puesto que de esencia la norma juridica es general, hipotética y
abstracta, se suma que el funcionario realiza un parafraseo que lo vuelve mas
inentendible y no realiza su obligacion Constitucional y legal de explicar, aclarar y
motivar la pertinencia de invocar las normas juridicas citadas para que no solo sea
comprendida por los oferentes sino el publico en general. De igual manera los actos
administrativos citados no tienen la explicacion suficiente porque son invocados por
el funcionario y que necesariamente se debe realizar un ejercicio interpretativo por las

razones antes mencionadas.
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En cuanto al proceso de evaluacion de las ofertas no existe los resultados sobre
la integridad de las ofertas con la metodologia de cumple/no cumple de la presentacion
de los tres formularios establecidos por el SERCOP en los modelos de pliegos para el
caso de la cotizacion de obras, que incluye los siguientes parametros: presentacién y
compromiso; datos generales del oferente; nomina de socio(s), accionista(s) o
participe(s) mayoritarios de personas juridicas oferentes; situacion financiera; tabla de
descripcion de rubros, unidades, cantidades y precios; analisis de precios unitarios;
metodologia de construccién; cronograma valorado de trabajos; experiencia del
oferente; personal técnico propuesto para el proyecto; equipo asignado al proyecto y
demas parametros de evaluacion que al momento de calificar debe constar la
explicacion suficiente motivada y argumentada de las razones de aprobar o rechazar
cada uno de los items de las ofertas presentadas.

Por su parte, en la Tabla 4, contentiva de las calificaciones de las ofertas no
existe la explicacion suficiente y razonada de asignarles el puntaje sefialado en los
diferentes parametros de las ofertas presentadas, a fin de brindar informacion precisa
a los oferentes perdedores sobre el puntaje asignado, para medir la equidad y justicia
de los actos administrativos.

La motivacion es el elemento méas importante del acto administrativo en la
decisién tomada por la autoridad competente en materia de contratacion publica,
porque permite explicar de forma razonada sus argumentos para convencer a la
ciudadania que su decision fue la més justa. Para GORDILLO la motivacion “es una
declaracion de cuales son las circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a
la emanacién, o sea los motivos o presupuestos del acto; constituye por lo tanto la
fundamentacion factica juridica con que la administracion entiende sostener la
legitimidad y oportunidad de la decision tomada y representa el punto de partida para
el juzgamiento de esa legitimidad...”*3"

Por lo expuesto anteriormente, la Administracion al momento de decidir debe
tener en cuenta que sus actuaciones deben cumplir con el principio de publicidad, es
decir que no solo es un mero cumplimiento formal, por ello se hace necesario que sus
actuaciones sean transmitidas con un lenguaje entendible, que utilice palabras no
técnicas, realizar un ejercicio interpretativo de las normas juridicas que utiliza y como

estas se relacionan con los presupuestos facticos, con el fin de asegurar su

137 Gordillo Agustin, Tratado de Derecho Administrativo (3) MACCHI, (Buenos Aires, 1995), 10-11.
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entendimiento por parte de las personas que accedan al portal de compras publicas. En
los presupuestos facticos debe exponer todas las actividades desarrolladas por la
entidad contratante de forma clara, precisa y entendible, para satisfacer o esclarecer
las dudas que puedan surgir con respecto al direccionamiento del contrato.

Con relacion al cuadro de puntaje contenido en la resolucion de adjudicacion,
se deben indicar los criterios considerados para la asignacion del puntaje a cada
oferente, todo ello con la intencion de brindar una informacion completa en el
documento publico que sirve de insumo para los participantes del procedimiento.

Como se puede evidenciar en la resolucién de la adjudicacion de contrato, se
identifica una similitud en las debilidades encontradas al analizar el acta de calificacion
de las ofertas, respecto a la deficiencia de la motivacion por cada acto administrativo,
calificacion o decision, por cuanto los documentos o formularios utilizados en cada

fase carecen de la argumentacion tomada por la Comision Técnica.
3. 3. Resolucion de Terminacion Unilateral del Contrato No. 055-PRAS-2016

El Ministerio del Ambiente, dentro de sus competencias crea la Unidad
Programa de Reparacion Ambiental y Social PRAS, dentro del Plan anual de
Contrataciones contempla la “CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA
DENTRO DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNI”, por un valor
de USD $ 411.782,49, a un plazo de 120 dias desde la suscripcion del contrato, cuya
forma de pago es del 50% de anticipo y el saldo contra planillas aprobadas por
fiscalizacion.

Una vez evacuado la fase preparatoria, precontractual y contractual del proceso
de cotizacién de obras, en mencion cuyo cédigo No. COTO-PRAS-01-2015, se
adjudica el contrato a la Unica oferta presentada por el Ing. Yuri Hernan Cantos
Molina, quien inicia los trabajos conforme a las especificaciones técnicas establecidos
en los pliegos, pero resulta que por incumplimiento del contratista, la entidad procede
con la terminacién unilateral del contrato y la declaratoria de contratista incumplido
dentro de las potestades exorbitantes que le facula a la administracion publica en
materia contractual, establecida dentro de la etapa contractual conforme lo establece
el Art. 94 numeral 1 de la LOSNCP. La entidad contratante previo a la declaratoria de
terminacién unilateral del contrato debe observar la garantia al debido proceso, es
decir, el derecho a la defensa para que el contratista pueda presentar las pruebas de

descargo, conforme lo establece el Art. 95 ibidem, a fin de no violentar las garantias a
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la contradiccion a la inmediacion, caso contrario se estaria dejando en la indefension
derecho tutelado por la Constitucion y la ley.

Con estas consideraciones se procede a analizar el acto administrativo de
terminacién unilateral del contrato, que manifiesta en los considerandos de la
mencionada resolucion que la entidad contratante cita de forma resumida las siguientes
normas juridicas: Arts. 76.7 literal 1), 83, 226, 227, y 288 de la Constitucion de la
Replblica, Arts. 1, 94.1, 98.1, de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, el Acuerdo Ministerial de constitucion de la Unidad de Equipo
Gestor del Plan de Reparacion Ambiental y Social (PRAS), el Decreto Ejecutivo de
expedicion del Reglamento a la LOSNCP, el Acuerdo emitido por la Contraloria
General del Estado y demas acuerdos que regulan la conservacion del medio ambiente.

Seniala los siguientes actos administrativos que fueron evacuados en la fase
preparatoria la certificacion del PAC, la aprobacion de los pliegos, la certificacion
presupuestaria, el acta de calificacion de las ofertas realizada por la Comision Técnica,
Resolucion de adjudicacion del contrato, consta la transcripcion de algunas clausulas
contractuales, como la forma de pago, el plazo, la rendicion de las garantias de fiel
cumplimiento y de buen uso del anticipo, informes favorables por la administradora
del contrato para el pago de planillas al contratista, luego el cambio de administrador
del contrato e informes de los pagos realizados al contratista.

Luego se hace la resefia de los siguientes actos de simple administracion sobre
el Memorando No. MAE-PRAS-2016-0790 de 22 de marzo de 2016, la administradora
del contrato No. 1045 remite el Informe Técnico No. 3 en donde manifiesta que no
existia documentos y se determina inconsistencia, presuntas irregularidades vy
simulacion por no hallar documentacion que evidencia la compra de materiales y
avance de obra supuestamente ejecutados, y recomienda a la maxima autoridad dar por
terminado anticipado y unilateralmente el contrato.

En este orden de ideas, y mediante oficio No. MAE-PRAS-2016-0088 del 31 de
marzo de 2016, la maxima autoridad informa al contratista la decision de iniciar el
tramite de terminacion anticipada y unilateral del contrato No. 1045 cuyo objeto es la
Construccién de la Estacion Cientifica dentro del Bloque 31 del Parque Nacional
Yasuni, mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-1184 de 11 de mayo de 2016, la
administradora del contrato manifiesta que en respuesta al descargo presentado por el

contratista no hay constancia documental que ratifique lo expuesto por el contratista y

65



recomienda a la maxima autoridad la terminacion anticipada y unilateral del contrato
No. 1045.

La entidad contratante busca solucion de esta controversia acudiendo al centro
de mediacién de la Procuraduria General del Estado, situacion que no prospera por la
negligencia del contratista conforme lo demuestra los informes de fiscalizacion, por lo
que se realiza el acta de imposibilidad de acuerdo; posteriormente, la administradora
de contrato recomienda a la maxima autoridad la ejecucion de las garantias y la
declaratoria de contratista incumplido, para finalmente realizar la correspondiente
liquidacién del contrato con la unidad financiera.

En la parte resolutiva con los antecedentes expuestos la entidad procede a
declarar la terminacion unilateral del contrato por incumplimiento y por haber
superado el 5% de las multas del valor del contrato, conforme lo dispone el Art. 94
numerales 1 y 3 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
conforme consta en el Anexo 3.

Analisis a la Resolucion de Terminacion Unilateral del Contrato No. 055-PRAS-
2016

Como habia sefialado anteriormente los funcionarios encargados en elaborar
este acto administrativo no realizan el ejercicio argumentativo de explicar la
pertinencia de invocar las normas juridicas, asi como qué relacién tienen estas con sus
competencias y los fines que les faculta la Constitucion y la ley, puesto que las
personas que acceden al portal de compras publicas son de toda condicion social y no
Abogados, que de alguna manera podemos entender.

Existe una mezcla entre la norma juridica y Acuerdos Ministeriales y Decretos
Ejecutivos que no se observa la jerarquia de la norma, de la misma manera transcrita
en otras parafrasea lo que vuelve confusa y tediosa al momento de leer. Luego se
realiza un extenso resumen de las actividades realizadas por la entidad contratante
desde la fase preparatoria, precontractual y contractual. En la etapa de la ejecucién de
la obra se realiza una narracion del incumplimiento del contratista, hasta llegar a la
parte resolutiva del acto administrativo.

Debo sefialar que esta obra es emblematica para el Gobierno por cuanto trata de
demostrar su politica de cuidado al medio ambiente, en un area en donde se ejecutan
los trabajos de exploracion y explotacion de petroleo, esta debe hacerse tratando de

minimizar su impacto y asi cumplir con los objetivos de las compras publicas.
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En la parte resolutiva la entidad da por terminado unilateralmente el contrato
amprandose en los numerales 1 y 3 del Art. 94 de la LOSNCP, solo enunciando y no
explica, es decir hay una vinculacion tacita entre las hechos sucedidos narrados en los
considerandos y las normas en que se encuadran para dar por terminado el contrato,
cuando la motivacion debe ser la explicacion razonada, l6gica, clara de la pertinencia
de la norma con los presupuestos facticos y esto no existe en la presente resolucion,
puesto que si los funcionarios quisieron realizar un ejercicio de subsuncion entre los
supuestos de hecho y la norma juridica, debe existir la constatacion entre la hipdtesis
de la ley y el supuesto de hecho.®® En el acto administrativo en mencion, la entidad
procede a realizar un resumen sucinto de lo mas trascendente en los considerandos al
citar tanto la normativa juridica como los actos administrativos de las etapas
precontractuales y contractuales, ademas de realizar las actividades administrativas
que se realizaron en busqueda de una solucion con el contratista a través de varios
memorandos o trdmites burocraticos tornandole tediosa para el lector, cuando lineas
arriba manifiesta la doctrina y la jurisprudencia que la motivacion debe hallar su base
en el ordenamiento juridico positivo, en lo sustancial y procesal**. Por lo tanto, las
decisiones que tome la administracion deben ser explicadas de forma sucinta para su
facil entendimiento, dado que representa informacidn de interés publico.

Es importante que la entidad contratante explique o detalle la manera en que se
llevé el procedimiento para la declaratoria de terminacion unilateral del contrato,
conforme lo previsto en el Art. 95 de la LOSNCP, a fin de evitar la vulnerabilidad de
los derechos y garantias del contratista, como es el derecho a la defensa brindandole
el tiempo suficiente para presentar las pruebas de descargo y resuelva con absoluta
imparcialidad, con el objeto de brindar seguridad juridica y convincente que cualquier
persona que acceda a la informacion mire que la Administracion actu6 en total apego
al principio de legalidad y juridicidad.

Es importante indicar que en materia de contratacion publica se debe aplicar los
principios establecidos en el Art. 4 de la LOSNCP y que estos deben ser interpretados
conforme lo establece el Art. 5 ibidem a fin de que los funcionarios publicos en sus
actuaciones administrativas mencionen para cumplir con los principios de juridicidad
y legalidad establecidos en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia. La

administracion tiene prerrogativas exorbitantes, por cuanto prevalece su poder ante el

138 |_uis Diez Picazo, Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, (Barcelona: Ariel, 1973), 209.
139 Desarrollo jurisprudencial de la primera Corte Constitucional, (Quito: VyM Gréfica, 2016), 100.
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administrado, ocasionando que parte de los servidores publicos, en uso indebido de su
autoridad y facultades, abusen de la posicion conferida para cometer arbitrariedades,
por ello se hace necesario que las decisiones que tome la administracion sean
motivadas de forma clara, razonada, l6gica a fin de proscribir los abusos y permitir

que la ciudadania tenga la certeza de que nadie esta por encima de la ley

68



Conclusiones y Recomendaciones

En el desarrollo de la presente tesis se ha demostrado la relevancia juridica que
tiene la motivacién en el desarrollo de las actividades administrativas para el
cumplimiento de sus fines, en especial en materia de contratacion publica, principal
dinamizador de la economia del Estado por la generacién de empleos directos e
indirectos, es decir cumple doble funcion que es social y econdmico, por ello se hace
necesario que dentro de esta actividad el funcionario deba observar las formalidades
de formay de fondo que establece la Constitucion y la ley a fin de que sus actuaciones
sean legitimas y no arbitrarias, razén del Estado de Derecho.

La motivacién es una garantia al debido proceso plasmada en la Constitucion y
la ley, a partir de la positivacion ha sido abordada por varios administrativistas en la
doctrina y también ha sido interpretada y aplicada por la Corte Constitucional, 6rgano
de control y de interpretacion de la Constitucién, quien ha emitido Jurisprudencias
vinculantes para que los poderes publicos observen al momento de decidir o resolver,
con el fin de no violentar las Garantias y Derechos de los administrados,

La motivacion ha sido abordada por todas las fuentes del derecho, a fin de que
tanto los funcionarios publicos con potestades administrativas y jurisdiccionales
apliquen en las decisiones que deben ser debidamente fundamentadas en los
antecedentes de hecho y la pertinencia con la norma juridica citada. El funcionario al
momento de decidir debe aplicar la norma juridica, la misma que tiene ciertas
caracteristicas que es: general, hipotética y abstracta, y ademéas debe aplicar los
principios que son conceptos indeterminados, por estas razones se hace imperiosa la
interpretacion o argumentacion de estos dos parametros para que sean entendidas y
aceptadas por el ciudadano.

La norma juridica que regula a la contratacion publica es muchas veces
contradictoria, tiene vacios, por ello se hace necesaria aplicar ciertas técnicas juridicas
que son: la ponderacion, la subsuncién, la proporcionalidad, la finalista, etc. cuando
existe esta clase aberraciones juridicas a fin de que las decisiones sean entendibles
claras, precisas, con el objetivo que prevalezca el interés general sobre el particular,
razén de la Administracion.

La Constitucion y la ley han establecido sanciones al responsable y al acto

administrativo emitido al declararlo nulo cuando carece de motivacién, con el
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propdsito de que la Administracion cumpla con su obligacion de explicar de forma
razonada, clara, logica y fundamentada en las normas juridicas vinculados con los
presupuestos facticos.

En el tercer capitulo se tomo algunos actos administrativos como el informe de
la calificacidn de las ofertas, la adjudicacion y la terminacion unilateral del contrato, a
fin de evidenciar si los funcionarios publicos habian motivado sus decisiones,
encontrandose que las mismas adolecian de motivacion, es decir sus actuaciones no
eran debidamente explicadas con lenguaje claro entendible para toda persona, es decir
los actos administrativos no estaban debidamente motivados.

Por lo expuesto se hace necesario que la Administracion a través del
Departamento juridico realice de mejor manera el control de legalidad a fin de que los
actos administrativos, en especial los que afecta derechos subjetivos estén
debidamente motivados y no como sucede quiza por la prisa de despachar los procesos
o por el desconocimiento de cual es el significado de la motivacién y como aplicarlo
sucede esta ausencia en las decisiones de la Administracion en materia de Contratacion
publica.

En los departamentos de compras publicas de las Instituciones publicas laboran
profesionales de todas las areas y que muchas veces realizan las resoluciones sin el
debido cuidado y el conocimiento suficiente en materia de derecho o a veces copiando
otras resoluciones, creyendo que es un trdmite burocratico mas y que lo vuelve
inentendible e inexplicable para la persona que lee; por ello se hace necesario que estos
departamentos existan abogados, claro de igual manera preparados o capacitados a fin
de que motiven las resoluciones conforme lo determina la Constitucion y la ley.

Finalmente, se debe implementar la capacitacion de los funcionarios publicos
en relacion a la relevancia que tiene la motivacion de los actos administrativos, para
gue no sea un criterio subjetivo, sino mas técnico juridico en donde se apliquen todas
las herramientas legales que nos amparan para proteger al ciudadano de las potestades
exorbitantes que tiene el Estado.

Se debe volver atractiva a la contratacion publica, brindandole seguridad
juridica a los participantes, para conseguir una mayor participacion y cumplir con el
principio de concurrencia y que no suceda como en los casos practicos que de veinte
mil invitados participo una sola persona, demostrando que la ciudadania tiene poco

interés en participar en los procesos de contratacion publica.
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Se debe materializar las veedurias ciudadanas a fin de controlar los procesos de
contratacion, puesto que los érganos de control como el SERCOP y la Contraloria
General del Estado no responden a los clamores de la poblacion de ser entes agiles,
eficientes, por eso tenemos la apatia de la ciudadania a la participaciéon de la

contratacion publica, afectando a los intereses publicos y a la calidad del gasto.
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ANnexos

Anexo N° 1

\\Wénebf

GOBIERNO PROVINCIAL

ACTA DE APERTURA DE OFERTAS

PROCESO No. COTO-GPM-002-2017

OBRAS DE DRENAJE EN LA VIA CANITAS-CERRITO ARRIBA-CERRITO ABAJO
DE LA PARROQUIA MEMBRILLAL DEL CANTON JIPIJAPA.

En la ciudad de Portoviejo, en el salén de actos del edificio de la Prefectura de
Manabf, siendo las 13h40 del 7 de febrero del afio 2017, se congrega el delegado en
el proceso de Cotizaciébn Obra de cédigo No. COTO-GPM-002-2017, para las
OBRAS DE DRENAJE EN LA VIA CANITAS-CERRITO ARRIBA-CERRITO ABAJO
DE LA PARROQUIA MEMBRILLAL DEL CANTON JIPIJAPA, con el objetivo de
llevar a efecto la Apertura de Ofertas y posterior suscripcion del Acta del proceso
mencionado, determinando los siguientes puntos.

1. Dela Apertura de Ofertas.- El presidente de la comision, dispone efectuar la
apertura del sobre que fue entregado en la Secretaria de la Prefectura, e
indicando a viva voz la siguiente informacién.

a) Nombre del oferente;

b) Valor de la oferta econémica, identificada por oferente;
c) Plazo de ejecucién propuesto por el oferente;

d) Nimero de hojas de la oferta;

HGL&M CONSTRUCCIONES S.A.

Oferta econémica USD 281.517,6056

Plazo de ejecucién propuesto | 150 dias

Niimero de hojas de la oferta [ 386

2. De la Ratificacidn.- Por lo expuesto en el punto anterior y en apego a lo
determinado en la Ley Orgédnica del Sistema Nacional de Contratacién
Piiblica y en el Reglamento General de la Ley del Sistema Nacional de
Contratacién Piiblica, se suscribe la presente Acta de Apertura de Oferta, y
para constancia firma en duplicado de igual tenor y validez.
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Anexo

\(ména'of

GOBIERNO PROVINCIAL

En Portoviejo, siendo las 14h10 del siete de febrero del 2017, suscribe.

e

Ing. Roberto Sanchez Casanova
PRESIDENTE DE LA COMISION
GOBIERNO PROVINCIAL DE MANABI
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» ‘ )
6"651 GOBIERNO PROVINCIAL DE MANABI
GOBIERNQ PROVINCIAL [

RESULTADO DE CALIFICACION DE OFERTAS
I
Codigo de procedimiento: COTO-GPM-002-2017 i
Objeto de contratacion:  OBRAS DE DRENAIJE EN LA VIA CANITAS-CERRII@ 'ARRIBA-

CERRITO ABAJO DE LA PARROQUIA MEl‘V[BR]I.LAL DEL
CANTON JIPIJAPA 1

CUMPLIMIENTO REQUISITOS MINIMOS

Integridad de la oferta Si cumple

PLIEGOS
2 |Equipo minimo Sicumple  |CUMPLE CON LO REQUERIDO EN LOS
PLIEGOS
3 | Personal técnico minimo Si cumple CUMPLE CON LO REQUERIDO EN LOS
PLIEGOS Il
4 | Experiencia general minima Si cumple CUMPLE CON LQ&EQUERHBQ EN LOS
PLIEGOS
5 | Experiencia especifica minima Si cumple CUMPLE CON LO REQUERIDO ENLOS
PLIEGOS
6 | Experiencia minima personal téenico | Si cumple CUMPLE CON LO REQUERIDO ENLOS
PLIEGOS
7 | Metodologia y cronograma Si cumple CUMPLE CON LO REQU”ER]DO ENLOS
PLIEGOS
8 | Patrimonio (Personas Juridicas)* Si cumple CUMPLE CON 1O REQUERIDO EN LOS
| PLIEGOS

HGL&M CONSTRUCCIONES S.A. Si cumple

Lugar: PORTOVIEIQ
Fecha: 09 de febrero del 2017
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Firma

0

\
- Db

Firma

B

““ING. ROBERTO SANCHEZ CASANOVA
PRESIDENTE DE LA COMISION

Firma

et

ING. HUGO LAVAYEN SALTOS
DELEGADO DEL AREA REQUIRENTE

Firma

oo

ING. CRISTO ELEZ VA Z0
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Q) GOBIERNO PROVINCIAL DE MANABI{
GOBIERNO PROVINCIAL

RESULTADO DE CALIFICACION DE OrERTAS

Cédigo de procedimiento: COTO-GPM-002-2017

Objeto de contratacion: ~ OBRAS DE DRENAJE EN LA VIA CAﬁITAS%CERRITO ARRIBA-
CERRITO ABAJO DE LA PARROQUIA MEMBRILLAL DEL
CANTON Tt

EVALUACION POR PUNTAJE

Experiencia general
2 | Experiencia especifica 10,00 10,00 CUMPLE CON LOS REQUERIDO
EN LOS PLIEGOS
3 | Experiencia del personal técnico 5,00 5,00| CUMPLE CON LOS REQUERIDO
__|EN LOS PLIEGOS
4 | Oferta econémica 60,00 60,00| CUMPLE CON LOS REQUERIDO
EN LOS PLJEGOS
5 |MYPES y EPS 5,00 0.00 I

6 |MYPES y EPS Locales 10,00

HGL&M CONSTRUCCIONES S.A.

Lugar: PORTOVIEIO
Fecha: 09 de febrero del 2017
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RESOLUCION No. 149-2017-GAD+

INGENIERO ALVARO CASTILLO AGUIRRE
ALCALDE

CONSIDERANDO:

QUE, el Articulo 264 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador, establece las competencias
exclusivas de los gobiemos municipales, sin perjuicio de otras que determine ia ley;

QUE, el Articulo 288 de la Constitucién de ia Republica del Ecuador determina que: “Las compras
publicas cumplirdn con cnitenos de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y
social. Se priorizardn los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la
economia popular y solidania, y de las micro, pequefias y medianas unidades productivas;

QUE, el Articulo 5 del Cédigo Orgénico de Otganizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
dispone que la autonomia politica, administrativa y financiera de los gobiemos auténomos
descentralizados y regimenes especiales prevista en la Constitucién comprende el derecho y la
capacidad efectiva de estos niveles de gobiemo para regirse por nomas y 6rganos de gobiemo
propios en sus respectivas circunscripciones territoriales bajo su responsabilidad;

QUE, el literal a) del Articulo 60 del Cédigo Orgénico de Organizacién Temitorial, Autonomia y
Descentralizacion, determina que es atribucién del Alcalde o Alcaldesa, ejercer la representacion
legal del Gobiemo Auténomo Descentralizado municipal y la representacion judicial conjuntamente
con el Procurador Sindico;

QUE, el Articulo 364 del cuerpo organico citado determina que ios ejecutivos de los gobiemos
auténomos descentralizados podrén dictar o ejecutar, para el cumplimiento de sus fines, actos
administrativos, actes de simple administracidn, contrates administrativos y hechos administrativos;

QUE, mediante Resolucién Nro. 138-2017-GAD-I de 16 de mayo del 2017, se aprueba los pliegos
y se autoriza el inicio del proceso de COTIZACION para la CONSTRUCCION DEL ADOQUINADO
DE LA VIA BELLAVISTA DE SAN ANTONIO DESDE LA AUTOVIA HASTA COBUENDO;

QUE, de conformidad con ia ceriiiicacion dei Pian anual de contratacion No. 077-2017 suscrito por
el Ingeniero Carlos Moran, Director Administrativo del GAD- ha verificado que la CONSTRUCCION
DEL ADOQUINADO DE LA VIA BELLAVISTA DE SAN ANTONIO DESDE LA AUTOVIA HASTA
COBUENDO si se encuentra formulada en Ia planificacién del Plan Anual de Contratacién 2017;
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QUE, de conformidad con la certificacion de disponibilidad de fondos No. 260 de 05 de mayo del
2017, se certifica la existencia del presupuesto en el valor de USD 593.213,04 aplicable a las
partida presupuestaria 00.00.F211.312.750104.030.10.01.000.001. “VARIAS OBRAS 2017" para
la CONSTRUCCION DEL ADOQUINADO DE LA VIA BELLAVISTA DE SAN ANTONIO DESDE LA
AUTOVIA HASTA COBUENDO;

QUE, mediante acta No. 05 que contiene la evaluacién de la ofertas, suscrita por {os Sefores
Miembros de la Gomisién Técnica designada mediante Resolucién Nro. 138-2017-GAD-I de 16 de
mayo del 2017, presentan el siguiente cuadro resumen de conformidad con el siguiente detalle:

OFERENTES
CONSORCIO CONSORCIO CONSORCIO HECTOR CONSORCIO
CSRB (BEDON PESILLO BELLAVISTA MIGUEL SAN
TITO ROBERTO CONSTRUCTURA 1 (NARVAEZ TERAN ANTONIO
SANTIAGO) (GUERRA PINO CHIRIBOGA HERRERIA (PIZARRO
PARAMETROS RUC No. INMOBILIARIA & EDISON RUC No. GORDILLO
1002379293001 CONSTRUCCIONES | FERNANDO) | 1001038676601 GONZALO
CIA. LTDA.) RUC No. FEDERICO)
RUC No. 0400682993001 RUC No.
1792263654001 8903952281001
Experiencia general 10 10 10 10 10
| Experiencia especifica 15 15 15 15 15
Expenencia del personal 10 1,88 10 10 10
téenico
Oferta econdmica 48,50 S0 48,16 4791 4741
SUBTOTAL 8350 7688 83.16 8291 8241
Micro y Pequefias
Empresas, en los términos
del  Articulo 16 del
RGLOSNCP o actores dcl SOCE SOCE SOCE SOCE SOCE
sector de la economia 05 XX 05 05 05
popular v solidaria,
domiciliadas en territorio
nacional.
Micro Y pequefias
empresas en los términos
del  Articulo 16 del SOCE SOCE SOCE SOCE SOCE
RGLOSNCP o actorés del
sector de la economia 10 XX 10 10 10
popular v salidania
domicihada en la
circunscripeién  territorial
en la que se ejecutard el
o
TOTAL 98350 7688 98,16 97,91 9741

QUE, mediante Informe de la Comision Técnica constante en Oficio de 02 de junio del 2017,
resuelven: “Recomendar la adjudicacion a la oferta que alcanza el mayor puntaje de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 18 del Articulo 6 de la Ley de Contratacién Publica por cuanto
ofrece a la Entidad las mejores condiciones presentes y futuras en los aspectos técnicos,
financieros y legales, sin que el precio mas bajo sea el (inico pardmetro de seleccion.”; y
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En ejercicio de las atribuciones constitucionales, legales y reglamentarias,
RESUELVE:

Art. 1.- Adjudicar el Contrato para la CONSTRUCCION DEL ADOQUINADO DE LA VIA
BELLAVISTA DE SAN ANTONIO DESDE LA AUTOVIA HASTA COBUENDO, al Proveedor cuya
razon social @s: CONSORCIO “CSRB” (BEDON TITO ROBERTO SANTIAGO) con la oferta
técnica y econémica de CUATROCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL CIENTO CINCUENTA Y
CUATRO DOLARES CON SIETE CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA ($483.154,07) SIN VA, por cuanto ia misma ofrece a la Institucién, las mejores
condiciones presentes y futuras en ios aspectos técnicos, financieros y iegaies exigidos en ios
documentos pre contractuales y por convenir a los intereses nacionales e institucionales.

Art. 2.- Disponer a la Procuraduria Sindica del Gobiemo Autdnomo Descentralizado Municipal de
San Miguel de Ibarra, elabore el contrato de conformidad con las normas deteminadas en la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacidn Publica, su Reglamento y mas disposiciones
legales pertinentes.

Art. 3.- En cumplimiento de lo dispuesto en los Articulos 121 y 124 del Reglamento General de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, se designard una Comisién
conformada por el Administrador del Contrato y un Técnico que no haya participado en la ejecucion
del contrato para la suscripcién de las actas de recepcion que haya lugar.

Art. 4.- Notificar al Oferente adjudicado el contenido de la presente resolucion a través del portal
WWCOmQFQEQthCGEQObe para los finag legales pertinentes, de conformidad con ! o dispuesto
en el Articulo 17 del Reglamento General de la Ley Orgénlca del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica,

Art. 5.- Disponer al Coordinador de Ia linidad de Contratacién Piblica, para que, con el apoyo
técnico y humano necesario, publique ia presente resolucién de adjudicacién y demas informacion
relevante relacionada con el contrato vy la Jiquidacién respectiva en el portal

www.compraspublicas.qob.ec

Dado y suscrito en el Despacho de la Alcaldia det Gobiemo Auténomo Descentralizado Municipal
del Canton Ibarra, a los dos dias del mes de junio del afio dos mil dn i

Camplase y Notifiquese.-
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RESOLUCI: N° 055-PRAS-2016

EAU‘Y&:’ "\0\‘63 Contos Coten
130936408 -6
EDGAR RICARDO FUERTES CALVA
GERENTE DEL PROGRAMA DE REPARACION AMBIENTAL Y SOCIAL
MINISTRO DEL AMBIENTE

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO N° 1045-2015 PARA LA PARA
LA “"CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL BLOQUE 31
DEL PARQUE NACIONAL YASUNi”

CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el literal 1) numeral 7 del
articulo 76 establece que las resoluciones de los poderes publicos deberan
ser motivadas;

Que, el articulo 83 de la Constitucion de la Republica del Ecuador entre sus
obligaciones prevé que todas las ecuatorianas y ecuatorianos deben acatar y
cumplir la Constitucién, la ley y las decisiones legitimas emanadas por
autoridad competente, asi como administrar honradamente en apego a la
ley, el patrimonio publico;

Que, el articulo 226 de la Constitucién de la Republica del Ecuador determina:
“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidores
o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad
estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que le sean
atribuidas en la Constitucion y en la Ley. Tendran el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”;

Que, el articulo 227 de la Constitucion de la Repulblica manifiesta que la
Administracion Plblica se constituye en un servicio a la colectividad, regida
bajo los principios de eficiencia, eficacia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, planificacion,
participacién, transparencia y evaluacion;

Que, el articulo 288 de la Constitucion de la Republica dispone: “Las compras
publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios
nacionales, en particular los provenientes de la economia popular y solidaria,
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y de las micro, pequefias y medianas unidades productivas”;

la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, establece en
su Art. 1 el "Objeto y Ambito. - Esta ley establece el sistema Nacional de
Contratacion Publico y determina los principios y normas para regular los
procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de
bienes ejecucion de obras y prestacién de servicios, incluidos los de
consultoria, que realicen. 1. Los Organismos y dependencias de las
Funciones del Estado (...)".

la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacidon Publica establece
en el Art. 94 el numeral 1 lo siguiente: "Terminacion Unilateral del contrato. -
La Entidad Contratante podré declarar terminada anticipada y unilateralmente
los contratos a que se refiere esta Ley, en los siguientes casos: 1. Por
incumplimiento del contratista; y, Si el valor de las multas supera el monto
de la garantia de fiel cumplimiento del contrato (...)";

la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en el Art.
98 el numeral 1 lo siguiente: "Terminacion Unilateral del contrato. - La Entidad
Contratante podra declarar terminada anticipada y unilateralmente /los
contratos a que se refiere esta Ley, en los siguientes casos: 1. Por
incumplimiento del contratista (...)".

mediante Acuerdo Ministerial N° 033 de fecha 12 de marzo de 2008,
publicado en el Registro Oficial N© 301 de 25 de marzo de 2008, el Ministerio
del Ambiente constituy6 la Unidad del Equipo Gestor del Plan de Reparacion
Ambiental y Social (PRAS), cuyos objetivos se dirigen al desarrollo y
ejecucion de las politicas sobre la gestion publica para la reparacion de
pasivos ambientales y sociales provenientes de  actividades
hirdrocarburiferas y mineras, para lo cual efectuara actividades de gestién
técnica, administrativa y financiera de programas y proyectos a nivel
nacional;

mediante Decreto Ejecutivo N° 1700, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial N° 588, de 12 de mayo del 2009 se expidié el Reglamento a
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, instrumento
en el cual se determinan los mecanismos como las instituciones que integran
el sector publico ecuatoriano deben realizar sus contrataciones conforme al
marco juridico constitucional y legal;

mediante Acuerdo N© 39 emitido por la Contraloria General del Estado,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial N© 87 de 14 de diciembre
del 2009 y modificado el 16 de diciembre del 2014, se expidieron las
Normas Técnicas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, en
las que se dispone que el/la administrador/a del contrato toma a su cargo el
control de los servicios prestados por el/la contratista, y sera el/la
responsable de adoptar todas las medidas necesarias para que el contrato
sea ejecutado, observando sus estipulaciones, costos, plazos establecidos y
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esta autorizado/a para resolver cualquier requerimiento derivado de la
ejecucion contractual, y ademas recibir notificaciones a nombre de la
institucion;

mediante Acuerdo Ministerial N° 101, de fecha 14 de junio de 2010, se
incorpor6 al Acuerdo Ministerial N°® 033 de fecha 12 de marzo de 2008, el
literal c), del articulo 2, que sefiala como uno de los objetivos del Proyecto
de Reparacion Ambiental y Social, lo siguiente: "Administrar recursos
destinados al Parque Nacional Yasuni; y adicionalmente, se menciona que
todos “(..) los actos administrativos que se expidan, en virtud de este
acuerdo son de responsabilidad de la Coordinacion General del Proyecto de
Reparacion Ambiental y Social(...)";

mediante Acuerdo Ministerial N® 251 de fecha 30 de diciembre de 2010,
publicado en el Registro Oficial N© 394 de 28 de febrero del 2011, se
sustituyéd la denominacion de la razon social de “Proyecto” por
“Programa” de Reparacién Ambiental y Social (PRAS);

mediante Acuerdo Ministerial N© 172 de 03 diciembre de 2015, se designa
en calidad de Gerente del Proyecto Emblematico denominando “Programa de
Reparacion Ambiental y Social del Ministerio del Ambiente”, al Ing. José Luis
Cedefio Zambrano;

de conformidad con los articulos 22 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Plblica ~LOSNCP-, y 25 y 26 de su Reglamento General -
RGLOSNCP-, el Plan Anual de Contrataciones de la CONTRATANTE,
contempla la "CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL
BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNI";

previo los informes y los estudios respectivos, la maxima autoridad de la
CONTRATANTE resolvié aprobar el pliego para el proceso de Cotizacion No.
COTO-PRAS-01-2015, con fecha 09 de julio del 2015, para la
“CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL BLOQUE 31
DEL PARQUE NACIONAL YASUNI” en base a los Términos de Referencia Nro.
137-2015 del 08 de septiembre de 2015, elaborados por Ariana Cedefio,
Asistente Administrativa del Equipo Técnico Yasuni (ETY), revisados por
Javier Torres, Coordinador del ETY y autorizados por el Ing. Juan Escorza
Nlfez, Gerente General del Programa de Reparacion Ambiental y Social;

se cuenta con la existencia y suficiente disponibilidad de fondos en la partida
presupuestaria No.750107, de conformidad a la certificacién presupuestaria
Nro. 335 de fecha 9 de septiembre de 2015, conferida por la Ingeniera
Susana Cordovilla, Directora Financiera del Programa de Reparacion
Ambiental y Social;

mediante Resolucion No. 000083-PRAS-2015 de 09 de septiembre de 2015,
la Gerencia General del Programa de Reparacion Ambiental y Social, aprobd
los Pliegos y autoriza su publicacién en el portal de Compras Publicas, para
la "CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL BLOQUE 31
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DEL PARQUE NACIONAL YASUNI”, con un presupuesto referencual de USD $
411.791,66 CUATROCIENTOS ONCE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y UNO
CON 66/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA) no incluido
el IVA, y designd la Comision Técnica para la evaluacion de las ofertas para
dicho proceso;

el Programa de Reparacion Ambiental y Social, con fecha 09 de septiembre
del 2015, public6 en el Portal COMPRASPUBLICAS el Proceso de
Construccion del proceso No. COTO-PRAS-01-2015, de acuerdo a lo
establecido en el Art. 27 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional
Contratacion Publica, el Art. 28 de su Reglamento General, y los modelos
obligatorios publicados por el Servicio Nacional de Contrataciéon Publica,
realizado para la "CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO
DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNI”;

mediante Acta No. 3 de 18 de septiembre de 2015, la Comision Técnica
procede realizar la calificacién y evaluacion de la Unica oferta presentada
por el Ingeniero Yuri Hernan Cantos Molina, en la misma que recomienda a
la maxima autoridad del Programa de Reparacion Ambiental y Social
adjudicar el proceso signado con el numero COTO-PRAS-01-2015,
correspondiente a la "CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA
DENTRO DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNI”, a la oferta
presentada por el Ingeniero Yuri Hernan Cantos Molina, con RUC No.
1304955311001, por el monto de $411.782,49 (CUATROCIENTOS ONCE
MIL SETECIENTOS OCHENTA Y DOS CON 49/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA, no incluido el Iva;

mediante Resolucion No. 000087-PRAS-2015 de 23 de septiembre de 2015,
luego del proceso correspondiente, el Ingeniero Juan Escorza, en su calidad
de maxima autoridad del Programa de Reparacion Ambiental y Social,
adjudicé la "CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL
BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNI” al oferente Ingeniero Yuri
Hernan Cantos Molina, por el monto de $411.782,49 (CUATROCIENTOS
ONCE MIL SETECIENTOS OCHENTA Y DOS CON 49/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA, no incluido IVA, cuyo plazo de
ejecucion es de 120 dias calendario, contados a partir de la suscripcion del
contrato;

el 12 de octubre 2015, se suscribe el contrato No. 1045 entre Ing. Yuri
Hernan Cantos Molina en calidad de contratista y el Ing. Juan Escorza, en
calidad de Gerente General del Programa de Reparacion Ambiental y Social
(PRAS) para la “CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO
DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNf", pon un valor de USD $
411.782,49 CUATROCIENTOS ONCE MIL SETECIENTOS OCHENTA Y DOS
CON 49/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA no incluido
IVA, y se nombra como Administrador de Contrato a la Srta. Ariana
Cedefio; asi mismo, se establece el plazo para la ejecucién de la obra en
120 dias calendario contados a partir de la suscripcion del presente
contrato;

@
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la cldusula denominada Objeto del Contrato, estipula que: “(..) E/
Contratista se obliga con el Programa de Reparacion Ambiental y Social a
ejecutar la obra de "CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO
DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNI”, a entera satisfaccion de
la CONTRATANTE, segun las caracteristicas y especificaciones técnicas
constantes en la oferta, los términos de referencia que forman parte
integrante de este contrato.

El Contratista debe cumplir con las especificaciones técnicas adjuntas a los
términos de referencia con respecto a las politicas ambientales de
construccion. En caso de no estar claro, o no existir especificacion de ciertos
materiales, el contratista debera solicitar al fiscalizador y al administrador
del contrato las especificaciones ambientales mencionadas.”;

la Clausula Quinta, denominada forma de pago, dispone que: “(..) La
CONTRATANTE pagara al CONTRATISTA de la siguiente forma: El Ministerio
del Ambiente a través del Programa de Reparacion Ambiental y Social,
entregara al Contratista, el valor del CINCUENTA POR CIENTO (50%) del
valor total del contrato en calidad de ANTICIPO, previa a la presentacién de
las garantias correspondientes.

El otro 50% se cancelaré mediante la presentacion de planillas de obra
aprobadas y justificadas ante la fiscalizacién de la obra (...)";

la Clausula Sexta, denominada Plazo, estipula que: “(...) Para la ejecucion de
la obra de “CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL
BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNI"” el Contratista tendré un plazo
de 120 DIAS (ciento veinte) dias calendario contados a partir de la
suscripcion del presente contrato;”.

la Clausula Séptima, denominada Garantias, establece que:"(..) De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 76 de la LOSNCP, el Contratista
esta obligado a rendir las siguientes garantias:

Garantia de Fiel Cumplimiento de Contrato.- La garantia de fiel
cumplimiento del contrato, que se rendira por un valor igual al 5% del
monto total del contrato.

Garantia de Buen Uso de Anticipo.-La garantia del anticipo que respalde
el 100% del valor recibido por este concepto.

Las garantias seran entregadas en cualquiera de las formas establecidas en
el Articulo 73 de la LOSNCP. Sin embargo, para la garantia de fiel
cumplimiento del contrato, Unicamente se utilizaran las formas establecidas
en los numerales 1, 2 y 5 del articulo 73 de la LOSNCP.

Las garantias entregadas se devolveran de acuerdo a lo establecido en el
articulo 118 del Reglamento General de la LOSNCP. Entre tanto, deberan

s, ] PRAS
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mantenerse vigentes, lo que sera vigilado y exigido por la CONTRATANTE, a
través del Administrador del contrato.

Ejecuciéon de las garantias: Las garantias contractuales podran ser
ejecutadas por la CONTRATANTE en los siguientes casos:

1) La de fiel cumplimiento del contrato:

e Cuando la CONTRATANTE declare anticipada y unilateralmente terminado
el contrato por causas imputables al CONTRATISTA;

e Sjel CONTRATISTA no la renovare cinco dias antes de su vencimiento;

2) La del anticipo:

e Siel CONTRATISTA no la renovare cinco dias antes de su vencimiento; y,

En caso de terminacion unilateral del contrato y que el CONTRATISTA no

pague a la CONTRATANTE el saldo adeudado del anticipo, después de diez

dias de notificado con la liquidacion del contrato.”;

la Clausula Octava, denominada Multas, establece lo siguiente: “(..) Por
cada dia de retardo en la ejecucién de las obligaciones contractuales por
parte del Contratista, se aplicard la multa del 1 por 1.000 del valor del
contrato.

La persona autorizada para la aplicacién de las multas sera el Gerente
General del PRAS a través del respectivo anélisis por parte del administrador
del contrato.”;

mediante memorando Nro. MAE-PRAS-2015-3895, de 14 de octubre de
2015, la Sra. Ariana Cedefio, Administradora del contrato Nro. 1045, solicita
al Gerente General del PRAS, la autorizacion para el pago del anticipo del
contrato para la "CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTiFICA DENTRO
DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUN{";

mediante Oficio S/N del 06 de noviembre de 2015, el Ing. Yuri Cantos Molina
entrega el Informe favorable de la Planilla No. 1 de Avance de Obra por
acopio de materiales correspondiente al periodo del 26 de octubre al 06 de
noviembre de 2015, en donde incluye el informe favorable de fiscalizacion
presentado por el Ing. David Herrera, mismo que declara: "Se constaté e/
acopio de material para el posterior ingreso al sitio de ejecucién del
proyecto. Fiscalizacion emite el informe favorable para el pago de la planilla
No. 1 de acopio de materiales del proyecto”;

mediante memorando Nro. MAE-PRAS-2015-4391, de 14 de octubre de
2015, la Sra. Ariana Cedefio, Administradora del contrato Nro. 1045, informa
al Gerente General del PRAS, que se ha procedido a elaborar, revisar y
validar la planilla 1 de acopio de materiales, contando con la aceptacién
favorable de la administrador del contrato y previo autorizacion de la
maxima autoridad se proceda al pago del anticipo del contrato para la
“CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL BLOQUE 31
DEL PARQUE NACIONAL YASUNI";

mediante memorando Nro. MAE-PRAS-2015-4436, de 11 de noviembre de
2015, el Ing. Juan Gabriel Escorza Nufiez, Gerente General del PRAS,
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autoriza realizar el pago solicitado por Ing. Yuri Cantos Molina quien esta
ejecutando el contrato Nro. 1045 correspondiendo a la “CONSTRUCCION DE
LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL
YASUN{”;

mediante Oficio S/N del 24 de noviembre de 2015, el Ing. Yuri Cantos Molina
entrega el Informe de la Planilla No. 1 de Avance de Obra de construccion
correspondiente al periodo del 06 de noviembre al 23 de noviembre de
2015, en donde incluye el Informe de Progreso de Fiscalizacion presentado
por el Ing. David Herrera;

El 25 de noviembre de 2015, la Sra. Ariana Cedefio, presenta el Informe
Técnico del Contrato 1045 y concluye que: “E/ producto planificado de
acuerdo al contrato No. 1045 fue entregado por el Ing. Yuri Herndn Cantos
Molina, y cumple a satisfaccion. Por lo que se aprueba la entrega del mismo.
Por consiguiente, se recomienda realizar el pago al Ing. Yuri Hernadn Cantos
Molina conforme a la liquidacion presentada en este informe (...)";

el 28 de enero 2016, mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-0151, el
Gerente General del PRAS, Ing. José Luis Cedefio Zambrano; autoriza la
solicitud del Soc. Richard Quintero, Coordinador de la Unidad Técnica Yasuni,
en designar a la Ing. Ana Lucia Quezada Vargas como nueva Administradora
del Contrato No. 1045 “CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA
DENTRO DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNi";

El 01 de febrero de 2016, el Soc. Richard Oracio Quintero Andrade,
Coordinador del Yasuni, solicita mediante el correo institucional, a la Srta.
Karina Cadena y al Ing. Freddy Tafur que: “(..) autorice a la nueva
administradora de contrato para que puedan sacar copias de los procesos
(...)".Dando respuesta a la solicitud, el 02 de febrero de 2016, la Srta. Karina
Cadena manifiesta que entregara dichos documentos a la Ing. Ana Quezada:
“(...) esta listo los procesos que respaldan los pagos realizados al Proveedor
Yuri Cantos. Te entrego documentos foliados. Cur 4190 con 42 hojas; Cur
3808 con 37 hojas; Cur 3434 con 378 hojas (...)";

El 03 de febrero de 2016, se retir6 la documentaciéon del Departamento
Financiero y se fotocopié la documentacion, la misma que fue devuelta a
Karina Cadena el 04 de febrero de 2016;

Al revisar la documentacion entregada por el Departamento Financiero del
PRAS, con respecto a las planillas de avance de obra entregadas por el
fiscalizador, Ing. David Herrera y el Constructor, Ing. Yuri Cantos Molina, la
Administradora de Contrato, Ing. Ana Quezada presenta los siguientes
informes:

Informe Técnico No. 1 correspondiente a la Planilla No. 1 de Avance de
Obr: r i materiales.

Informe Técnico No. 2 correspondiente a la Planilla No. 1 de Avance de
Obra de Construccion,

@
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En los dos informes antes mencionados, se sugiere al Gerente General del
PRAS, Ing. José Luis Cedefo Zambrano, que: "(..) autorice a la Direccion
Financiera, solicite el reverso al Ministerio de Finanzas del pago pendiente a
la fecha de acreditacion a favor del Ing. Yuri Hernan Cantos Molina, hasta
aclarar la situacion del proceso de contratacion”,

mediante memorando Nro. MAE-PRAS-2016-0360, de 11 de febrero de
2016, el Ing. José Luis Cedefio Zambrano, Gerente General del PRAS,
informa al Lcdo. Freddy Tafur, Director Financiero encargado, que después
de la revision de los informes técnicos elaborados y entregados con fecha 11
de febrero de 2016 por la administradora del contrato 1045, el proceso tiene
inconvenientes en la ejecucion de la construccion de la obra, pago por
planillas de avance de obra, tiempos de ejecucion de la construccion de la
infraestructura e inconsistencias en los informes de pago del anticipo, por lo
que solicita gestionar el reverso de los pagos que se encuentran en curso en
el Ministerio de Finanzas;

mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-0790 del 22 de marzo de 2016,
la Ing. Ana Quezada, Administradora del Contrato No. 1045, remite el
Informe Técnico No. 3 mediante el cual realiza un analisis de la
documentacion de sustento de los pagos que reposaban en la Unidad
Financiera, en vista que no existia documentaciéon archivada en la Unidad
Técnica respectiva, de cuyo analisis determina inconsistencias y presuntas
irregularidades y simulacion por no hallar evidencia documentada que
demuestre la compra de materiales y avance de obra supuestamente
ejecutados, por lo que recomida al Gerente del PRAS, Ing. José Luis Cedefio
Zambrano:

“(...) dar por terminado anticipada y unilateralmente del Contrato No. 1045
(..) adjudicado al Ing. Yuri Hernédn Cantos Molina con RUC
1304955311001(...)";

mediante Oficio No. MAE-PRAS-2016-0088 del 31 de marzo de 2016, el Ing.
José Luis Cedefio Zambrano, Gerente General del Programa de Reparacion
Ambiental y Social (PRAS), informa al Ing. Yuri Hernan Cantos Molina: “(...)
me permito notificarle con la decision del Programa de Reparacién Ambiental
y Social del Ministerio del Ambiente, de iniciar el tramite de terminacién
anticipada y wunilateral del Contrato No. 1045, cuyo objeto es la
“CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL BLOQUE 31
DEL PARQUE NACIONAL YASUNI”, celebrado el 06 de octubre de 2015, entre
esta entidad y su persona - Ing. Yuri Cantos Molina (...)";

el 11 de mayo de 2016, mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-1184, la
Ing. Ana Quezada, Administradora del Contrato No. 1045 emite el Informe
Técnico No. 4, en respuesta al descargo presentado por el Contratista, Ing.
Yuri Cantos, quien después del anadlisis correspondiente concluye; que no
hay constancia documental que ratifique lo expuesto por el contratista y
recomienda a la méxima autoridad del PRAS, Ing. José Luis Cedefo: “(...)
dar por terminado anticipada y unilateralmente del Contrato No. 1045 (...) y
que "(...) debido a que el contratista tiene almacenado algunos materiales de
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construccion en el Centro de acopio de "Puerto Providencia” y “Shushufindi”,
se recomienda a la méaxima autoridad del PRAS, que, ademdas se considere

acudir al proceso de mediacion y arbitraje solicitado por el contratista en el
Oficio S/N del 12 de abril de 2016”;

mediante Oficio No. MAE-PRAS-2016-0139 del 10 de mayo de 2016, el Ing.
José Luis Cedefio, Gerente General del PRAS, solicita a la Sra. Abogada
Ximena Bustamante Vasconez, Mediadora de la Procuraduria General del
Estado la siguiente peticion:"(...), conforme lo establece el Art. 190 de la
Constitucion de la Republica, en concordancia con el Art. 104 de la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y Art. 43 de la Ley de
Mediacién y Arbitraje, cuerpos normativos en los que se reconoce a la
mediacion como un procedimiento alternativo para la solucion de conflictos;
esta entidad estatal acepta el pedido formulado por el contratista y solicita a
usted se sirva convocar a una audiencia de mediacion al senor ING: YURI
HERNAN CANTOS MOLINA.”;

el 24 de mayo de 2016, se realizo la primera audiencia de mediacion entre el
Programa de Reparacion Ambiental y Social del Ministerio del Ambiente y el
Ing. Yuri Hernan Cantos Molina, en donde las partes manifestaron el interés
de continuar con la “Construccién de la Estacion Cientifica dentro del Bloque
31 del Parque Nacional Yasuni”; por lo que, el Gerente General del PRAS
invitd al contratista a una reunién el dia 01 de junio de 2016;

el 20 de junio de 2016, mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-1735, la
Administradora de Contrato, Ing. Ana Quezada, envia al Ing. José Luis
Cedelo, Gerente General del PRAS, el Informe Técnico No. 5, donde se
concluye que: “(...) /la planilla de acopio de materiales NO se puede aprobar
ya que no se cuenta con la aprobacion del Fiscalizador ni con los respaldos
necesarios (facturas) para que el contratante pueda verificar el monto
presentado en la planilla de acopio de materiales”;

el 21 de junio de 2016, se realiz6 la segunda audiencia de mediacion entre
el Programa de Reparacion Ambiental y Social del Ministerio del Ambiente y
el Ing. Yuri Hernan Cantos Molina, en donde se llevo el borrador de los
acuerdos a los que se llegaria para continuar con la “CONSTRUCCION DE LA
ESTACION CIENTIFICA DENTRO DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL
YASUNI”, ademas el Dr. Pedro José Crespo, Mediador de la Procuraduria
General del Estado indicé que se debe presentar un Informe donde se
incluya el andlisis Financiero, Juridico y Técnico para proseguir con la
“Construccion de la Estacién Cientifica dentro del Bloque 31 del Parque
Nacional Yasuni”;

mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-1843 del 29 de junio de 2016, el
Mgs. José Luis Diaz, Gerente Encargado del PRAS, manifiesta: "(...) En 2016,
por solicitud de la Gerencia del PRAS, se coordind con el Sistema Nacional de
Areas protegidas (SNAP) el apoyo necesario para la evaluacion del lugar
para la construccion de esta Estacion de Monitoreo Ambiental Permanente
(...) y solicita se remitan los siguientes documentos:
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1. Informe del lugar escogido para construir para construir la Estacion de
Monitoreo Ambiental Permanente en el Blogue 31.

2. Informe del andlisis de los planos originales con propuesta de redisefo”;

Que, mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-2235 del 01 de agosto de 2016,
la Administradora de Contrato, Ing. Ana Quezada, solicita a la Especialista
de la Unidad Técnica Yasuni del PRAS, Ing. Ana Maria Martinez, se sirva
proveer las coordenadas de la ubicacion donde se construira la estacion
Cientifica y datos del redisefio, dicha informacion debera ser actualizada y
deberd tener el respectivo soporte fotografico;

Que, con Oficio No. MAE-PRAS-2016-0267 del 10 de agosto de 2016, el Dr. Edgar
Ricardo Fuertes Calva, Gerente del PRAS, da a conocer al Ing. Yuri Cantos,
(...) sobre la regularizacion ambiental del Puesto de Control y Monitoreo
Permanente Limite Rio Tiputini (abajo citado como: ESTACION DE
MONITOREO AMBIENTAL PERMANENTE (...) y adjunta (en CD) el mapa y la
base de coordenadas correspondientes al &drea de construccién y de
influencia del proyecto”;

Que, el 22 de agosto de 2016, mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-2513,
la Ing. Ana Maria Martinez Chiliquinga entrega oficialmente las coordenadas
de la ubicacién donde se construird la estacion Cientifica y datos del
redisefio, segun la informacion técnica entregada por el Ing. David Alcazar y
por el Servicio Nacional de Areas Protegidas, respectivamente;

Que, mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-2514 del 22 de agosto de 2016,
la Ing. Ana Lucia Quezada Vargas, en calidad de Administradora de Contrato
remite el Informe Técnico No. 6 a la Gerencia del PRAS, para continuar
con el proceso de mediacion de la “Construccion de la Estacion de
Investigacion y Monitoreo Yasuni";

Que, el 01 de septiembre de 2016, mediante Oficio No. MAE-PRAS-2016-0316, el
Doctor Edgar Ricardo Fuertes Calva, Gerente del PRAS, informa a la
Procuraduria General del Estado: “(..) esta institucion considera que se
encuentra en la imposibilidad de arribar acuerdos, con el contratista Ing.
Yuri Cantos Molina, para lo cual solicito a Usted se elabore el acta
correspondiente y se proceda al cierre del procedimiento aperturado en el
Centro de Mediacién de la Procuraduria General del Estado”;

Que, el 12 de septiembre de 2016, mediante Oficio No. 858, el Dr. Pedro Crespo
MSc., remite al PRAS un ejemplar del Acta de Imposibilidad de Acuerdo No.
0163-CMIA-2016-QUI del 08 de septiembre de 2016 para los fines legales
consiguientes;

Que, el 16 de septiembre de 2016, mediante Memorando Nro. MAE-PRAS-2016-
3010, la Ing. Ana Lucia Quezada, Administradora del Contrato No. 1045,
entrega el Informe No. 7 y recomienda al Gerente del PRAS, Dr. Edgar
Fuertes: “(...) se inicie el proceso correspondiente para la ejecucién de las
garantias antes mencionadas (...)” y “(..) disponga a quien corresponda,
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realice la declaratoria de contratista incumplido al Ing. Yuri Cantos (Contrato
No. 1045)",

mediante Oficio No. MAE-PRAS-2016-0352 del 10 de octubre de 2016, el
Gerente del Programa de Reparacion Ambiental y Social (PRAS), Dr. Edgar
Fuertes consultd al Director General del Servicio Nacional de Contratacion
Publica, Eco. Santiago Vasquez lo siguiente: “Con el propdsito de dar por
terminado unilateralmente el contrato, mediante la respectiva resolucion,
luego de este andlisis realizado, solicito de la manera mds comedida,
autorice a quien corresponda la absolucion de la siguiente consulta: ¢Para
calcular y aplicar las multas e intereses correspondiente incurridos por el
contratista incumplido, se debe tomar en cuenta o no el periodo
correspondiente al proceso de mediacion solicitado por el PRAS mediante No.
MAE-PRAS-2016-0088 del 31 de marzo de 2016?”;

mediante Oficio No. SERCOP-DAJ-2016-1491-0F, la Directora de Asesoria
Juridica, Abg. Alexandra Sierra, da respuesta a la consulta emitida por el
PRAS y expresa: “(...) la imposiciéon de las multas correra por cada dia de
retraso en las obligaciones contractuales, la misma que podra subsanarse
unicamente con el cumplimiento de la obligaciéon correspondiente (...). En
este sentido, la aplicacién de la cldusula obligatoria de multas es potestad de
la entidad contratante, la cual debe estar sujeta tanto al articulo 71 de la
LONSCP cuanto al principio de proporcionalidad, debiendo las entidades
contratantes dentro de su potestad para determinar y aplicar multas,
observar las garantias, derechos y principios constitucionales como
motivacion y proporcionalidad entre la falta imputable al contratista y la
sanciéon pecuniaria que le correspondiere, tomando en consideracion
ademas, la naturaleza de contratacion, el objeto del contrato, asi como las
obligaciones derivadas del mismo, a fin de que la entidad contratante
aplique el debido porcentaje para el cdlculo de multas, con criterio de
razonabilidad y proporcionalidad que debe existir entre las infracciones
cometidas en la ejecucion del contrato y las sanciones que aplique la entidad
(-.)"

mediante memorando Nro. MAE-PRAS-2016-3601, de 21 de octubre de
2016, como alcance al memorando Nro. MAE-PRAS-2016-3010, de 16 de
septiembre de 2016, la Ing. Ana Lucia Quezada Vargas, Administradora del
contrato, remite la liquidacion econdémica correspondiente al contrato Nro.
1045, “Construccion de la Estacion Cientifica dentro del Bloque 31 del
Parque Nacional Yasuni”, como consecuencia de la informacién solicitada el
21 de octubre de 2016, a la Direccion Financiera del PRAS mediante
memorando Nro. MAE-PRAS-2016-3602;

mediante Memorando No. MAE-PRAS-2016-3597 del 21 de octubre de 2016,
la Direccion Financiera del PRAS entrega la liquidacion econdmica del
Contrato No. 1045; vy,

ejercicio de las atribuciones que le confiere los articulos 95 y 146 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento
General, y en ejercicio de la facultad concedida en el Art. 64 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.
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RESUELVE:

Art. 1.- TERMINAR: anticipada y unilateraimente el contrato Nro. 1045-2015,

Art.

Art.

Art.

Art.

cuyo objeto es la “CONSTRUCCION DE LA ESTACION CIENTiFICA
DENTRO DEL BLOQUE 31 DEL PARQUE NACIONAL YASUNI”, por ei
valor de (USD $ 411.782,49 (CUATROCIENTOS ONCE MIL
SETECIENTOS OCHENTA Y DOS CON 49/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA) no incluido el IVA cuyo plazo de
ejecucion era de ciento veinte (120) dias calendario contados a partir de la
suscripcion del contrato; en virtud de lo previsto en el articulo 94 numeral 1
y 3 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, por
incumplimiento del contratista Ing. YURI HERNAN CANTOS MOLINA; v,
porque el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel
cumplimiento del contrato.

.- DECLARAR: al Ing. YURI HERNAN CANTOS MOLINA, como CONTRATISTA

INCUMPLIDO, de conformidad a lo prescrito en el Art.95 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica y Art. 146 de su Reglamento
General, debido al manifiesto incumplimiento de las clausulas: Tercera
“Objeto del Contrato”, clausula sexta “Plazo”; y, Clausula Décimo Segunda
“Obligaciones del Contratista” del contrato en mencién.

- DISPONER: al Contratista Ing. YURI HERNAN CANTOS MOLINA, para
que en el término de 10 dias contados a partir de la notificacion de la
presente Resolucion, proceda con la devolucién de los valores entregados
por concepto de ejecucion del contrato No. 1045 y el valor correspondiente a
las multas conforme el siguiente detalle:

Fecha suscripcion del contrato: 12 de octubre de 2015

Plazo ejecucion de obra: 120 dias calendario contados a partir de la
suscripcion del contrato

Precio del Contrato: 411.782,49 USD (CUATROCIENTOS ONCE MIL
SETECIENTOS OCHENTA Y DOS CON 49/100 DOLARES AMERICANOS)

Fecha en la que fenece el plazo contractual: 09 de febrero de 2016

No. dias para calculo multas: 254 dias (valor que se considera desde el 10
de febrero de 2016 hasta el 21 de octubre de 2016).

Valor multa por dia: 411,78 USD (CUATROCIENTOS ONCE CON 78/100
DOLARES AMERICANOS)

Por lo que, el valor de las multas aplicadas por el incumplimiento del
Contratista, Ing. Yuri Cantos, corresponde a 104.592,12 USD (CIENTO
CUATRO MIL QUINIENTOS NOVENTA Y DOS CON 12/100 DOLARES
AMERICANOS).

4.- NOTIFICAR: inmediatamente al Servicio Nacional de Contratacion
Plblica (SERCOP) de conformidad a lo establecido en los articulos 95 de le
Ley Organica del Sistema Nacional del Contratacién Publica; y, articulos 146
y 149 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, a fin de que se inscriba como contratista incumplido en
el Registro de Incumplimientos al ING. YURI HERNAN CANTOS MOLINA.

5.- DISPONER: a la Direccion Administrativa y de Talento Humano del
programa de Reaparicion Ambiental y Social PRAS del Ministerio del
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Ambiente, la publicacién de la presente Resoluciéon de Terminacion Unilateral
del contrato en el portal www.compraspublicas.gob.ec.

Art. 6.- DISPONER: a la Unidad del Programa de Reparacion Ambiental y Social
del Ministerio del Ambiente, incluir al ING. YURI HERNAN CANTOS MOLINA,
en el listado de las personas y/o empresas que han incumplido contratos con
esta institucién, cuya publicacién se la realizara en el portal institucional, al
tenor de lo prescrito en el Art. 7, letra j) de la Ley Organica de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

Art. 7.- NOTIFICAR: con el contenido de la presente Resolucién al Ing. Yuri
Hernan Cantos Molina (contratista), Ing. David Alejandro Herrera Herrera
(fiscalizador de la obra), y al Ing. Ana Lucia Quezada Vargas
(Administradora del contrato).

Art. 8.- NOTIFICAR: a la Contraloria General del Estado, para que se sirva a
realizar una investigacion sobre todo el contrato y determinar
responsabilidades en virtud de lo que la ley dispone.

DISPOSICION FINAL:

De la ejecucion de la presente resolucion encarguese la Direccion Juridica, Unidad
de Planificaciéon y Unidad Técnica de Apoyo al Parque Nacional Yasuni del Programa
de Reparacion Ambiental y Social del Ministerio del Ambiente.

La presente Resolucion entrard en vigencia a partir de su suscripcion, sin perjuicio
de su publicacion en el portal de COMPRAS PUBLICAS,
www.compraspublicas.gob.ec.

Notifiquese y Cumplase,

Dado en Quito, Distrito Metropolitano, los 21 dias del mes de octubre de 2016.

7(]" B

Dr. Edgar Ricardo Fuertes Calva.
Gerente del Programa
de Reparacion Ambiental y Social
Q MINISTERIO DEL AMBIENTE
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