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RESUMEN

La administracion publica persigue fines colectivos a fin de alcanzar el bien comun, para
esto cuenta con niveles de gobierno central y érganos descentralizaos que permiten llegar a
un éptimo cumplimiento de los fines propuestos. La ley reviste a la administracién pablica
de potestades regladas y discrecionales, la primera limitada por la ley y la segunda un acto
de eleccion de la administracion publica, por ende, el presente trabajo de investigacion tiene
como objetivo conocer de qué manera influye la discrecionalidad en las resoluciones de
adjudicacion en procedimientos de régimen comun del Sistema Nacional de Contratacién
Publica y en efecto establecer cual es la importancia de la motivacién en actos
administrativos. Con esta finalidad se ha utilizado un disefio metodoldgico cualitativo que
describe el problema juridico, en base a la informacién y datos obtenidos mediante la guia
de entrevista, permitiendo un acercamiento éptimo a la realidad sobre la potestad
discrecional de la administracion publica en la motivacion de resoluciones de adjudicacion
en los procedimientos de regimen comun del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Las
conclusiones de la investigacion estan en relacion con las distintas percepciones obtenidas
de los procuradores sindicos de diferentes instituciones publicas de la provincia de
Chimborazo, en donde se obtuvo que la motivacién es un instrumento indefectible dentro de

toda actuacion de la administracion pablica.

Palabras Clave: Potestad discrecional, Administracion Publica, Motivacion, Contratacion

Publica, Procedimientos de Régimen Comun.



ABSTRACT

The public administration pursues collective goals to achieve the common good, for
which it has central levels of government and decentralized bodies that allow it to achieve
optimum compliance with the proposed goals. The law provides the public administration
with regulated and discretionary powers, the former limited by law and the latter an act
of choice of the public administration. Therefore, this research work aims to find out how
discretionally influences award decisions in common regime procechares of the National
Public Procurement System and to establish the importance of motivation in
administrative acts. To this end, a qualitative methodological design has been used to
describe the legal problem based on the information and data obtained through the
interview guide, allowing an optimal approach to the reality of the discretionary power
of the puhlic administration in the motivation of award resolutions in the cormon regime
procedures of the National Public Procurement Syster The conclusions of the research
are related to the different perceptions obtained from the procuradores sindicos of
different puhlic institutions in the province of Chimborazo, where it was obtained that
motivation is an unfailing instrument within all actions of the public administration.

Keywords: Discretionary power, Public Administration, Motivation, Puhlic
Procurement, Comimon Regime Procedures.

Mgs. Marco Antonio Aquino
ENGLISH PROFESSOR
C.C. 1753456134



CAPITULO |

INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal dar a conocer la
importancia de la potestad discrecional en la administracion pablica frente a la motivacion
de las resoluciones de adjudicacion que son expedidas dentro de los procedimientos de
régimen comun del sistema nacional de contratacién publica y en efecto, establecer si aquella
facultad converge en la toma de decisiones provenientes de la administracion con el fin de
llegar a determinar si estas, en ejercicio de sus facultades son actos legitimos o arbitrarios.
Es significativo resaltar en este punto que la Contratacion Publica es un tema trascendental
dentro del desarrollo no solo econémico sino también social del Estado ecuatoriano ya que
el proposito de la administracion publica es velar por el interés de la sociedad y con ello el
desarrollo integral de toda la poblacion en varios de sus aspectos. Sin embargo, para que
esto ocurra la administracion pablica cuenta con un papel importante, el mismo que radica
en limitar sus actuaciones bajo los principios fundamentales del Derecho Administrativo
consagrados en los cuerpos legales vigentes los cuales son: principio de legalidad, trato justo,
eficacia, eficiencia, igualdad, participacion social, publicidad, oportunidad, etc., subsumido

a la garantia de los derechos.

A partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 con el cambio de
paradigma de un Estado de derecho a un Estado constitucional de derechos y justicia,
aparecen las tan debatidas funciones del Estado las misma que corresponden a Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, siendo sustancial precisar que si bien son funciones diferentes,
pertenecen a un mismo poder y cada una de estas dentro del conglomerado de atribuciones
que las cobija esta el expedir actos normativos, entiéndase por el mismo como la voluntad
unilateral que tiene la administracion publica de pronunciarse acerca de un hecho en

concreto, cuya resolucion acarrea efectos generales o individuales para los administrados.

La administracién pablica se cifie al principio de legalidad y de esta forma se le atribuye
facultades regladas y discrecionales, por tanto, este trabajo se enfocara principalmente en
analizar la potestad de la administracion con elementos de discrecionalidad , precisando
que seran estas el eje trasversal y la base de esta investigacion ya que por medio de la misma

se pretende concluir si la potestad discrecional acarrea consigo la falta de motivacion
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principalmente en las resoluciones de adjudicacién de los procedimientos del régimen
comun en el Sistema Nacional de Contratacion Publica por el hecho de otorgar el imperio

de la valoracién subjetiva a la Administracion.

En torno a la investigacion, esta se ubica en la provincia de Chimborazo canton Riobamba,
en donde se estudiaran facultades, competencias , caracteristicas y configuracion de la
administracion publica, con la finalidad de determinar el alcance de la potestad discrecional
de la administracién publica y la motivacion de las resoluciones de adjudicacion en los
procedimientos del régimen comun del SNCP emitidos por la administracién publica, por lo
cual se ha establecido un grupo poblacional concreto a fin de recabar datos cercanos a la

problematica propuesta en el presente trabajo investigativo .

Por lo expuesto anteriormente, la presente investigadora ha considerado oportuno que el
actual proyecto investigativo tenga como respaldo metodologico, el método inductivo,
dogmatico, juridico doctrinal y estudio de caso. Por los objetivos que la existente
investigacion lleva a cabo se ha visto oportuno adoptar un enfoque cualitativo, asumiendo
diferentes tipos de investigacion como dogmatico, juridica descriptiva y documental que

sin lugar a duda enriqueceran el desarrollo del tema propuesto en el presente caso.

Es asi como la presente investigacion titulada “La potestad discrecional de la administracion
publica en la motivacion de resoluciones de adjudicacion en los procedimientos de régimen
comun del Sistema Nacional de Contratacion Publica.” se encuentra realizada bajo los
parametros y fundamentos del articulo 17 del Reglamento de titulacion de la Universidad

Nacional de Chimborazo.
1.1 Planteamiento del Problema

La problematica que surge de este tema esta vinculado a la deficiencia de la motivacion en
las resoluciones de adjudicacion que existe dentro de los procedimientos de régimen comdn
del sistema nacional de contratacion publica, esto a raiz de la libertad parcial que se le otorga
a la administracion para actuar, es decir, existiendo un catalogo de posibilidades frente a un
determinado caso la administracién como tal en haras de su facultad, discrecionalmente
podra elegir la mas justa. Por tanto ¢En qué basa su criterio la administracion para elegir la
propuesta mas favorable? ¢ Cuenta la administracion con un control motivacional, técnico y

juridico que regule esta actividad al tener como facultad la potestad discrecional a su favor?
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Ahora bien, la administracion publica para varios doctrinarios cuenta con potestades
regladas y discrecionales, y sienta sus bases en una serie de principios como buena fe,
razonabilidad, eficacia, eficiencia, trasparencia etc. Es decir, toda clase de actuacion por
parte de la administracion debera fundamentar su hecho en estos preceptos. Por tanto, al ser
la discrecionalidad el poder que tiene la administracién publica, de qué manera fundamenta
su decision en las resoluciones de adjudicacion si este acto es emanado de la mera voluntad
de la administracién publica sin que esto sea arbitrariedad por parte del érgano que lo emite.
Varios autores mencionan que la administracion publica en casos de discrecionalidad debera
tener estricta observancia al principio de juridicidad y con esto a la razonabilidad que se
planeta frente a un determinado caso observando la ley, pero sin contravenirla y mucho
menos alterarla. Sin embargo, para el pensar de otros juridicos mencionan que la
discrecionalidad se limita a varios aspectos extrajuridicos ya que surgen del atrevimiento de
la administracion mas no de las facultades propiamente regladas, entonces, bajo este
precepto cual es el limite del control que tendra esta potestad discrecional de la

administracion publica al estar dentro del Estado constitucional de derechos.

La vigente Constitucion de la Republica del Ecuador (C.R.E., 2008) menciona que “Las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos
y las personas que actden en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el
deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y

ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion” (Art.226).

Es decir, el ejercicio de la potestad discrecional de la administracion publica esta supeditada
al respeto de los derechos constitucionales y normativos, sin embargo, las actuaciones que
no estén ligadas al respeto de los derechos, principios constitucionales y sean contrarios a
los mismos careceran de eficacia juridica, entonces ¢la potestad discrecional es una ventaja

0 un desacierto de la administracion publica?

Si bien dentro de los procedimientos del Sistema Nacional de Contratacion Publica han
derivado en una discrecionalidad parcial ya que existe la ausencia de planificacion, control
o eleccion lo que converge en una deficiencia de la motivacion netamente de las resoluciones
de adjudicacion. Razquin (2022) refiere al respecto sobre la motivacion como la

fundamentacién en las decisiones de la administracion con el fin de dar a conocer de manera
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sucinta la argumentacién que la llevaron a tomar o rechazar una opcion por sobre otras y
debe apreciarse en base a las circunstancias, el contenido del contrato y los derechos de los

interesados.

Conviene subrayar también que al estar dentro de un estado de derechos Yy justicia el deber
primordial de toda entidad publica es velar por el bien comdn y cubrir las necesidades
colectivas de la poblacién, es asi como cada una de las actuaciones que provenga de la
administracion publica debera regirse bajo los principios emanados por la ley y sobre todo
respetando el principio de legalidad que citando a Cafiamar (2018) menciona que de cierta
manera la legalidad limita a los servidores pablicos actuar mas alla de lo que se permite
mientras no exista norma que la regule, a fin de evitar asi la arbitrariedad y la

discrecionalidad por parte de los funcionarios.

En este sentido y para garantizar los derechos tanto de la administracion como de los
administrados y los oferentes que se presentan al concurso, se considera que para dar
cumplimiento con el catalogo de principios emanados por la Constitucién de la Republica
del Ecuador, la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y el Cédigo
Orgéanico Administrativo, con énfasis en los mandatos de transparencia, planificacion
juridicidad establecidos en los articulos.11,12 y 14 del cuerpo normativo antes mencionado,
pues la presente investigadora cree viable inhibir esta facultad discrecional a los organismos
que manejen recursos e intereses publicos ya que de no hacerlo las facultades regladas

perderan su efecto frente al acaparamiento de las facultades discrecionales.

Pues la Gnica manera de corroborar si los fines y objetivos del estado estan siendo eficaces
es realizando un control de calidad de los resultados que recaen sobre los interesados en el
caso, de acuerdo con Barba (2021) “la calidad pasa a ser acogida en la administracion
publica con un enfoque de derechos, tanto asi que los indicadores de evaluacion de calidad

se ligan directamente con la satisfaccion de los mismos y la cobertura de servicios” (p.12).

1.2 Objetivo General

Analizar a través de un estudio juridico doctrinario el alcance de la potestad discrecional de
la Administracion Pablica en la motivacion de las resoluciones de adjudicacion en los

procedimientos de régimen comun del sistema nacional de contratacion publica.

17



1.3 Objetivos Especificos

1: Identificar la potestad discrecional de la Administracion Publica en el sistema nacional
de contratacion publica.

2: Distinguir las caracteristicas y configuracion de los procedimientos de régimen comdn
del sistema nacional de contratacion publica.

3: Examinar a traves de casos practicos la potestad discrecional de la Administracion

Publica en la motivacion de resoluciones de adjudicacion.
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CAPITULO II. MARCO TEORICO.
2.1. Estado del arte

En relacion con el trabajo que versa sobre “La potestad discrecional de la administracion
publica en la motivacion de resoluciones de adjudicacion en los procedimientos de régimen
comun del Sistema Nacional de Contratacién Publica”. Para Jéssica Nataly Delgado Ochoa,
en el afio 2019, para obtener el titulo de Abogada, en la Universidad del Azuay realiz6 un
trabajo investigativo titulado:” La potestad discrecional de la administracion y el principio

de legalidad”, con el que concluye el mismo sefialando que:

La discrecionalidad, desde el Derecho Administrativo, no es, sino una facultad que tienen
todos aquellos que ostenten un poder publico, sea persona natural o juridica, para actuar
frente a determinadas situaciones sin necesidad de estar sujetas a unaley, permitiéndole a la
autoridad elegir, bajo una valoracion subjetiva, entre dos 0 mas alternativas igualmente
justas, a fin de lograr por un lado bien comun y por otro lado la proteccion de derechos
fundamentales (Delgado, 2019, p. 55).

Karolina Lopez Tamayo, en el afio 2018, para obtener el titulo de abogada, en la
Universidad de los Hemisferios realiz6 un trabajo investigativo titulado:” La potestad
discrecional de la administracion y la necesidad de crear mecanismos eficaces para su

control”, con el que concluye el mismo sefialando que:

Todo acto discrecional debe cumplir como requisito fundamental estar debidamente
motivado plasmando las cuestiones tanto de hecho como de derecho que conllevaron a la
toma de decision con respecto al caso especifico que resuelve la administracién, y de esta
manera, esta en consonancia con la norma constitucional en los relativo a las garantias del

debid proceso y se protegen los derechos del administrado (Lopez, 2018, p. 44).

Que los actos discrecionales son objeto de control tanto constitucional como de legalidad,
en el caso del primero por vulnerar y existir incongruencia con los preceptos establecidos en
la Constitucion de la Republica y en el otro caso. Cuando existan inconsistencias
relacionadas con la normativa juridica, sin embargo, estos controles no resultan suficientes
puesto que en las actuaciones administrativas pueden aparecer manifestaciones de

arbitrariedad y desvio de poder que afectan los derechos del administrado y la sociedad en
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general (Lopez, 2018, p. 44).

Yezid Carrillo de la Rosa y Milton Pereira Blanco, en el afio 2017, realizaron un articulo
cientifico titulado: “Principio de proporcionalidad, argumentacién juridica y potestad
discrecional de la administracion publica: analisis desde los limites a los derechos y garantias

fundamentales”, con el que concluyen el mismo sefialando que:

La aplicacidon del principio de proporcionalidad en las decisiones discrecionales que limiten
0 restrinjan derecho y garantias de su nucleo esencial trae como consecuencia el
advenimiento de la discrecionalidad administrativa aparente, a partir de la consagracién de
competencias regladas encubiertas para la escogencia de los medios para garantizar la

finalidad de la funcién administrativa (Carrillo & Pereira, 2017, p. 17).

Alex Valle Franco, en el afio 2020, realizé un trabajo investigativo titulado: “La
Administracion publica: un enfoque desde la teoria del Estado y los derechos humanos”,

concluye el mismo sefialando que:

Las decisiones en la administracion publica deben ser bien motivadas y cualquier margen de
discrecionalidad limitado a las normas, y principios vigentes. La labor de interpretacion de
los administradores publicos no puede ir mas alla de la labor del legislador. En ese sentido,
se debe evitar la subjetividad, en especial si se trata de ejercicio de derechos, pues las
vulneraciones pueden causar responsabilidad de la Administracion publica (Valle, 2020, p.
76).

La Administracion publica en Ecuador tiene normas y principios reglados que tienen por
objeto la regulacion adecuada de la Administracién publica, sin embargo, los efectos de los
actos administrativos pueden causar algin tipo de vulneracion que tarde o temprano
signifique un reclamo a la administracion por dafio objetivo o subjetivo, por eso, es necesario
que la discrecionalidad se reduzca al minimo, para que sus actos no perjudiquen al
administrado y se enmarquen no solo en la estricta legalidad sino también en la legitimidad
(\Valle, 2020, p. 76).

Nerea de la Fuente Fernandez, en el afio 2020, para obtener el titulo de Abogada, en la
Universidad de Valladolid realiz6 un trabajo investigativo titulado:” La motivacion de los

actos administrativos”, concluye el mismo sefalando que:
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La exigencia de la motivacion no viene de forma exclusiva en la ley, sino también en
principios juridicos como el principio de seguridad juridica, el principio de la arbitrariedad
de los poderes publicos y el principio de proporcionalidad. La motivacion es un instrumento
que refleja el resultado del juicio de ponderacion como un instrumento de control que actla
como exigencia que cumplimenta el principio de proporcionalidad de la decision

administrativa adoptada (Macera & De la Fuente, 2020, p. 49).

2.2. UNIDAD I. ADMINISTRACION PUBLICA
2.2.1. La Administracion Publica y sus Principios

Para Barba (2021) “La administracion publica puede ser entendida como el Estado activo,
en marcha y en movimiento” (p.15). El Derecho Administrativo pertenece a una rama del
derecho social, es cambiante y observa la posibilidad de ir evolucionando y ajustandose a la
realidad general, por tanto, al hablar de la administracion pablica departimos entendiendo
que esta es una entidad Estatal, que ha ido mutando a lo largo de la historia de su creacion
desde varios aspectos de forma y fondo. Teniendo en cuenta a Cabanellas (2014) se entiende
por administracion a “la gestion del gobierno frente a los intereses o bienes publicos, como
también se da el formalismo necesario comprendiéndola como el conjunto de reglas

destinadas a gestionar los fines que netamente persigue el Estado” (p.25).

Data pues a la fecha de 1789, afio de la Revolucion Francesa en donde hay un cambio del
poder absoluto del sefiorio a una desconcentracion de este mediante la aparicion y
consolidacién de la figura de la administracion pablica, de la mano surgen inexplorados
principios que regularan a la naciente administracién, y en base a lo antes mencionado la
imperiosa necesidad de regular toda actuacion bajo normas juridicas establecidas mediante

la aplicacion del novicio principio de legalidad.

Los antecedentes establecen también que la administracion publica como tal, tuvo mayor
realce dentro del Estado Ecuatoriano a partir de 1830, con la configuracion de un nuevo
estado, de la mano con la entrada en vigor de la Constitucion del mismo afio que da realce y
formaliza al Estado y su funcionamiento, claro, esto surgi6é con un enfoque diferente, y con

una realidad social distinta, pero ha conservado su esencia.
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Con esta primicia, antes de 1830 y a comienzos del mismo afio la administracién publica se
enfocaba exclusivamente en precautelar el interés particular de su estructura y organizacion
misma, sin embargo, con el paso del tiempo este enfoque mut6 ajustandose a la realidad de
la sociedad y en pro de los derechos de la comunidad al desarrollarse en un nuevo estado
Constitucional de Derechos y Justicia. Por tanto, con la vigencia de la Constitucién de la
Republica del Ecuador del afio 2008, hoy definimos a la administracion publica como un
ente, que tiene consigo un conjunto de obligaciones en miras del interés general y una

estructura especializada que se maneja de manera jerarquica, controlada y coordinada.

Como afirma Barba (2021) la administracion publica al perseguir fines inminentemente
sociales no puede dejar de lado el precautelar el bien comdn pero tampoco puede dejar de
percibir la naturaleza del derecho administrativo mismo que va evolucionando y consigo va
acoplando nuevos avances, pues laarmonia de la evolucion y el objetivo de la administracion
publica dard como resultado una vida plena en el marco de la tan codiciada dignidad humana.
Continuamente a lo antes mencionado la administracion publica cuenta con normas juridicas
y principios que permiten regular su actuacion de manera legitima a fin de ejercer dentro de
sus funciones administrativas actividades encaminadas a la proteccion de los derechos y
necesidades colectivas, con observancia al interés general y con un fin de beneficio
inminentemente social, con un interés particular como objetivo fundamental. Citando a
Tenesaca, et al.(2021), la administracion pablica en los ultimos tiempos al ajustare a un
estado de derechos y a fin de cumplir con su funcidn de servicio establece una relacion mutua

en la que exista un estrecho vinculo entre Estado y el pueblo.

Es decir, se dejo de percibir a la administracién publica como un ente de poder vinculado al
Estado, y se dio mayor trascendencia a los administrados los mismos que dentro de un Estado
Constitucional de Derechos son los protagonistas de toda actividad a la que se encuentre
encaminada la administracion publica. En este sentido es importante acotar que para
entender las necesidades de los administrados y poder mitigar estas insuficiencias, hay que
ver y entender a los administrados como sujetos de derechos, los cuales pueden ser personas
naturales o juridicas capaces de adquirir derechos, pero también a consecuencia de sus

derechos derivar en obligaciones.

En este sentido llamaremos administrados a todas las personas titulares de derechos, que

teniendo un interés propio y por sus inherentes derechos son receptores de los efectos

22



emanados de la voluntad de la administracion publica, es decir son sujetos a las decisiones
emitidas por la administracion las mismas que dentro del marco de la ley dan resultados
individuales o colectivos, por consiguiente al enfocarnos meramente en la administracion
publica veremos a la misma como un ente pablico que deviene del Estado y este es el que
configura la esencia de administracion publica en general, por tanto debemos comprender
que la actividad a la que se encamina estard meramente vinculada al fin que persigue el
gobierno central y con esto al conjunto de normas que lo rigen y que encaminan toda

actividad estatal

Pues bien, toda actuacion estara supeditada a la competencia y legalidad a la que se ligara
todo acto administrativo, en ejercicio de las facultades la administracion tendra que limitar
sus actuaciones a lo meramente reglado en la norma a fin de evitar arbitrariedad y abuso de
poder en la toma de sus decisiones, como efecto de aquello, se determiné tres aspectos de
suma importancia mediante los cuales la administracion debera tener mayor observacion al
momento de actuar , aspectos tales como la legislacion, competencia y la administracion de
los procesos que lleva a cabo, las mismas que si bien se complementan unas con otras pero
su esencia varia por ende se trata de encontrar una armonia general, una conformidad legal

y normativa para las actuaciones de la administracion.

En efecto cada uno de los preceptos antes mencionados juegan un papel fundamental, en este
sentido se considerard al principio de legalidad, el mismo que establece un enfoque
normativo legal y justo para todos los administrados cumpliendo y respetando al conjunto
de normas juridicas, leyes y principios que regulan juridica y normativamente el
funcionamiento y el correcto desarrollo de la actividad estatal en cuanto a los actos, hechos
, contratos y demas formas de declaracién de la voluntad que de la administracion pablica
provengan ya que al gozar del principio de presuncion de legalidad, asumiran los
administrados el correcto cumplimento de los actos administrativos. Como opina Pilamunga
(2023) “la administracion publica tiene capacidad de voluntariedad y ejecutividad en sus

actos con presuncion de legitimidad, es decir, conforme lo establecido en la ley” (p.33).

Por otra parte, en armonia con el segundo precepto que habla acerca de la competencia,
hacemos alusion a la jurisdiccion y como esta debera ser aplicada entorno a un enfoque
especifico y con ello gozaran de legitimidad cada uno de los actos emitidos. Por su puesto

existe ya un gran abanico de normas positivizadas para garantizar el correcto desarrollo y
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funcionamiento de la administracion publica, en razén a cada una de estas normas debera,
en efecto, ser aplicada en mera observancia a la competencia que posea el drgano
administrativo en cuanto a persona, materia, territorio y grado a fin de dar un correcto
cumplimiento a cada una de las decisiones emanadas por dicha entidad y cada una de las

misma sea legales y sobre todo legitimas.

En razén al tercer postulado que habla de la administracion de los procesos que debe cumplir
la Administracion Publica como un ente dependiente de un 6rgano rector como el poder
Ejecutivo en cumplimiento a su fin y objetivo posee estrecho vinculo con un interés general,
por tanto, cita la posibilidad de responder a un interés comin mediante normas y mediante
el correcto cumplimento de decisiones dando como resultado el bienestar, y correcto goce
de los derechos de la colectividad. Ahora bien, es menester citar la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en donde menciona que “La administracion publica constituye un
servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,

transparencia y evaluacion” (Art.227).

Es decir, en cada una de las respuestas de la administracion publica debe existir un estricto
control de legalidad y de razonabilidad a cada una de sus actuaciones, ya que debe estar
sujeta a la norma que la rigen y a los principios que la regulan, pues bien, tanto la legalidad
como la juridicidad y con ello la razonabilidad van de la mano y se complementan una con
otras a finde garantizar una un mero control de los actos emanados evitando asi la tan
controversial arbitrariedad. En tal sentido Salas y Salas (2021) en cuanto a los principios
afirman que “son bases deontoldgicas sobre las que se erigieron las normas” (p.63). Por
tanto, son de cumplimento esencial para ajustar las actuaciones de la administracion publica

al ser los principios generales los que dirigen y limitan su actuacion.

Entendemos pues, que la Constitucion de la Republica del Ecuador enviste a la
Administracion Publica con un fin, un objeto, y con una serie de potestades, las mismas que
deben ser practicadas, cumplidas y consideradas por custodios administrativos que sepan
aplicar la norma legal vigente y garanticen su correcto acatamiento tanto dentro de la
administracion publica como en los efectos concernientes de la voluntad de la misma

administracién hacia los destinatarios o administrados.
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Es por eso por lo que la Constitucion de la Republica del Ecuador prevé el hecho de que
existan autoridades y funcionarios o servidores publicos los mismo que deben garantizar en
ejercicio de sus atribuciones el bien colectivo, en cada uno de los actos emanados por la
administracion. En este sentido segun plantea Cabanellas (2014)” Al hablar en un sentido
general el funcionario publico es quien forma parte de la organizacion estatal, ejerciendo las

atribuciones derivadas del puesto en el que esta” (p.170).

Por tanto entendemos que detras de la administracion publicay de la actividad estatal como
tal hay una estructura organizacional , jerarquica y financiera que regula, complementa y
plasma a la actividad normativa y administrativa del Estado , he aqui donde surge el papel
de la Funcion Ejecutiva como un poder del estado encaminado a gestionar y hacer cumplir
todos los objetivos que se plantea en pro de garantizar los intereses colectivos proveyendo
servicios publicos que satisfagan una vida digna para los administrados.

En consecuencia, la Administracion publica tiene fundamento normativo juridico y legal
tanto en el Constitucion de la Republica del Ecuador como en el Cddigo Organico
Administrativo. En los cuales se otorga, facultades, principios y potestades regladas y otras
discrecionales a la administracion publica. Es asi como la administracion dentro de su
catalogo de facultades funge la de pronunciarse respecto a un hecho en concreto que sea de

interés propio y en el que intervenga derechos de los administrados.

Pues bien, como derivacion de lo antes mencionado dicha administracion puede hacer
pronunciamientos y aplicar su voluntad mediante actos administrativos, actos de simple
administracion, hechos o contratos administrativos, los mismas que deben estar debidamente
motivados y supeditados a los principios que regula la ley a fin de que cada una de estas
declaraciones de voluntad por parte de la Administracién y los efectos que estos acarrean

sean legitimos.
2.2.2. Principios de la Administracion Publica

La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE, 2008) sostiene que la Administracion
Publica a méas de velar por el progreso y el desarrollo de la sociedad, certificara que todas
sus actuaciones se fundamentaran en los principios generales que por ley se le otorga (Art.
227). Y algo semejante ocurre con el Cdodigo Organico Administrativo (COA, 2017), ya que

complementa este listado de principios con fundamento relevante enmarcando desde el
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articulo 2 al articulo 30 en donde se aborda acerca de los principios generales a los cuales

debe cefiirse la administracion pablica.

Dichos principios establecidos son: eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacién, coordinacién, participacion, planificacion, transparencia, evaluacion,
juridicidad, responsabilidad, proporcionalidad y principio de buena fe. Asi mismo se
menciona a los principios de la actividad administrativa en relacion con las personas los
mismos que se encuentran establecidos a partir del articulo 18 al articulo 24 del COA (2017).
Dando continuidad se entablan principios que regulan las relaciones entre administraciones
publicas que datan del articulo 25 al 28 del COA (2017) los mismos que establecen la
relacion de cooperacion entre instituciones pablicas a fin de llevar a cabo una excelencia en
su actuar.  Para finalmente conocer sobre los principios rectores del procedimiento
administrativo los mismos que estan desarrollados en los articulos 29 y 30 del cuerpo
normativo COA (2017) los que brindan pautas para la actuacion de la administracion frente
a la declaracion de voluntad y frente a los efectos individuales o colectivos que puede

acarrear la toma de sus decisiones.

Hay que mencionar ademas que los principios son comprendidos como mandatos de
optimizacion segun la doctrina, es decir si bien existe normativa legal y juridica que
establece cada una de estas ideas segun el caso en concreto, estos tienen que ser aplicados
de manera técita y en su totalidad, ya que sirve como base, fuente, guia de justicia para que

la administracion publica ajuste su actividad a cada uno de estos principios rectores.

En referencia al estudio realizado sobre la teoria de los derechos fundamentales en cuanto a
“Los principios menciona que si bien al igual que las reglas son normas que se diferencian
porque a medida de lo posible deben cumplirse en su mayoria” Robert Alexi (como se citd
en (Covarrubias, 2018).parr.11). En este sentido se cree conveniente sefialar que, si bien el
principio de legalidad y el principio de juridicidad van de la mano, se complementan con las
normas juridicas y los principios que la regulan sin embargo su esencia es diferente y no
pueden embrollar una con otra para evitar la discrecionalidad y arbitrariedad y dar tanto a la

norma juridica como sus principios su esencia misma bajo derecho.

Segun refiere el gran administrativista Moreta (2023) “Los principios ayudan a la

administracion pablica como guia y base del ordenamiento juridico de ese modo garantizan
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que el derecho sea justo y todas las normas deberan guardar majestad a los principios”. Hay
gue menciona ademas que bajo este enunciado los principios son parametros que orientaran
a quién aplique la normar, y dichos principios ordenaran hacer algo o no, es decir son

lineamientos que deben ser cumplidos debido a un grado establecido.

De esta manera podemos entender el origen y funcionamiento de los principios de la
administracion publica y asi también se comprendera que son creados con el fin de moldear
el funcionamiento de la administracion, al ajustarse a un estado constitucional de derechos,
en donde cuya finalidad se encamina a evitar que se vulnere 0 menoscabe un derecho del
administrado por parte de la administracion publica, y se dé un correcto control de toda

norma garantizando asi que el Derecho sea justo.

Entendiendo que la administracion pablica se basa en el principio de legalidad es preciso
mencionar que la ley otorga potestades regladas y otras discrecionales para la
administracion, las mismas que regiran su actuacion normativa, pero también estaran
supeditadas a la voluntad de la entidad, y en ambos casos estdn determinadas por ley, lo
idoneo seria que en cualquier de los dos, el ejercicios de sus facultades tenga un fin y motivo
gue vaya en concordancia a los principios rectores establecidos tanto en CRE(2008) como
en el COA(2017 ) para asi evitar arbitrariedad.
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2.2.3. Principios Generales de la Administracion Puablica con fundamento en la Constitucion de la Republica del Ecuador, Cddigo

Orgéanico Administrativo y Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Tabla 1

Principios Generales de la Administracién Pablica

Principios Principio de Principio de Principio de Principio de Principio de Principio de Principio
generales segiin eficacia eficiencia calidad jerarquia desconcentracién descentralizacién ~ coordinacion
COA Art.3 COA Art.4 COA Art. 5 COA Art.6 COA Art. 7 COA Art. 8 COA Art. 9 COA
Principio de Principio de Principio de Principio de Principio de Principio de Principio de
participacion planificacion transparencia evaluacion juridicidad responsabilidad  proporcionalidad
Art. 10 COA Art. 11 COA Art. 12 COA Art. 13 COA Art. 14 COA Art. 15 COA Art. 16 COA
Principio de
buena fe
Art. 17 COA
Principios de la Principio de Principio de Principio de Principio de Principio de Principio de Principio a la
actividad interdiccion imparcialidad e control ética y probidad  seguridad juridica y racionalidad proteccion de
Administrativa de la independencia Art. 20 COA Art. 21 COA confianza legitima Art. 23 COA la intimidad
en relacion con arbitrariedad Art.19 COA Art. 22 COA Art.24 COA

Art. 18 COA
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las personas

(COA)
Principios de 4 Principio de Principio de Principio de Principio de
relacion entre lealtad corresponsabilidady  subsidiaridad colaboracion
Administraciones institucional complementariedad Art. 27 COA Art. 28 COA
Publicas Art. 25 COA Art. 26 COA
(CoA)
Principios del Principio de Principio de
Procedimiento tipicidad irretroactividad
Administrativo Art. 29 COA Art. 30 COA
(CoA)
Constitucion de Principio de Principio de calidad Principio de Principio de Principio de Principio de Principio de
la Republica del eficacia Art. 227 CRE jerarquia desconcentracién  descentralizacion coordinacion participacion
Ecuador Art. 227 Art. 227 CRE Art. 227 CRE Art. 227 CRE Art. 227 CRE Art. 227 CRE
CRE
Principio de Principio de Principio de Principios de
planificacién transparencia evaluacién eficacia
Art. 227 CRE Art. 227 CRE Art. 227 CRE Art. 227 CRE
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PRINCIP10S ENMARCADOS EN EL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Principio de Principio de Principio de calidad Principio de Principio de Principio de Principio de
legalidad trato justo Art. 4 LOSNCP vigencia oportunidad concurrencia transparencia
Art. 4 LOSNCP Art. 4 tecnolégica Art. 4 LOSNCP Art. 4 LOSNCP Art. 4 LOSNCP
LOSNCP Art. 4
LOSNCP
Principio de

participacion
ciudadana
Art. 4 LOSNCP

Nota: Tabla de principios generales de la administracion puablica

Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidn Publica

Autor: Palomino (2023).
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2.2.4. Competencias de la Administracion Publica

Al pasar de un Estado liberal en donde el poder punitivo del estado era la caracteristica que
mayor trascendencia tanto en el érgano central como sus dependencias, en contraste a la
transformacion a un Estado Constitucional de Derechos en donde prima derechos y
garantias, la administracion pablica se vio en la necesidad de crear lineamientos que en
efecto, garanticen cada uno de estos derechos y de cierta manera logren equilibrar toda esta
concentracion de poder para asegurar un buen funcionamiento entre ciudadano-estado, esto
se lograria, Unicamente mediante una ut6pica desconcentracion de competencias y

facultades.

Con todo este cambio de perspectiva, en la actualidad entendemos a la competencia como la
legitima forma de actuar por parte de la administracion puablica, en base a sus facultades
otorgadas por ley. En este sentido mencionando al COA (2017) especifica que “al hablar de
competencia estrictamente se hace alusion a la capacidad de obrar que tendrd un érgano

administrativo” (Art.65).

Parto de la hipotesis en la cual la competencia como tal es la atribucién, potestad o
incumbencia que un érgano posee de manera legitima frente a determinado acto para lo cual
sera importante la idoneidad que tenga quien ejercera dicha atribucion segun refiere
Cabanellas (2014). Definicion de la cual permite pensar que si bien la competencia es una
figura que esta presente en todas las ramas del Derecho y da la apertura para obrar de manera

legitima.

Al mismo tiempo que subsiste en el Derecho Administrativo se vincula al hecho de como la
Administracion Publica ejecuta de manera legitima sus actividades por medio de mandatos
establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador y el Cddigo Organico
Administrativo las mismas que la haran efectivas todo servidor publico en ejercicio de sus

competencias.

Hay que mencionar ademas a la CRE (2008) que sin duda es el cimiento mas importante

sobre en el que sienta sus bases la administracion publica, en donde establece lo siguiente:
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“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley” (Art.226).

Por tanto, es deber tanto de la administracién pablica como de quienes ostenten un cargo
para un organismo del Estado ejecutar sus actuaciones en observancia a los principios tanto
de legalidad, como de buena fe y lealtad institucional a fin de dar validez a cada uno de los
actos ejecutando sus deberes y competencias segin los parametros ya estipulados y

ponderando los intereses particulares.

En tal sentido entendida a la competencia como a la facultad legal que tiene la administracion
publica se sabra que la misma esta ligada al territorio, grado , materia y tiempo para actuar,
es decir la competencia es la norma legal expresa que habilita a un 6rgano estatal a proceder
, Sin lugar a duda la competencia administrativa es la de mayor importancia ya que sin ella
todo acto administrativo seria nulo, pues bien la competencia administrativa da una
titularidad activa al 6rgano administrativo ya que por medio de esta se limitan derechos,

facultades y obligaciones es decir hay un estrecho vinculo con el principio de legalidad.

De la mano aquello la competencia que radica en el érgano administrativo sera inalienable
es decir se prohibe tacitamente la renuncia de su titularidad de dicha competencia, es decir
solo mediante ley se puede aceptar lo contrario tal es el caso establece el COA (2017) que,
en casos de delegacion, avocacion, suplencia, subrogacion, desconcentracion y
descentralizacidn, es posible trasferir atribuciones a otros 6rganos o niveles de gobierno (Art.
68).

La esencialidad es un elemento indispensable dentro de la competencia administrativa ya
que carente de este ningln acto ostentaria legitimidad y validez conforme derecho y
acarrearia una actuacion nula por parte del érgano que la emite por ende sus efectos
carecerian de cumplimiento. Entonces es menester en este punto mencionar que las
competencias con las cuales la Ley enviste a la administracion publica ecuatoriana cuentan
con caracteristicas que aseguraran un buen funcionamiento para hacer efectivo los fines

publicos que persigue.
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Pues bien, el COA (2017) sostiene que son cuatro los aspectos que sin duda alguna son de
trascendental importancia y dan sustento a la competencia, hablamos entonces de: territorio,

grado, tiempo y materia.

Por territorio: La competencia radica en la legitimidad de los actos y las actuaciones
realizadas por el d6rgano administrativo. En este sentido al hablar de territorio hace
insinuacion al lugar y espacio en donde la Administracion publica tiene legitima permision

para ejercer su actuacion.

Por grado: Laadministracion publica cuenta con una estructura organizacional establecida
de manera jerarquica, por tanto, la competencia debido a grado trata sobre el lugar que ocupa
cierto 6rgano administrativa y segun eso establecer cudles son sus atribuciones, sus
facultades y sus obligaciones a fin de que su actuacion este encaminada al parametro de

legalidad.

Por tiempo: Los érganos administrativos como la administracion central cuentan con una
temporalidad en cuanto a funciones, por consiguiente, el tiempo rige la legitima actuacion

que tendran estos 6rganos para cumplir con sus actividades y propdsitos.

Por materia: Cada uno de los 6rganos administrativos tiene un fin y un objetivo por los
cuales fueron creados, sin dejar de lado que el objetivo primordial de velar por el interés
colectivo, en tal sentido al hablar de materia veremos el enfoque al cual esta destinada la
administracion conforme lo establece el (C.0.A., 2017, Art. 21) principio de ética y

probidad.

Ecuador se organiza territorialmente por gobierno central, gobiernos auténomos
descentralizados, juntas parroquiales rurales, concejos municipales, consejos
metropolitanos, consejos provinciales y consejos regionales los mismos que cuentan con
competencias exclusivas que permiten garantizar un bien coman con respeto y observancia
a los derechos fundamentales , es asi como la CRE (2008) plantea que cada nivel de
gobierno contara con competencias Unicas las mismas que se relacionaran con el Sistema
Nacional de Competencias en el cual preve las siguientes competencias para cada nivel de
gobierno (Arts. 261.267).
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Tabla 2
Competencias Exclusivas de los niveles de gobierno en Ecuador

COMPETENCIA EXCLUSIVAS DE LOS NIVELES DE GOBIERNO

Defensa relaciones Foliticas Foliticas de REeCcursos naturales esastres Tratados

Nacional Internacionales financieras educacion, salud, naturales internacionales

seguridad social,

vivienda
Reqgistro de Régimen de Hidrocarburos Administracién de  Seguridad social
personas comunicaciones empresas publicas
Planificar el Gestionar el Regulary Mantener el sistema  Determinar politicas ~ Actividades  Seguridad
desarrollo ordenamiento de planificar el vial de investigacion de productivas  alimentaria
regional cuencas hidrograficas trénsito desarrollo y regionales

tecnologia nacional

Cooperacion

Internacional

Planificar el Formular planes de Planificar el Ejecutar obras en Gestion ambiental Planificar Dinami
inamizar
Gobiernos desarrollo ordenamiento territorial  sistema vial cuencas y provincial sistema de vidad
activida
Provinciales provincial nacional, regional, provincial microcuencas riego

. agropecuaria
cantonal y parroquial

Fomentar Promover la
actividades cooperacion
productivas internacional
provinciales
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Planificar el Planes de Control sobre el ~ Prestar los servicios  Modificar, crear, Planificar, )
] . o o . Regular, autorizar
) desarrollo ordenamiento uso y ocupacion  publicos suprimir mediante regular y
Gobiernos o y controlar el uso
o cantonal territorial. del suelo ordenanzas, tasas y controlar el
Municipales o o de las playas de
contribuciones tréansito
. mar, etc.
especiales

Preservar, el Administrar los
patrimonio catastros
arquitectdnico, inmobiliarios
cultural urbanos y rurales

Planificar el Planificar la Coordinacion Incentivar el N - Organizacio

. - Administrar servicios
desarrollo infraestructura fisica de  con los desarrollo de n de los Gestionar la
Gobiernos . . L . publicos delegados de .
parroquial espacios publicos gobiernos actividades ciudadanos  copperacion
Parroquiales inciales | ) otros niveles de del . .
provinciales la productivas ) elas internacional
- gobierno
Vlalldad Comunitarias comunas,
etc.

Vigilar la ejecucién
de obras y servicios

publicos

Nota: Competencias exclusivas de los niveles de gobierno en Ecuador

Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador 2008

Autor: Palomino (2023)
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2.2.5. PRINCIPIO DE JURIDICIDAD Y DE LEGALIDAD
2.2.6. Principio de juridicidad

El principio de juridicidad sin lugar a duda, dentro de la rama del Derecho Administrativo
es uno de los principios mas preminentes ya que al tener representacién de principio
exterioriza el caracter de mandato y por ende es de exigible cumplimiento, pues el principio
dentro del derecho publico sirve para integrar, fundamentar e interpretar la norma segun
Moreta (2023) . En este sentido el principio de juridicidad se distingue de otros principios
de derecho administrativo, porque establece una relacion de ponderacion y razonabilidad en
la aplicacién de los otros principios de derecho publico, se puede decir entonces que el
principio de juridicidad es una herramienta hermenéutica, ya que su buena aplicacion
garantizara la vigencia de los derechos individuales y satisface la visién de un estado de

justicia.

En tal sentido la juridicidad es un principio que no puede pasar desapercibido ni mal
interpretado, ya que es un principio de, sensatez y aprobacion, en sede administrativa no se
puede dar el incorrecto desconcierto del principio de juridicidad con el principio de
legalidad, si bien ambas dan una postura de la actuacion de la administracion publica, y
como esta debe, en ejercicio de sus facultades actuar y motivar sus actos manifestando la
voluntad bajo lineamientos establecidos por la Constitucion de la Republica del Ecuador y
por el Codigo Organico Administrativo, pero también con los instrumentos internacionales
y principios generales, sin embargo la presente investigadora cree conveniente resaltar la
diferencia que radica en ambos principios y como consecuencia de aquello resaltar la gran
importancia del principio de juridicidad dentro del Derecho Administrativo y el derecho

publico en general .

Por ende, se considerara oportuno hacer hincapié en el hecho de que el principio de
juridicidad no nace a fin de remplazar al principio de legalidad, ni tampoco se trata de lo
mismo, es importante entonces conocer su esencia, la misma que radica en que el principio
de juridicidad es un instrumento para ajustar la conducta de la administracion en un sentido
propio de justicia y razon, teniendo deferencia por los demas principios generales del

derecho administrativo, la normay tratados internacionales .
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Entonces que es realmente la juridicidad, pues si, aplicar la norma legal en su sentido
material y formal pero con un sentido de justicia y razonabilidad, es decir de manera apegada
a derecho, como también ponderar con argumentos suficientes facticos que estén apegados
al caso en concreto, en tal virtud que la ley no solo sea vista en su condicién abstracta de
validez, sino desde el punto de vista equitativo equiparando aquellas medidas que garanticen
una plena vigencia y justicia para el administrado, tomando estricta observancia en las

fuentes del derecho.

Como se puede determinar, la juridicidad abarca todos los mandatos juridico-normativos que
regula a la administracion puablica, en donde los derechos individuales se configuran hasta
concretarse como derechos colectivos, al recordar que esta actuacion obedece a un Estado

de Derechos.

En sintesis, Cabanellas (2014), afirma que “juridicidad es la tendencia o criterio favorable
al predominio de las soluciones de estricto derecho” (p.213). Es decir, el estricto
cumplimiento en el control de ponderacion no solo por parte del 6rgano administrativo sino
también por parte de los servidores y servidoras publicas, quienes deberdn garantizar un
correcto desarrollo de la normativa legal vigente plasmada en sus actuaciones con un criterio

argumentado y legitimo.

Finalmente es importante tener un control general de las normas y considerar la jerarquia de
estas, ya que la errénea interpretacion y el abuso de atribuciones podria acarrear una
discrecional o una arbitrariedad que intrinsecamente podréa tener efectos en la motivacion de

los actos administrativos.
2.2.7. Principio de legalidad

El principio de legalidad dentro del Derecho Administrativo es sin lugar a duda uno de los
principios rectores mas importantes y reconocidos que rige la actuacion de la administracion
publica, ya que esta tiene como proposito garantizar que todas las instituciones del Estado
cumplan con la actividad administrativa de manera Gptima, justa, equitativa, responsable , y
bajo los parametros establecidos por la ley, y la norma especifica que regula dichos
procedimientos, asi, como la actuacién de cada institucion del estado y de cada uno de los

servidores publicos, recordando que al estar en un estado constitucional de derechos toda
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actuacion debe ser llamada a respetar las normas legales y en efecto, priorice los derechos

de los ciudadanos en general .

Por tanto, se puede establecer al principio de legalidad de la siguiente forma, es el
fundamento mediante el cual se debe cumplir con la aplicacion de la ley y la subsanacion
que se puede dar al momento de que la actuacion de la administracion publica no vaya en
armonia a la constitucién, ya que, si bien del principio de legalidad se puede realizar un
control objetivo, a fin de precautelarlos intereses y los derechos de los administrados en

contraste con la legitimidad de la norma.

El principio de legalidad es sinénimo de ley, cumplimiento y obediencia, ya que dicho
criterio establece el hecho de que toda administracion y servidores pablicos encaminen su
actuacion conforme lo establecido en la norma legal vigente que regula al Ecuador, ya que
si N0 enmarca su actuacion bajo principios de rango constitucional toda la actuacion sera
nula, ilegal e ilegitima, por ende, los resultados provenientes de aquello careceran de validez.
En este sentido segin Cafiamar (2018) el principio de legalidad permite a toda persona que
este inmersa en un proceso judicial en donde intervenga la administracién publica y el
administrado, recibir una actuacion legal, en donde prime la seguridad juridica, y no ser

victima de la arbitrariedad o ilegalidad de una actuacion estatal.

Pues es asi, como el principio de legalidad otorga potestades a la administracion publica,
lineamientos para su actuaciony limites establecidos en la misma ley, dicho principio regula
la validez de los actos y la eficacia de los mismos, citando a Cafiamar (2018) dice que la
administracion publica al estar supeditada a los derechos colectivos y no particulares , no
goza de la libertad negativa, pues la administracion publica debe hacer tnicamente lo que la
ley establece y le faculta, ya que no puede tomar atribuciones ni competencias arbitrarias

que la ley no manda.

Es asi, como de la mano a este principio nacen las facultades regladas como aquel deber que
normativamente esta destinado al actuar de la administracion publica, es decir la
configuracién de derecho en cada uno de los actos emitidos por la administracion en aras de
sus facultades segun lo establece la CRE (2008) “Las instituciones del Estado, sus

organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actuen en
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virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que le sean

atribuidas en la Constitucion y la Ley” (Art. 226).

2.2.8. Discrecionalidad de la Administracién Publica

Pues bien, al departir de la discrecionalidad administrativa compete remontarse a la edad
media en donde sin lineamientos, directrices y sin una desconcentracion de poderes la
monarquia ejercia representaciones absolutas a su libre albedrio usando caprichosamente y
hasta de manera tirana la figura de la discrecionalidad. Sin embargo, es a partir de 1789 que
esta discrecionalidad empieza a tomar bases para su aplicacion, pues esta fecha es clave para
la configuracion de la discrecionalidad y de la administracion publica como tal, ya que es
con la Revolucion Francesa que se logra instaurar un cambio de paradigma pasando de los
privilegios y las avaricias de la monarquia a una configuracion de principios y regulaciones

para la naciente administracion publica.

“La discrecionalidad tiene origen cuando la ley le permite al servidor publico tomar
decisiones entre distintas opciones que la ley no define y es el funcionario es el que debe
elegir, el silogismo para el caso concreto seria si A entonces B, C, D, E” Moreta (2023) . Es
decir, dentro de esta potestad con elementos de discrecionalidad se le permite al funcionario

tener un grado de participacion, debido a la falta de norma.

Para Pérez (2021) la discrecionalidad consiste basicamente en la actuacion de la
administracion publica y en la determinacion de sus limites. Entonces la discrecionalidad
parte del hecho de hasta donde la administracion puede moverse y hasta donde pueden llegar
sus decisiones en aras de sus facultades y de los limites que la misma propone. Partiendo de
que, si estamos en un estado garantista, la norma no prevé ciertos aspectos, es ahi en donde
surge la naturaleza de la discrecionalidad como una forma de voluntad de la administracién
en donde basara su criterio al hecho de decidir una opcién que favorecera a los fines que esta

persigue.
En este sentido se puede determinar que laadministracion publica para consolidar su facultad

se basara en dos posturas que dan fuerza a su disposicion las cuales son, en primer momento

la falta de norma que regule cierta actuacion y segunda instancia el hecho de que dentro de
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sus facultades la ley enviste a los 6rganos administrativos por facultades regladas y

discrecionales.

Entendiendo que dentro de la potestad discrecional se permite la actuacién de la
administracion publica cual es el limite que este tiene para no interferir en la arbitrariedad y
que cada uno de los actos administrativos sean legitimos. Para eso él es administrativista
Moreta (2019) nos dice que “La motivacion es el limite entre la discrecionalidad y la
arbitrariedad. Si bien la administracion debe estar sometida al principio de juridicidad, la ley
permite, en cierto punto, la discrecionalidad del funcionario publico, dado que es necesario

para la marcha de la administracion publica” (p.5).

Consideramos la siguiente hipétesis que deviene de la doctrina alemana la misma que prevé
casos para la discrecionalidad los mismos que se limitan a la determinacién y la materia, las

cuales se derivan en:
2.2.8.1. Discrecionalidad de fallo.

Dentro de este tipo de discrecionalidad se entiende a la decision de la entidad, en virtud de
que la ley no prevé ciertos limites y permite asi a la administracion pablica concretar su

voluntad bajo el hecho de dictar un fallo de acuerdo con su propio interés.
2.2.8.2. Discrecionalidad de eleccion:

El presente tipo de discrecionalidad da a la administracion publica una serie de alternativas
igual de validas y viable para un caso en concreto, sin embargo, la administracion en aras de
su facultad tendra que elegir dentro de las alternativas propuestas la que mejor se ajuste a
sus intereses y el fin que persigue, haciendo de la mas favorable a sus intereses la idonea

para su decision.
2.2.8.3. Discrecionalidad juridica:

Posee una intrinseca relacion con la norma juridica vigente, ya que es esta la que contribuye
a gque la administracién pablica pueda tomar una decision mas acertada proveniente de su
mera voluntad, pero en concordancia con la norma legal que rige el proceso permitiendo asi
una valoracion subjetiva por parte de la administracion cuyo limite de actuacion sera la

motivacion en base a la normativa ya prevista.
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2.2.9. Discrecionalidad técnica:

Da la posibilidad a la administracion pablica de tomar la mejor decision conforme derecho
y mediante estudios técnicos que vincula a la administracion publica. Pues bien, la
discrecionalidad técnica refiere a la libertad de valoracion que tenga el drgano

administrativo, pues posee a su favor el método de evaluacion del criterio técnico.

¢Entonces cudl es el limite de la discrecionalidad? Entenderemos primero a la
discrecionalidad como una forma de autonomia por parte de la administracién, pero bien
esta elegira de manera voluntaria la mejor opcién que dentro de un catalogo de posibilidades
todas seran igual de legitimas para el hecho en concreto, pues el limite se contrapone con
cada una de estas decisiones por medio de los principios de razonabilidad y motivacion en
donde los 6rganos administrativos fundamentaran sus actos de manera legal y legitima
respectivamente con los hechos relacionados al caso en concreto a fin de que cada una de
estas actuaciones no caigan en la arbitrariedad ya que de no demostrar la pertinencia de
cada acto no tendrian validez por ende quedarian sin efecto las actuaciones de la

administracién.

Por otra parte, las técnicas que debera optar la administracion publica sera de manera
principal el hecho de dar estricta majestuosidad a los principios de la administracion publica
y posterior aquello respetar y garantizar los objetivos que persigue como érgano y como
administracion publica en general, a fin de construir un funcionamiento de manera
equitativa, social y justa dentro de un marco constitucional con una actuacion coherente por
parte de la Administracién, la misma que se va a ver encaminada en todo acto administrativo

garantizando a los administrados una seguridad juridica optima.

En este sentido el Consejo de la Judicatura a través de la Resolucion No.4-2012 del 25 de
2012 hace mencidn en cuanto a las facultades regladas y discrecionales de la administracion
publica, en donde menciona que la administracion publica bajo el concepto formal y
material debe actuar bajo el principio de legalidad, ya que toda la actividad administrativa
se encuentra reglada y cada una de estas actuaciones debe invocar de manera tacita a la
norma legal que habilita su actuacion, esto en favor no solo de la misma institucion publica
gue emana dicho acto sino también en favor de los de los derechos de los administrados, sin

embargo, en contra posicion esta la discrecionalidad en donde se menciona que la
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discrecionalidad administrativa estd también autorizada en funcién de la normativa legal
vigente, sin embargo esté limitada al no poder trastocarse en arbitrariedad por efecto de una

decision del poder publico no revestida en el ordenamiento juridico.

Sin embargo, con la pertinente vigencia del Codigo Organico Administrativo del afio 2017
se elimina estos aspectos especificos de discrecionalidad, dando de manera general la
procedencia de la potestad discrecional la misma que establece se actuara conforme derecho
y en observancia a los derechos colectivos los mismo que se sujetaran al parametro de
motivacion y de razonabilidad conforme lo establece COA (2017) en el que consta el

principio de interdicciones de arbitrariedad, el mismo que establece lo siguiente

“Los organismos que conforman el sector publico, deberdn emitir sus actos conforme a los
principios de juridicidad e igualdad y no podran realizar interpretaciones arbitrarias. El
ejercicio de las potestades discrecionales observara los derechos individuales, el deber de

motivacion y la debida razonabilidad” (Art.18).

Es decir la discrecionalidad, por parte de la administracion puablica y de todo el
conglomerado del sector publico debe obedecer a un interés colectivo e individual,
interponiendo los derechos de los administrados por encima de cualquier actuacion, pues
bien, lo que acarrea el respeto de dichos derechos es la motivacion de cada uno de los actos
emitidos por la administracién publica expresando cada uno de los argumentos juridico
normativos legales que sustenten la actuacion de la administracion, como también es clave
mencionar que al hablar de razonabilidad es la manera logica en como la administracion
determinara los hechos con las conclusiones y con la actuacion que toma la misma, la cual

debe ser similar, l6gica, comprensible de los hechos con los actos emitidos.

Si bien la ley no prevé normas para casos especificos y otorga potestades discrecionales a
la administracion en actos especificos, otorgando asi una facultad general en donde basta
que no especifique un procedimiento para que la administracion en aras de su facultad elija
la mejor alternativa, sin embargo su limite se puede establecer al hecho de la motivacion, la
juridicidad, legalidad y la razonabilidad de mano al hecho de que al ser una institucién estatal
obedece indudablemente al respeto de los derechos colectivos e individuales de los

administrados.
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Pues bien, hoy por hoy no se puede permitir que la administracion publica sancione, vulnere
0 menos cabe un derecho sin saber que bien juridico se esta restringiendo solo por el hecho
de actuar bajo el parametro de discrecionalidad, asi es como se puede entender al Derecho
Administrativo en la actualidad en donde la Unica linea sea el saber que si sanciono o limito
un derecho sera a fin de garantizar otros derechos colectivos pensando precisamente en un
bien comdn y no solo acaparar la actuacion de la administracion bajo una figura de voluntad

propia de la misma que servira solo en beneficio individual a la administracion.

2.3. UNIDAD Il. LOS PROCEDIMIENTOS DEL REGIMEN COMUN DEL
SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Conforme el Sistema Nacional de Contratacion Publica en el Ecuador hay diversas formas
de procedimientos para llevar a cabo la figura de la contratacion publica dentro del Ecuador,
sin embargo, ya queda a disposicion del contratante adecuar su contratacién al proceso que
mejor le convenga de acuerdo a sus finalidades, como también al presupuesto destinado, y
en observancia a los derechos de la sociedad y la necesidad de la entidad contratante, es asi
como embestimos al procedimiento de régimen comudn cuya division va desde los
procedimientos de menor cuantia, cotizacion, licitacion, infima cuantia y consultorias. La
caracteristica que da realce a los procedimientos de régimen comdn dentro del Ecuador
radica en priorizar la mano de obra local y se da mayor realce a los emprendimientos,
pequefas grandes y medianas empresas consolidadas bajo el Sistema de Economia Popular
y Solidaria (EPS).

Segun lo manifestado normativamente en Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica LOSNCP (2008) los requisitos especiales para acreditar como oferente
es contar con la capacidad técnica e instrumental factible para llevar a cabo el procedimiento,
debe contar con experiencia en el asunto en concreto para el cual postulo, una planificacion
adecuada de los tiempos de ejecucidn, y recursos innovadores y de eficacia que serviran para

entregar un resultado de calidad.

Ademas de aquello la obligacion del o de los participantes en caso de ser en asociacion es
constar en registro Unico de proveedores para ser un oferente acreditado e idoneo para poder
participar, sin embargo, como cada regla tiene su excepcion es importante acotar que la una

particularidad en cuanto al registro Unico de proveedores es en casos de menor cuantia en el
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cual no exige un registro en RUP previo, sin embargo, este debera ser inscrito previa

formalizacion del contrato.
2.3.1. Registro Unico de Proveedores:

El registro Unico de proveedores (RUP) es el mecanismo por el cual se le habilita al posible
oferente ya sea nacional o extranjero, persona natural o juridica a que participe de manera
legitima en los procedimientos de contratacion publica y que sus servicios 0 bienes estén
constantes en la plataforma del SERCOP con su respectivo cédigo habilitante de manera

categorizada para cada uno de los bienes o servicios.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, menciona que esta es una
herramienta informatica que permite recopilar toda la informacion de los oferentes y cada
uno de los detalles que ofertan , ya que toda la informacion publicada sera publica y se
encuentra en el portal de compras publicas , es un mecanismo dinamico ya que hay la
responsabilidad de cada uno de los oferentes actualizar la informacion con los datos mas

relevantes de sus productos

Como establece LOSNCP(2008) el Rup es el habilitante para los proveedores este tiene
restricciones que deben ser cumplidos con caracter obligatorio para evitar la suspension del
mismo en este sentio la norma es imperante y prevee ciertos casos en los cuales un

proveedore puede ser suspendido del registro unico de porveedores (Art.19).
2.3.2. Contratista incumplido

Se declara contratista incumplido a la persona u oferente que después de haberse sometido
al proceso de seleccién y se le haya adjudicado un contrato este no haya cumplido o dejé de
cumplir el acuerdo bilateral dejando de ejecutar el mismo , como consecuencia de aquello
se le suspende 5 afios del RUP es decir pierde su derecho de participacion al no estar

habilitado para someterse a un proceso (Art.19).
2.3.3. Adjudicatario fallido

Es adjudicatario fallido la persona u oferente que habiéndosele otorgado una responsabilidad
contractual nunca suscribi6 el contrato como tal, que es ley para las partes y es acuerdo
bilateral entre el proveedor y la entidad contratante, en ese sentido se le suspende del RUP
por un lapso de 3 afios en los cuales no podré interferir en procesos de compras publicas
(Art.29).
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Vale resaltar en este punto que la ley prevé que una vez superado el tiempo de suspension
dentro del SNCP y el portal se activara de manera automatica la habilitacion del contratista
incumplido o adjudicatario fallido, o una vez superado las dificultades se le habilitara
nuevamente para su participacion dentro del SERCOP, sin embargo la suspensién definitiva
no es susceptible de retroceso por ningln motivo ya que se ejecuta mediante sentencia en

firme, esto a causa de informacioén desleal del servicio , bien , obra o consultoria brindada.

Ahora bien, por la esencia de la presente investigacién se priorizara los procedimientos de
régimen comun del Sistema Nacional de Contratacién Publica, a fin de realzar sus detalles
y caracteristicas establecidas en el actual Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica,

Figura 1.

Procedimientos del régimen comun del Sistema Nacional de Contratacion Publica

Menor Cuantia

~

Consultoria Cotizacion

/

infima .,
SR Licitacion

$_/

>
N

Nota: Grafica de Procedimientos del régimen comdn del SNCP
Fuente: Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
Autor: Palomino (2023)

2.3.4. Menor cuantia

El presente procedimiento de contratacion publica permite la adquisicion de bienes 0 no
normalizados cuyo valor referencial oscile entre 0,000002 y para obras un presupuesto
menor a 0.000007, es decir el oferente y la entidad contratante debe regirse a este monto
para determinar si se establece un contrato, en este sentido el Reglamento General Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica RGLOSNCP (2022) estipula que

menor cuantia en bienes y servicios como para obras, se dara prioridad a los posibles
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oferentes que esten dentro de la provincia en el que se llevara a acabo la contratacién , se
priorizara a los oferentes de micro, pequefias , medianas empresas , y artesanos que se
encuentren ligados al sistema de economia popular y solidaria que tengan la voluntad y la
capacidad para contratar, es decir este para entrar a proceso debera de manera obligatoria

estar habilitado en el RUP, y tener el codigo CPC del objeto de la contratacion. (Art.139).

En caso de que no llegare haber maximo 3 cartas de interés y no se ha llegado a concretar
con estos oferentes , la entidad contratante de manera motivada tendra que argumetar su
proceder y convocar a todos los proveedores debidamente habilitados que se encuentren
dentro de la circunscripcion en la que se llevara a cabo el objeto de contratacion , si hubieres
dentro de la circunscripcion de manera motivada la entidad contratante se vera en la
obligacién de contratar de manera directaa un oferente que se encuentre fuera del territorio

sujeto a la contratacion , de no ser el caso el procedimiento se tomara como desierto .

Por otra parte en en los casos de obras se destina un presupuesto de 0.000007 una vez hecha
la invitacion se tomara en cuenta a mas de ser un proveedor habilitado por el Rup, se
necesitara la expericia del posible oferente para participar en dicho proceso a mas de lo

antes mencionado.
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Figura 2

Menor Cuantia procedimiento del régimen comun

MENOR CUANTIA |

Bienes o Servicios

v Obras
Todo proceso inicia
con la necesidad de

Presupuesto

‘ Pliego

N - la entidad v
valor referencial contratante Valor referencial de
0,000002 0.000007
T — L|gaFIas ala
empresas nvitaciona |  ~ economia popular y ‘,—‘
oferentes solidaria . Invitacién a los
Publicacionenel | — .
portal aficial posibles oferentes
empresas
Simpresa - Medianas
Y Profesionalesen | ™ empresas
. i la materia
RUP Habilitados Codigo CPC l
Ligadas a la
Portal de Pequefias EPS
R . compras
Declaracion de interés __,_.. T
en el proceso Adjudicacién a4

Y—J

Almenos 3 SNCP ordena Localidad
cartas de [——— los criterios Capacidad Seleccibnen 72 h
interés en basea: Precio

Cronologia

Declaratoria
desierto

Declaracion de
interés

Presentacion de|
ofertas

Adjudicacion

Reinicio de
invitacién

Seleccion

Adhesion

oY

Experiencia

A

Declaratoria
de proceso
desierto

Nota: Flujograma del procedimiento de menor cuantia

Fuente: Nuevo Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
Autor: Palomino (2023)




2.3.5. Cotizacion:

La LOSNCP (2008) establece que para obras se determina un monto referencial de
0.000007 y para bienes o sevicios no normalizados un monto que oscile entre 0.000002 y
0.000015 del presupuesto general del Estado, y seran invitados a presentar sus ofertas todos
los proveedores debidamente habilitados para participar dentro de un proceso de
contratacion publica y que cuente con el cédigo establecdio para el objeto de contratatcion
(Art.50). Pues de la mano a esta normativa en el RGLOSNCP (2022) menciona la forma de
llevar a cabo dichos procedimientos en donde de manera expresa hace alusion en su (Art.
143), que al igual que todos los procedimientos parten de la necesidad de la entidad
contratante, posterior se realiza la convocatoria a los posibles oferentes los mismo que deben
cumplir con la habilitacion al proceso el mismo que consta del RUP, cddigo CPC, y la
localidad en donde se va a llevar a cabo el objeto de la contratacion , tomando en
consideracién que la mala determinacion del lugar podra acarrear la nulidad de todo el
proceso y podria hasta ser declaro desierto.

Es de importancia resaltar que en los procedimientos de cotizacidn en cuanto a obras es de
obligacion de la entidad contratante hacer conocer los precios unitarios, en este sentido las
evaluaciones se daran por medio de modelos ya establecidos los mismos que constaran del
parametro cumple no cumple y posterior a un puntaje referencial para la adjudicacion del

contrato.
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Figura 3.
Procedimiento del Régimen Comun, Cotizacion.
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2.3.6. Licitacion:

La LOSNCP (2008) menciona que el presupuesto referencial para la adquision de bienes o
servicios sera de un valor que sobrepase el total de 0,000015 por el presupuesto general del
estado, mientras que para obras se determina un presupuesto de 0.00003 (Art. 48). Como se
ha determinado a lo largo del presente trabajo de investigacion, y segin el RGLOSNCP
(2022) todo proceso nace con la necesidad de la entidad contratante para adquirir bienes ,
servicios u obras .

Este sentido se da incio al proceso con la convocatoria a los posibles oferentes los cuales
deben estar debidamente habiltados por el RUP como por el CPC del objeto de
contratatacion, la conovocatoria como tal constard de toda la informacion relevante del
proyecto la misma que tiene como objetivo dar a conocer al posible oferente de las
cualidades, precio y caracterisitias necesarias del proceso .

A su vez el método de calificacién y evaluacion de ofertas se llevara a cabo por medio de
una tabla con paramentros de “Cumple” y ”No cumple” los mismos que estan constantes en
los pliegos y que son de modelo obligatorio establecidos por el SERCOP, dicho particular
ayuda a determinar los paramentros establecidos en los pliegos, dando paso asi a una
evaluacion por el método cualitativo y cuantitativo , con lo que se determinara el mejor

oferente para adjudicar el contrato es de importacia verficar el mejor costo.
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Figura 4.

Procedimiento del Régimen Comun, Licitacion
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2.3.7. Infima Cuantia:

La LOSNCP (2008) establece que el presupuesto referencial para la adquisicion de bienes
0 sevicios no normalizados y normalizados corresponde a 0.0000002, como tambien se
expresa el valor referencial en caso de contratacion de obras que tengan por objeto |,
reparacion , remodelacion, adecuacion , mantenimiento, mejora(..), con un estimado de
0.0000002 (Art.52. nim. 1)

Pues el RGLOSNCP (2022) estipula que para llevar a cabo dicho proceso la entidad
contratante tiene la obligacion de fundamentar la necesidad de adquirir bienes o servicios
por medio del proceso de infima cuantia, en este proceso se omiten en primer momento
documentos como pliegos, la publicacion del plan anual de contratacién, el informe de
pertinicencia y de favorabilidad, debido a la naturaleza del presente procedimiento, por su
parte es de suma importancia mencionar que la adjudicacion del contrato se formaliza con
la orden de compra la misma que debera ser publicada en el portal de compras publicas en 7

dias, y esta orden de compra a su vez se precisa con la notificacion al proveedor.

52



Figura 5.

Procedimiento del régimen comun, infima Cuantia
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2.3.8. Consultoria:

Para el procedimiento de consultoria dentro del Sistema Nacional de Contratacion Pablica
la LOSNCP (2008) y RGLOSNCP (2022) establece que para la seleccion a este
procedimiento la entidad contratante determinara la naturaleza de los proveedores es decir
pueden ser proveedores individuales nacionales o extranjeros, como también asociados
siempre y cuando cumplan con el mismo fin y objeto de la naturaleza del objeto de
contratacion.

Para la contratacion por el procedimiento de consultoria se priorizara la calidad del producto,
se priorizara también la mano de obra nacional siendo esta la dinamizadora de la economia
local. Por otra parte, se consideran aspectos de suma importancia a mencionar por parte de
la entidad contratante aspectos como costos directos, costos indirectos o gastos generales,
honorarios, utilidad empresarial. Asi como también es importante mencionar que dentro este
procedimiento dependiendo del monto de contratacion se realizara una contratacion directa
en la cual es deber ineludible de la entidad contratante motivar las razones técnicas y
econdmicas por las cuales fue elegido el proveedor seleccionado.

En cuanto a la contratacion mediante lista corta esta sujeta al monto referencial que
determina la LOSNCP (2008) y el RGLOSNCP (2022), los mismos que deben estar
debidamente habilitados por el RUP y el CPC, dichos parametros habilitaran a los posibles

consultores de manera legitima.
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Figura 6.

Procedimiento del régimen comun, Consultoria

CONSULTORIA

Consultores individuales

J

:

v

Nacionales y extranjeros

. ) Firmas consultoras
con titulo de tercer nivel

v

La contratacion se dara
entre consultores de igual
naturaleza

Costos

v

Directos:

Organismos facultados
para la consultoria

Requisitos a cumplir

v

Capacidad

v

Experiencia

v

Plan de trabajo

v

Metodologia

Se priorizara la calidad del
servicio

h 4

Son directamente
proporcionales ala
consultoria

Indirectos :

v

v

C o

Priorizara la capacidad
nacional

Honorarios o utilidad
empresarial

Son otorgados a los
consultores para atender
sus gastos ligados al
beneficio de la
consultoria y sus
servicios profesioanales

Se reconoce el
profesionalismo y el esfuerzo
de las personas consultoras en
el procedimiento a gjecutarse

Nota: Flujograma del procedimiento de Consultoria

Fuente: Nuevo Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

Autor: Palomino (2023)




Figura 7.
Procedimiento de régimen comun, Contratacion directa, lista corta
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2.4. UNIDAD I11. POTESTAD DISCRECIONAL EN LA MOTIVACION DE LAS
RESOLUCIONES DE ADJUDICACION.

2.4.1. Motivacion de los actos administrativos en el Sistema Nacional de

Contratacion Publica

El siguiente aspecto trata acerca de la motivacion en los actos administrativos, para lo cual
es de imperioso grado dar inicio al mismo mencionando que dentro de un estado
constitucional de Derecho y Justicia la motivacién es el eje trasversal para el respeto de los
derechos de los ciudadanos, y al hablar de los actos administrativos la motivacion refleja la
importancia de los administrados dentro de las decisiones de las instituciones puablicas ,
también juega un papel fundamental ya que permite al administrado comprender de mejor
manera la pertinencia de la decision en base a varios argumentos que den soporte a la

disposicion .

En el Ecuador dentro de la normativa legal cuenta con mandatos establecidos para la
motivacion de los actos emanados por autoridad competente, entre los cuales se puede
mencionar a la CRE (2008) en donde de manera expresa establece “Las resoluciones de los
poderes publicos deberan ser motivadas” (Art. 76. num.7. lit. I). Lo que permite entender
gue no habra motivacién si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente

motivados se consideraran nulos.

Avanzando en nuestro razonamiento y considerando la normativa juridica que regula la
correcta y fundamentada argumentacion por parte de la autoridad publica, se puede
establecer que la carencia de este pardmetro acarrearia consigo actos nulos e ilegales que
reflejarian una discrecionalidad y exceso de poder por parte de quién lo emite , a mas de
restringir al administrado una de las garantias intrinsecas al debido proceso, acotando que la
motivacion de los actos administrativos se encuentran normado como un requisito de validez
segun el COA (2017) “ Son requisitos de validez: 1. Competencia 2. Objeto 3. Voluntad 4.
Procedimiento 5. Motivacion” (Art.99).
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Es bien sabido entonces que los actos administrativos, entendidos a estos como la expresién
de la voluntad de la administracion puablica, son un segmento fundamental del Derecho
Administrativo, ya que por medio de dichos actos se ejecuta una de las acciones mas
importantes dentro de la administracion pablica. Considerando ahora a la motivacion de los
actos administrativos podemos afirmar que el deber que cumplen como tal es de brindar
seguridad juridica a los administrados ya que los actos administrativos motivados acercaran

a los derechos de la ciudadania con los fines que persigue la administracién publica.

Es necesario aclarar que la administracion pablica como se ha visto a lo largo del desarrollo
del presente trabajo cuenta con principios que regulan su actuacién, haciendo alusion al
principio de legalidad este sin lugar a duda es la piedra angular de la actuacion
administrativa, en la que establece se debe regir y actuar bajo lineamientos instaurados en
la ley por ende sus actos administrativos y la motivacion deberadn ir de la mano con este
principio para no trasgredir intereses ni tampoco acarrear una nulidad del acto emanado
Moreta (2019) refiere acerca de la motivacion como el acto de poner a la luz las razones
que llevan a la administracién a dictar un acto administrativo, pero por sobre todo la
motivacion es sinénimo de explicar cada una de las razones que lleva a tomar dicha decision

por sobre otras. .

En cuanto aquello la norma decreta para el ejercicio de la administracién publica facultades
regladas y discrecionales, si bien para las facultades regladas se dispone limitaciones técitas,
sin embargo para las facultades discrecionales no se especifica limite de actuacion, en este
sentido es fundamental comprender la aplicacion de la motivacion, para encasillar estas
potestades que carecen de normativa bajo el marco legal y que en efecto no sean
consideradas como arbitrariedad y su resultado no sea ilegitimo.

Al hablar de discrecionalidad administrativa entendemos pues como la manera en que la
administracion publica puede elegir entre varias opciones igual de justas, la que mejor se
ajuste a su conveniencia, pues es la potestad que se otorga para que de manera libre elija la
mejor alternativa con observacién a los demdas principios que regulan actuacion
administrativa como tal, acomodando la conducta a un fin particular que claramente es el fin

que debe perseguir la administracion pablica.
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En Ecuador la potestad discrecional deriva de la norma juridica por ende al momento de
elegir entre varias opciones y seleccionar la mejor, debe tener concordancia con la norma
juridica conformada por la Constitucion de la Republica del Ecuador, tratados y convenios
internacionales, leyes , normas, etc., por ende debe motivar su resolucion argumentando el
motivo de su eleccion y por qué aquella opcion se acerca mas a sus necesidades que las otras

alternativas que fueron igualmente validas frente a las otras .

Haciendo énfasis a la jurisprudencia la Corte Constitucional (2021) en sentencia nimero
1158-17-EP/21 en un pronunciamiento vinculante se destacan los parametros de motivacion
a mas de los establecidos en el tradicional test de motivacion constantes de razonabilidad,
I6gica y comprensibilidad. De donde resulta que la Corte Constitucional otorga una nueva
estructura minimamente completa para garantizar una debida motivacion, pues supone la
relacion de la legitimidad formal con la legitimidad material ya que es la expresion del
razonamiento de la autoridad dicho de otra forma la fundamentacion normativa en relacion

con la fundamentacion factica.

Pues la Corte Constitucional menciona que no solo hace falta cumplir con el test de
motivacion, ya que puede existir una (i) la inexistencia de motivacion o (ii) la insuficiencia
de motivacion” para que se establezca una verdadera motivacion.

Pues la razonabilidad fue entendida por muchos administradores de justicia como la idonea
aplicaciones de las reglas y principios constitucionales para fundamentar cierta actuacion,
pues la sentencia No. 1158-17-EP/21 establece que la razonabilidad debe ser comprendida
como la adecuacion de la resolucion a los principios y normas constitucionales de modo que
se demuestre el criterio del juzgador fundamentado normativamente, es decir la
razonabilidad se trasgrede cuando no existe una fundamentacidén normativa correcta es decir

sin errores de interpretacion y aplicacion de la norma.

En consecuencia, al pardmetro de logica en jurisprudencia se da a conocer a la misma como
la concordancia que debe existir entre premisas y conclusion adecuando la decision en
observancia de los hechos facticos dando como resultado una decision arménica de los
hechos que se pretende demostrar mediante una argumentacion suficiente. De la mano
aquella en cuanto al pardmetro de comprensibilidad manifiesta el hecho que la decision debe
contener un lenguaje claro, preciso de lo que se quiere demostrar con argumentos sencillos

a fin de las que partes intervinientes conozcan y comprendan la decision en el caso de
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contratacion publica la entidad contratante debe dar sus argumentos claros a fin de los
participantes comprendan de manera clara el porquée de la actuacion de la administracion
publica.

En tal sentido la Corte Constitucional otorga pautas jurisprudenciales para tener una
estructura minimamente correcta en las cuales establece que se debe obedecer a los
siguientes parametros en razon de que una motivacion debe contener los suficientes
fundamentos facticos y fundamentos juridicos suficientes a mas de eso obviando los
parametros de logica , razonabilidad y congruencia jurisprudencialmente se determinan
varios parametros a contener para garantizar una correcta motivacioén los cuales se enmarcan
a continuacion :

)] enunciar en la sentencia las normas o principios juridicos en que se fundamentaron
i) enunciar los hechos del caso;

iii) explicar la pertinencia de la aplicacion de las normas a los antecedentes de hecho

Con el vigor de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica el servicio
nacional de contratacion publica dio un giro innovador, de a mano con el Servicio Nacional
de Contratacion Publica se gener6 un proceso mas eficaz y consolidado, en el tema de
contratacion publica hay actos que obligatoriamente deben ser motivadas, ya sea por la
esencia o la naturaleza del acto como tal, en ese sentido las resoluciones emanadas por la
administracion puablica es de suma importancia que estén motivadas ya que por medio de

esto los oferentes van a cocer las parametros que busca la administracion.

Algo semejante ocurre con la motivacion en los actos administrativos del Sistema Nacional
de Contratacion publica, la naturaleza de la motivacion se mantiene y es ain mas importante
gue en tema de contratacion publica ya la entidad contratante tiene que mencionar de
manera, clara, precisa y argumentada los fundamentos de hecho y derecho que le motivaron
a tomar la decision asi garantiza también que las personas que participan en el proceso lo
vean como un proceso legitimo, ya que la falta de motivacion como se ha visto anteriormente

puede acarrear al proceso contractual como nulo.

De la mano aquello la doctrina menciona también que la motivacion “es considerada dentro
de un elemento formal del acto administrativo, como la exteriorizacion de la causa y de la
finalidad, debe estar presente siempre previo a la emision del acto, no siendo aceptable su

integracion posterior” Ross y Andersen (2019, p.5). Pues con este preambulo se destaca el
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hecho de la motivacién al ser la argumentacion de la decision de la administracion es
necesario que conste de los argumentos y bases solidas antes de la resolucién como un
elemento de conviccidn del acto administrativo ya que la posterior motivacion del acto seria
una completa arbitrariedad .

Pues en este sentido la motivacion cuenta con un deber fundamental el primero radica en
deslindar la discrecionalidad de la arbritarierdad y en segundo garantizar a los administrados
los derechos consernientes en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
entre ellos el la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva y el de obtener los actos
debidamente motivados por parte de la autoridad competente ya que estos actos son parte de
la forma de voluntad de la administracion, pues dentro de un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia es necesario considerar que la motivacion va mas alla de un simple
paramentro y es un derecho constitucional para asegurar a los ciudadanos un adecuado goce

de sus garantias .

En consecuencia en el COA (2017) se estipula todo lo conserniente a la motivacion de los
actos administrativos mencionando que en la motivacion debe sefiar los siguientes
parametros .

“1. El sefialamiento de la norma o principios juridicos aplicables y la determinacion de su
alcance.

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

3. La explicacion de la pertinencia del régimen juridico invocado en relacién con los hechos
determinado” (Art.100).

Pues bien, el COA (2017) regula que los actos administrativos considerado su esencia y su
objetivo, deben garantizar el bien comun de los administrados. Pues la ley establece cada
una de las actividades que debe cumplir la administracién publica cuya finalidad es limitar
la actuacion de la administracion pablica garantizando a los administrados el correcto
cumplimiento de las funciones y actividades que deben cumplir legalmete, las mismas que
son cinco (Art.89).
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Figura 8
Actividades de la Administracion Publica

Nota:Diagrama sobre actividades de la administracion publica
Fuente: Codigo Organico Administrativo
Autor: Palomino(2023)

Pues bien, toda actividad administrativa debe contar con una debida motivacion ya que la
misma supone la observancia de los elementos de hecho y derecho que ayudaron a elegir
dicha opcién de entre otras, esto trae consigo el cumplimiento del principio de eficacia,
eficiencia, transparencia y buena fe de la administracion publica a mas de aquello es una
herramienta importantisima porque permite al administrado poder reclamar frente a una
incomodidad del acto como tal.

A maés de aquello se regulan elementos que deben contener los actos administrativos los
mismos que radican en el hecho de dar validez y legitimidad a toda actividad administrativa
los mismos que garantizan una motivacion en donde no solo consta la mera expresion de la
voluntad de la administracion sino en donde se consagra una armonia entre los supuestos de

hecho de derechos con los hechos y actos realizados.

62



Figura 8
Elementos del acto administrativo

- N - N - N
eVoluntad *Fin
*- Sujeto *Objeto *Causa
- Competencia eProcedimento *Motivos

4

Elementos Elementos Elementos gimM
Subjetivos Objetivos & %=l causales %

Nota: Tabla de elementos esenciales de los actos administrativos
Fuente: (Cdédigo Organico Administrativo, 2020)
Autor: Palomino (2023)

Pues, cuando no haya norma expresa de la actuacion de la administracion pablica como es
el caso concreto de las facultades discrecionales, la motivacion de los actos debe ser la regla,
mas no la excepcion ya que en este sentido la motivacion sera la herramienta de mayor
trascendencia para evitar casos de corrupcion o desnaturalizacion a un derecho

constitucional.

Dentro de los procesos de contratacion publica la motivacion influye drasticamente desde
la etapa precontractual y contractual en los actos administrativos desde la resolucion de
inicio del proceso , hasta la etapa de adjudicacidn del proceso, pues al estar en juego recursos
publicos y a consecuencia de esto garantizar derechos colectivos, el manejo de la
contratacion publica debe ser transparente, eficaz, y debe dar a los administrados la plena

seguridad del cumplimento de sus interés y necesidades.

En tal sentido la motivacion de los actos administrativos es obligatorio segun las fuentes de
derecho como son la ley , doctrina y jurisprudencia en donde se evidencia la insistente
aplicacion del test de motivacion mencionando pues que los hechos en concreto “quaestio
facti” deben tener ldgica con los antecedentes de derechos “quaestio juris” lo que acarrea
en una razonabilidad de la decisién , la Corte Constitucional por su parte a manifestado que

para dar cumplimento a una excepcional motivacion esta debe contener un lenguaje claro y
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una concordancia entre las premisas y la conclusién, lo que permite que los actos

administrativos emanados por los 6rganos administrativos sean legitimos.

En lo pertinente la Corte Constitucional en sentencia vinculante es clara y precisa al acotar
que las resoluciones de drgano administrativo inmotivadas seran también injustas,
incongruente, incompleta , injustificada e irrazonada, pues si bien la motivacion se da a los
actos administrativos sin embargo se hace una extension para los vigilantes de la
administracion pablica es decir los servidores publicos quienes en ejercicio de sus facultades

son los responsables de aplicar la norma juridica para motivar cada acto.

Por su parte la motivacion acarrea consigo la tutela judicial efectiva y con ello la seguridad
juridica que dentro de un Estado Constitucional de Derechos permiten que los administrados
y ciudadanos en general no se queden en la indefensidn y tengan acceso a las garantias del
debido proceso. Por tanto, ya sea la administracion publica como los tribunales del
contencioso administrativo deben tomar en consideracion el derecho a la motivacion

fundamentando de manera concreta las razones que llevan a una decision concreta.

Pues bien la motivacion en los actos administrativos de instituciones estatales representa un
crecimiento al régimen constitucional, ya que se denota la participacion activa de la
administracion en aras del respeto de los derechos fundamentales frente al cumplimiento de
los fines que persigue el estado con esto claramente se mitigaria la discrecionalidad y la
arbitrariedad permitiendo que cada una de las actuaciones sean fundamentadas ya que la
carencia de motivacion permitiria entender a los actos administrativos como un mero hecho

de voluntad .

En este sentido dentro del Derecho Administrativo y dentro de la rama de contratacion
publica la motivacion es necesaria ya que constituye el vinculo sobre los principios de
eficacia y eficiencia en los que sienta sus bases la Administracion Publica y la efectividad
en cada uno de los procesos al estar destinados al interés colectivos del derecho publico.

Entendiendo a la motivacion como un elemento sustancial, la Corte Constitucional ha
mencionado que la motivacion debe estar presente en toda resolucion emitida por las
funciones del Estado, es decir la motivacion dentro del 6rgano estatal deberia entenderse

como la garantia a los ciudadanos a conocer las decisiones legales y legitimas de la
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administracion pablica y permite también limitar la actuacién de los servidores publicos bajo

la arbitrariedad y la discrecionalidad.
2.4.2. FASES DE CONTRATACION PUBLICA
2.4.3. Contrataciéon Publica

Pues bien a la contratacion publica entenderemos en primera instancia como aquel contrato
administrativo en donde las partes intervinientes seran la administracién publica como
entidad contratante y el oferente que esta ligado al contratado para cumplir los acuerdos
publicos coadyubados por parte del Estado con el fin de enfrentar las necesidades publicas
dotando al Estado de bienes, servicios u obras que estén priorizadas en la programacion
anual de la institucion cuyo fin sea cubrir necesidades de la sociedad para lo cual se debe
entender a la misma como el conjunto de normas juridicas que regulan la relacion entre la

administracion puablica y las personas.

Figura 9.

Fases de la Contratacion Publica

Etapa preparatoria Etapa precontractual Etapa contractual Etapa de evaluacion

*Necesidad «Fase de aclaracion de +Contrato »
«Verificar el PAC preguntas y respuestas « Ejecucion del ® Evaluacion
«Estudios «Entrega de ofertas contrato
*Presupuesto segun |OS tiempos . quU|daC|c')n
«Informede establecidos « Recepcion
favorabilidad y * Apertura de ofertas
pertinencia de la « Convalidacién de
CGE errores
*Pliegos » Calificacion de
+Resolucién de ofertas
inicio del + Negociacion (segin
procedimiento y sea el caso )
aprobacion de los * Informe de
pliegos recomendacion

* Resolucion de
adjudicacion o
declaratoria de
proceso desierto.

Nota: Tabla de fases de la contratacion publica
Fuente: Reglamento a Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
Autor: Palomino (2023)
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CAPITULO IIl. METODOLOGIA.
3.1.Tipo de Investigacion

Con el fin de cumplir con los objetivos propuestos en el presente trabajo de investigacion, la
misma se encuentra caracterizada por ser de los siguientes tipos:

o Investigacion dogmatica: Ya que en el presente trabajo investigativo se pretende
identificar las competencias y configuracion de la Administracion Puablica, asi como
determinar la potestad discrecional y la motivacion en las resoluciones de adjudicacion del
régimen comun del SNCP, se tomara en cuenta normas juridicas, jurisprudencia, doctrinas,
precedentes, etc.), con el fin de llegar a determinar la validez del ordenamiento juridico en
un contexto determinado.

o Investigacion juridica descriptiva: Con el fin de cumplir con los objetivos
propuestos en el presente trabajado de investigacion es menester determinar las cualidades,
caracteristicas y demas peculiaridades, a fin de llegar a conclusiones detalladas acerca del
tema propuesto.

o Investigacion documental: Por la novedad del trabajo investigativo se considera
pertinente la recoleccién de datos documental-bibliografico ya que se tomara en cuenta
aspectos teoricos de los trabajos investigativos preliminares que contribuirdn a la

fundamentacidn doctrinaria de la presente investigacion.
3.2.Disefio de Investigacion

Por la complejidad de la investigacion, por los objetivos que se pretende alcanzar, por los
métodos que se van a emplear en el estudio del problema juridico y por el tipo de
investigacion, el disefio es no experimental, es decir, que el problema que se investigara se
ha estudiado tal como se presenta en su contexto, razén por la cual no se ha construido

ninguna situacion, pero si se sujeta a conclusiones.
3.3. Técnicas de recoleccién de Datos.

Para la elaboracion del instrumento de investigacion se consignara a la guia de entrevista y
la guia de encuesta como técnica de investigacion, la cual se aplicard procuradores sindicos
de instituciones publicas, con el fin de tener una proximidad con datos e informacién reales
de la poblacién seleccionada para posterior interpretacion de datos, los mismo que tendran
un correcto procesamiento mediante una interpretacion y analisis de resultados, lo que

llevara a la conclusion mediante la discusion critica de derivaciones que de este surjan .
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3.4. Poblacién de estudio y tamafio de muestra

La poblacion esta constituida por los siguientes dependientes:

POBLACION NUMERO

Procuradores sindicos instituciones publicas -

Municipio de Riobamba

GAD Provincial Chimborazo
Universidad Nacional de Chimborazo (UNACH)

Escuela Politécnica Superior de Chimborazo (ESPOCH)
TOTAL

N N e

La poblacion, en la presente investigacion se encuentra compuesta por 4 procuradores
sindicos correspondientes a instituciones como el Municipio de Riobamba, Gobierno
Autonomo Descentralizado Municipal de Chimborazo, Universidad Nacional de
Chimborazo y Escuela Politécnica Superior de Chimborazo, existiendo asi un total de 4
involucrados, motivo por el cual no cabe la aplicacion de la formula. En cuanto a la muestra,
se empled la de tipo no probabilistico que se establece por conveniencia o intensional,
determinada baja la experticia de cada uno de los profesionales de las instituciones publicas

los mismos que accedieron a formar parte del estudio mediante consentimiento informado.
3.5.Hipotesis

La potestad discrecional de la administracion publica no respeta el principio constitucional
de motivacion en las resoluciones de adjudicacion de procedimientos del régimen comun del

sistema nacional de contratacion publica.
3.6.Métodos de analisis y procesamiento de datos

Para estudiar el problema planteado en el presente tema de tesis se empleara los siguientes
métodos:

o Método inductivo: Entendiendo que el presente trabajo tiene un enfoque juridico
doctrinario la presente investigadora realizara un razonamiento inductivo, con el fin de partir
de un mero conocimiento singular sobre la potestad discrecional de la Administracion
Publica en las resoluciones de adjudicacién del régimen comun del sistema nacional de

contratacion, a fin de llegar a una conclusién universal.
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o Método dogmaético: Permitira a la presente investigadora interpretar
adecuadamente aspectos relacionados con la potestad discrecional de la administracion
publica en la motivacion de resoluciones de adjudicacion en los procedimientos de régimen
comun del Sistema Nacional de Contratacion Publica, mediante un procedimiento que se
caracteriza por cumplir sistematicamente de actividades intelectuales (pensamiento,
reflexion, criticidad, construccion, solucion), que permitiran a la presente investigadora
conocer y saber sobre la problematica puesta en el presente proyecto investigativo.

o Método juridico doctrinal: Permitird a la presente investigadora decidir y entender
las caracteristicas y cualidades de la potestad discrecional de la administracion publica en la
motivacion de resoluciones de adjudicacion en los procedimientos de régimen comun del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, con el que se analizara las posiciones legales
sobre el tema con lo que se pretende arribar en conclusiones cientificamente validas.

o Método estudio de caso: Este método permitira a la presente investigadora el
desarrollo de actividades de campo con el fin de obtener y recopilar datos reales acerca de
la potestad discrecional de la administracion publica en la motivacion de resoluciones de
adjudicacion en los procedimientos de régimen comun del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.
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CAPITULO IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Tabla 3

Analisis de Resolucion de adjudicacion de menor cuantia

Resolucion Adjudicacion No. MSC-GADMR-004-2022

Analisis

El Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén Riobamba, para el proceso de régimen comun correspondiente a menor cuantia
invita a las micro, pequefias y medianas empresas, artesanos o actores de la EPS a participar del presente proceso a aquell os proveedores que se
encuentren debidamente habilitados en el Registro Unico de Proveedores (RUP) y que por consiguiente se encuentren en la plena y legitima
capacidad para contratar , a que presenten sus ofertas para el proceso cuyo objeto es “ Promocion, difusion y comunicacion de la oferta turistica
de Riobamba a través de la contratacion de una agencia de comunicacion”, para dicho proceso de menor cuantia se asigna un presupuesto
referencial de USD 44.410 (CUARETA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS DIEZ DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA) y se establece un plazo de entrega de 120 dias.

Los posibles proveedores han presentado su manifestacion de interés al proceso a través del Portal de Compras Publicas , para dicho proceso se
han establecido un total de 7 proveedores de microempresas, correspondiendo a la entidad contratante analizar cada uno, mediante lo cual 3
proveedores cuentan con el domicilio dentro de la circunscripcion en la cual se llevara a cabo el objeto del contrato, por consiguiente los 4 oferentes

restantes han sido descalificados del proceso en virtud del canton distinto al lugar donde va a ejecutarse el contrato, a criterio de localidad , precio,

69



tamafio y cronograma la entidad contratante ha seleccionado al sefior Marco Vinicio Sanchez Cabezas, como el proveedor seleccionado para dicho

procedimiento en virtud de que cumplio con los parametros estipulados.

Se da apertura asi a la fase de preguntas y aclaracion, para lo cual en el analisis pertinente del presente procedimiento signado con el c6digo. MSC-
GADMR-004-2022. Los invitados no han realizado ninguna pregunta al respecto del procedimiento por lo que se considera que no hay aclaracion
por parte de la entidad contratante. Segun el informe de calificacion de ofertas en lo que respecta a los requisitos minimos a tomarse en cuenta para
seleccionar un proveedor son localidad, tamafio, cronologia y la mejor oferta , si bien hay motivacion en el acta de calificacion ya que se demuestra
una argumentacion adecuada a cada uno de los proveedores en los aspectos que no calificaron y que calificaron, haciéndoles conocer sus argumentos
claros y justificando los pardmetros minimos que no han llegado a cumplir con totalidad, sin embargo bajo el principio de igualdad se muestra un
desbalance en cuanto el proveedor 1. Irma Vasquez ya que en la experiencia del personal técnica no justifica una experiencia de 5 afios sin embargo
tiene la experiencia en campafias, comunicacionales o camparias promocionales hace 10 afios, es decir dicha proveedora tiene la experiencia en el

objeto que busca la entidad contratante.

A diferencia del proveedor adjudicado sefior Marco Sanchez, tiene la misma experiencia en el objeto del contrato con un intervalo dentro de los
afios establecidos por los parametros de calificacion establecidos. En tal virtud aparece aqui la discrecionalidad de la administracion publica
alejada de la motivacién que es un requisito del acto administrativo, la discrecionalidad aparece en el objeto y da la facultad a la entidad
contratante de elegir la mejor opcién y lo que mas se apaga a sus intereses.

Conclusién

En la resolucion de adjudicacion se anuncia la norma, pero esta norma tiene que ser clara, precisa y comprensible no solo para que sea perceptible

para los oferentes sino también para la ciudadania en general que esta en su derecho de conocer acerca de los casos en los que involucra fondos
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publicos, en concordancia con el principio de transparencia, cumpliendo asi con lo establecido en la Constitucion articulo 76 numeral 7 literal |
explicar con precision la pertinencia de la norma con cada una de las decisiones de la administracion pablica .

En este caso concreto se ha analizado que para las resoluciones de adjudicacion el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Canton
Riobamba cuenta con formatos tipo, que no benefician al crecimiento de la argumentacion juridica de la administracion publica ya que al estar
modelos establecidos, se puede decir que se usa de manera arbitraria la motivacion utilizando argumentos que si bien pueden ser generales para el
caso de compras publicas pero que no incrementan la argumentacion del caso especifico con una debida razonabilidad .

Por consiguiente segun el (Codigo Organico Administrativo[C.O.A], 2017, Art.23) menciona sobre la razonabilidad que es la correcta motivacion
de la administracion publica en este sentido se estaria violentado este principio al existir formatos tipo que no permiten que la administracion utilice
de manera adecuada los argumentos solidos para el hecho, es decir se puede observar que en efecto hay una discrecionalidad de la administracién
publica al utilizar de manera arbitraria para todos los casos los mismos formatos, mas sin embargo segun el SERCOP establece que en las
resoluciones deben tener el formato tipo del cumple y no cumple, lo cual en esta resolucion no se denota a mas de la decision de adjudicar el
contrato al proveedor seleccionado.

Con esto también se demuestra que se vulnera el principio de interdiccion de la arbitrariedad en donde se debe establecer los parametros de igualdad
entre los participantes y demostrar sobre todo en la resolucion de adjudicacidn que no se debe tomar decisiones arbitrarias. Finalmente se concreta
que no se cumple a cabalidad con la decision de la sentencia de la Corte constitucional y en efecto se puede determinar que hay una insuficiencia
de la norma juridica, una incoherencia y a razon de eso se puede dar una incompresibilidad, atinencia e incongruencia de los fundamentos con la
decision de adjudicacion determinada por la administracion publica, determinando asi un claro incumplimiento de los pardmetros minimos de

motivacion.

Nota:Analisis Resolucion No. MSC-GADMR-004-2022

Autor: Palomino(2023)
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Tabla 4

Analisis de Resolucion de adjudicacion de licitacion

Resolucion Adjudicacion No. LICO-GADMR-002-2022

El siguiente proceso de régimen comun es de tipo licitacion por obras, cuyo objeto

DETALLE DE CALIFICACION:

de contratacion es “CONSTRUCCION DE LA PLAZA DE = QFERENTE1-OSWALDO GUILCAPI CHAVEZ
COMERCIALIZACION DE GANADO EN PIE DEL CANTON RIOBAMBA” METODOLOGIA CUMPLE NO CUMPLE:

para dicho proceso se signo6 un presupuesto referencial de USD 1.705,986.68 (UN
MILLON SETENCIENTOS CINCO MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y SEIS

CON SESENTA Y OCHO). Se puede determinar que en este caso nace con la

necesidad de la construccion y desde ahi se puede establecer la discrecionalidad

T A

de la administracién pablica porqué es esta la que determina los fondos publicos.

g
:
g

Se realizo la invitacion a los proveedores debidamente habilitados por el Registro

Unico de Proveedores (RUP), mediante la comision técnica se procede a calificar .
cada una de la ofertas separando los proveedores habilitados y los que corresponden al distrito cercano al lugar objeto de la contratacion, habiendo
asi 2 oferentes seleccionados oferente

1. Building CB SAS y 2. Consorcio Plaza de Rastro. La calificacion se da mediante el modelo establecido por el SERCOP mediante el parametro

CUMPLE/ NO CUMPLE.
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Conclusion

Se determind que en cuanto a los pardmetros establecidos por cumple y no cumple, no se especifica una argumentacion clara, tampoco consta el
casillero de no cumple. Si bien el SERCOP establece modelos de los pliegos a tomar en consideracion por las entidades contratantes, en el que
claramente debe constar una ampliacion a su decision detallando ademas si la oferta esta correcta o se debi6 convalidar algun error, en cuanto a la
experiencia si cuenta con el tiempo minimo establecido, haciendo desde ya una omision a su deber de motivacion, la entidad se maneja con
formatos tipo que sin lugar a duda disminuyen el acervo critico de los servidores publicos encargados y a los ciudadanos cuartan la posibilidad de

entender y conocer acerca del proceso que se esta llevando a cabo .

Si bien el acta de calificacion es eje fundamental en la resolucion de adjudicacion del proceso de contratacién publica por ende segun la
jurisprudencia que se ha ido manejando a lo largo de este trabajo investigativo podemos determinar que no solo se trata de una enunciacion de la
norma como se hace en la resolucion de adjudicacién ,sino también determinar los principios en los que la administracion publica fundamenta su
criterio sino se esta violentando fuertemente el principio de racionalidad , juridicidad y sobre todo el principio de interdiccion de arbitrariedad .

Se determind pues, que en este caso la resolucion de inicio fue utilizada como resolucion de adjudicacion, siendo estos dos momentos diferentes
dentro del procedimiento de contratacion publica y sus objetos son diferentes, aun asi, es importantisimo acotar justificacion por parte de la
administracion en base al momento oportuno y al acto administrativo propio, como se observa hay norma citada, pero esta al ser mal utilizada

puede ser confusa y hasta un punto hipotética.

Por tanto es importante seguir la via jurisprudencial de la Corte Constitucional mencionado que la motivacién a mas de un mero hecho formal de

citar la norma debe ser material y subjetivo a los derechos que estan involucrados , con un cumplimiento de una estructura minima que regule la
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actuacion y el ejercicio de las facultades tanto regladas como discrecionales que se pueden dar en los actos administrativos de la administracion

publica con un control judicial negativo propio de la administracion. Mediante la razonabilidad y en base a los principios establecidos.

Nota:Analisis Resolucion No. LICO-GADMR-002-2022

Autor: Palomino(2023)
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Tabla s

Analisis de Resolucion de adjudicacion de Cotizacion

Resolucién Adjudicacion No. COTS-GADMR-001-2023

El Gobierno Auténomo Descentralizado municipal del Cantén Riobamba, convoca a los posibles oferentes personas naturales, juridicas, nacionales
o extranjeras debidamente habilitadas en el Registro Unico de Proveedores RUP, a que formen parte para el presente proceso de cotizacion signado
con el No. COTS-GADMR-001-2023, para la cual deben ser proveedores con capacidad de contratar, el objeto de la presente cotizacion es
“ORGANIZACION, PRODUCCION Y PUESTA EN ESCENA DEL EVENTO CULTURAL, ARTISITICO Y TURISITICO “RIOBAMBA TU
MEJOR PLAN” ABRIL 2023”, con un presupuesto destinado de USD 379.889.26 (Trescientos setenta y nueve mil ochocientos ochenta y nueve
con veinte y seis Cctvs.)

La entidad contratante procede a evacuar todos los actos administrativos iniciando con la necesidad y la convocatoria a los oferentes debidamente
habilitados con el RUP y CPC, llegando a la etapa de preguntas y respuestas en lo cual por parte de los oferentes se procede con los cuestionamientos

aclarando cada una de ellas, la presentacion de ofertas, convalidacion de errores y calificacion de estas.
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En el presente cuadro de calificacion se detalla mediante un puntaje realizado por la comisidn técnica el porcentaje obtenido segun lo parametros

de calificacion en lo que claramente se evidencia el cumplimiento de los requisitos mas no la explicacion de cada puntaje obtenido.

Municipio de
& Riobamba www.gadmriobamba.gob.ec
CALIFICACION DEL PROCESO COTS-GADMR-001-2023: EVALUACION POR
PUNTAIJE
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
‘ RIOBAMBA MUNICIPAL DE RIOBAMBA
] ORGANIZACION, PRODUCCION Y PUESTA EN ESCENA
DEL EVENTO CULTURAL, ARTISTICO Y TURISTICO
“RIOBAMBA TU MEJOR PLAN” ABRIL 2023.
7 e OFERENTES HABILITADOS
MANCHENO BARBA ROBERTO JAVIER.
01 |EXPERIENCIA GENERAL (10 PTOS) 10,00
02 |EXPERIENCIA ESPECIFICA (15 PTOS) 15,00
EXPERIENCIA PERSONAL TECNICO CLAVE(10 660
03 |pTOS) X
04 |OFERTA ECONOMICA (50 PTS) 50,00
05 _|VAE (5 PTOS) 5,00
o
06 _|MYPES y EPS (5 PTOS) 0,00
07 |Mvm=s y EPS Locales (5 PTOS) 0,00
TOTALES 90,00
Conclusion

En este sentido la comision debe fundamentar su actuacion a mas de motivar su decision ya que nace de la necesidad de la entidad contratante , en
observancia a la norma juridica , y demas principios en los que sienta su actuacion la administracion publica con el fin de garantizar el garantizar
los interes colectivos de los administrados. Entonces es de suma importancia que los servidores publicos fundamenten cada una de las desiciones
que toman y de los actos que ejecutan aun mas si se trata de contratacion publica ya que estan en juego la trasparencia de los fondos publicos y en
concordania con la (Constitucion de la Republica del Ecuador [C.R.E], Art. 76 num.7.1it.l1) en relacion con lo que emana el (Codigo Organico
Administrativo [C.0.A], Art.100) y la jurisprudencia de la Corte Constitucional No. 1158-17-EP/21, haciendo enfasis en cada una de la normativa
legal vigente que la motivacion ayuda a explicar la pertinencia de la norma con los hechos permitiendo asi una buea calificacion de la decision de

la autoridad competente que se ajuste al principio de legalidad.
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Es fundamental que dentro de los items de calificacion la entidad contratante explique el puntaje asigando sino esto puede ocasionar una mala
interpretacion de la actuacion de la administracion aludiendo una arbitrariedad o hasta una discrecionalidad , recordando que bajo el principiode
publicidad toda persona tiene acceso a conocer las actividades anuales de cada institucion publica, y en cumplimiento al principio de interdiccion

de arbitrarieda dar una motivacion igualitaria justa y sin pejuicio de interpretaciones inicuas.

Nota:Analisis Resolucion No. COTS-GADMR-001-2023

Autor: Palomino(2023)

Frente al analisis de caso aplicado para el desarrollo del presente trabajo, se considerd que los métodos propuestos para llevar a cabo la recoleccion
de datos que acercan a la realidad del presente trabajo investigativo fue la aplicacion del instrumento de entrevista a los procuradores sindicos de
las instituciones publicas de la provincia de Chimborazo de las cuales consta el Gobierno Auténomo Municipal de Chimborazo, Municipio de
Riobamba, Universidad Nacional de Chimborazo y Escuela Politécnica Superior de Chimborazo. En este sentido se establecieron cada una de las
preguntas aplicadas en base a los objetivos planteados para la investigacion, mientras que la poblacidn seleccionada para llevar a cabo la entrevista
fue seleccionada de manera estratégica por su grado de conocimiento y experticia frente a temas de la administracion y la contratacion pablicas en
general. En tal sentido se presenta la informacién recopilada con mayor trascendencia de cada profesional elegido mostrando como resultado los

datos de la siguiente tabla:
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Tabla 6

Datos relevantes de los profesionales entrevistados

NOMBRES PROFESION CARGO/OCUPACION
Juan Montero Chavez Abogado Procurador de la Universidad
Nacional de Chimborazo.
Teresa Sandoval Rosero Abogada Abogada del Municipio de
Riobamba
Daniel NUfiez Bucay Magister Procurador de la ESPOCH
Juan Pablo Valencia Abogado Procurador del Gobierno
Olalla Auténomo Municipal de

Nota: Tabla informativa de los entrevistados.
Autor: Palomino Karol (2023)

Chimborazo

Los resultados obtenidos de las entrevistas son los siguientes:
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Tabla 7

Entrevista 1

Nombre:

Dr. Juan Montero
Procurador de la Universidad Nacional de

Chimborazo.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

¢ Qué es para usted la

administracion publica?

La administracion publica es un poder descentralizado
del gobierno central que se da a las instituciones para que
puedan gobernar, cumplir con sus objetivos de manera
eficiente para la respuesta a las necesidades de la

ciudadania.

¢ Qué entiende usted por
potestad discrecional de la

administracion publica?

Es aquella que esté sujeta a un control judicial negativo
ya que el juez no puede intervenir en estos casos dado que
el administrador puablico tiene la facultad de elegir la

opcion que mas favorezca a sus intereses.

¢ Cree usted que la potestad
discrecional de la
administracion publica es
sinbnimo de arbitrariedad por

qué?

Si la administracion puablica se aleja del principio de
legalidad puede incurrir en una arbitrariedad, pero la
mayoria estamos obligados normativamente actuar segun
lo establecido en la Constitucion y el COA, pero abra
casos en los que se puede haber dado una decisién de

manera inmoral.

¢Diga que es para usted la

motivacion?

La motivacion es un requisito del acto administrativo que
sirve para sustentar la decision de la administracion
publica en base a la légica y la coherencia, se enuncian
las normas de la Constitucion, COA y sirven como guia

para | servidor pablico a garantizar la seguridad juridica.

¢ Considera usted que la

motivacion en las resoluciones

Si es muy importante y no solo en las resoluciones de
adjudicacion sino en todos los informes y demas

resoluciones que una institucion publica emane ya que al
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de adjudicacién es importante,

por qué?

ser publicas se debe a la transparencia para los
ciudadanos

¢ Considera que la potestad
discrecional de la
administracién publica
vulnera el principio de

juridicidad?

Si puede vulnerar al momento en que la administracion
decide sobre qué obra ejecutar primero ya que no se
aplica la normativa en manera formal y material sin un

sentido de justicia

Fuente: Entrevistas.
Autor: Karol Palomino (2023)
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Tabla 8

Entrevista 2

Nombre: Dr. Daniel NUfez
Procurador Escuela Superior Politécnica de
Chimborazo
PREGUNTAS RESPUESTAS

¢ Qué es para usted la

administracién publica?

La administracion publica es un 6rgano estatal que vela
por las necesidades colectivas por medio de la accién del
estado de proveer servicios pablicos, tiene la obligacion

de descentralizar sus funciones para llegar a sus fines.

¢ Que entiende usted por
potestad discrecional de la

administracion publica?

La potestad discrecional es la facultad que tiene el
servidor publico para elegir las decisiones que mejor
convengan para la institucion bajo ciertos parametros de

razonabilidad.

¢ Cree usted que la potestad
discrecional de la
administracién publica es
sindnimo de arbitrariedad por

qué?

Si, ya que la discrecionalidad no nace del deber de

motivar, porque este es un requisito del acto
administrativo, la discrecionalidad surge del objeto del
acto administrativo es decir si la administracion publica
tiene la facultad de escoger entre que hacer y no hacer lo
hace por conveniencia y dicha conveniencia no hace falta
motivar solo basta con la necesidad que surge de la

administracién misma.

¢Diga que es para usted la

motivacion?

La motivacion es un sustento legal que realiza cualquier
funcionario para sostener que la resolucion tomada sea
legitima y vaya acorde a las leyes previstas , no solo es el
hecho de enunciar la norma sino de correlacionar dicha
hechos los actos

norma con los previstos en

administrativos eso lo establece la Constitucion y
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hablando de jurisprudencia importante dentro del
Ecuador existe la sentencia de la Corte Constitucional en
donde dice que la motivacion debe contener logica,
razonabilidad, y congruencia de los hechos facticos con

los hechos legales que daréan sustento .

¢Considera usted que la
motivacion en las resoluciones
de adjudicacién es importante,

por qué?

Considero que si es de vital importancia para que los
oferentes que no fueron seleccionados dentro de
cualquier proceso de contratacion publica conozcan el
porqué de esa resolucion y quede constancia de un
proceso transparente, si hay 30 oferentes a cada uno de
ellos dar una explicacion detallada de que parametros no
cumplieron y que falté para que no sea adjudicado, no

solo basta con enunciar la norma sino explicarla.

¢ Considera que la potestad
discrecional de la
administracién publica
vulnera el principio de

juridicidad?

Si vulnera porque si yo como administracion publica
tengo la posibilidad de elegir lo que mejor me favorezca
dejo de lado los principios que me regulan con tal de
garantizar mi bienestar, y establezco norma legales que
pueden servir para el caso pero debo recordar que como
administracion puablica tengo mandatos que determinar
mi actuacion y muchas veces solo enunciamos la norma
Constitucional que claro es superior pero como
administracion puablica hay mas alla que solo la
normativa constitucional sino normas suplementarias
como el COA a las cuales debemos prestar mucha

atencion para cada uno de los actos que emanemos

Fuente: Entrevistas.
Autor: Karol Palomino (2023)
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Tabla 9

Entrevista 3

Nombre:

Dra. Teresa Sandoval Rosero

Abogada del Municipio de Riobamba

PREGUNTAS

" RESPUESTAS

¢Qué es para usted la

administracién publica?

La administracion publica es la potestad que tiene
una institucién publica para tomar decisiones
mediante actos administrativos y actos normativos
mediante los que deben ser motivados tanto con los
hechos facticos como con una relacion a la normativa

siempre dentro de sus competencias y facultades.

¢ Qué entiende usted por potestad
discrecional de la administracién

publica?

Es la facultad que tiene la administracion de tomar
decisiones mediante actos administrativos, actos de

simple administracion y actos normativos.

¢ Cree usted que la potestad
discrecional de la administracion
publica es sinénimo de

arbitrariedad por qué?

No, es sinénimo de arbitrariedad por cuanto las
decisiones son debidamente motivadas, que son
respaldados con actos de simple administracion que
son informes técnicos y juridicos en base a lo cual la

administracion publica respalda y toma su decision.

¢Diga que es para usted la

motivacion?

La motivacion es el nexo o enlace de los hechos
facticos con la normativa es decir la Constitucion y
las leyes que permiten que un acto administrativo

tenga legalidad.

¢ Considera usted que la
motivacion en las resoluciones de
adjudicacion es importante, por

quée?

Claro que es indispensable por cuanto si un acto
administrativo no este motivado es nulo de acuerdo
al Codigo Orgéanico Administrativo amas de eso la
motivacion es un acto obligatorio del que debe
constar toda actividad administrativa porque son los
argumentos explicados para la ciudadania del porque

la respuesta emitida.
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¢ Considera que la potestad
discrecional de la administracion
publica vulnera el principio de

juridicidad?

No, porque el principio de juridicidad es el que
respalda que la administracion publica debe basarse
en sus competencias y funciones para actuar,
entonces no contraviene este principio, si bien la
discrecionalidad es una facultad de la administracion
que también estd establecida en la ley y la
administracion actia conforme lo que la norma

establece.

Fuente: Entrevistas.
Autor: Karol Palomino (2023)
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Tabla 10

Entrevista 4

Nombre:

PREGUNTAS

Dr. Juan Pablo Valencia
Procurador Sindico Consejo Provincial de

Chimborazo

RESPUESTAS

¢ Qué es para usted la

administracion publica?

La administracion conforme lo determina la Constitucion
de la Republica del Ecuador es el ejercicio que hace la
potestad administrativa es decir las funciones del estado
como legislativa ejecutiva o judicial para ejercer su

potestad para realizar actos administrativos

¢ Qué entiende usted por
potestad discrecional de la

administracion publica?

La potestad discrecional de la administracion publica
corresponde a la facultad que tienen las administraciones
para que en el ejercicio de sus funciones realicen ciertas
actividades y funciones determinadas por la ley ,
discrecional significa que la administracion tiene ciertas
facultades en las cuales debe recordar que no se puede
evadir las funciones y competencias determinadas por la
Constitucion, en actos administrativos la
discrecionalidad y actos unilaterales que puedan acarrear

0 contener derechos o responsabilidades

¢ Cree usted que la potestad
discrecional de la
administracién publica es
sindnimo de arbitrariedad por

qué?

No, ya que la potestad discrecional de la administracion
publica debe enmarcarse en lo que determina la
constitucién y basarse en el debido proceso y en la
motivacion de los actos dando una concordancia de los
actos con lo que determina la normativa con la parte

resolutiva de los actos administrativos

¢Diga que es para usted la

motivacion?

La motivacion es el ejercicio que se hace para determinar
la decision administrativa a través de un acto

administrativo en donde se determinan derecho y
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obligaciones a terceros en donde se determinan derechos
individuales, particulares o colectivos la motivacion esta
explicada por la Corte Constitucional con una estructura
con al menos tres parametros, es decir debe ser ldgica,
entendible y debe ser aplicada con congruencia con lo
que se expresa en la normativa en los elementos facticos
y juridicos debe existir una correlacion. Ya que la
motivacion no es un tema objetivo sino un tema subjetivo
sin embargo debemos cumplir los parametros que
determina la Corte Constitucional ya que no solo es la
enunciacion de normativa también se debe determinar los

elementos facticos que se hacen tomar una decision.

¢Considera usted que la
motivacién en las resoluciones
de adjudicacion es importante,

por que?

En todos los actos administrativos que emane la
administracion  publica la  motivaciébn es de
cumplimientos obligatorio y no se puede dejar de motivar
en la etapa de adjudicacion ya que es el fin del proceso y
debe contener respuesta a todo lo que se ejecut6 a lo largo
de las etapas hasta llegar a la adjudicacion del contrato
ademas que en todos los actos por mandato constitucional

deben estar motivados.

¢ Considera que la potestad
discrecional de la
administracion publica
vulnera el principio de

juridicidad?

No, considero que no vulnera el principio de juridicidad
mas bien es un tema que la discrecionalidad esta mal
entendida ya que este término de la potestad que tiene la
administracion publica no es que debemos dejar de
motivar, al contrario, se debe motivar, pero no
necesariamente se debe cumplir con todos los

requerimientos que hacen los usuarios externos.

Fuente: Entrevistas.
Autor: Karol Palomino (2023)
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Tabla 11

Resumen de resultados

CODIGO/CRITERIO CONCORDANCIAS RESULTADO

1. La 4 Los entrevistados mencionaron que la
administracion administracion publica es una entidad
publica estatal con competencias

descentralizadas que le ayudan a
cumplir los fines propuestos por el
organo central.

2. La potestad 4 Los procurados sindicos entrevistados
discrecional de la de las instituciones publicas
administracion mencionaron  que la  potestad
publica discrecional que posee la

administracion publica es una facultad
que tienen los servidores publicos para
tomar decisiones que se ajusten a sus

necesidades.

3. La potestad 3 Mediante las entrevistas realizadas, se
discrecional como constato la siguiente postura:

sinbnimo de -La potestad discrecional de la
arbitrariedad. administracion publicas si puede ser

arbitraria cuando la entidad se aleja de
los principios y mandatos
constitucionales en los que la
administracion  publica alinea su
actuacion, ya que la discrecionalidad
pasa a ser subjetiva.

4. Concepto  de 4 Los entrevistados establecieron que la

motivacion motivacion es el nexo entre los hechos
facticos y la normativa legal vigente,
hicieron alusién que la motivacion no
solo es el hecho de mencionar la norma

sino de correlacionarla con los
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5. Las
resoluciones de

adjudicacion 'y la

antecedentes, estableciendo asi una
estructura minima en donde la ldgica,
razonabilidad y la congruencia sean
base solida para los argumentos que
encaminan a los servidores publicos a
tomar una decision , en tal virtud las
administraciones  publicas deben
guiarse en lo establecido en la
Constitucion el Codigo Organico
Administrativo y la sentencia de la
Corte Constitucional.

De las entrevistas realizadas, se
determinG que motivacion es un
requisito indispensable para todo acto
administrativo 'y tiene ain mas
trascendencia en las resoluciones de
adjudicacion ya que es aqui en donde la
entidad contratante debe dar respuestas
de todo lo que se realizé durante todas
las etapas del proceso de contratacion y
permitiendo asi que los oferentes que no
han calificado conozcan las causas de la
decision de la entidad y sea un proceso

transparente.

motivacion
6. Vulneracion al
principio de
juridicidad

De las entrevistas realizadas, se
determind que hay una vulneracion al
principio de juridicidad cuando se da al
servidor publico la facultad de elegir
dentro de un catalogo de posibilidades
todas igual de justas, alejandose asi del
sentido formal y material de la norma

sin un verdadero sentido de justicia.

Fuente: Entrevistas
Autor: Palomino Karol (2023)
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Figura 10.

Interpretacion de Resultados

Como resultado de las entrevistas ejecutadas para el presente trabajo de investigacion se

obtuvo que :

Cuadro
interpretativo

—

Hace referencia a la Administracion Publica en general por tanto
mencionaron que es un drgano estatal con fines encaminados en pro de la
sociedad, cuya funcion es proveer de servicios publices a fin de mitigar
necesidades colectivas, para lo cual cuenta con funciones descentralizadas
que ayudan a un optimo cumplimiento de los fines que persigue el
gobierno central .

La Administracion Piblica

Piblica

La potestad discrecional
—p| dela Administracién

Potestad discrecional

_»  comosinénimo de

arbitrariedad

Los resultados obtenidos van en torno a la facultad que tiene la
administracion Pdblica para elegir la mejor opcion que se ajuste ala
actividad que va a encabezar la institucion publica, es un tema de mera
voluntad de la administracién para dentro de un catalogo de posibles
resultados igual de justos escoger la que mejor se acerque a sus intereses.

Se logré determinar que la discrecionalidad es sinénimo de arbitrariedad
cuando una vez que exista la necesidad de la administracion para realizar

> una obra, un bien o un servicio es esta la que decide acerca del objeto del

acto administrativo es decir no solo se trata de lo que se va a ejecutar sino
del orden de prioridad que la administracion dara en ciertos casosy el
objeto mismo de contratacion

P

Concepto de motivacion

Wy

Se conceptualiza a la motivacion como el acto juridico, logico y coherente
que permite al funcionario ptblico encaminar las bases de su decision a la
normativa legal vigente, con una estructura minima completa para dar
cumplimiento a la motivacién establecida en la Constitucién, el COAy la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

P

Las resoluciones de
adjudicaciony la
motivacion

—>

Todo acto administrativo en observancia al principio de legalidad debe
cumplir con lo establecido en la ley, por tanto, los servidores publicos en
gjercicio de sus funciones deben actuar bajo la ley el principio de
razonabilidad dando un sentido de justicia a cada una de sus actuaciones .

Vulneracion del principio
de juridicidad

gt

Se materializa la vulneracion al principio de juridicidad cuando no se aplica
la ley en su sentido material y formal dando un sentido de justicia al caso en
concreto.

Nota: Tabla interpretativa del resumen de resultados

Fuente: Entrevistas
Autor: Palomino (2023)
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Discusion de resultados

Como resultado obtenido de la aplicacion de las entrevistas se obtuvo que la discrecionalidad
de la administracion publica en los procedimientos de régimen comun del Sistema Nacional
de Contratacion Publica no se encuentra Unicamente en las resoluciones de adjudicacién sino
aparece la discrecionalidad a partir del objeto que determina la contratacion, ya que si bien
nace de la necesidad de la entidad contratante el realizar o adquirir “X o Y obra o servicio.
En este sentido se establecié que la garantia constitucional de motivacion no es el limite de
la discrecionalidad ya que la motivacion constituye un requisito de todo acto administrativo
mas sin embargo la motivacion pasaria hacer un requisito formal que da solemnidad al acto
administrativo pero que no restringe del todo la discrecionalidad de la entidad contratante
como institucion publica.

En sentido Allende (2018) sostiene este postulado mencionado que “motivacion, objeto y
fin son los elementos basicos del acto administrativo, el primero es la expresion formal de
la situacion de hecho que mueve a la Administracion a actuar juridicamente” (p.114).

En cuanto al incumplimiento de la garantia constitucional de motivacion en las resoluciones
de adjudicacion se estaria hablando de un vicio formal del acto administrativo lo que
acarrearia nulidad de este, pues la motivacion constituye la base de la decision de la
administracion, y corresponde al principio de razonabilidad.

En cuanto a la motivacion de las resoluciones de adjudicacion y Jadue y Oltramari (2019)
confirman la postura de los entrevistados aseverando que “la motivacion o causa y fin del
acto constituyen un elemento esencial del acto administrativo, por lo que su falta se traduce
en la denominada “desviacion de poder”, lo que lo convierte, por tanto, en una ilegalidad”
(p.130). Pues los entrevistados mencionaron que la motivacion constituye un acto
importantisimo dentro de los actos administrativos ya que constituye la base de las
decisiones tomadas y la legitimidad de los actos administrativos. En contraste aquello al
hablar de potestades discrecional como sinénimo de arbitrariedad los entrevistados
mencionaron que se da la arbitrariedad cuando por parte de la administracion se alejan de la
legalidad y pasa a ser un parametro subjetivo de la administracion para esto Jadue y
Oltramari (2019) establecen que “ los actos administrativos gozan de la presuncion de
legalidad, la motivacién y la fundamentacion de los actos, especialmente cuando se otorga
una facultad discrecional, toman mayor relevancia, y existe una mayor posibilidad de que

sean objeto de desviacion de poder” (p.132).
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4. CAPITULO V.
4.1.CONCLUSIONES

o En definitiva el alcance de la potestad discrecional de la administracion publica en
contratacion publica es evidente, y no solo se alinea con la falta de motivacion de las
resoluciones que viabilizan y ponen fin al procedimiento de adquisicion de bienes, obras o
servicios, sinotambién la discrecionalidad surge a partir de la necesidad que posee la entidad
contratante para adquirir un bien, obra o servicio, es decir la discrecionalidad nace con el
objeto mismo de contratacién , interponiendo desde este primer momento la voluntad de
decidir qué hacer, que adquirir, en donde ejecutar una cierta obra o prestar un cierto servicio,
pues también hay discrecionalidad al momento en que la entidad elige poner fin a un proceso

al cancelar el mismo, o al declarar desierto un proceso.

o A fin de haber comprendido que la potestad discrecional, permite elegir a la
administracion publica la opcion que este acorde a sus intereses y que dentro de contratacion
publica la discrecionalidad surge a partir del objeto mismo de contratacion entendemos pues
que el limite a esta discrecionalidad es la motivacion en las resoluciones de adjudicacion
de los procedimientos de régimen comun del Sistema Nacional de Contratacion Publica, ya
que a mas de ser un requisito formal de todo acto administrativo, da bases transcendentales
para la decision tomada por la entidad contratante en base a la razonabilidad y velando por

el interés comun.

o En sintesis, cualquier procedimiento dentro del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, se da con el fin de satisfacer las necesidades de la colectividad por ende estos deben
ser ejecutados y planeados con el fin de mitigar necesidades de los administrados, mas no
de satisfacer interés particulares de la administracion y de los servidores publicos, por eso
se debe respetar cada una de las etapas de los procedimientos de contratacion pablica ya que
el hacerlo garantiza el bien comun, dejando de lado la discrecionalidad administrativa en
casos de contratacion publica ya que deben obedecer los pardmetro de oportunidad ,
necesidad y razonabilidad con un sentido de justicia, para evitar una atribucion de mera

voluntad de la entidad contratante y el despilfarro de los recursos publicos.
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o Es preciso finalizar mencionando que la administracion publica en cumplimiento a
los fines que persigue frente al interés colectivo y proveer a la sociedad de recursos publicos
de primera necesidad para garantizar una vida plena a los administrados, debe motivar cada
uno de sus actos, debe hacer procesos transparentes y eficaces , justos y equitativos ,
argumentando cada uno de las decisiones no basta con tener modelos tipo que dan cabida a
la discrecionalidad dando mayor realce a la voluntad particular de la administracién publica

por encima de los intereses particulares .
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4.2.RECOMEDACIONES.

o En efecto se recomienda que toda institucion publica dentro de sus actos
administrativos perciba a la motivacion no solo en base a la logica, razonabilidad y
comprensibilidad, existe doctrina jurisprudencial reciente en la que da parametros mas
completos para garantizar una correcta motivacion, pues se desprende que la administracion
publica se empape de estos temas de actualidad ya que al hablar de motivacion de
resoluciones de adjudicacion de procedimientos del SNCP se debe dar mayor realce a la
motivacion ya que esta garantia constitucional ayuda a precautelar intereses generales y
permite un eficiente, eficaz y trasparente manejo de procesos en contratacion publica por
tanto no basta con tener modelos tipo de resoluciones en las administraciones publicas,
corresponde a la autoridad competente acrecentar su acervo logico y razonal dando a conocer
de manera clara, suficiente y con ayuda de la norma y principios que rigen a la

administracion publica a garantizar un proceso transparente, justo y eficiente.

o Se recomienda que la administracion publica actie de manera legal y legitima
conforme lo establecido por la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Codigo
Organico Administrativo, y para el caso en concreto la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Pablica con su respectivo reglamento, acogiendo la norma secundaria
vigente , los principios y deméas normativa legal que garantice una 6ptima actuacion de la
administracion publica con el fin de garantizar el bien comun con objetividad y eficiencia
sobreponiendo los intereses publicos por sobre los personales limitando asi la

discrecionalidad de la administracion pablica.

o Desde un punto de vista como ciudadana la administracion publica como tal no
garantiza una satisfaccion del 100% en cubrir necesidades de la colectividad, y eso llevado
al estudio doctrinal y de caso que se ha realizado en el presente trabajo, es debido a que la
administracion publica no hace uso correcto de la discrecionalidad, por tanto se recomienda
que la potestad discrecional sea responsable en las instituciones publicas, cuya
responsabilidad se debe ver plasmada a través de la correcta motivacién de los actos
administrativos, respetando asi los interés publicos y los principios de Sistema Nacional de

Contratacion Publica.
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