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RESUMEN

Realizaremos un analisis de las garantias jurisdiccionales contemplada en la constitucion,
que permiten dar respuesta a que si estas son mecanismos de defensa para la vulneracién de
los derechos en proceso de contratacion publica, concluyendo que la nueva constitucion del
Ecuador en el tema de las garantias establece algunas novedades juridicas en materia de
proteccion de los derechos humanos que se establecen dentro del nuevo sistema de estado
constitucional de derechos, las cuales son reconocidas por razon del estado como
mecanismos de defensa en procesos de contratacion publica.

Se hace como pregunta, qué mecanismos de defensa contemplado en esta ley son adecuados
y eficaz cuando se vulnera cualquier derecho a los proveedores, esto permitio arribar como
conclusién que dichos mecanismos establecidos en esta ley no son adecuados Yy eficaces,
porque dentro de un proceso contractual, al presentar la reclamacion por parte del proveedor,
no suspende el proceso, evidenciando una contradiccion con los mecanismos establecido en
la constitucion y las garantias jurisdiccionales, las cuales deben ser aplicada de forma directa
e inmediata.

En sintesis, se concluye que, al comparar las acciones constitucionales y administrativas, las
mas adecuadas son aquellas que estan contempladas en la constitucion por estar determinada
por el cumplimiento estricto e integral de los establecido en dicha constitucion vigente, de
la cual debe el estado regirse para su actuacion en la administracion publica. De manera, que
con esta relacion que se establece entre objetivos especificos, preguntas complementarias y
conclusiones se da alcanza el objetivo general el cual queda explicito en la conclusion cuarta,
al precisar que las acciones previstas en la constitucion constituyen mecanismos de defensas

ante los derechos de contratacién pablica no asi las contempladas en la LOSNCP.
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ABSTRAC

We will carry out an analysis of the jurisdictional guarantees contemplated in the
constitution, which allow us to answer that if these are defense mechanisms for the violation
of rights in the process of public procurement, concluding that the new constitution of
Ecuador in the subject of guarantees establishes some legal novelties in the matter of
protection of human rights that are established within the new system of constitutional state
of rights, which are recognized by reason of the state as defense mechanisms in public
procurement processes.

It is asked as a question, what defense mechanisms contemplated in this law are adequate
and effective when any right to suppliers is violated, this allowed arriving as a conclusion
that said mechanisms established in this law are not adequate and effective, because within
a contractual process , when presenting the claim by the supplier, does not suspend the
process, evidencing a contradiction with the mechanisms established in the constitution and
the jurisdictional guarantees, which must be applied directly and immediately.

In summary, it is concluded that, when comparing the constitutional and administrative
actions, the most appropriate are those that are contemplated in the constitution because they
are determined by the strict and integral compliance with those established in said current
constitution, of which the state must be governed for his performance in public
administration. Thus, with this relationship that is established between specific objectives,
complementary questions and conclusions, the general objective is reached, which is made
explicit in the fourth conclusion, by stating that the actions foreseen in the constitution
constitute defense mechanisms against the rights of public procurement, not those
contemplated in the LOSNCP.
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Constitutional Actions, Appropriate Mechanisms, Contracting Public
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CAPITULO |

INTRODUCCION

1.1 EI PROBLEMA

La Republica del Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
plasmado en la Constitucién de la Republica, elaborada por la Asamblea Nacional
Constituyente y aprobada por el pueblo el 20 de octubre de 2008, puesta en vigor a partir del
20 de octubre del 2008. A dicha Constitucion se le realiz6 una modificacion al articulo 102
expuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP). En
este precepto juridico inciso ultimo declarado inconstitucional se reflejaba la no disposicién
de las acciones en los procesos de contratacion publica, al manifestar como contradiccion
existente entre los mecanismos de defensa adecuados y eficaces que reconocen la proteccion

de los derechos naturales de dichos procesos reconocidos en la ley.

Si bien el principio constitucional plante6 que cualquier persona que interponga
acciones constitucionales en caso de transgresion de derechos, y el principio de que no se
puede restringir el uso de las garantias constitucionales, entonces los afectados dentro del
ambito de contratos con el estado tienen Unicamente como medios para sus reclamaciones
los reclamos administrativos o acudir a los Tribunales Contenciosos en materia
Administrativa. Propenden a alejarse de las garantias que ofrece la Constitucion, prueba de
ello las escasas demandas proponiendo acciones orientadas a hacer uso de los derechos

concebidos, asi como, de las garantias ante las organizaciones competentes.

A través del referido articulo, las personas con interés directo, consideradas afectadas
por los actos cometidos por entidades contratantes anunciadas en la ley, articulo 1, pueden
presentar reclamo ante el sistema nacional de contratacion responsable de ofrecer estos
servicios publicos, el cual tiene la facultad para evaluar la existencia o no de cualquier
incumplimiento de las normativas establecidas ya sea en la ley, el reglamento pronunciado
por dicho organismo, por tener la responsabilidad de notificar a las autoridades de mas alto
nivel de la entidad contratante, facultada para disponer la suspensién del proceso en un plazo
de siete dias habiles, donde debera presentar evidencias con argumentos técnicos. No
obstante, dentro del plazo previsto, el nivel superior de la entidad contratante, puede
implementar los elementos rectificados segun corresponda al caso, o de lo contrario dar

curso al proceso. Ademas, el organismo encomendado a tales efectos como lo es el Servicio
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Nacional de Contratacion Publica (SERCOP) recomienda medidas ineludibles para hacer
todas las rectificaciones del proceso, asi como valorar, si es factible suspender de manera

definitiva del procedimiento y a su vez natificar al nivel competente encargado del control.

La reclamacion debera llevarse a cabo aislado de cualquier prejuicio o
predisposicion por parte del recurso administrativo predicho en la ley, de
manera que puede interponerse contra aquellos actos cometidos por
entidades publicas, y de acciones juridicas concebidas en la norma actual.
Esto significa que todo debe realizarse sin que medie el prejuicio, como
elemento base, de una reclamacion ante una entidad contratante, solo sera
considerado quien tenga alguna utilidad directa. En correspondencia con lo
anterior, entonces todo el procedimiento establecido dentro de la preclusién
de derechos, se lleva a cabo una vez que transcurre los tres dias habiles una
vez de arribar a las ideas conclusivas inherente a cada fase del proceso de
contrato publico. Es por eso que los contratos publicos, durante todo el
desarrollo de su proceso, no estaban siendo dispuestos por acciones de la
constitucion, dado que supuestamente contaban con mecanismos de defensa
apropiados y con gran eficacia que protegen aquellos derechos generados a
partir del propio proceso contemplado en la ley. En tanto, suspender
cualquier momento del proceso o el mismo en su totalidad no quiere decir
que es la solucion mas correcta para reparar o indemnizar al oferente.

(Servicio Nacional de Contratacion Pablica, 2008, p.10)

Las acciones constitucionales como recursos sencillos y rapidos poseen mayor
efectividad que cualquier otro. Esta realidad de no acudir ante ellas se presenta como una
paradoja en cuestion para el desarrollo del presente trabajo, sobre la base del analisis, el
estudio y determinacion del mismo, de tal manera, busca obtener una salida o planteamiento
de solucidn, con una direccién, sin equivoco, hacia el esclarecimiento de la cuestion donde
aporte conclusiones y, propuesta tedrica respecto al tema tratado. Lo que plantea la norma
no da soluciones efectivas y se torna indispensable acudir a aquellas con eficacia verdadera,

lo que condiciona al uso de la normativa actual.



1.2 OBJETIVOS

1.2.1 Objetivo General

1. Determinar si las acciones previstas en la Constitucion constituyen mecanismos
de defensa en la vulneracion de derechos dentro de los procesos de contratacion
publica, y que garantizan la proteccion de todos los derechos para que cualquier
persona grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad pueda proponer

previstas en la Constitucion en caso de ser estos vulnerados.

1.2.2 Objetivos Especificos

A fin de cumplir el objetivo general se plantean los siguientes objetivos especificos:

1. Analizar las garantias jurisdiccionales contempladas en la Constitucién de la
Republica.

2. ldentificar cuales de los mecanismos de defensa contempla la Ley Organica del

Sistema de Contratacién Publica (LOSNCP) son eficaces y adecuados.

3. Analizar si los medios de defensa estipulados en la LOSNCP son adecuados y en qué

Casos.

4. Comparar la efectividad de las acciones de carécter constitucional y administrativa.

1.3 BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), es catalogada una Constitucién
garantista, es decir, protege y garantiza que todos los derechos contemplados en la misma
no sean de ninguna forma y por ninguna persona o autoridad vulnerados. El Constituyente
sobre la base de la preocupacion estableci6 acciones orientadas a propender con la proteccion
y al resarcimiento de los derechos contemplados en la misma Carta Magna, ante un hecho
donde estos hayan sido lesionados y no restringe la utilizacion de estas acciones. En tal caso,

en el numeral 4, perteneciente al articulo no. 11, de la Constitucion del Ecuador, precisa que



la restriccion al contenido de los derechos y a las garantias contemplada en la propia

constitucion, no deben ser hechas sobre la base de una normativa juridica.

La prohibicion de restriccion normativa infra constitucional tiene relacion
directa relacion con la supremacia de la Constitucién, con el principio pro
homine y con el principio de progresividad. La Constitucion establece, al
reconocer expresamente un derecho y una garantia, un minimo que no puede
ser disminuido, irrespetar el minimo, mediante una norma juridica de
cualquier jerarquia, significaria que la Constitucion esta siendo irrespetada y
que, por tanto, esa norma se torna invalida (...) El principio pro homine nos
indica la real posibilidad de encontrar antinomias en el sistema juridico (...)
de existir duda en el alcance de una norma, y si quien deba interpretarla no
estd seguro si la regulacion es restrictiva o no, por el principio por homine
debera entenderse que la norma sospechosa de restringir derechos, no debera
ser aplicada. Derechos y garantias deben ir de menos a méas. La Constitucion
establece un punto de partida que debe ser desarrollado y expandido en todo
sentido: alcance, ambito de protecciéon, personas que las disfrutan,
autoridades que aplican. El sentido contrario est4 proscrito. La prohibicion
de restriccion implica que cuando alguien la practica estd optando por una
alternativa regresiva. (Avila, R., 2012, pp.79-80)

La Constitucion confiere el derecho de poder hacer uso de las garantias
constitucionales, y por tanto se invalidara como efectivamente se lo ha hecho una norma que
impida usarlas, porque se torna en una norma de caracter regresivo, ya que anula el ejercicio
del derecho de utilizacién de las garantias jurisdiccionales. Ademas, es una garantia
normativa que se halla contemplada en el articulo 84, al expresar que las modificaciones
realizadas a la constitucion, las demas leyes y normativas subordinada a ella, asi como,
cualquier acto del poder publico deben prestar especial atencion a los derechos establecidos
constitucionales, y como sefialé el autor de la cita, el mandato de no restriccion en la
regulacién de derechos estd intimamente vinculado con la garantia normativa. Por
consiguiente, la constitucion vigente establece otros principios como es de progresividad y

el de no regresividad.



CAPITULO Il

DESARROLLO

2.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1.1 Antecedentes

Todos los seres humanos sin distincion alguna gozan de derechos, todas las personas
tienen derechos y estos generalmente estan contemplados en la ley y normas de un
determinado pais y otros que rigen para el pais y son de caracter internacional. Estos
derechos lo distinguen la interrelacion, el caracter unitario y la dependencia interna al estar,
de manera frecuente, expresados en la ley como garantia de los mismos a través de los
acuerdos y tratados. En tal sentido, los derechos humanos forman parte esencial de la ley, a
la vez que ella refleja la garantia por medio de lo pactado, ya sea como derecho internacional
cotidiano, los principios de carécter general establecidos, asi como en documentos del
derecho internacional derivados de otras fuentes de este nivel.

En este orden de anélisis, los derechos humanos a nivel internacional, enunciaron las
obligaciones 0 compromisos que deben asumir los gobiernos de proyectar y aplicar medidas
de acuerdo a determinadas situaciones, ademas de tener la posibilidad de abstenerse en la
intervencion de una determinada forma sobre otras, con el fin de dar promocién y proteccién
a los derechos humanos y a la emancipacion de la persona, tanto en lo individual como
grupal. EI hombre es titular de derechos por el mero hecho de ser hombre. Por tanto,
constituyen para los ciudadanos la garantia de que todo el sistema juridico y politico esté
orientado hacia una actitud de respeto y de desarrollo integro de la personalidad y su

dignidad por el simple hecho de ser humano.

Los derechos del hombre, y su garantia, deben formar parte esencial del sistema
juridico teniendo como eje la orientacidn hacia la proteccion de dichos derechos, dada su
relacién con las actuaciones y comportamiento de las personas. Bobbio, N. (2009) al
respecto insistio: “que lo importante para el futuro de los derechos fundamentales esta en los
mecanismos de proteccion que se les den o recojan las Constituciones de los Estados” (p.63).

La Constitucion del Ecuador vigente se caracteriza por ser garantistas y por ser dichas



garantias jurisdiccionales de directa e inmediata aplicacién, algo que en las constituciones
anteriores no contemplaba esa aplicacion directa y practica, lo que equivale a que protege y
garantiza que todos los derechos sean respetados y que ninguna persona los vulnere, como

requerimiento para hacer esto efectivo, planted varios principios de aplicacion.

Si bien la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
establece los requisitos para que las personas o grupos de personas, pueblos, comunidades,
etc., interponga estas acciones, estos requisitos no quiere decir que restrinja su utilizacion.
Es decir, que méas bien dichos requisitos ponderan las acciones, las cuales pueden en
determinados hechos ser aplicadas para la proteccion y garantia de los derechos evitando
que sean vulnerables por todos los ciudadanos. Requisitos que deben ser tomado en cuenta
en el proceso de Contratacion Publica al contribuir a la proteccion de los derechos de las

personas implicadas.

La Ley Organica de Contratacion Publica (2008), tiene como objetivo principal
regular procedimientos para la contratacion de bienes y servicios, obras y consultorias que
se realicen entre las Entidades del Estado y los Proveedores registrados nacionales o
extranjeros. En el afio 2009, se emitié el Reglamento General de esa Ley para dar curso a su
aplicacion, y con ello, el nuevo Sistema Nacional de Contratacion Publica; sin embargo, al
margen de lo que constituye la jerarquia normativa, el Reglamento incluye aspectos y
modalidades de contratacidn no previstas en la Ley, respecto a los mecanismos de defensa,
esta el Recurso de Reposicion. La ley contempla que el Organo Rector seré el Instituto
Nacional de Contratacion Publica, hoy Servicio Nacional de Contratacion Pablica y entre
sus funciones se halla la de expedir resoluciones con caracter de obligatorias para los actores
del sistema, las mismas que fueron cuestionadas mucho veces por estar fuera del margen
legal, mediante una de ellas, se inicia estos procesos contractuales con la utilizacion de la
herramienta informatica, que hace posible la publicidad y transparencia de todos los

procesos, principios contemplados en la misma ley.

Al igual que toda relacion o acto celebrado entre personas naturales o juridicas puede
acarrear divergencias o inconformidades por parte de los actores, en materia de contratacion
dando lugar a que ocurran divergencias entre las partes, y para toda reclamacion que
proviniera de la contratacion pablica, para este hecho, la ley contempla mecanismos para los
proveedores. De darse el caso y de verse afectados por los actos administrativos, en cualquier

etapa del proceso de contratacion, existen modalidades para expresar su desacuerdo o



levantarse en defensa. De manera que, los derechos también pueden ser vulnerados con los

actos administrativos emitidos por funcionarios de las Entidades Estatales.

Al respecto, el Art. 102 de la LOSNCP establecié que los oferentes que califican
como afectados por un hecho administrativo por cuestiones relacionadas con la propia oferta
que promueve, segun el trdmite precontractual o la adjudicacion, tienen el derecho de hacer
las reclamaciones pertinentes, asi como de los recursos administrativos que requieren ser
asistidos en correspondencia con la ley, dando lugar a que la reclamacion o recurso en
demanda no invalida la consecucion del acto impugnado. Es decir, de la resolucion que
asuma la entidad, asi sera la presentacion de la solicitud contencioso administrativo, aspecto

de gran trascendencia en la proteccion de los derechos.

En octubre 14 del afio 2013 se publica la Ley Reformatoria a la Ley De contratacion
publica vigente, en que el articulo 25 y el 102 referente a las reclamaciones como elementos

esenciales bajo los efectos de la propia ley indica:

Para todos los efectos de esta ley, quienes tengan interés directo, que se
consideren afectados por las actuaciones realizadas por entidades
contratantes previstas en el articulo 1 de esta Ley podran presentar un
reclamo motivado ante el Servicio Nacional de Contratacion Publica, quien
en caso de considerar la existencia de indictos de incumplimiento de las
normas de la presente ley, su reglamento y las regulaciones, normas técnicas
y demés normativa emitida por el Servicio Nacional de Contratacién Publica
SERCORP, notificara de este particular a la maxima autoridad de la entidad
contratante, quien dispondra la suspensién del proceso por el plazo de siete
dias habiles, en el que debera presentar las pruebas y argumentos técnicos
correspondientes. Al término del plazo previsto en este articulo, la méxima
autoridad de la entidad contratante podra implementar las rectificaciones que
correspondan, o continuar con el proceso. El Servicio Nacional de
Contratacion Puablica SERCOP podra sugerir medidas necesarias para
rectificar el proceso y, de ser el caso, la suspension definitiva del
procedimiento precontractual y modificard a los 6rganos de control
competentes. El reclamo que trata el presente articulo, se podra ejercer sin
perjuicio del recurso administrativo previsto en esta Ley que se pueda

interponer contra actos administrativos expedidos por las entidades publicas:



y, las acciones judiciales previstas en la normativa vigente. Todo esto sin
perjuicio de una reclamacién ante la misma entidad contratante, de asi
considerarlo quien tenga interés directo. Operara la preclusion de derechos,
una vez transcurridos tres dias habiles después de concluida cada fase del
proceso de contratacidn publica. Los procesos de contratacion publica no son
susceptibles de acciones constitucionales porque tienen mecanismos de
defensa adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de tales
procesos previstos en la Ley. La suspension del proceso no daréd lugar a

ningun tipo de reparacion o implementacion a los oferentes.

Lo anterior clarifica que toda persona con interés directo y el cual se considera
afectado por actos cometidos por entidades contratantes y recogido en el articulo 1 de la
propia ley, entonces faculta hacer uso de recurso de reclamacion provocado ante el Servicio
Nacional de Contratacidn, el cual esta autorizado para considerar si existe alguna violacion
de las normativas judiciales competente al propio 6rgano. De esta manera, si existe alguna
violacion, este drgano de servicio, debe notificar sobre este particular, a los niveles superior
de mando correspondiente a la entidad contratante, la que cuenta con un periodo de siete
dias habiles para mostrar las evidencias y sus respectivos argumentos técnicos que confirman

el hecho acontecido.

En este orden de analisis, la norma es transparente y restringe el derecho de ejercer
las acciones constitucionales, al considerar que los mecanismos de defensa contemplados en
la Ley Orgéanica de Contratacion son eficaces y adecuados; precisamente el problema radica
en ello, en Ecuador aln no se existen mecanismos adecuados y eficientes. Para que en
materia de contratacion publica, pues, para que sea eficiente un mecanismo debera resolverlo
en un periodo muy corto de tiempo por la naturaleza de los procedimientos y tiempo en que
ellos se ejecutan, y porque lamentablemente en las Instituciones Pablicas los tramites son
sustanciados en periodos largos de tiempo; y en caso de sustanciarlo brevemente; ya que, si
de la resolucion que tome la Entidad sigue latente la vulneracion del derecho se opta por la
vida judicial contenciosa administrativamente, que, conocido es por todos, estos procesos

tardan no menos de un afo.

Con respecto al término del tiempo previsto en dicho articulo, los niveles superiores
de direccion de la entidad contratante estan facultadas a rectificar y dar continuidad al

proceso de reclamo. EI SERCOP podra sugerir sobre las medidas que son suficientes para



hacer cuantas rectificaciones sean necesarias para perfeccionar el proceso, y en caso
contrario, tomar decision de detener de manera definitiva el proceso o notificar al 6rgano de
control. Es importante el tratamiento que se le da al reclamo en el referido articulo, al
determinar la no inclusion del prejuicio en el recurso administrativo concebido en la ley,
dado que esto puede interferir las acciones de esta indole, expedidos por las propias
entidades publicas, asi como en las acciones estatales predichas en las normas vigentes.

Por tanto, todo recurso de reclamacion tiene que estar excluida de prejuicio, y de
esta manera debe ser considerado por aquella parte que tenga un interés directo. En esta
direccion, la preclusion de los derechos, se aplica cuando haya concluido el tiempo
establecido (tres dias habiles) para cada fase transitada del proceso de contratacion, la
detencion del proceso no proveera cualquier forma que facilite reparar o indemnizar al
oferente. Es decir, es necesario que en todo tipo de recurso de reclamacién no debe primar
intenciones no adecuadas por cada una de las partes durante el desarrollo de cada una de las
fases por la que transita todo el proceso de contratacion, y asi, evitar demoras innecesarias

que provocan mayores gastos.

Los mecanismos de defensa contemplados en la Ley Organica de Contratacion son
eficientes, precisamente el problema radica ello, que en Ecuador ain no se puede hablar de
mecanismos con esta cualidad. Para que en materia de contratacion pablica sea eficiente un
mecanismo debera resolver en un periodo muy corto de tiempo, por la naturaleza de los
procedimientos y tiempo en que ellos se ejecutan, y porque en las Instituciones Publicas los
tramites son sustanciados en periodos largos de tiempo; y en caso de sustanciarlo
brevemente, a partir de la resolucion que dicte la Entidad continua manifestandose la
vulneracién del derecho, entonces se opta por la via judicial contenciosa administrativa,
provocando que este proceso demore no menos de un afio. Entonces la via a seguir por
cualquier persona que interviene en una contratacion al ser sus derechos afectados sera

interponer una accion constitucional.

2.1.2 Descripcion del Objeto de Investigacion.

El Titulo 11 de la Constitucién menciona los Principios de aplicacion de los derechos,
siendo estas las normas bésicas que deberan aplicar los operadores de justicia y los
funcionarios publicos, se identifica que las personas y grupos de personas son titulares y
tienen garantia de sus derechos determinados en la constitucion y demas instrumentos

internacionales. La practica de los derechos constitucionales es competencia de las
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autoridades, quienes deben exigir de manera individual y colectiva su estricto cumplimiento.
De esta forma, las personas estan en igualdad de condiciones y por tanto gozan de los mismos
derechos, deberes y oportunidades, al prever la no discriminacion por razones étnica,
politica, social, etc., asi como héabitos y comportamiento humano, que puedan disminuir y
eliminar el reconocimiento y la practica de los derechos; la ley contempla sanciones para
toda manifestacion de discriminacion incluida dentro de las razones anteriormente
enunciadas, correspondiéndole al Estado adoptar medidas que favorezcan un accionar
positivo hacia la promocion y cumplimiento de la igualdad de derechos en favor de sus

titulares en cualquier circunstancia de desigualdad en que se encuentren.

También se plante como estos derechos y garantias contempladas en la constitucion
y demas instrumentos del ambito internacional, sobre los derechos del hombre, tienen que,
de ser estricto cumplimiento directo por parte de cualquier érgano de servicio publico,
autoridades administrativas o de justicia, ya sea de oficio o por solicitud de una parte. En
tanto, no constituye una exigencia aquellas condiciones o requerimientos que no estan
recogido en la constitucion o la ley; es decir, de esta manera los derechos no pueden estar
alejados 0 no contar con una norma estatal que sirva para justificar su violacion o
desconocimiento, y de esta forma excluir cualquier accién en correspondencia con el hecho
o desconocimiento de la misma. No es cabido la restriccion del conocimiento de los derechos
y sus garantias en las normas juridicas. Asi como, las mismas tienen que ser aplicadas por
los drganos de servicio publico, como via para confirmar su efectividad en la actualidad;

déandole el caracter exclusivo, ineludible, de unidad y su jerarquia.

El reconocimiento de los derechos y sus garantias no es excluyente de los otros
derechos relacionados con la dignidad personal, la comunidad, pueblo y nacion y tan
necesarios para su desarrollo integral como ser humano. Es decir, son valido los derechos
plasmados en el ambito nacional e internacional. EI continuo progreso del contenido de los
derechos se refleja a través de las normas, la legislacion y las politicas gubernamentales, y
obliga al estado a crear y garantizar las condiciones imprescindibles que favorezcan su
reconocimiento y la practica, de manera que, no es legal aquella accion u omision
contraproducente con tendencia a disminuir o eliminar de manera no justificada la practica

de los derechos.

El Estado tiene el deber supremo de cumplir y hacer cumplir con respeto los derechos

con garantia en la Constitucion, ademas, toda persona juridica que actie como autoridad

11



publica, esta obligado a reparar cualquier violacion al derecho que tiene el particular, ya sea
por falta o deficiencia en los servicios publicos, asi como, por la accion u omisién del
personal responsable u otro personal empleada de los servicios publicos, y de acuerdo al
nivel de autoridad a que pertenece. También de ejercer de forma inmediata el derecho de
repeticion en contra de las personas responsables de la afectacion o dafio ocasionado,
excluido de todo tipo de prejuicio de su responsabilidad civil, penal y administrativa.; por
tanto, otra de las responsabilidades, es detectar toda arbitrariedad de los procesos, errores
legales, violacion de derechos relacionado con la tutela judicial efectiva. Asi como, también

es responsable por el no cumplimiento de los principios y reglas inherentes del proceso.

Razones de sustento del objeto del presente estudio es conocer si las garantias
jurisdiccionales instituyen vias para los casos en que se vean afectados derechos
provenientes de la contratacion puablica, al ser aplaudida la declaracion de
inconstitucionalidad del inciso ultimo del Art. 102, norma restrictiva al ejercicio de un
derecho, que es la utilizacion de las garantias. La parte esencial de la Constitucion es la de
establecer que todos puedan proponer acciones, los proveedores de verse afectados algun
derecho concedido podran también hacerlo. Por tanto, los derechos pueden ejercerse de
forma personal o colectiva, este Gltimo como un derecho individual de ejercicio colectivo,
cuyos titulares son conjunto de sujetos que lo ejercen simultaneamente; por ejemplo, el

derecho de asociacion, ejercido por los socios.

Los procesos de contratacion publica dependiendo del monto, tipo de contratacion y
proceso requieren de cierto tiempo, oscila entre ocho dias hasta sesenta o setenta dias hasta
su culminacién, esto con la suscripcion del contrato. De existir violaciones a los derechos,
que por lo general sera al debido proceso, falta de motivacién en los actos administrativos,
seguridad juridica, entre otros, debera dentro de este tiempo buscar un mecanismo eficaz
para repararlos. En tal sentido estos derechos merecen una actuacién directa e inmediata por
parte de los operadores de justicia independientes ajenos a la Administracion Publica Central
e Institucional. Ademas, debe iniciarse por lo cerrado de los plazos y la pretension un poco

elevada de no calificarlos como los mejores mecanismos.

Es menester y como uno de los objetivos especificos enunciar los mecanismos que
la ley que regula la materia sefialara, y que en sintesis ha planteado: Reclamo dirigido al
SERCOP, Reclamacion Administrativa, el Recurso de Impugnacidn que establece que de no

presentar ciertos requisitos se archivara y no se dara tramite y el Recurso de Reposicién que
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habla el Reglamento. Sin &nimo de menospreciar los mecanismos se estaria méas vale
degradando los avances en materia de derechos recogidos en los mecanismos de proteccion
constitucionales directos recogidos por nuestra Constitucion al dejarlos a merced de la propia
administracion y tan solo por la via administrativa la reclamacion de derechos lo cual resulta
paradojico. Los reclamos en el ambito de contratacion publica se sustancian dentro de la
misma entidad; es decir, que la entidad se convertird en juez y parte; lo cual ya de por si
constituye una afrenta irracional al principio de recurrir a jueces imparciales y sin intereses
en el caso, en cuanto al reclamo dirigido al SERCOP una vez analizado el caso, a

consideracién es suspendido el proceso, no en todos los casos operara esta suspension.

No es factible apreciar la efectividad si por posibles violaciones a derechos
fundamentales garantizados en la Constitucion como el debido proceso, la debida y
obligatoria motivacion que debe contener todo acto administrativo, la seguridad juridica,
etc., la persona tenga que realizar reclamos administrativos. Las acciones constitucionales,
para los casos expresados que cotidianamente se presentan tienen estrecha coyuntura, aqui
el problema planteado para el desarrollo del presente trabajo académico, no recurrir a
aquellas, a pesar de ya no mediar tal restriccion, sino durante su vigencia ha dejado un
precedente que aun se sigue concibiendo. Razén por la cual es necesario dilucidar las
garantias jurisdiccionales de los derechos de contratacion.

En un escenario, de acceso a la justicia definido como “un principio y fin
constitucional del estado Social de Derecho, materializable a través de una gran variedad de
mecanismos y acciones procesales” (Alban, R., 2009, p.273). Las acciones de proteccién
forman parte esencial como herramientas ofrecidas por el constituyente a las
administraciones publicas, con vista a que estos ultimos puedan reconocer la existencia del
acceso a la justicia, aun bajo los cambios que pueda tener la constitucion. Por tanto, es
importante que toda persona alcance un nivel de conocimiento adecuado acerca de las

acciones que protegen los derechos del hombre ante cualquier instancia administrativa.

En este orden, Luna, B., (2014) afirm0: “las acciones de proteccion constitucional
también son definidas como acciones de garantia constitucional” (p.10). De manera que,
dichas acciones constituyen garantias o mecanismos, que pueden ser aplicado para proteger
los derechos individuales y colectivos, al ser consideradas ademas como accion dirigidas al
cumplimiento, y acciones de caracter personal y social. De igual modo, estas acciones deben

funcionar como mecanismos de proteccion de los derechos durante el proceso de
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Contratacion Publica no dejando margen a la vulnerabilidad de los mismos por parte de las

instituciones competentes y las administraciones.

Se dio un dato respecto al informe para segundo debate del proyecto de LOSNCP,
emitido y presentado mediante Oficio No. AN-CEGADCOT-264-12 el 23 de enero de 2012
por parte de la Comision Especializada Permanente de Gobiernos Auténomos,
Descentralizacion, Competencias y Organizacion del Territorio de la Asamblea Nacional
ante el entonces Presidente de la Asamblea Nacional (Asamblea Constituyente, 2013, p.16).
Este informe refiere a la no prohibicion de acceder a acciones constitucionales dentro de los
procesos de contratacion publica; todo lo contrario, indirectamente en su texto consta la
posibilidad de su presentacion, al dejar establecido que la resolucién de coronacidn unilateral
no sera increpada por reclamaciones o recursos administrativos, demandas litigantes de la
administracion, arbitrarias o de cualquier tipo de acciones de proteccion o medidas cautelares
interpuestas por el contratista. Es decir, conforme a lo previsto en el proyecto de reforma de
la LOSNCP, para el segundo debate, acerca de, si se podia presentar acciones

constitucionales contra actos relacionados con la terminacién unilateral de un contrato.

Es maés, dentro de la reforma planteada en este informe por la Comision especializada
de la Asamblea Nacional, se incluy6 una definicion del término Adjudicacion (articulo 5
numeral 1 informe de Comision), en la cual expresamente decia que solo es impugnable el
acto de adjudicacion a través de los propios procedimientos de la ley vigente. Por tanto, esto
es muy importante, al dar la posibilidad de que los actos administrativos de adjudicacion
sean impugnables a través de los procedimientos establecidos, ya no solo en la LOSNCP
sino de toda ley en general (SERCOP, 2014, p.10). Sin embargo, en la practica muchas
entidades aceptaban impugnaciones basadas en los recursos en sede administrativa
contenidos en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
(ERJAFE), y més de un juez acepto a tramite la interposicion de acciones de proteccion y de
medidas cautelares constitucionales en virtud del principio constitucional de que todo acto
de la administracién es impugnable, y considerando la jerarquia de Decreto-Ley dado que la

mayoria de autores y doctrina le otorgan al ERJAFE.

Hubiera resultado muy positivo y destacable que la propia LOSNCP
reconozca la obligatoria admisibilidad, por parte de toda entidad contratante,
de los recursos y acciones constitucionales y legales que el particular podia

ejercer en contra de actos de adjudicacion. Resulta lamentable que, en la
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reforma definitiva a la LOSNCP, publicada y vigente, solamente no se
incluyo esta positiva apertura en favor de los particulares y de su derecho a
la tutela y acceso efectivo a una justicia adecuada y eficaz. Contrariando
aquello se restringid y prohibio el uso y ejercicio de acciones constitucionales
dentro de los procesos de contratacion publica. (Corporacion Legal, 2017,
p.21)

Desde el inicio debi6 darse paso a lo referenciado, pues conduce a una duda fundada
de las intenciones de fondo, que debi0 estar detras de que no se incluya este proyecto con
las anotaciones hechas, mas aun con los actos de corrupcion en la contratacion publica en la
segunda década del segundo milenio. Por tanto, deja un vaho de desconfianza sobre el cerco
de inhabilitacién de derechos constitucionales dados en el articulo 102 de la Ley de
Contratacion Publica, mas ain cuando la creacion de un sistema publico daba a entender que
su espiritu es la transparencia. Por ventaja, fue la Corte Constitucional la que dio paso a la

declaracién inconstitucional de norma.

El titulo tercero de la Constitucion se dedico a las garantias constitucionales, que al
inicio sefiald que éste procedimiento debe caracterizarse por ser sencillo, expedito y enérgico
utilizando la via oral durante todas las fases del proceso, siendo habiles para todos los dias
y horas, las mismas pueden proponerse de forma oral o escrita, asi como no es necesario
describir o hacer referencia a la norma incumplida. Se debera notificar por medios eficaces
que puedan estar al alcance del juez, del legitimado activo y del 6rgano donde ocurrié dicho
acto u omision de la ley. Toda norma que provoque retraso del proceso o lentitud en la
expedicion no seran aplicadas. Seguidamente luego de mostrada la accion, el juez(a) de
manera inmediata convoca a la audiencia publica, estando facultada para en cualquier
momento del proceso, ordenar la practica de las evidencias, que la apoyan al esclarecimiento

de los hechos y por consiguiente a la toma de decision mas justa.

Por otra parte, tanto en los articulos 87 y 88, en su texto advirtio la posibilidad de que
un juez pueda dictar las medidas cautelares establecidas en los cuerpos normativos vigentes
con total independencia de las acciones planteadas dirigidas a la proteccion de los derechos.
De esta manera se torna en una forma de contribuir a prever y detener o frenar cualquier
manifestacion de violacion de los derechos que estan al amparo directo y eficaz de los
reconocidos en la constitucion. Entonces la persona o grupo interponer puede a su vez

solicitar los recursos cuando existe una vulneracion por actos u omisiones de cualquier
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autoridad puablica no judicial, logrando esclarecer todo tipo de procedimiento aplicado
durante todo el proceso de contratacion.

Estos elementos sefialados con anterioridad, estan estrechamente vinculado con las
garantias que debe tener la persona desde el punto de vista constitucional, el cual debe estar
reconocido en sus objetivos. De manera que en la medida del nivel de concrecidn ya sea
explicita o implicita de expresion de las medidas cautelares y de las acciones de proteccion
de los derechos constituyen preceptos constitucionales pasan a formar parte de las garantias

para que los derechos de las personas no sean violados.

Es el amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales, en
consecuencia, no se trata de una garantia excepcional, por tanto, no existe un
justificativo para que haya una restriccion a la utilizacion de esta garantia y
por ende el acceso a la justicia constitucional. (Storini, C. & Navas, M., 2013,
p.99)

Entonces como los autores sefialan, constituye un derecho inherente al ser humano
buscar el medio mas rapido a fin de que no pretendan quebrantar algo que me pertenece, un
derecho que esta en riesgo o peor aun que fue ya violentado. Cual seria en este caso el
justificativo para que proveedores no recurran a su aplicacion, medios que en un principio
se les calificaron de eficaces. De ser asi, tampoco constituye credencial para la no aplicacion
del mismo. Todos los medios deben ser o tener eficacia, pero cuando de derechos se trata,
es recurrente acudir directamente a lo que sefiala la Constitucion, ya que esta contiene los

preceptos esenciales sobre los cuales erigen dichas normativas.

Las garantias constitucionales y su alcance fueron reguladas en la Constitucién y Ley
Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional, por tanto, los operadores
de justicia y el juez constitucional debera recurrir a ellas. Es el juez constitucional quien
sustanciara dichas acciones que son interpuestas ante vulneracion, o posibilidad de
vulneracion de derechos y garantias constitucionales no es suficiente con que estén sujetas a
los deméas mecanismos de defensa previstos en la Ley. De manera que, al existir una estrecha
relacién entre las garantias constitucionales y la referida Ley, esta se convierte en fuente
obligada por el personal competente para interponer acciones ante cualquier vulneracion de

derechos.
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Al respecto, es la propia Constitucién la que previo los recursos y acciones propias
para impugnar violaciones de derechos y garantias constitucionales. “La Constitucion
vigente busca fortalecer las garantias mediante procesos constitucionales no formalistas que
constituyen efectivos mecanismos de proteccion de derechos constitucionales” (Grijalva, A.,
2011, p.254). Por tanto, en un estado constitucional, en donde la ley esta subordinada a la
Constitucion, el rol de los jueces es fundamental, pues ya no son Unicamente los tribunales
constitucionales encargados del control de la legitimidad de las leyes, sino también de los

jueces ordinarios que tienen el deber y el poder de activar dicho control.

En este sentido, la sujecién a la ley y, ante todo, a la constitucion, de hecho,
transforma al juez en garante de los derechos fundamentales, incluso contra el legislador, a
través de la censura de la invalidez de las leyes que violan esos derechos. Esta censura es
promovida por los jueces ordinarios y esta es declarada por las cortes constitucionales. De
hecho, ya no es vigente el viejo paradigma sujecion a la letra de la ley cualquiera que sea su
significado sino sujecion a la ley so6lo si es valida, es decir si es coherente con la
Constitucion. Por tanto, toda accion ante un hecho de vulneracion de derechos esta sobre

base jurisdiccionales conforme a la Constitucion de la Republica.

Entonces a lo dicho por Grijalva, A. (2011, p. 267) y aplicado directamente al caso
de investigacion, de presentarse una accion en procesos que nacen de la contratacion publica,
no podré ser justificativo o valerse del Art. 102 de la LOSNCP para rechazar la misma. Los
juzgadores hoy en dia al igual o en mayor grado son los llamados a avalar 0 no una norma,
no tendréa la potestad para dejarla fuera del marco normativo, pero si para su no aplicacion.
De esta manera, ocurren practicas que ya no convienen seguirlas realizando en la actualidad,
de estar sujetos a normas que, aunque creados por quien corresponda no da la seguridad de

estar en un estado de derechos.

Todo ordenamiento tendré origen en la Constitucion y los acuerdos internacionales,
asi como aquellos que sean necesarios como garantia de la dignidad del ser humano. En este
sentido, la reforma de la Constitucion, sus leyes, asi como otras normas legales y actuaciones
del poder publico, en ningdn caso, infringiran lo establecido en los reconocidos por la
constitucion. Se asegura, por lo tanto, que las normas de la Constitucion gue reconocieron
los derechos fundamentales, inclusive mediante una reforma constitucional o
implementacion de la legislacion secundaria, esta prohibida en retroceder sus alcances, por

el contrario, van a tener siempre un avance progresivo.
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2.1.3 Preguntas de Investigacion

2.1.3.1 Pregunta Principal de investigacion

¢Hasta qué punto las garantias constitucionales constituyen mecanismos de defensa

para la vulneracion de derechos en procesos de contratacion publica?

2.1.3.2 Variable Unica

Las garantias constitucionales como mecanismos de defensa para la vulneracion de

derechos en procesos de contratacion publica.

Indicadores

Reparacion de derechos en via constitucional

Reparacion de derechos en via administrativa

Garantia jurisdiccional mecanismo para reconocimiento de un derecho
Reclamaciones administrativas mecanismos para reconocimiento de un derecho
Reclamo en via administrativa

Demanda Contencioso Administrativo

2.1.4 Preguntas Complementarias de Investigacion

¢Cuales son las garantias jurisdiccionales que contempla la Constitucion de la
Republica de Ecuador?

¢Qué mecanismos de defensa establecidos en la Ley Organica de Contratacion
Publica son adecuados y eficaces, cuando se vulnera derechos a los proveedores?
¢ Cuales de los medios de defensa estipulados en la LOSNCP son adecuados si se
violentan derechos?

¢El Art. 102 de la LOSNCP en que medida resulta efectivo con respecto a las

acciones de garantias jurisdiccionales y administrativas?
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2.2 FUNDAMENTACION TEORICA

2.2.1 Antecedentes de Estudio

La argumentacion de este trabajo estd basada en cuerpos legales tales como la
Constitucion de 1998, Ley de Contratacion vigente hasta el afio 2008, Ley de Consultoria,
vigente hasta el afio 2008, asi como, también de aspectos doctrinales que se encuentran en
relacién con la problematica del objeto de investigacion. Del analisis del contenido de cada
uno de estas fuentes del tipo secundaria se obtuvo informacion detallada acerca de los
elementos esenciales que conforman las garantias y acciones jurisdiccionales relacionada
con los derechos de las personas. Es decir, sienta las bases teoricas para la identificacion de
mecanismos efectivos y adecuados tanto desde el punto de vista constitucional como

administrativo.

Dentro de un proceso contractual intervienen principios y derechos los mismos que
se hallan contemplado en la Carta Constitucional, tales como: derecho a la libertad de
asociacion, derecho al trabajo, derecho al debido proceso, derecho a la defensa, etc. Los
medios efectivos, en caso de violacion de aquellos dentro de cualquier proceso, para que este
sea reparado serd la presentacion de una accién constitucional. Histéricamente los derechos
de las personas no han sido reconocidos como en la actualidad, siempre han existido
personas y/o grupos atropellados por el poder, discriminados y fragmentado sus derechos,
estan las poblaciones nativas, aborigenes o como es el caso de personas o grupos vulnerables
como los ancianos, discapacitados, nifios 0 como las personas de menores recursos

econdmicos.

Desde la modernidad con la irrupcion de los derechos del hombre el trato igualitario
ha sido una politica que en el caso ecuatoriano se viene desarrollando y con énfasis desde la
Constitucion vigente. La ley de contratacion publica anterior a la del 2008, no contemplaba
una politica de transparencia y de trato igualitario, es conocido que hasta antes de la
promulgacion de la nueva ley, existia discrecionalidad en los procesos contractuales. La
creacion de un sistema dindmico equivale a una politica publica que contempla varios
principios desde un enfoque de derechos y principios constitucionales. Y, ademas, de un
estricto cumplimiento de lo establecido en la Constitucion de la Republica.

Lo anterior, justifica que el problema objeto del presente estudio, ha sido tratado

desde su surgimiento a partir de la Ley de Contratacion Publica, dado que en las diferentes
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reformas realizadas aun evidencia ciertas inserciones de disposiciones contrarias a la
Constitucion de la Republica, al limitar determinados mecanismos de defensas y acciones
de garantias jurisdiccionales, de caracter constitucional y administrativa, en relacion con el
derecho, que en ocasiones se aplican procesos de contratacion unilateral. En tal sentido,
adquiere gran relevancia todo tipo de analisis realizado con respeto a cada mecanismo
intencionado a mantener el respeto a los derechos de las personas, ya sea de manera

individual o grupos de ellas, asi como de la comunidad en general.

2.2.2 Bases Teodricas

Adecuacion de las normas a los preceptos constitucionales

En el articulo 84 de la Constitucion de la Republica, establecio a que la Asamblea
Nacional y demas organos con facultad normativa estan obligadas a ser las adecuaciones
pertinentes, de manera formal y material, a las leyes y preceptos fundamentales, asi como, a
los acuerdos internacionales, y todos aquellos que requieren ser garantizados con respecto a
la dignidad del ser humano. Es decir, deja claro, que la reforma constitucional, asi como
cualquier otra de orden legal y administrativo no ira en contra de derechos inherentes a la
persona, sino que protegera que sus disposiciones, leyes y normas recojan principios y broten
de aquella, como via esencial para garantizar los derechos del hombre.

Desde esta mirada, “el Estado Constitucional de Derechos surge en el Ecuador a
partir de la Constitucion de 1998, y es reconocido como garantista” (Asamblea
Constituyente, 2008, p.33). La asuncidn de esta perspectiva, influy6 en la creacion de una
serie de mecanismos de proteccion de derechos de los ciudadanos, orientados a prevenir,
detener y reparar, con sujecion a los nuevos preceptos constitucionales. Por tanto, constituye
base fundamental también a considerar en las acciones de garantia de los derechos de las
personas durante el proceso de contratacion, lo cual prevé la vulneracion de los mismos y

logra mayor credibilidad de los derechos constitucionales establecidos.

Al respecto, Martinez, A. C. (2016) sefial6: “el significado y contenido de un Estado
Constitucional de Derecho representa para la sociedad un desarrollo transformador” (p.75).
En este sentido, se crean las bases de las nuevas constituciones, no solo del Ecuador, sino de
otros paises de Latinoamérica, al destacar la dimension juridica de la Carta Magna, orientada

hacia el caracter democratico y a perfeccionar la garantia de los derechos. También es
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importante destacar el caracter democratico que debe primar en todo tipo de proceso de
Contratacion Publica como estilo fundamental para lograr implicar a todos los ciudadanos y

elevar el nivel de conocimiento acerca de la cultura juridica.

Por otra parte, el término de justicia, dio vida a la equidad y a los valores dignos del

hombre, los cuales fueron precisado por la Corte Constitucional.

En el Ecuador, la tradicion juridica francesa fue dominante hasta la
promulgacion de la actual Constitucion. Efectivamente, la nueva
Constitucion establece por primera vez en la historia constitucional
ecuatoriana, una nueva forma de Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, que tiene como rasgos basicos los siguientes: a) existencia de una
Constitucidon no modificable por medio de la ley; b) el caracter normativo y
la fuerza vinculante de toda la Constitucién; c)el control judicial de la
constitucionalidad, a través de la existencia de garantias jurisdiccionales que
permiten vigilar la conformidad de las normas infra constitucionales respecto
de la Constitucion; d) la directa aplicacion de la Constitucion para resolver
todos los conflictos juridicos que se presentan en la sociedad; y, e) la facultad
de interpretar todo el ordenamiento, a la luz de la Constitucion, a travées de
un érgano especializado del poder publico denominado Tribunal o Corte
Constitucional. (Oyarte, R., 2005, p.72)

En este orden de andlisis, ningln precepto juridico tendra validez si no tiene origen
en los preceptos fundamentales que reposan en la Carta Magna. Prieto, L. (1997, p.27)
subrayd que sobre este particular se enmarca en el efecto de irradiacién que debe tener la
Norma Suprema sobre el resto del ordenamiento juridico. Contrariamente a esto, es lo que
se denomina normas inconstitucionales, aquellas que estando a la letra o lo que su espiritu
conlleva se alejan, carecen o no surgen de la Constitucion o se contraponen a ella. Las
normas constitucionales necesariamente seran pilar para las deméas normas. De esta manera,

se convierten en normas de estricto cumplimiento.

La nocion de derechos humanos como se ha dicho esté vinculada al ser humano como
tal, muchos autores como el insigne maestro Peces-Barba, G. (1999) quien destaco el vinculo
a la dignidad del ser humano y cuya universalizacion ha sido un devenir histdrico a través

de la declaracion de derechos humanos hecha por la Asamblea de Naciones Unidas de 1948
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(p.25). Por tanto, el trénsito superior de la etapa declarativa hacia la materializacion de un
instrumento juridico de alcance universal con mecanismos efectivos que garanticen su
presencia en la actualidad, donde logre adecuarse a las condiciones tipicas y naturales de

cada contexto donde se establecen las relaciones sociales entre las personas.

En cuanto a los derechos y libertades que gozan las personas fueron establecidas en
el articulo 2 de dicha Declaracion y en él, no existe distincion de raza, sexo, color, creencia,
género, afiliacion politica, situacién econdémica o etnia u otra cualidad o condicion nacional
e internacional, tanto en paises soberanos como dependientes. De este principio, parte esa
evolucion de la humanidad en materia de derechos que no son otra cosa que la inculcacion
de proteger a las personas frente al poder y de ello la necesidad de crear mecanismos
efectivos y directos que garanticen a los hombres, como lo recoge la Constitucion del
Ecuador, en el Art. 86 numeral , donde enfatiza en las oportunidades que tienen las personas
de manera individual o agrupadas, segun asentamiento poblacional, de expresar propuestas

y valoraciones criticas con respecto a las acciones contempladas en ella.

La nueva Constitucion del Ecuador, ha supuesto o a dado paso a que el orden juridico
se constitucionalice, es decir, que tome como fuente a la Constitucion. Se ha venido
reforzando los principios juridicos y los ha convertido en instrumentos de interpretacion y
método juridico en los procesos jurisdiccionales y administrativos en el pais. Sin embargo,
pese a lo anotado, la Ley de Contratacion Publica del Ecuador establecio los mecanismos de
defensa dentro de la contratacion, y evidentemente seran alegados como medio eficaz para
la improcedencia de una accion constitucional planteada, por tanto, se alegara el agotamiento
de estas vias. Esto cred la necesidad de reconsiderar los procedimientos que requiere cada

uno de los mecanismos de defensa establecidos.

El sustento argumentativo o espiritu detras del articulo 102 de la Ley de Contratacién
Publica estuvieron en agilizar los procesos de contratacién publica creando mecanismos
sumarios para evitar dilaciones en los procesos, desde su etapa precontractual, contractual
hasta llegar a la adjudicacion de contratos e inclusive en un etapa contractual y de ejecucion,
razon insuficiente para pasar por alto mecanismos garantistas contemplados en la
Constitucidn que han devenido en un proceso que a la humanidad le ha tomado siglos para
arribar a ellos y, que evidencia un retroceso en materia de derechos. Lo anterior, signa un

precedente que debe ser atendido por la Asamblea Nacional.
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Concepto de Garantias Constitucionales

Existen varios conceptos sobre garantias, reflejando su carécter instrumental y la
objetividad de los derechos constitucionales. Todos ellos han insistido que, “Las garantias
son instrumentos 0 mecanismos que tienen un caracter reactivo. El ciudadano puede
utilizarlos para exigir el restablecimiento o preservacion de los derechos constitucionales
cuando estos hayan sido vulnerados” (Arciniega, H., 2011, p.17). Esto significa que, en
cierto sentido, toda persona debe tener garantizado sus derechos dentro de la sociedad.
Ademas, de poseer un nivel de conocimiento adecuado de cada una de estas garantias, como
posibles mecanismos de defensa ante la vulnerabilidad de los derechos en el proceso de
Contratacion Publica.

Fundamentalmente al decir del caracter reactivo infiere una reaccion ante una
actuacion que promueve a dafiar o violentar derechos de una persona. El ciudadano a través
de aquella busca esa proteccion y que sera obligacion de los operadores de la justicia
otorgarle, ya sea preservando o restableciendo tales derechos, como un deber de aportar
todas las medidas para llegar al fin que tienen estas acciones. Estos instrumentos de
aplicacion y garantia son en gran medida herramientas que hacen posible que en un estado
de derechos estos no sean menoscabados por ningun otro individuo. De modo que, resulta
imprescindible el establecimiento de los procederes esenciales que deben formar parte del

conocimiento de las personas.

Al respecto, Figueroa, M. (2017) afirmé que, “Las garantias constitucionales son méas
bien un abrigo y proteccion para cualquier violacion de derechos” (p.25). Es decir, estas
garantias como recursos que tienen todas las personas naturales o juridicas sirven para
impedir que se violen sus derechos y/o demandar su restitucion y lograr el resarcimiento de
dafios y perjuicios causados por la transgresion. Las acciones jurisdiccionales que
encontramos en la Constitucion son las siguientes: la accidn de proteccion y la extraordinaria
de proteccion, la accion de habeas corpus, accion de acceso a la informacion pablica, accion
de habeas data, accion por incumplimiento y accion extraordinaria de proteccion. Ademas

de ello, se puede solicitar medidas cautelares.

De esta manera, al tener en cuenta los elementos acotados anteriormente, se hace un

acercamiento a la utilidad que tiene cada una de ellas desde una mirada practica:
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Con las acciones de proteccion se ampara los derechos, con el habeas corpus
se defiende la libertad, con el acceso a la informacion se accede a la
informacion publica; con el habeas data se protege el derecho a la privacidad,;
con la accion por cumplimiento, se obtiene el cumplimiento de sentencias de
informes de organismos internacionales de derechos humanos y de las

normas juridicas. (Carrién, P., 2012, p.39).

Desde esta vision entonces todas las acciones han sido creadas con fines diferentes,
obteniendo de cada una de ellas productos juridicos diversos, por ello, es importante adquirir
conocimiento y aplicar de manera correcta, de forma racional y que surta la eficacia que se
requiere. Por ejemplo, las medidas cautelares se aplicaran con el objeto de evitar o hacer
cesarla violacion o amenaza de violaciéon de un derecho y la accion de proteccion cuando
exista vulneracion a derechos constitucionales. Sin embargo, la similitud entre estas es la
celeridad con la que una vez planteada deberan procesalmente resolverse y dar el fruto para
el cual fue creado. El concepto de accién nace del Derecho Romano, que afirma que es el
derecho de perseguir en juicio lo que se nos debe. Esto se encamina al campo del derecho
procesal. Concede el derecho a un recurso efectivo esto es a deducir una accion o formular

la reclamacion, con las evidencias y argumentos suficientes acerca del hecho y del derecho.
Conceptualizacion de Accién de Proteccion

Del analisis de diferentes fuentes, la accidn de proteccion, ha sido abordada desde la
ciencia juridica, apuntando el caracter procesal y las formas en que es aplicada. Carrion, P.
(2012) la definié como:

Una accion procesal oral, universal, informal y sumaria que ampara y
garantiza judicialmente, en forma directa y eficaz, los derechos
constitucionales, los derechos conexos definidos por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos cuando fueren vulnerados por actos u omisiones de la autoridad

publica no judicial, por politica publica o por personas particulares. (p.61)

Posee caracteristicas que hacen un recurso de facil y accesible utilizacion, haciendo
gue a quienes requieran de su amparo les brinde la seguridad de sus derechos o resarcimiento
de ellos, finalidad para la que fue creada. Sin embargo, como toda accion o recurso debera

reunir ciertos requisitos segun la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
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Constitucional para que estan sean admitidas y a su vez proceda la accién. Estan
intencionados a la reparacion de la violacion de un derecho constitucional, accion u omision
de autoridad estatal o de un particular, carencia de otro mecanismo de defensa del punto de

vista judicial adecuado y eficaz que protege el derecho violado.

El Art. 88 de la Constitucion concibié a esta accion como aquella que tiene por
objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en ella, y podra interponerse
cuanto exista una vulneracion de los derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la
privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales, y cuando la violacion
proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta
servicios publicos impropios, si actla por delegacion o concesion, o si la persona afectada,

se encuentra en estado de subordinacién, indefension o discriminacion.

Los elementos que fundamentan esta accion de acuerdo a la norma son: acto u
omision de autoridad puablica no judicial o de persona particular que ha sido emitido
alterando el ordenamiento juridico legal, con actuaciones arbitrarias, es decir, abuso de
autoridad, o que dicho acto no sea lo suficientemente motivado, constituyendo por tanto un
acto ilegitimo. El resquebrajamiento de un derecho constitucional y amenaza de causar dafio,
todo derecho es indispensable; por tanto, una situacion de riesgo sera motivo suficiente para
presentar acciones. La amenaza de causar dafio grave debe ser inminente, el acto

administrativo producira efectos que causen grave dafios quien recepta tal acto.

Las Acciones Jurisdiccionales como mecanismos de defensa en los procesos de
contratacion publica

En los procesos de contratacion publica, adquieren valor juridico y préactico las
acciones jurisdiccionales al convertirse en mecanismos de defensa en funcién de garantizar
la proteccion de los ciudadanos. Zambrano M. (2009) al respecto afirmé: “no es suficiente
la consagracion de los principios constitucionales y libertades publicas para que este
ejercicio esté garantizado, es necesario que los ciudadanos conozcan los medios de
proteccién que disponen y cual es su procedimiento” (p.119). De manera que, cada persona
debe poseer conocimiento acerca de las relaciones existentes entre los principios
constitucionales, las libertades puablicas y las acciones jurisdiccionales para enfrentar

cualquier tipo de acto de defensa en los procesos de contratacion publica.
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Existe un desconocimiento general sobre estas vias que no son una alternativa, sino
que constituyen principal camino en lo que respecta a garantias, y mas aun todavia hay un
total desconocimiento sobre su procedimiento ignorando que son de inmediata aplicacion.
Estos recursos al ser de aplicacion inmediata deben ser propuesto en mayor medida, y cabria
perfectamente en procesos administrativos incluyendo en los de contratacion publica. De
manera, que en lo que respecta medios de reclamo en este &mbito no son lo mayormente
adecuados, porque una caracteristica de estos procesos de contratacion es que los tiempos
requeridos para cada fase del proceso culminarian sin tener una solucién al reclamo, es decir,

hasta que las etapas de ejecucion finalizarian.

En la constitucion y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y las otras
leyes, toman en consideracion el derecho que tiene la persona a contar con un recurso
efectivo ante los tribunales en el &mbito nacional que una defensa contra los hechos que
demuestran la violacién de derechos esenciales reconocidos y contemplados en la legislatura
vigente. Sin embargo, aun persisten determinadas contradicciones entre las diferentes
acciones jurisdiccionales que limitan su aplicabilidad como mecanismos de defensa en los
procesos de contratacion publica, sesgando todo derecho ciudadano. Todo lo cual requiere

de actualizacion y contextualizacion a las condiciones reales de la sociedad.

Por otra parte, juega un papel importante dentro de los mecanismos de defensa de los
derechos de contratacion la tutela juridica, en que Bravo, C. G. (2005) expresé que “La
persona cuyo derecho fundamental haya sido violado, como goza de tutela juridica puede
acudir a un juez o una autoridad con una demanda de peticion para que declare o haga
efectivo el derecho” (pp.122-123). Aun, cuando se reconoce la tutela juridica como un
recurso o procedimiento juridico de amparo al ciudadano, no establece una adecuada
convergencia desde una perspectiva integradora con respecto a las demas acciones de esta
misma naturaleza, que puedan constituirse en verdaderos mecanismos de defensa de los

derechos de contratacion publica.

Los ciudadanos intervienen en multiples relaciones sociales con los demas
ciudadanos, con instituciones del Estado y en su actividad social para obtener los medios de
subsistencia en la produccién, comercio, transporte, prestacién de servicios y en las
actividades culturales y educativas, investido de todos los derechos que le reconoce la
Constitucion Politica, los garantiza el Estado, ademas de contar con una tutela

constitucionalmente en el caso de ser violados o desconocidos.
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Estos derechos en su primera dimension, consisten en la facultad que tiene el
titular para exigir su respeto y observancia a los demas ciudadanos y a los
titulares de los 6rganos del Estado, sus instituciones y dependencias, y para
ejercerlos dentro de los limites establecidos por el ordenamiento
Constitucional, porque el reconocimiento de tales derechos no es
incondicional sino que se exige al titular que respete el respectivo derecho de
los demas, de tal modo que, si quiere que se le respete su derecho tiene que
respetar el derecho de los demas, porque si no los respeta, pierde la
proteccion juridica Constitucional del derecho. (Constitucion de la Republica
de Ecuador, 2008, p.12)

Por tanto, a partir del afio 2008 hubo una dinamica de contratacion en donde se hace
evidente la participacion entre ciudadanos con el Estado, en que los ciudadanos con un
objetivo claro pueden a través de la prestacion de servicios como proveedores, obtener los
recursos necesarios y actuar dentro de una sociedad que requiere de una actividad para la
subsistencia. Ahora bien, dentro de esta dinamica publica existe afectacion de derechos,
conduciendo a que los sujetos, sobre los cuales recae esta afectacion, requieran de los
recursos que poseen una eficacia tal y, sin embargo, no son a menudo recurridos. Esto se
debe a que como en los preceptos legales contemplan medios de reclamo, los operadores a
justicia a menudo desechan estas acciones fundamentando en que existen otros medios para

la sustanciacién de los mismos.

De modo que, aun cuando se encuentran establecidos, pero por la rapidez de los
procesos para contratar estos medios no surten los efectos requeridos y en tiempo oportuno.

La vigencia real y efectiva de los Derechos Constitucionales depende de la
conciencia y la voluntad de respetar el ordenamiento juridico Constitucional
y efectivamente acatarlo y consecuentemente, quienes vulneren el derecho
ajeno no pueden esperar que el agredido respete su derecho, y por lo cual, en
este caso, no existe a favor del agresor la garantia ni la tutela juridica.
(Bustamante, C., 2011, p.12)

Esta cita evidencia un silogismo, ya que no podria agotarse un recurso administrativo
0 no se podria aplicar este recurso si los mecanismos de defensa contemplados en la Ley

Organica de Contratacion Publica no son los que brindan la mayor eficacia, al saber que
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todos los ciudadanos tienen el derecho de recursos sencillos y agiles, conforme a la
Declaracion de Derechos Humanos que exige el derecho a un recurso efectivo y que la
misma Constitucion sefialo como acciones constitucionales si los recursos no son eficaces,
de manera que, requieren entonces de precisiones contentivas de acciones orientadas a
proteger la vulnerabilidad de los derechos de contratacion. Po tanto, no podran exigir las
entidades contratantes agotar todos los recursos de reclamaciones al saber de la falta de

efectividad.

Los mecanismos de defensa contemplados en la Ley Organica de Contratacion

Publica no son adecuados y eficaces.

El amparo constitucional ecuatoriano, lejos de ser un proceso impugnatorio
de actos administrativos, tiene por fines claramente delineados la defensa de
los derechos constitucionales frente a la ilegitimidad de una administracion
publica, que viole o pueda violar dichos derechos, tal es el caso de tutela
judicial efectiva, como muestra de la actual crisis del proceso contencioso-
administrativo ecuatoriano, que deberia cumplir la misma mision del amparo
en materias que impliquen estrictamente legalidad, sin dejar sectores

inmunes al control jurisdiccional. (Benalcazar, J., 2007, p.73)

El autor de esta cita, apunt6 que, si bien el amparo constitucional no esta para ser un
proceso de impugnacion de los actos administrativos, sino que el fin es la defensa de los
derechos, se esta plenamente de acuerdo. La Accion de Proteccion fue creada con un fin de
proteccion, pues de no ser asi, entonces da lugar al enfrentamiento a un sin nimero de casos
en los que la justicia constitucional tuviera que resolver problemas derivados de actos
administrativos, que le compete exclusivamente al Tribunal Contencioso Administrativo. De
manera que, todo acto debe ser juzgado por la instancia competente como forma de evitar la

violacion de cualquier derecho de las personas.

En ocasiones estos tribunales han hecho de los problemas legales administrativos
presentes que no sean eficaces, pues la demora en sus trdmites hace un proceso ineficaz, por
ende, aquellos derivados de la contratacion que tiene el recurso ante este Tribunal. Al
respecto Zambrano, M. (2009) apuntd: “las garantias jurisdiccionales son acciones de
proteccion de aplicacion inmediata que pueden ser utilizadas en la defensa o tutela de los
derechos constitucionales” (p.113). De manera que pondera a toda persona que ejerza estas
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acciones al considerar que en determinado momento que sus derechos han sido infringidos.
Recursos estos que en su gran mayoria se interponen porque justamente en muchos
procedimientos sean estos administrativos, penales y de otra indole, se han violentado

normas elementales del debido proceso.

La Constitucion de la Republica no establecié derechos susceptibles de accion de
proteccion, pero puede considerar alguna distincion o exclusion cuando en su articulo 88
sobre los requisitos, para que esos derechos sean susceptibles de accion de proteccion han
expuesto “que esta puede ser incluida cuando ocurra un hecho u omisiéon por parte de
cualquier administracion pablica y que afecte la vulnerabilidad de los derechos plasmado en
la constitucion” (p.33). Es decir, que las violaciones a los derechos cometidas por los
administradores de Justicia, o servidores publicos, sin rango de autoridad, no son
susceptibles de accion de proteccion, lo que denota limitacién como mecanismo de defensa

del derecho de contratacion publica.

En este mismo orden de andlisis, existe una situacion que fue ratificada en el articulo
41 y 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJICC), y que establece cuando procede o no la accion de proteccion, y que su analisis
es mucho mayor; de manera que, al tener en cuenta estos aspectos, entonces constituye una
accion de proteccion solo sobre los actos de autoridades no judiciales, por tanto, no todos
los derechos constitucionales gozan de esta garantia. Entonces si esta norma de una u otra
forma es excluyente, también existen otras cuando disponen que las acciones no proceden
cuando se refiera a aspectos de mera legalidad, en razén de las cuales existan vias judiciales
ordinarias, para la reclamacién de los derechos y de manera particular que es la Via
Administrativa. Es decir, esta norma excluye de la intervencién de las acciones en materia
de contratacion pablica. Para el tema de estudio de esta investigacion; incluso la misma Corte
Constitucional, deja declarado, como oficio en materia de garantias jurisdiccionales,
categdricamente por conexidad la inconstitucionalidad que tiene en el articulo 102 el inciso
séptimo plasmado en la Ley Organica de contratacion Publica:

Principios de los derechos derivados de la Contratacion Publica

Los principios generales del derecho constituyen cimientos solidos, doctrinales y
contingentes del ordenamiento juridico, sin los cuales no podria celebrarse la contratacion
publica. Esos principios brotan de la propia naturaleza de las leyes, los mismos que nacen

de la naturaleza humanay de las cosas. Estos principios son:
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e El principio de legalidad;

e El principio de trato justo;

e El principio de calidad,

e El principio de vigencia tecnoldgica;

e El principio de oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad
e El principio de igualdad; vy,

e El principio del interés general.

Estos principios tienen como origen aquellos promulgados en la Constitucion de la
Republica y que el Diccionario de Cabanellas (2003) los definié como: “razon, fundamento,
origen” (p.33). La administracion publica, o las entidades contratantes, ante el principio de
igualdad, esta por sobre el derecho de igualdad de los proveedores, pues ha llegado a sostener
que la administracion publica, en calidad de contratante, goza de supremacia exorbitante
frente al derecho de igualdad juridica de los contratistas, argumentandose, ademas, que la
voluntad privada y su autonomia, devenida en principios, quedan subordinados en el

contrato.
Al efecto, Escola, H. (1977) definio:

Los contratos administrativos son aquellos que son del conocimiento de la
administracion publica con el fin de que sean de interés publico y en los
cuales pueden existir clausulas exorbitantes del derecho publico que
coloquen al contratante de la administracion publica en esa situacion de

subordinacion respecto a este. (p.371)

Del andlisis de esta definicion, existen elementos esenciales tales como el
conocimiento, finalidad y derecho puablico y su nivel jerarquico con respecto a la
administracion publica, los cuales constituyen requerimientos del contrato administrativo
con expresion en los diferentes mecanismos de proteccion de los derechos de contratacion
publica. Esta aparente turbulencia de la supremacia del derecho publico sobre el derecho
privado se desprende de los preceptos constitucionales que literalmente expresa en su
articulo 1. "EI Ecuador es un estado, ... soberano ... cuya soberania radica en el pueblo ..."
(Asamblea Constituyente, 2008, p.27). En la Carta Magna quedo plasmada y enraizada la

voluntad soberana que canaliza y armoniza la voluntad privada y que guia a los gobernantes
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a contratar sana y conscientemente para lograr satisfacer las necesidades generales tomando

en cuenta el discernimiento y la libertad de las personas.

Las hipotesis planteadas sobre la exorbitantes ya, antes que una prerrogativa
arbitraria de la administracion, es el resultado del mandato soberano o regularidad de la
constitucién politica de la republica legaliza poder llegar a las autoridades para contratar y
operar correctamente en procura del desarrollo sustentable y sostenible del pais. “El
cometido del orden publico es el de garantizar juridicamente la seguridad individual y social”
(Dromi, J. R., 1987, p.12). Pues las exorbitantes, ya antes que una imposicion unilateral y

caprichosa obediencia, esta dirigida a los intereses soberanos del orden publico.
Figueroa, M. (2017) expreso:

Considero que la Ley Organica de Contratacion Publica, tiende mas a la
defensa de los intereses del Estado que a los del proveedor, los mecanismos
de defensa establecidos en la LOSNCP en pro del proveedor/contratista, son
minimos mas aun y los que realizan a través del SERCOP, y las repercusion
que tienen en las empresas contratantes y sus procesos por las decisiones o
resoluciones tomadas por este Organismo en favor de los proveedores es casi
NULA, por lo que la mayoria de contratistas deciden recurrir directamente al
Tribunal Contencioso Administrativo para la solucion de sus controversias,

donde encuentran mayor fuerza y defensa de sus peticiones. (p.25)

Atendiendo a dicha expresion, del autor de referencia, han estado reafirmandose las
limitaciones fundamentales que denota cada una de las leyes que rigen la Contratacién
Publica, al constituir mecanismos que permitan establecer una adecuada convergencia entre
las entidades contratante y los proveedores, asi como de los propios contratistas, en que
prevalecen los derechos constitucionales. Elementos importantes para el proceso de
Contratacion Publica, dado que en la medida que se posea conocimiento sobre las referidas
limitaciones asi sera la efectividad de las relaciones entre las personas y las instituciones

implicadas.
Sentencia

En cuanto a este referente, en la Constitucion de la Republica del Ecuador contempla:
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1. Declarar que no existe vulneracion de derechos constitucionales en la
sentencia dictada por la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de
Esmeraldas.

2. Negar la accién extraordinaria de proteccion planteada.

3. Declarar, en ejercicio de la competencia establecida en el articulo 436
numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la
inconstitucionalidad del séptimo inciso del articulo 102 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, en el cual se
establece: Los procesos de contratacion publica no son susceptibles de
acciones constitucionales porque tienen mecanismos de defensa
adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de tales
procesos previstos en la Ley.

4. Notifiquese, publiquese y cumplase.

Alfredo Ruiz Guzméan

PRESIDENTE

16 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 001-16-JPO-CC.
Jaime Pozo Chamorro

SECRETARIO GENERAL

Razon: Siento por tal, que la sentencia que accede se aprob0, por el Pleno de
la Corte Constitucional, con ocho votos de las sefioras juezas y sefiores
jueces: Francisco ButifiA Martinez, Pamela Martinez de Salazar, Wendy
Molina Andrade, Tatiana Ordefiana Sierra, Marien Segura Reascos, Ruth
Seni Pinoargote, Roxana Silvia Chicaiza y Alfredo Ruiz Guzman, sin contar
con la presencia del juez Manuel Viteri Olvera, en sesion del 11 de enero del
2017. Lo certifico (Constitucién Republica del Ecuador, 2017, p.2).

Jaime Pozo Chamorro

SECRETARIO GENERAL” (Sentencia Corte Constitucional, R.O. 21 de
febrero del 2017). (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2017, pp.3-11)

32



De manera que, en el texto de la sentencia antes referenciada, queda precisado que
los procesos de contratacion publica no estan dispuestos a la vulnerabilidad, al contar con
mecanismos de derechos que protegen cualquier tipo de accidn jurisdiccional. Es importante,
que esta modificacion a los articulos, ha sido notificada a las personalidades
responsabilizadas con hacer cumplir lo que esta constituido en el referido documento. Todo
esto, constituye una aproximacion adecuada hacia la proteccién de los derechos de
contratacion pablica y sus respectivas acciones concebidas como mecanismos de defensa de

este tipo de contratacion.

2.3 Definicion de Términos

ADECUADO: Apto, apropiado o conveniente a ciertas finalidades o determinadas
circunstancias. // Acto adecuado, amenaza adecuada (Real Academia Espafiola, 2017, p.18
y Cabanellas, 2003, p.13)

EFICAZ: Propio, adecuado o efectivo para un fin
IMPUGNACION: Objecion, refutacion, contradiccion. // Ataque; embate.

La impugnacion, en sintesis, refiere a los hechos y escritura que hace la parte inversa,
y que pueden ser objeto de discusion frente a tribunales, asi como a las resoluciones estatales
ya sean no firmes y sobre la cual puede aplicarse algin recurso (Real Academia Espafiola,
2017, p.29 y Cabanellas, 2003, p.127)

INDIVISIBLE: Lo que no admite division, por disposicion legal, como ciertas
obligaciones o por los perjuicios que origina o la disminucion de valor, como una fabrica.
(v. Acciones y Bienes indivisibles; Condicion y Cosa indivisible; divisible; obligacion y

Pena indivisible).

PRINCIPIO: Primer instante del ser, de la existencia de una institucion o grupo. //

Razén, fundamento, origen.

TUTELA: En general, toda suerte de proteccidn, amparo defensa, custodia o cuidado

y direccion de personas e intereses (Real Academia Espariola, 2017, p.309).

Tabla 1.

Cuadro de normativas y los mecanismos de proteccion
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Unidades de
Observacion

Breve Descripcion

Ampara Mecanismos
de Proteccién

Constitucionales

Constitucion de la Sistema de Mecanismos de Si
Republica (2008) proteccion de derechos

Arts. 84, 86.1, 91,92,

93,94

Ley Orgéanica del Limita derechos constitucionales No
Sistema Nacional de al no permitir acudir a otras

Contratacion Pablica instancias que no sea los

(2013). establecidos en ella.

Art.102

Declaracion de los Derechos de todo ser humano y el Si
Derechos Universales amparo efectivo de esos derechos

del Hombre la de 2015.

Arts.2y8

Convencién Americana | Derecho a recurrir ante jueces en Si
de Derechos Humanos | defensa de sus derechos

(1969) fundamentales

Art. 25

Sentencia n® 006-17- Corte Constitucional declara Si

SEP —CC-CASO N°
1445-13-EP

inconstitucional al inciso 7mo del
art. 102 de la Ley de contratacién

publica

Elaborado por: Fanny Cardenas
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2.4 METODOLOGIA
2.4.1 Modalidad

Se emple6 una modalidad cualitativa: la cual consistio en el estudio del contenido de
las normas legales y de su convergencia con los referentes teéricos, expuestos por
determinados aspectos doctrinales, con el propésito de reconocer el problema y su
trascendencia, asi como su evolucion, de manera que contribuyd a la formacion de criterios

0 una posible solucion.

Categoria no interactiva: ya que corresponde de manera particular y exclusiva al
estudio exhaustivo de las normas y disposiciones juridicas, ademéas de estar estrechamente

relacionada con los postulados doctrinales que se argumentan.

Del punto de vista del disefio, se utiliz6 el Analisis de Contenido normativos: en la
realizacion del estudio critico y reflexivo de la ciencia constitucional con la epistemologia y
las normas juridicas relacionada con el problema de investigacion. Dicho analisis estuvo
intencionado a realizar un estudio de cada uno de los contenidos, posibles causas y efectos
que caracterizan al problema desde una vision holistica que tiene en cuenta los antecedentes
y contexto actual y que se estan reflejado en la Constitucion de la Republica, Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Convencion Americana de Derechos
Humanos, Declaracion de derechos del hombre de las Naciones Unidas, proceso judicial

constante en sentencia Nro. 006-17-Sept-CC.
2.4.2 poblacién y muestra

Tabla 2.

Poblacion y muestra

Unidades de Observacion Poblacion | Muestra
Constitucion de la Republica del Ecuador: 444 6
Art. 84 articulos articulos

Art. 86, numeral 1
Art. 91
Art. 92
Art. 93
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Art. 94

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica | 108 1 articulo
(2008): articulos
Art. 102.

Declaracion Americana de los Derechos del Hombre y 30 articulos | 2
Deberes del Hombre (1948): articulos
Arts. 2

Articulo 8

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969): 82 articulos | 1
Art. 25

Tomado de:

Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador. Constitucion de la Republica del
Ecuador. 2008. Publicado mediante Registro Oficial No. 449, del 20 de octubre de 2008.

Asamblea Nacional del Ecuador. Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. (2008). Registro Oficial Suplemento No. 395, 04 de agosto de 2008

IX Conferencia Internacional Americana. (1948). Declaracion Americana de los
Derechos del Hombre y Deberes del Hombre.

Conferencia Especializada Interamericana de derechos Humanos. Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José de Costa Rica”. (1969). Publicado
mediante Registro Oficial Nro. 801, del 6 de Agosto de 1984.

2.4.3 Métodos de investigacion

2.4.3.1. Métodos Tedricos

Anélisis de apuntes y postulados teéricos durante el estudio de cada una de las
unidades de observacion identificada en proceso investigativo, los cuales sostienen vinculo
con las normas juridicas aplicables en el diagnostico del estado actual del problema de

investigacion y su correspondiente posible solucion.

Sintesis de las esencialidades de la informacion obtenida con el objetivo de precisar
conceptualizaciones acerca de las Garantias Constitucionales, mecanismos de defensa de los

derechos de contratacién, acciones jurisdiccionales como mecanismos de defensa en los
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procesos de contratacion publica y los principios de contratacion publica que contribuyeron
a dar solucion al problema de investigacion planteado.

Deduccidn desde el estudio de los aspectos mas generales desde el punto de vista
epistémico relacionado con las garantias de los Derechos Constitucionales y las acciones de
jurisdiccionales permitiendo el conocimiento acerca de cuales de ellas pueden ser aplicadas

como mecanismos de defensa en los procesos de contratacion publica.

Induccidn a partir de la identificacion de los mecanismos de defensa de contratacion
publica establecidos en las diferentes fuentes de estudio dirigidas a la conformacion de una
proposicion de caracter general de adecuado y eficaz en la defensa de los derechos de las
personas ante cualquier vulnerabilidad de ellos. Es decir, a partir del estudio de cada
mecanismo de defensa, de manera particular existe un criterio general que los identifica
como adecuado y eficaz para la defensa de derechos dentro de un proceso contractual.
También la aplicacién en el estudio de forma individual de cada accion jurisdiccional que
sirven de proteccion a los derechos del hombre, para posteriormente de forma general formar

parte de las garantias jurisdiccionales.
e Métodos Empiricos:

Guia de observacion documental de la Sentencia 006-17-SEP de la Corte
Constitucional sobre la inconstitucionalidad del 7mo inciso del art. 102 de la Ley de
Contratacion Publica cuyo contenido posductivo permitird determinar las Garantias
Constitucionales y las acciones jurisdiccionales que fueron utilizadas como mecanismos de
defensa en el proceso de contratacion publica durante el caso en estudio, cuya problematica

es béasica del presente estudio que se realiza.
2.4.4 Procedimiento

El procedimiento aplicado durante el desarrollo de la presente investigacion, tiene
sus inicios desde el mismo momento en que se identifican los articulos de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica que evidencian contradicciones con el
contenido plasmado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, y aquellos articulos de
dicha Constitucion que contienen derechos y garantias, entre ellos el derecho a la
contratacion publica, a la tutela judicial efectiva y a un adecuado y efectivo proceso, los

cuales también fueron reconocidos en tratados internacionales como es en la Declaracion de
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los Derechos Universales del Hombre, en la Convencién Americana de Derechos Humanos,
ademas de estar presente en sentencias dictadas por la Corte Constitucional del Ecuador, que
dan fe de la proteccion de estos derechos y garantias, por medio de acciones que
jurisdiccionales que se aplican como mecanismos de defensa en los procesos de contratacion
pablicay que a través de herramientas de comunicacion con soporte informético permitieron

el acceso a este tipo de documento.

Posteriormente, luego del analisis a esta informacion, se procedio al estudio
minucioso de la normativa constitucional, asi como, postulados doctrinales de diferentes
especialistas del tema del &mbito nacional e internacional; durante este proceso se emplearon
gestores informéaticos como apoyo a la busqueda selectiva de obras escritas y publicadas
indexadas en bases de datos reconocidas, asi como materiales en formato impreso, los cuales

forman parte del marco referencial en el presente trabajo.
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CAPITULO 111
CONCLUSIONES
3.1 RESPUESTAS

A continuacion, y a manera de ofrecer respuestas se presenta una base de datos
contentiva del estudio de cada articulo relacionado con los derechos y garantias
Constitucionales, reclamaciones, acciones jurisdiccionales como mecanismos de defensa en
los procesos de contratacion publica, como evidencia del cumplimiento del contenido
plasmado en la Constitucion de la Replblica del Ecuador, asi como de los Derechos
Humanos contemplados en los diferentes tratados internacionales. El andlisis realizado
permitio conocer el alcance de estas normas y la implicacién que tienen los articulos 95 y
102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Base de datos

Estudio de

los articulos normativos acerca del derecho y garantias

constitucionales, reclamaciones y acciones jurisdiccionales como mecanismos de

defensa en el proceso de contratacion publica.

Casos del Objeto
de Estudio

Unidades de Andlisis

Normativa de la
Constitucion de la
Republica del
Ecuador respecto a
los derechos vy
garantias
constitucionales,
reclamaciones y
acciones
jurisdiccionales
como  mecanismos
de defensa en los
procesos de
Contratacion
Publica.

Articulos redactados:

Articulo 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad
normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las
leyes y demé&s normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucidn y los tratados internacionales, y los que sean necesarios
para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades. En ningin caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas no los actos del poder
publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion.
Articulo: 86. Numeral 1.- Las garantias jurisdiccionales se regiran, en
general, por las siguientes disposiciones:

Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la Constitucion.
Articulo 91.- La accidn de acceso a la informacion publica tendréa por
objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o
tacitamente, o0 cuando la que se ha proporcionado no sea completa o
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fidedigna. Podré ser interpuesta incluso si la negativa se sustenta en al
caracter secreto, reservado, confidencial o cualquiera otra clasificacion
de la informacion. El caracter reservado de la informacion debera ser
declarado con anterioridad a la peticion, por autoridad competente y de
acuerdo con la ley.

Articulo 92.- Toda persona, por sus propios derechos o como
representante legitimado para el efecto, tendra derecho a conocer de la
existencia y a acceder a los documentos, datos genéticos, bancos o
archivos de datos personales e informes que sobre si misma, o sobre
sus bienes, consten en entidades publicas o privadas, en soporte
material o electronico. Asimismo, tendra derecho a conocer el uso que
se haga de ellos, su finalidad, el origen y destino de informacion
personal y el tiempo de vigencia del archivo o banco de datos.

Las personas responsables de los bancos o archivos de datos personales
podran difundir la informacidn archivada con autorizacion de su titular
o de la ley.

La persona titular de los datos podra solicitar al responsable el acceso
sin costo al archivo, asi como la actualizacion de los datos. Su
rectificacion, eliminacion o anulacion. En el caso de datos sensibles,
cuyo archivo debera estar autorizado por la ley o por la persona titular,
se exigira la adopcion de las medidas de seguridad necesarias. Si no se
atendiera su solicitud, ésta podré acudir a la jueza o juez. La persona
afectada podra demandar por los perjuicios ocasionados.

Articulo 93.- La accion por incumplimiento tendrd por objeto
garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico,
asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisién cuyo
cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer
clara, expresa y exigible. La accion se interpondra ante la Corte
Constitucional.

Articulo 94.- La accion extraordinaria de proteccion procedera contra
sentencias o autos definidos en los que se haya violado por accién u
omision derechos reconocidos en la Constitucidn, y se interpondra ante
la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a
menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible
a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional
vulnerado.

Analisis:

El articulo ochenta y cuatro (84) da tratamiento a las garantias
normativas como garantias constitucionales, estableciendo con
caracter obligatorio que tiene la Constitucion y demas érganos con
facultad normativa de realizar adecuaciones a las leyes y normas
juridicas a los principios previstos en la Constitucion y Tratados
internacionales sobre los Derechos Humanos. Sin embargo, durante el
estudio realizado, se evidencia que la Asamblea Nacional, ha aprobado
normativas relacionada con los derechos y garantias como garantia
plena y adecuada de estas disposiciones.

Ademas, en el articulo ochenta y seis (86) numeral 1, desde un enfoque
constitucional, la vulneracion de derechos fundamentales no es
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aceptados de manera indiferente, lo que requiere de interposicion de
acciones constitucionales orientadas hacia su cumplimiento, tal y como
estan en la disposicion prevista en el referido numeral del articulo 86,
al precisar el derecho de proponer las acciones previstas en la
Constitucion. También ubica como como parte del contenido de las
Garantias Constitucionales establecidas en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en el cual se especifica las reglas por las cuales
deben regirse las Garantias Jurisdiccionales, que no son mas que
aquellas garantias que tienen las personas para recurrir al 6rgano
jurisdiccional competente ante cualquier situacion de vulnerabilidad de
sus derechos esenciales, el cual puede ser resuelto a través de un
procedimiento adecuado y eficaz, dado que la vulneracién de derechos
esenciales tienen que ser atendido en un corto plazo de tiempo. Por
tanto este articulo es basico para el andlisis que se realiza en esta
investigacion ya que en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica aun existen normas obstaculizan acciones
jurisdiccionales contraria de las resoluciones administrativas que dan
por terminado un contrato de manera unilateral sin tener en cuenta los
procedimientos de contratacion publica establecidos por la Ley, lo que
provoca una tendencia hacia la disminucion de oferentes y contratistas
en ejercer las garantias jurisdiccionales como mecanismos de defensa
en el proceso de contratacion publica.

Otra de las acciones jurisdiccionales de proteccion como mecanismo
de defensa en los procesos de contratacion publica se declara en el
articulo 91, al permitir el acceso a la informacién publica de
procedencia confiable, lo que permite un nivel de conocimiento por
parte de las personas y la administracion contratante. De esta forma, se
evidencia el derecho de las personas a hacer uso adecuado y eficaz de
mecanismos que protegen sus derechos constitucionales.

Del analisis del articulo 92 se precisa las acciones de proteccion como
mecanismo de defensa de los proceso de contratacion publica, al
establecer que tanto las personas titulares como los responsables del
custodio de documentos archivados, puede ejercer acciones de
proteccion para conocer el uso personal, el acceso a bases de datos en
cualquier formato y soporte asi como demandar en caso de causar
algan perjuicio a la persona, cuando se ha vulnerado algun derecho de
estos, los cuales son aplicable en los procesos de contratacion publica.
El articulo 93, ubica una de las acciones jurisdiccionales para la
proteccion ante aquellas sentencias del ambito internacional en
estrecha relacion con los derechos humanos. Esta accion constituye un
mecanismo de defensa ante la Corte Constitucional cuando estos
derechos han sido vulnerado desde este &mbito.

Por otra parte, en el articulo 94 se establece la accion extraordinaria
como mecanismo, que permite aplicarlo contra sentencias impuestas
por violaciones de los derechos constitucionales. A su vez posibilita
como otra accién de proteccion la interposicion de la Corte
Constitucional. De manera que, en cualquier proceso de contratacion
publica tanto el contratante como personas titulares pueden hacer uso
de esta accion jurisdiccional como mecanismo de defensa en dicho
proceso siempre y cuando se el hecho de vulneracion de derechos
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establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley
Organica del Sistema de Contratacion Publica.

Las garantias constitucionales son mecanismos de defensa para la
vulneracion de derechos dentro de los procesos de contratacion
publica, porque la misma Carta establece que no se puede restringir el
contenido de los derechos y la aplicacion de las garantias en caso de
que estos sean vulnerados, no existe un limite o una restriccion en el
contenido de las garantias constitucionales, y su aplicacion cuando un
derecho de cualquier formay en cualquier espacio sea violado.

Normativas de la
Ley Organica del
Sistema Nacional de
Contratacion

Pablica respecto a
los derechos vy
garantias

constitucionales,
reclamaciones y
acciones
jurisdiccionales
cOmo mecanismos
de defensa en los
procesos de
contratacion
publica.

Articulo 102.- Reclamaciones.- Para todos los efectos de esta Ley,
quienes tengan interés directo, que se consideren afectados por las
actuaciones realizadas por entidades contratantes previstas en el
articulo 1 de esta Ley podran presentar un reclamo motivado ante el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, quien en caso de considerar
la existencia de indicios de incumplimiento de las normas de la
presente ley, su reglamento y las regulaciones, normas técnicas y
demas normativa emitida por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica SERCOP, notificara de este particular a la maxima autoridad
de la entidad contratante, quién dispondra la suspension del proceso
por el plazo de siete dias habiles, en el que debera presentar las pruebas
y argumentos técnicos correspondientes.

Al término del plazo previsto en este articulo, la maxima autoridad de
la entidad contratante podra implementar las rectificaciones que
correspondan, o continuar con el proceso.

El Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP podré sugerir
medidas necesarias para rectificar el proceso y, de ser el caso, la
suspension definitiva del procedimiento preconceptual y notificara a
los 6rganos de control competentes.

El reclamo que trata el presente articulo, se podra ejercer sin perjuicio
del recurso administrativo previsto en esta Ley que se pueda interponer
contra actos administrativos expedidos por las entidades publicas; vy,
las acciones judiciales previstas en la normativa vigente.

Operara la preclusién de derechos, una vez transcurridos tres dias
habiles después de concluida cada fase del proceso de contratacion
publica.

Los procesos de contratacidon publica no son susceptibles de acciones
constitucionales porque tienen mecanismos de defensa adecuados y
eficaces para proteger los derechos derivados de tales procesos
previstos en la Ley.

La suspensién del proceso no dara lugar a ningln tipo de reparacion o
indemnizacion a los oferentes.

Analisis: en contratacion publica la inadmisibilidad de interponer las
acciones constitucionales en los conflictos de la materia siempre limita
al contratista la defensa de sus derechos, es decir, la vulneracion del
derecho persistiria de manera indefinida. EI no derecho a cualquier tipo
de reparacion o indemnizacion cuando se suspende un proceso, da un
caracter unilateral de contrato en contratacion publica, lo que otorga
facultades particulares a administraciones publicas que, infringiendo
los principios de transparencia e igualdad, favoreciendo el
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establecimiento mecanismos exorbitantes a favor de la administracion
publica.

Ademas, el contenido de este articulo 102 de la normativa de
referencia, da la posibilidad de plantear acciones constitucionales en
los procesos preconceptuales, sin embargo, las acciones
jurisdiccionales carecen de determinado proceder de Contratacion
publica que la hacen vulnerable como mecanismo de defensa en los
procesos de contratacion publica, siendo necesario lograr convergencia
entre la Ley Organica del Sistema de Contratacion Publica con la
Constitucion de la Republica del Ecuador, donde se tenga en cuenta los
derechos humanos establecidos por las Normativas internacionales.
De manera general, la reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica restringe de manera total el contenido de las
garantias jurisdiccionales, puesto que la Constitucion de la republica
no establece derechos no susceptibles de acciones de proteccion, en
caso de ser lesionados.

También los mecanismos de defensa establecidos en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica no son adecuados y
eficaces, cuando se vulnera derechos, porque dentro de un proceso
contractual, al presentar una reclamacion, no suspende el proceso. Por
tanto, los mecanismos adecuados son aquellos establecidos en la
Constitucion y son las diferentes garantias constitucionales, mismas
que son de directa e inmediata aplicacion.

Normativas de
tratados
internacionales
como es la
Declaracion de los
Derechos
Universales del
Hombre respecto a
los derechos vy
garantias

constitucionales,
reclamaciones y
acciones
jurisdiccionales
COmo mecanismos
de defensa en los
procesos de
contratacion
publica.

Articulo 2.- Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion.

Ademas, no se haré distincién alguna fundada en la condicién politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion
dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como
de un territorio bajo administracién fiduciaria, no autbnoma o sometida
a cualquier otra limitacion de soberania.

Articulo 8.- Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o
por la ley.

Andlisis: en el articulo dos (2) de la referida Normativa
correspondiente a tratado internacionales, establece todos los derechos
sobre la base del principio de la igualdad. Esto permite que todas las
personas, disponen de acciones de proteccién relacionado con sus
condicion natural o juridica que las ubica como mecanismos de defensa
ante cualquier situacién de reclamo en procesos de contratacion
publica, donde sus derechos hayan sido vulnerado por cualquier tipo
de administracién puablica.

Por otra parte, en el articulo ocho (8) se reconoce el recurso efectivo
como un derecho de la persona como accion orientada a su proteccion
ante cualquier comparecencia tribunales. Es decir, es evidente la
existencia de acciones de proteccién a los derechos que a su vez tiene
sus propios mecanismos que deben estar establecido como precepto en
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la Constitucion de la Republica del Ecuador como Ley primaria, asi
como en la Ley secundaria, haciéndolo ser adecuado y eficaz en todo
proceso de contratacion publica.

Normativas de
tratados
internacionales
como es la
Convencion
Americana de
Derechos Humanos
respecto a los

derechos y garantias
constitucionales,
reclamaciones y
acciones
jurisdiccionales
como mecanismos
de defensa en los
procesos de
contratacion
publica.

Articulo 25.-

Numeral 1.- Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacion sea por personas que actden en
ejercicio de sus funciones oficiales.

Numeral 2.- Los Estados Partes se comprometen:

a). a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b). a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c). a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Analisis: declaracion del respeto que debe aplicarse por toda persona
natural o juridica ante los derechos reconocidos ya sea por la
Constitucion o Ley que permiten dar garantia, asi como las
reclamaciones a que tienen derecho. Ademas, da facultad a tanto a la
entidad contratante como a la persona de hacer uso de toda aquella
accion de proteccion de ser utilizada como mecanismo de defensa en
los procesos de contratacion publica. Por tanto, este derecho humano
es de cumplimiento obligado tanto por las administraciones publicas,
proveedores que luego son contratista, como por las personas, grupos
de personas, comunidades, nacion o pais que se acogen a lo establecido
en esta convencion.

Da alta responsabilidad de toma de decision al Estado en el
cumplimento de los derechos y evitar su vulneracion a través de
acciones jurisdiccionales como mecanismos que pueden ser
impugnado cuando no son adecuados y efectivo en cualquier tipo de
proceso de contratacion publica.

Sentencia n® 006-17-
SEP-CC

Declarar que no existe vulneracion de derechos constitucionales en la
sentencia dictada por la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia
de Esmeraldas.

Negar la accidn extraordinaria de proteccion planteada.

Declarar , en ejercicio de la competencia establecida en el articulo 436
numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la
inconstitucionalidad del séptimo inciso del articulo 102 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el cual se
establece: “Los procesos de contratacion publica no son susceptibles
de acciones constitucionales porque tienen mecanismos de defensa
adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de tales
procesos previstos en la Ley”.

Analisis: en esta sentencia se han empleados mecanismos de defensa
de derechos de contratacion publica establecidos en la Constitucion de
la Republica del Ecuador y en los tratados internacionales relacionado
con los Derechos del Hombre, a las que se rigen los contratistas. Lo
que evidencia gque las Entidades Publicas cuando hacen énfasis en el
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cumplimiento de los mecanismos establecidos en la Constitucion,
logran acciones jurisdiccionales que protegen el derecho de
contratacion publica, y no interponer obstaculos legales los cuales
provocan pérdidas de empleo de las personas y, por consiguiente, no
sesga el principio de transparencia entre el Estado y el contratista.
También en la referida sentencia el uso de acciones jurisdiccionales
para proteger los derechos fundamentales de Contratacién publica, ya
sean personas naturales o juridicas, que se interpone ante la Corte
Constitucional del Ecuador, como un mecanismo adecuado Yy eficaz, al
ser admitida la accion extraordinaria de proteccion aun cuando no se
ha vulnerado ningln derecho constitucional por parte de cualquier tipo
de entidad publica que se trate.

Es evidente, a partir del analisis de esta sentencia, que los procesos de
contratacion  publica deben ser susceptibles de acciones
constitucionales, por el hecho que permita la presentacion de efectos
juridicos, econémicos y sociales al contratista, otorgando el derecho al
ejercicio constitucional de defender sus derechos no solo por la via de
un nivel administrativo o constitucional.
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3.3 CONCLUSIONES

La nueva Constitucién en temas de garantias constitucionales establece algunas
novedades juridicas en materia de proteccion de los derechos humanos que son necesarios
dentro del nuevo sistema de estado constitucional de derechos. Esta nueva vision de estado,
refuerza los derechos y las garantias para ser exigidos y judiciales, a la vez establecen a los
derechos como a la razon misma del estado, las cuales son reconocidas como mecanismos
de defensa para la vulneracion de derechos en procesos de contratacion publica. De tal
manera que se evidencia una estrecha relacion entre las garantias y los derechos y el papel
que le corresponde al Estado y a los 6rganos competentes para hacer uso adecuado y eficiente
de los mecanismos de defensa de dichos derechos.

Los mecanismos de defensa establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica no son adecuados y eficaces, cuando se vulnera derechos, porque
dentro de un proceso contractual, al presentar una reclamacion, no suspende el proceso. Por
tanto, los mecanismos adecuados son aquellos establecidos en la Constitucion y son las
diferentes garantias constitucionales, mismas que son de directa e inmediata aplicacion. Es
decir que, a pesar de las reformas constitucionales realizadas a la referida ley, ain no logra
en la totalidad mecanismos de defensa que sirvan como defensa de los derechos del hombre,
asi como su viabilidad en la practica de los procesos contractuales.

Las garantias jurisdiccionales, la informacion publica, el conocimiento y acceso a
documentos en archivos, de cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, extraordinarias de proteccion contra sentencia ante la
Corte Constitucional, forman parte del sistema de acciones jurisdiccionales que pueden ser
empleadas cuando se violentan los derechos de contratacion publica; establecidas como
mecanismos que a su vez son adecuadas Yy eficaz en los procesos de igual naturaleza de
derechos aludidos. Por tanto, los derechos de contratacion pablica tienen como base esencial
las relaciones esenciales que se establecen dentro del sistema de acciones jurisdiccionales
viables a concretar en la practica del derecho.

El contenido del articulo 102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica sesga de manera parcial el contenido de las garantias jurisdiccionales,
lo cual encausa a que los mecanismos de defensa establecido para los procesos de

contratacion pablica no sean los mas adecuados y eficaces, cuando se vulnera algun derecho
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establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como, los derechos humanos
establecidos por normativas internacionales; dado que, dentro de un proceso contractual, al
presentar una reclamacion, no suspende el proceso. Por tanto, los mecanismos adecuados
son aquellos establecidos en la Constitucion, ademas constituyen las diferentes garantias
constitucionales, las mismas que son de directa e inmediata aplicacion. La garantia
constitucional de los derechos del hombre esta determinada por el cumplimiento estricto e
integral de lo establecido en la constitucion vigente, de la cual debe el estado regirse para su

actuacion en la administracion publica.
3.4 RECOMENDACIONES

Dada la naturaleza critica y reflexiva del proceso investigativo desarrollado y a las
ideas generalizadoras que se arriban, una vez realizado el analisis de las diferentes fuentes
de observacion, en gue se identifica que la Constitucion de la Republica del Ecuador y la
reforma del contenido de las garantias jurisdiccionales deben formar parte esencial en los
procesos contractuales que llevan a cabo actores, operadores de justicia, administraciones
publicas y legisladores, para proteger los derechos establecidos en la propia Constitucion y
en las declaraciones de organismos internacionales. En tanto, debe crearse un modelo de
demanda de los derechos como referentes esenciales e integradora de las garantias
jurisdiccionales inherentes al referido proceso.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica deberia aclarar los
procederes cuando en un proceso de Contratacion Publica se vulnera los derechos y se
presenta una reclamacién como mecanismo de defensa dentro de dicho proceso. Esta
recomendacion debe ser estudiada de manera meticulosa, con gran amplitud y profundidad,
utilizando la via Legislativa y se tramite a través de la Asamblea Constituyente, para que de
acuerdo a sus facultades puedan aparecer de manera explicita la operatividad de la referida

Ley.

La Contratacion Publica del Ecuador y todas las personas naturales y juridicas
deberian tener alto conocimiento acerca de las acciones jurisdiccionales que pueden ser
empleadas como mecanismos de defensa adecuados y eficaz en un proceso de Contratacion
Publica. Para lo cual deben desarrollarse, por parte de las instituciones jurisdiccionales y
administrativas actividades de capacitacion y superacion, tales como debate, seminarios,

talleres, etc., que contribuyan a la adquisicion de los elementos esenciales del proceso de
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Contratacion Puablica, con participacion ciudadana, que permita desde un caracter
democrético, enriquecer y perfeccionar las vias para elevar el nivel cultural juridico de los

ciudadanos.

El articulo 102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica
deberia precisar el procedimiento correspondiente a las garantias jurisdiccionales
establecidas y que son mecanismos de defensa de los derechos dentro de un proceso
contractual entre las partes implicadas. Siendo necesario realizar un estudio amplio y
profundo de parte de la Legislatura en la Asamblea Nacional presentar un proyecto de Ley
Reformatoria a las disposiciones sefialadas al referido articulo, para que de acuerdo a las
facultades que le son concebidas puedan aprobar la inclusién de procedimientos inherentes
a las ya establecidas garantias jurisdiccionales concordante con lo sefialado por la norma
suprema que es la Constitucion de la Republica y de esta manera se faciliten el cumplimiento

de Garantia Normativa desde la propia Carta Magna.
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