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Resumen

El objetivo del presente trabajo fue realizar un analisis de las clausulas
exorbitantes de los contratos publicos en el Ecuador, para lo cual se establecié las
particularidades de los contratos administrativos, sus diferencias con los contratos
civiles, las etapas y sus requisitos. Se reviso la normativa legal establecida por el
SERCOP y su enlace con los principios juridicos y constitucionales, asi como las
facultades y prerrogativas del Estado en la determinacion de los términos y en la
resolucion de los contratos.

Ademas se realizd una revision de los causales para la terminacion unilateral de
los contratos publicos y las responsabilidades, los procedimientos a seguirse, los
requisitos técnicos y juridicos, asi como las acciones jurisdiccionales derivadas de
este proceso. Se hizo también el andlisis de un caso préactico de terminacion
unilateral del contrato, en el que se intentd el recurso administrativo, el de mediacion

y arbitraje y posteriormente el contencioso-administrativo.
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ABSTRACT

The aim of this study was to analyze the exorbitant rules in public contracts in Ecuador, for
which the particularities of administrative contracts, their differences with civil contracts,
the stages and requirements were established. The legal rules established by the SERCOP
(National Service of Public Procurement) and its link with the legal and constitutional
principles as well as the powers and prerogatives of the State in regard to determining the

terms and the termination of contracts were reviewed

In addition, a review of the grounds for unilateral termination of government contracts and
responsibilities, the procedures to be followed, the technical and legal requirements, and the
jurisdictional actions arising from this process were performed. An analysis of a practical
case of unilateral termination of the contract was made, in which the administrative,
mediation and arbitration appeal was intended, and afterwards the contentious-

administrative appeal as well.

Lic. Lourdes Crespo

DPTO. IDIOMAS
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Introduccion

En consideracion al incremento de las actuaciones del Estado, las instituciones
publicas requieren ejecutar obras, adquirir bienes y brindar determinados servicios
que por su naturaleza no pueden ser ejecutados por si mismas, para lo cual necesitan
realizar contrataciones con particulares, sean estas personas naturales o juridicas,
surgiendo de esta manera el Contrato Administrativo, cuyas peculiaridades se
derivan del interés publico y de la posicion dominante de la Administracion.

La contratacion administrativa esta regida predominantemente por el derecho
publico y con un régimen juridico Unico; esta regulada por la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y se caracteriza por el cumplimiento de
ciertas formalidades especificas y predeterminadas y por la inclusion de clausulas
exorbitantes, es decir que clausulas especiales que exorbitan el Derecho Privado, son
insertadas en los contratos, provocando una desigualdad juridica entre la Entidad
contratante y el contratista.

La Constitucion de la Republica consagra que el Estado sera responsable de la
provision de los servicios publicos, asi como su derecho exclusivo para la
administracion, regulacion, control y gestion de los sectores estratégicos, de
conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y
eficiencia. A su vez, la Ley de Contratacion Publica ecuatoriana establece que en la
celebracion de los contratos administrativos, se observaran los principios de
legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional.

La intencion de este trabajo es dar a conocer los procedimientos y los

mecanismos legales que se deben observar para la contratacion publica, analizar los
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causales para la terminacion unilateral del contrato administrativo, examinar las
responsabilidades de cada una de las partes y profundizar en la observacion de los
principios de legalidad, oportunidad, trato justo e igualdad, a fin de colaborar con la
empresa privada que aspira a celebrar contratos con el Estado, mediante la difusion

de esta informacion.



Capitulo 1
1.1 De los Contratos en general

Contrato es un término con origen en el vocablo latino contractus que se refiere
al convenio o pacto, ya sea oral o escrito, entre partes que aceptan ciertas
obligaciones y derechos sobre una materia determinada, con acuerdo de voluntades y
que dan lugar a efectos juridicos, que son las obligaciones exigibles establecidas en
su contenido. En definitiva, el contrato constituye la fuente directa de derechos y
obligaciones.

El acuerdo de voluntades, es decir el consentimiento de las partes, es el requisito
primordial en todo contrato. Seguin Coello (2006), el consentimiento solo puede
existir en base de dos momentos que son: la policitacion u oferta y la aceptacion. La
oferta es el acto juridico por el cual una de las partes propone a la otra la celebracién
de un contrato, mientras que la aceptacion es el acto juridico por el cual la persona a
la que va dirigida la oferta manifiesta, expresa o tacitamente, su conformidad con
aquella.

Con respecto al acuerdo de voluntades o consentimiento, el Art. 1461 del
Cadigo Civil Ecuatoriano dice que:

Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad es necesario:

Que sea legalmente capaz;

Que consienta en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no
adolezca de vicio;

Que recaiga sobre un objeto licito; v,

Que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si
misma, y sin el ministerio o la autorizacion de otra.

Debemaos aclarar que obligacion no es o mismo que contrato, pues obligacion es

toda relacion juridica en virtud de la cual una parte tiene que dar, hacer o no hacer


http://definicion.de/pacto/
http://definicion.de/derecho/
http://www.monografias.com/Derecho/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/obligaciones/obligaciones.shtml

alguna cosa en favor de otra, mientras que el contrato solo contempla las relaciones
que proceden del concurso de voluntades. Es decir, la obligacién es el todo y el
contrato es una de sus partes. (Morales, 1995).
Obligacidn se deriva del latin obligare que significa atar, amarrar, limitar, ligar.
Es el vinculo juridico por medio del cual una parte se obliga para con otra en dar,
hacer o no hacer. El art. 1453 nos dice:
... las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de
dos 0 mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un
hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion
de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a
consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafo a otra
persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la
ley, como entre los padres y los hijos de familia.
Como manifiesta Alessandri Rodriguez: “Todo contrato crea obligaciones, pero
no toda obligacion nace de un contrato” (Alessandri, 1976). Media, entonces, una

relacion de causa a efecto entre el contrato y la obligacion; el contrato es la causa y la

obligacion su consecuencia.

1.2 Definicion de Contrato

El Art. 1454 de nuestro Cddigo Civil define al contrato o convencién como “un
acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
Cada parte puede ser una o muchas personas”. En esta definicion contrato y
convencion son sindnimos, pero la doctrina hace la distincion entre convencion que
es un acuerdo de voluntades sobre un objeto de interés juridico que podra consistir en
crear o extinguir derechos, mientras que el contrato es una especie o tipo de
convencion que tiene por objeto crear derechos personales o créditos. (Morales,

1995).



Para Pothier (1978), contrato es una especie de convencion, es el consentimiento
de dos 0 mas personas para formar entre ellas algin compromiso, o para resolver uno
existente, o para modificarlo; la especie de convencion que tiene por objeto formar
alglin compromiso, es lo que se llama contrato, he aqui la diferencia, ya que todo
contrato es una convencion pero no toda convencion es un contrato.

Para Arturo Valencia Zea, contrato “es un negocio juridico bilateral creador de
obligaciones, y por lo tanto supone dos partes, de las cuales una toma la calidad de
deudor y la otra de acreedor. Cada parte puede ser una persona o varias”. (Valencia,
1980).

Guillermo Cabanellas (2003) da una definicion de contrato, el mismo que
establece como “convenio obligatorio entre dos 0 mas partes, relativo a un servicio,

materia, proceder o cosa”.

1.3 Elementos de los Contratos

Los elementos de los contratos varian de acuerdo con los tipos de contratos que
existen, cada contrato se distingue por los elementos que son de su esencia,
naturaleza y las puramente accidentales, de conformidad con el art. 1460 del Cédigo

Civil.

1.3.1 Elementos esenciales.

Son de la esencia del contrato aquellas sin las cuales no produce efecto alguno o
da lugar a otro tipo de contrato diferente al que en inicio se ha celebrado, sin los
cuales no puede subsistir. Por ejemplo en la compraventa se debe establecer el precio
que se tendra que pagar, porque caso contrario frente a la falta de este elemento, el

contrato se transformara en un contrato de donacion, es decir no habra la



contraprestacion de intereses. Los elementos esenciales son aquellos que distinguen a
unos contratos de otros, por los que las partes no podran omitirlos ni variarlos.
(Pothier, 1978).

Su concurrencia es necesaria para que el contrato exista y sus requisitos son:

capacidad, consentimiento, objeto y causa.

1.3.1.1 Capacidad.

Para que un contrato sea valido, el consentimiento debe emanar de personas
capaces. La capacidad de los contratantes es pues, un elemento esencial para la
existencia de todo contrato.

Se divide en capacidad de goce o aptitud juridica para ser titular de derechos
subjetivos y capacidad de ejercicio, que es la aptitud juridica para ejercer derechos y
contraer obligaciones sin representacion de terceros. Segun el articulo 1462 de
nuestro Codigo Civil: “Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley

declara incapaces”.

1.3.1.2 Consentimiento.

Es un requisito esencial del contrato y se refiere al consentimiento en dicho acto
o declaracion y que no adolezca de vicio. Para que el consentimiento sea validamente
expresado es preciso que la voluntad interna se manifieste, que no existan
discrepancias entre lo querido y lo declarado y que las partes contratantes coincidan
en lo que pretenden. Este principio de autonomia de la voluntad puede ser: Expresa o

Tacita.



En aquellos supuestos en los que la voluntad de los contratantes no se manifieste
de manera consciente, racional y libre, el contrato podra impugnarse para que los
contratantes no se vean afectados.

Los vicios del Consentimiento o Principio de Autonomia de la Voluntad son:

e Error: Que puede ser de hecho o de derechos. Los de hecho, producen una
anulabilidad cuando recae sobre una cualidad de la cosa o circunstancia
que las partes han considerado como esenciales, causa, nulidad relativa
(Arts.1469 y 1470 Caodigo Civil). Los de derecho recae sobre la existencia,
la circunstancia, los efectos y circunstancias de una norma juridica.

o Fuerza: La violencia empleada de tipo moral o de tipo fisico destinada a
obtener el consentimiento de un sujeto de derecho a fin de celebrar un
determinado contrato. (Arts. 1472 y 1473).

« Dolo: maquinaciones o actuaciones intencionales de una de las partes a fin
de lograr que la otra parte decida un contrato. (Arts.1474 y 1475 Cédigo
Civil). El dolo puede ser positivo si los actos que lo constituyen se realizan
para causar perjuicios a un tercero, o puede ser negativo si se ocultan
circunstancias que deben comunicarse a la otra parte o se dejan de realizar

conductas necesarias. (Coello, 2006).

1.3.1.3 Objeto.

El objeto es otro de los requisitos esenciales del contrato. Se refiere a que
pueden ser objeto de contratos todas las cosas que no estan fuera del comercio
humano. Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean

contrarios a las leyes o a las buenas costumbres. (Arts. 1477 y 1478).


http://www.monografias.com/Derecho/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/la-violencia/la-violencia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/etica-axiologia/etica-axiologia.shtml

Limites al objeto del contrato:

e Licitud: Que las cosas no estén fuera del comercio de los hombres, es
menester que sean comerciables, y que estén determinados, a lo menos en
cuanto a su género. Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y
moralmente posible. Es fisicamente imposible el contrario a la naturaleza,
y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden publico (Art. 1478).

e Bienes de dominio publico: Cosas no susceptibles de apropiacion por
considerarse cosas comunes a todos al quedar fuera del &mbito del poder
del individuo

e Posibilidad: No pueden ser objeto de contrato las cosas o servicios

imposibles.

1.3.1.4 Causa.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato... (Art. 1483), en
otras palabras, el fin inmediato perseguido por el deudor al contraer la obligacion,
pero existen otras interpretaciones, dependiendo desde el punto de vista que la
analice. Como toda causa produce un efecto, podria entenderse como causa de las
obligaciones todas y cada una de las fuentes que las generan. También, como sugiere
nuestra ley, podria ser entendida como motivo, esto es como el movil que determina
en las personas su &nimo para contratar y obligarse. Incluso la causa puede ser
entendida como causa final, como la fuerza determinante, como el proposito
inmediato e invariable de todo acto o contrato. (Coello, 2006).

La causa ha de ser verdadera, la causa falsa puede ser falsa propiamente dicha

cuando tiene por base la credulidad en un hecho no existente o puede ser simulada.
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Ademas, la causa ha de ser licita, es decir que no se oponga a las leyes o la moral.
(Art. 1461).

A estos elementos hay que sumarle el requisito de la forma en los contratos
formales, es posible que en algunos de ellos se exija una forma especifica de
celebracion, por ejemplo puede ser necesaria la forma escrita, la firma ante notario o
ante testigos, etc.

La forma en sentido amplio se refiere a la voz, escritura, la conducta del cual se
sirven las partes para emitir sus declaraciones de voluntad, la forma es la via de
exteriorizacion de la voluntad interna de los contratantes.

La importancia de la forma, tiene directa relacion con la prueba, ya que cuando
la ley exige una determinada forma de celebracion, ésta serd la Unica admitida para
probar la existencia y las condiciones de contratacion. En la que existe libertad de
formas, también las partes deben tomar precauciones para elegir la que en caso de
litigio pueda ser demostrada, no solo la existencia del acto sino las especificidades

del acuerdo.

1.3.2 Elementos Naturales.

Son aquellos que se entienden incorporados en el contrato, pero que las partes
pueden libremente eliminar del mismo, sin que éste deje de ser valido.

Los elementos de la naturaleza son los que no siendo esenciales, se entienden
pertenecerles, sin necesidad de una clausula especial, siendo la ley vigente en el
momento de celebrarse el contrato, el mas importante elemento de la naturaleza. Su
incorporacion en el contrato obedece a un mandato legal, pues la ley incorpora, sin

que las partes lo digan expresamente, todas las leyes vigentes al tiempo de la



celebracion del contrato, aunque los otorgantes desconozcan la existencia de tales
preceptos legales. (Coello, 2006).

Los elementos naturales contribuyen a caracterizar el contrato, Son aquellas
consecuencias que se derivan de la naturaleza misma del contrato por lo que la ley
suele recogerlas en disposiciones de carécter supletorio.

Los elementos naturales se reflejan por:

o Normas supletorias.

« A criterio de voluntad de las partes, las cuales deben de ser por:

> Consenso de las partes.
> Suprimidas por las partes.
> Modificadas por las partes. (Dutti, 2006).

Los elementos naturales son aquellos que por considerarse que son los méas
conformes con los intereses de las partes, la ley los inserta automaticamente en el
contrato; sin embargo, la condicidn, el término y el modo, que siendo elementos

accidentales, pueden ser también clausulas de la naturaleza. (Coello, 2006).

1.3.3 Elementos Accidentales.

Segun el articulo 1460 del Codigo Civil, “son accidentales a un contrato aquéllas
que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de
clausulas especiales”.

Mario Baena amplia este concepto manifestando que los elementos accidentales
son aquellas que no siendo de la naturaleza del contrato, vienen contenidas en el
mismo mediante clausulas expresas y accesorias incorporadas por las partes y que
modifican el nacimiento, cumplimiento, transferencia, transmision y extincion de las

obligaciones. (Baena, 1992).
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Concluimos por tanto que en conformidad con la libertad de la voluntad, los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
convenientes, considerando que los contratos solo producen efectos entre las partes
que los otorgan, y no alcanzan a los terceros. Las clausulas especiales que
establezcan las partes, no deben ser contrarias a la ley, la moral, las buenas
costumbres o el orden publico.

Estas clausulas que se agregan al contrato tipico, estan llamadas a modificar la
existencia o el ejercicio de los derechos que surjan de los contratos y, aunque podrian
faltar en él si las partes no lo hubieran agregado, una vez que éstas lo han querido asi
son tan relevantes como los esenciales. Como elemento accidental podemos

mencionar el plazo, la condicion y el modo.

1.3.3.1 El plazo.

El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion. Esta
constituida por un hecho futuro y cierto del cual depende la exigencia o extincion de
un derecho. El plazo puede ser determinado, que constituye la regla general, en el
cual se precisa el momento exacto en que se realizara el hecho cierto y futuro, o
indeterminado, cuando no se sabe con exactitud la fecha en que sucedera el hecho
futuro y cierto. El plazo que se establece por medio de una clausula especial se

denomina convencional.

1.3.3.2 La condicion.
Se habla de condicion cuando la referencia que hace la ley es el estado y
condicion de las personas, para establecer sus derechos y obligaciones, por ejemplo a

la mayoria de edad o estado civil, asi como también a las diversas circunstancias,



calidades o requisitos que estan unidos a la sustancia de los actos y declaraciones de
voluntad. Los elementos necesarios para que se dé una condicion es que el
acontecimiento debe ser futuro e incierto. (Coello, 2006).

Para José Castan, la condicion es la clausula por la cual se subordina la
adquisicién o la extincién de un derecho a la realizacién de un hecho incierto (que
puede o no suceder) y futuro (posterior al contrato), y se clasifican en:

+ Positiva, que consiste en la realizacién de un hecho.
Negativa, o la ausencia de la realizacién de un hecho.
Casual, cuando el hecho previsto no depende de la voluntad de las partes.

Potestativa, cuando el hecho previsto depende de la voluntad del interesado.

+ + + o+

Mixta, cuando participa de la indole de las dos anteriores, el hecho previsto en
parte depende de la voluntad del obligado, y en parte no.

+ Suspensivas son aquellas que mientras no se cumpla dicha condicion suspenden
un derecho.

+ Resolutorias son las que al concretizarse suspenden un derecho. (Castan, 2008).

1.3.3.3 El modo.

El modo es una carga establecida en los actos juridicos a titulo gratuito con el
propdsito de limitar el derecho del adquirente, esto ocurre cuando se le asigna a una
persona algo para que lo tenga como suyo con la obligacién de aplicarlo a un fin
especial. En consecuencia, las obligaciones modales son las que deben cumplirse de
una manera especifica, ya sea sefialada por la ley o acordada por las partes.

Cuando el modo no llega a cumplirse en la forma establecida, existe la
posibilidad de aplicar la clausula resolutoria. La ley concede el derecho de resolucion

del contrato en favor de alguno de los contratantes en los siguientes casos:
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a) Cuando uno de los contratantes no cumple sus obligaciones.

b) Cuando se cumple defectuosamente.

¢) Cuando hay imposibilidad absoluta de ejecutar las obligaciones (fuerza mayor o
caso fortuito).

d) Ladificultad del cumplimiento por excesiva onerosidad de la prestacion.

1.4 Caracteristicas de los Contratos

De acuerdo a la definicion dada por el nuestro Cadigo Civil, un contrato es un
acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa,
y que cada parte puede ser una 0 muchas personas, colegimos que las caracteristicas
de los contratos estan dadas por su tipo y clasificacion, pues segun se trate de un
contrato unilateral o bilateral, de derecho publico o privado, se distinguiran por los
elementos que son de su esencia, naturaleza y los puramente accidentales.

Segun el Art. 1461 de nuestro Cadigo Civil, para que una persona se obligue a
otra por un acto o declaracién de voluntad es necesario:

¢ Que sea legalmente capaz;

Que consienta en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca

de vicio;

Que recaiga sobre un objeto licito; y,

Que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y
sin el ministerio o la autorizacion de otra. Toda persona es legalmente capaz, excepto
las que la ley declara incapaces. Son absolutamente incapaces los dementes, los
impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito. Son
también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de
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administrar sus bienes, y las personas juridicas. Ademas de estas incapacidades hay
otras particulares, que consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas
personas para ejecutar ciertos actos. (Arts. 1462-1463).

El consentimiento es el acuerdo de voluntades, de dos 0 més personas que puede
tener por efecto el crear, transmitir, modificar o extinguir efectos de derecho, tratese
de derechos subjetivos, deberes juridicos u obligaciones de caracter convencional.
Los elementos del consentimiento son: La propuesta, oferta o policitacion y la
aceptacion que es una manifestacion unilateral de voluntad, expresa o tacita. Este
consentimiento no debe adolecer de vicios: error, fuerza y dolo. (Arts. 1467 al 1475).

Otra de las caracteristicas del contrato es que debe recaer sobre un objeto licito,
es decir que no contravenga al Derecho Publico, que no estén fuera del comercio
humano y que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres; pueden ser
igualmente objeto de contrato todos los servicios y los objetos que se espera que
existan, pero es menester que estén determinadas, a lo menos en cuanto a su género.
Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible, es decir
que no sea contrario a la naturaleza ni prohibido por las leyes. (Arts. 1477-1478).

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato. Frecuentemente
se confunde la causa con el objeto; se confunde también la causa de la obligacion con
la causa del acto o contrato. El Art. 1483 del Cddigo Civil dice que no puede haber
obligacion sin una causa real y licita.

Varias son las teorias que tratan de explicar la causa como son la teoria de la

causa eficiente, la de la causa-motivo, de la causa final y las anticausalistas.
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La Teoria de la causa eficiente define la causa como aquello cuya accion
produce un efecto. La causa eficiente le da origen a algo que antes no existia; lo que
le da vida: la fuente de dénde emana.

La Teoria de la causa motivo o sicoldgica expresa que la causa es el fin lejano y
variable del acto, y es de caracter sicoldgico. Se entiende por causa el motivo que
induce al acto o contrato.

Para determinar la causa en la teoria de la causa final, es preciso distinguir entre
las siguientes categorias de contratos: contratos bilaterales, contratos reales y
contratos gratuitos. La causa final de la obligacion de una de las partes en los
contratos bilaterales es la obligacion de la contraparte. La causa de la obligacion del
deudor en los contratos reales es su forma de perfeccionamiento, es decir, segun el
caso: la tradicion o la entrega. La causa final en los contratos gratuitos es la mera
liberalidad que es la disposicion de bienes a favor de alguien sin ninguna prestacion
suya.

Las posturas anticausalistas, expresan que la nocién de causa es oscura y
anacronica; ademas, no se refiere ninguna de las teorias a la causa del contrato o del
acto, sino que a la causa de la obligacién, y en algunas de ellas, se asimila

directamente la causa a la obligacion. (Navarro, 2009).

1.5 Clases de Contratos
Los contratos se pueden clasificar segun diversas caracteristicas determinantes y
esenciales del acto. Asi, si los clasificamos segun la reciprocidad o lo no-

reciprocidad de las obligaciones que nacen, pueden ser:
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« Sinalagmaéticos o bilaterales por los cuales cada una de las partes contratantes

se compromete para con la otra. Ejemplo: construccién de obra, compra-
venta.

Unilaterales, cuando solo una de las partes se obliga para con la otra.
También son denominados por algunos autores como contratos bilaterales

imperfectos. Ejemplo: préstamos de dinero, depdsito, comodato.

Segun los requisitos de validez en cuanto a la forma los contratos se clasifican

en.

« Contratos consensuales, son los que quedan formados por el simple

consentimiento de las partes contratantes y para su validez no es necesaria
ninguna formalidad. Ejemplo: venta, alquiler.

Contratos solemnes son cuando estan sujetos a la observancia de ciertas
formalidades especiales como la intervencion de un notario, de manera que
sin ellas no produce ningun efecto civil. Ejemplos: hipoteca, matrimonio,
usufructo.

Contratos reales cuando para que sean perfectos, ademas del acuerdo de las
partes es necesaria la entrega de la cosa a que se refiere. Ejemplos:

constitucién de prenda, anticresis.

Segun los requisitos de validez en cuanto al fondo, es esencial la voluntad de los

contratantes. Estos contratos son cuatro:

Contratos de adhesion, son aquellos en que las clausulas del contrato estan
previamente establecidas, de modo que quien quiera celebrar un contrato de
esta clase, debe adherirse a lo que ya se halla previamente redactado. Una de
las partes predetermina las clausulas generalmente a través de formularios

impresos. Ejemplo: seguros, transporte, electricidad, agua potable.

14



« Contratos de mutuo acuerdo son aquellos en los que las clausulas que los
contienen se acuerdan, por los propios contratantes, negociando cada uno de
los términos del acuerdo; son conocidos también como contratos de libre
discusion. Ejemplo: compraventa de bienes raices.

« Contratos colectivos son aquellos que afectan a todos los miembros de un
grupo, vinculando a terceros que no consintieron y quizas hasta se opusieron
al contrato, pues la decision fue tomada por mayoria preestablecida. Ejemplo:
convenciones sindicales, quiebra.

« Contratos individuales, no se caracterizan por el hecho de que se celebre solo
entre dos personas, sino que todas las que intervienen en su formacion quedan
vinculadas por la ley del contrato en virtud de haber otorgado su
consentimiento. Ejemplo: constitucion de una sociedad andnima.

En cuanto a su contenido, los contratos se clasifican:
> Segun su fin perseguido, en:

A titulo gratuito, son aquellos contratos en los cuales una persona dispone
de sus bienes sin contrapartida, es decir que una de las partes se obliga a
una prestacion cualquiera sin estipular nada a cambio. Ejemplo: donacion
entre vivos, deposito.

« Contratos a titulo oneroso son aquellos que obligan a los contratantes a dar
0 hacer alguna cosa, en los cuales cada una de las partes estipula de la otra
una prestacion a cambio de la que ella le promete. Ejemplo: préstamo de
consumo, mandato.

« Contratos conmutativos: Cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer una cosa que se considera equivalente de lo que hace o da el otro

contratante por el cual cada una de las partes al momento de la
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formalizacion del contrato, mediante el consentimiento conoce la
extension de sus prestaciones. Ejemplo: contrato de venta.

« Contratos aleatorios son aquellos por los cuales uno de los contratantes, sin
dar nada por su parte, recibe alguna cosa de la otra, no por liberalidad, sino
como precio del riesgo que ha corrido. Ejemplo: contratos de apuesta, de
loteria.

» Segun la duracion del cumplimiento de las obligaciones:

« Instantaneos cuando las obligaciones surgen en un momento Unico que por
regla general coincide con el momento de la celebracion. Ejemplo:
contrato de compra-venta.

« Sucesivos son aquellos contratos cuyas obligaciones surgen por el
transcurso del tiempo y del ejercicio continuado del derecho. Ejemplo:
contratos de arrendamiento, contratos de trabajo.

En cuanto a su interpretacién los contratos se clasifican en:

¢ Contratos nominados, en los que sus reglas estan concretadas de manera
supletoria, a veces incluso imperativas en el texto de la ley. Ejemplo:
matrimonio, arrendamiento.

e Contratos innominados: Aquellos contratos que no son objeto de ninguna

reglamentacion legal bajo especial denominacion. (Baena, 1992).

1.6. Terminacion de los Contratos en general
Existen diferentes formas de dejar sin efecto las obligaciones que nacen de los

contratos bilaterales, y éstas son:
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1.6.1 Rescision.

La extincion de los contratos puede ser porque las partes de comun acuerdo
establecen la terminacion del contrato a esto se lo llama rescision, es una de las
formas de dar por terminado el contrato celebrado entre las partes, los efectos varian
porque las partes acordaron que el contrato quede sin efecto retroactivamente
considerando que la rescisién no puede causar perjuicio a terceros.

La rescision puede darse de forma unilateral cuando la decision de terminar el
contrato es por una sola voluntad de las partes, tal es el caso en un contrato de trabajo
0 como en el mandato que en cualquier momento cualquiera de las partes puede dejar
sin efecto el contrato celebrado; cabe recalcar que la rescision unilateral no tiene

efecto retroactivo. (Coello, 2006).

1.6.2 Resolucion.

La resolucion es otra de las formas de dar por terminado la relacién contractual
como manifiesta Borda, (2008) "...dejar sin efecto el contrato retroactivamente; su
consecuencia es volver las cosas al estado en que se encontraban antes de la
celebracion del contrato".

El Art. 1505 del Cdadigo Civil establece que en los contratos bilaterales va
envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado. Y como afirma Rodriguez Velarde (1998) “Procede la resolucion de un
contrato cuando la causal de incumplimiento es posterior a la celebracion del mismo,
y puede ser declarada por cualquiera de las partes en forma extrajudicial o

judicialmente”.
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1.6.3 La terminacion.

Ocurre frente al incumplimiento de una de las partes o por el acuerdo al que
puedan llegar para dejar sin efecto las obligaciones que nacen de los contratos en los
que por tratarse de obligaciones que nacen sucesivamente y que se van cumpliendo a
través del tiempo, no cabe la resolucion. (Coello, 2006).

Por la terminacion, el contrato pierde el contrato su fuerza para lo futuro, mas
quedan en pie los efectos hasta entonces surtidos. Existié desde que fue concertado
hasta que tuvo fin, y mientras existio nacieron de €l obligaciones y derechos que se

respetan. (Rengifo, 2009).

1.6.4 La resciliacion.

La resciliacion o mutuo disenso es un acuerdo de voluntades en virtud de la cual,
las partes, de comUn acuerdo, estipulan dejar sin efecto un contrato validamente
celebrado, en la medida que sus efectos no estén totalmente cumplidos. En esta
figura se aplica el principio del Derecho Privado en virtud del cual las cosas se
deshacen de la misma forma en que se hacen.

Hernan Coello (2006) lo sintetiza diciendo que este principio “...permite que
obligaciones validamente contraidas en virtud de un contrato, queden sin efecto por

la celebracion de otro contrato que extinguen las primeras, en todo o en parte”.

1.6.5 La nulidad.
Por nulidad de un contrato se entiende su ineficacia o insuficiencia para producir
los efectos deseados por las partes y que le atribuye la ley, tanto respecto de las

propias partes como respecto de los terceros.
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La nulidad de un contrato ocurre cuando faltan los elementos esenciales a su
existencia o a su validez, o cuando viola el orden publico o las buenas costumbres es
un contrato viciado. En determinadas circunstancias la nulidad produce efectos
retroactivos. (Maduro, 1987).

Cuando la ley habla de nulidad, se refiere a nulidad absoluta que da como
resultado que las cosas vuelvan al estado anterior al que habrian tenido de no existir

el acto o contrato nulo. (Art. 1704 del Codigo Civil).

1.6.6 La inexistencia.

Se refiere a la inexistencia juridica del acto o contrato, que se producen por la
ausencia de consentimiento, por falta de objeto o de causa y por no haberse cumplido
las formalidades impuestas por la ley.

No se debe confundir nulidad con inexistencia, pues existen diferencias radicales
entre ellas, pues la nulidad debe ser declarada judicialmente, mientras que la
inexistencia no requiere de esta declaracion; la nulidad impone que las cosas vuelvan
al estado anterior al acto, en la inexistencia el contrato no existe, por lo tanto no

produce efectos juridicos. (Coello, 2006).

1.6.7 El desistimiento.

Cabe en los contratos reales, es decir en aquellos que se perfeccionan con la
entrega de la cosa. El ejercicio del derecho de desistimiento no estara sujeto a
formalidad alguna. Se lo aplica en contratos de arrendamiento, en compras a

distancia y en los de telefonia movil.
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1.6.8 La revocatoria.

Por revocacion de un contrato se entiende especificamente la terminacion del
mismo por voluntad unilateral de una de las partes, sin necesidad del consentimiento
de la otra parte. La revocacion opera solo hacia el futuro y no tiene efecto
retroactivo. (Maduro, 1987).

Es un modo indirecto y especial de extinguir ciertas obligaciones. También se
define como aquel acto que la ley concede a una parte o persona para que realice la
ruptura o cesacion unilateral del acto que la causé. La revocacion unilateral nace de
un acto unilateral de la voluntad. En algunos contratos por su esencia y naturaleza se
puede romper unilateralmente por cualquiera de los obligados, inclusive sin las justas
causas legales, trayendo como consecuencia directa el perjuicio y el correspondiente
derecho a exigir indemnizaciones.

Toda revocacién produce consecuencias hacia el futuro; en algunos casos se
extinguen las obligaciones, y en otras, se generan nuevas obligaciones como ésta de

exigir indemnizaciones.

1.6.9 La renuncia.
Cabe en los contratos unilaterales o bilaterales imperfectos, y se aplica a los

derechos, cuando mira al interés del renunciante y no esta prohibida su renuncia.

1.6.10 La muerte.

La muerte da téermino a los derechos y obligaciones personalisimos, pues ellos se
extinguen con el fallecimiento del titular, pero a su vez surgen obligaciones para los
asignatarios de la herencia, a quienes se les transmite los derechos y obligaciones

frente a terceros, en calidad de acreedores o deudores.
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Una importante excepcidn a estas reglas es el mandato, que generalmente se
extingue con la muerte del mandante o del mandatario, excepto si tiene el caracter de
procuracion judicial en el que el mandatario debe seguir ejerciendo el mandato hasta

ser legalmente reemplazado. (Coello, 2006).
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Capitulo 11

2.1 De los Contratos Administrativos

El progresivo e importante incremento de las actuaciones del Estado provoca
que la Administracion Publica necesite utilizar la contratacion con particulares para
hacer frente a la realizacion de determinados servicios, y cuando tales contrataciones
se generalizan, surgen los Contratos Administrativos, que se diferencian de los
contratos civiles por las peculiaridades funcionales de la Administracion como
organizacion, y las peculiaridades derivadas del interés publico y de la posicion
dominante de la Administracion. (Lopez, 2013).

Los contratos administrativos o contratos del Estado, son un acuerdo creador de
relaciones juridicas que estan regidos predominantemente por el derecho publico y
con un régimen juridico unico.

El contrato administrativo es una declaracién de voluntad comun, pues se
requiere la voluntad concurrente del Estado (manifestada a través de un 6rgano
estatal) o de otro ente en ejercicio de la funcién administrativa, por una parte, y de un
particular u otro ente publico (estatal o no estatal), por otra. Es un acto bilateral que
requiere de la manifestacion de voluntad coincidente de las partes y productor de
efectos juridicos, pues determina reciprocamente atribuciones y obligaciones con
efectos juridicos propios, directos e inmediatos y de manera individual para cada
una de las partes.

El contrato administrativo se realiza entre un ente estatal o no estatal en ejercicio
de la funcion administrativa, es decir que cualquiera de los tres organos (legislativo,

ejecutivo y judicial) puede celebrar contratos administrativos. Los 6rganos estatales
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intervinientes pueden corresponder a la Administracion central o a entes
descentralizados, pero también celebran contratos administrativos los entes publicos
no estatales y los entes privados que ejercen técnicamente la funcién administrativa
por delegacion estatal. También se lo puede celebrar entre un particular u otro ente
publico (estatal o no estatal), que en este segundo caso se denominaria contrato
interadministrativo.

No hay contratos civiles de la Administracion; en principio, todos son de
derecho publico, sometidos a reglas especiales. La finalidad de estos contratos es el
fomento de los intereses y la satisfaccion de las necesidades generales, es decir
satisfacer un fin publico, una necesidad colectiva. Con este tipo de contrato, la
Administracion se resguarda de la insolvencia econémica, moral y técnica de su
contratista, pues los derechos y obligaciones emergentes del contrato administrativo
respecto del contratista, son de caracter personal, prohibiendo la transferencia de los
derechos contractuales, y asegurando asi la imposibilidad de ceder, transferir o
negociar el mismo. (Dromi, 2009).

Todo negocio juridico en el que intervenga como parte la Administracion
Publica a nombre y en representacién del Estado, entran en la 6rbita de la
Contratacion Administrativa, regulados por la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, y se los celebra para la realizacion de una obra publica,
explotar un servicio publico u obtener la conexion de alguna fuente de riqueza
dependiente de la entidad de Derecho Publico. (L6pez, 2013).

Desde la publicacion de la Ley de Contratacion Publica, a comienzos de los afios
noventa, diferentes instituciones publicas han trabajado en proyectos de una nueva
ley, lo que se prolongd practicamente hasta nuestros dias. La caracteristica principal

de las sucesivas leyes de Contratacion Publica, incluyendo la vigente, es que norma
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los procedimientos precontractuales hasta la adjudicacion del contrato y sus posibles
reformas, asi como las entregas recepciones. De igual manera, detalla las formas de
terminacion, especialmente la terminacion unilateral y anticipada del contrato.
Debido a la unificacién de criterios mundiales respecto a procedimientos dentro de
las etapas contractuales y precontractuales, en muchos de los casos de contratacion
de gran envergadura, sea publica o privada, nacional o internacional, los
procedimientos utilizados a lo largo del proceso, asi como la forma de determinacion
de contratistas idoneos, resultan semejantes en la mayor parte del mundo. (Pérez E,
2009).

Los principios de la autonomia de la voluntad e igualdad juridica de las partes,
quedan subordinados en el contrato administrativo, o sea que la libertad de las partes
queda circunscripta o limitada por la norma que fija el procedimiento para elegir al
contratista, quien no tiene, en principio, la libertad de disentir respecto de las
condiciones del contrato, solo puede aceptarlas o rechazarlas, prevaleciendo siempre
el interés publico sobre los intereses privados. En consecuencia, las prerrogativas de
la Administracién se manifiestan en la desigualdad juridica en relacion a sus

contratistas. (Dromi, 2009).

2.2 Naturaleza del Contrato Administrativo

Bercaitz (1980) define los contratos administrativos, por su naturaleza, como
aquellos celebrados por la Administracion Publica con un fin pablico, circunstancia
por la cual pueden conferir al cocontratante derechos y obligaciones frente a terceros,
0 que, en su ejecucion pueden afectar la satisfaccion de una necesidad publica

colectiva, razon por la cual estan sujetos a reglas de derecho pablico, exorbitantes del
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Derecho Privado, que colocan al cocontratante de la Administracion Publica en una
situacion de subordinacion juridica.

Para Escola (1977), de acuerdo al criterio subjetivo, un contrato es
administrativo por el hecho de que es celebrado por la administracion publica,
obrando como tal y relaciondndose, por este conducto, con los particulares, mientras
que baséndose en el criterio de jurisdiccion, la competencia relativa al contrato
administrativo corresponde a los tribunales de lo contencioso administrativo.

Segun el criterio teleoldgico, la naturaleza del contrato administrativo lo
determina su finalidad, como seria la satisfaccion de la necesidad de caracter general
o del interés publico o el logro de la utilidad publica. (Fernandez, 2007).

A decir de Fernando Garrido (2006), el contrato es administrativo porque versa
sobre un objeto peculiar, el servicio publico, y de aqui la justificacién de su régimen
especial.

También se determina su naturaleza de administrativo en relacion a las
formalidades especificas y predeterminadas, pues estan supeditados para su validez y
eficacia juridica al cumplimiento de una serie de requisitos, cuya omision los
invalida.

Laubadere, Moderne y Devolve definen el contrato administrativo como “uno de
los medios por los que la administracion asegura el funcionamiento de los servicios
publicos”. (Laubadere et. al, 1983), convirtiendo al contratista en un medio mas o
menos directo del funcionamiento de un servicio publico. Efrain Pérez (2009), opina
que se debe descartar estos principios doctrinarios en la aplicacion del derecho

administrativo ecuatoriano.
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En opinion de Ferndndez y Sanchez (2007), debe prevalecer el criterio mixto,
segln el cual un contrato es de naturaleza administrativa cuando menos una de las
partes es una persona de derecho publico, en ejercicio de una funcién administrativa,
con observancia de formalidades especiales y posible contenido de clausulas
exorbitantes del derecho privado y no contrarias al derecho publico, destinados a la
satisfaccion de necesidades de caracter general o del interés pablico, o al logro de la
utilidad publica, y cuyas controversias que pudieran suscitarse deberan ser de la
competencia del drgano jurisdiccional facultado para conocer asuntos de derecho
administrativo.

De acuerdo con la naturaleza de los ordenamientos juridicos que los regulan, los
contratos administrativos se rigen por leyes especiales como es la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, y solo en forma supletoria se recurrird a
las disposiciones del Cadigo Civil, pues estos se hallan sometidos esencialmente a
las normas y principios del Derecho Publico, a diferencia de los contratos civiles que
se rigen por las normas del Derecho Privado. (Lépez, 2013).

Existen otros contratos como son los de Concesion, que son contratos
administrativos de caracter publico, en los cuales quien recibe la concesion
(concesionario) se compromete a prestar el servicio de interés general, de manera
continua y regular, como por ejemplo, servicios de transporte, provision de agua
potable, de gas, teléfonos, electricidad, y debe estar autorizado legalmente, en virtud
de leyes nacionales o provinciales u ordenanzas municipales, siempre bajo la
vigilancia del Estado y suele contener clausulas que limitan la actividad del
concesionario evitando abusos. Es decir, es un acto de delegacion del érgano estatal
a un organo privado, estipulado contractualmente donde se establecen derechos y

obligaciones de las partes.
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Su naturaleza juridica ha sido muy debatida y existen dos criterios antagonicos,
ambos reflejados fuertemente tanto en la doctrina como en el derecho positivo y en la
jurisprudencia; un criterio lo considera un acto administrativo, mientras la tesis
contraria lo considera como un contrato, y una tercera interpretacion conciliadora le
asigna la calidad de acto mixto. De esta forma, la vertiente civilista la interpreta
como un contrato de derecho privado, la corriente administrativista en cambio
considera al negocio concesional como un contrato de derecho publico. (Bielsa,
1966)

Al respecto, Miguel S. Marienhoff (1977), sostiene que para que la concesion se
considere contrato administrativo debe concurrir el requisito esencial de que la
prestacion del cocontratante se relacione, directa o inmediatamente, con alguna de las
funciones esenciales o especificas del Estado y con los fines publicos propios de éste.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, se considera la concesion de servicio
publico como un contrato administrativo en sentido estricto, pues su celebracion esta
supeditada a la emision previa de un acto administrativo que la autorice, sustentado
en el articulo 283 inciso 2° de la Constitucion que determina que la delegacién a la
iniciativa privada se realizara mediante acto normativo del 6rgano competente,
cuando el gobierno auténomo descentralizado respectivo no se encuentre en
capacidad técnica y econdémica de gestionar directamente un servicio publico, previo
concurso publico. (Art. 275, inciso 1°). (Suashavas, 2007).

La Constitucion de la Republica, en sus Arts. 313 al 318, consagra el derecho
exclusivo del Estado para la administracion, regulacion, control y gestion de los
sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental,
precaucion, prevencion y eficiencia. Asimismo el Estado sera responsable de la

provision de los servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia
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eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias,
garantizando que los servicios publicos y su provision respondan a los principios de
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad, para lo cual constituird empresas
publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos,
el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el
desarrollo de otras actividades econdmicas.

En el Art. 316 se autoriza al Estado para delegar el ejercicio de actividades en
los sectores estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas, y en forma
excepcional, a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, siempre y
cuando el gobierno auténomo descentralizado respectivo no se encuentre en
capacidad técnica y econdémica de gestionar directamente un servicio publico, en
concordancia con lo regulado en el articulo 283 inciso 2°. Y en el Art. 318 sefiala
que el agua es patrimonio nacional estratégico de uso publico, dominio inalienable e
imprescriptible del Estado, cuyos servicios seran prestados inicamente por personas
juridicas estatales o comunitarias, y concluye que el Estado, a través de la autoridad
Unica del agua, seré el responsable directo de la planificacion y gestion de los
recursos hidricos.

En lo que se refiere a los contratos de crédito, la Constitucion, en su Art. 289
determina que:

La contratacion de deuda publica en todos los niveles del Estado se
regira por las directrices de la respectiva planificacién y presupuesto, y
sera autorizada por un Comiteé de Deuda y Financiamiento de acuerdo
con la Ley, que definira su conformacién y funcionamiento.

La Ley Organica de Empresas Publicas, en su Art. 42 se refiere a que las

empresas publicas podran adoptar formas de financiamiento que estimen pertinentes,

entre los que se considera la contratacion de créditos, para cuyo efecto se requerira la
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resolucion favorable del Directorio de la empresa y el cumplimiento de requisitos
previos, asi como en la normativa aplicable en funcion de la naturaleza del
financiamiento.

En los contratos financiados con préstamos internacionales, el Art. 3 de la
LOSCP establece que regira conforme al convenio; sin embargo, conforme al
principio de Derecho por el cual Ecuador no puede celebrar convenios en que se
deba someter a leyes y jurisdicciones extranjeras, el jurista Marco Idrobo Arciniega
(1984) sefiala que un contrato en el que Ecuador se someta a la jurisdiccion
extranjera adolece de nulidad absoluta porque el Cédigo Civil ecuatoriano asi lo
dispone en su articulo 1505, constituyendo esto un objeto ilicito del contrato y una

violacién constitucional.

2.3 Arbitraje Nacional e Internacional

El Art. 102 de la LOSNCP regula que las personas naturales o juridicas que se
consideren afectadas por las actuaciones realizadas por entidades contratantes,
podran presentar un reclamo motivado ante el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, sin perjuicio del recurso administrativo y las acciones judiciales que se
pueda interponer.

En el Art. 104 sefiala que de existir diferencias entre las partes contratantes no
solventadas dentro del proceso de ejecucion, podran utilizar los procesos de
mediacion y arbitraje en derecho, que lleven a solucionar sus diferencias.

La mediacion y el arbitraje son lo que se conoce comunmente como métodos
alternativos de resolucion de conflictos para evitar un proceso judicial convencional.

El Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador lo define como “un
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mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las partes pueden someter de
mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras...”

En la mencionada ley se determina que para someterse a arbitraje, las entidades
que conforman el sector publico ademas de cumplir con los requisitos que establece
la ley, deberan pactar un convenio arbitral con anterioridad al surgimiento de la
controversia, establecer que la relacion juridica es de carécter contractual, y
renunciar a la jurisdiccion ordinaria, es decir que una vez solicitado el arbitraje, no se
podréa someter el caso a la justicia ordinaria.

En un arbitraje, las partes estan obligadas a aceptar y acatar la decisién emitida
por el arbitro (Art. 7); el Laudo emitido por el arbitro es inapelable —Unicamente es
susceptible de aclaracion o ampliacidén—, tiene el mismo status que una sentencia
judicial, puede ejecutarse como tal y tiene efecto de cosa juzgada y se ejecutaran del
mismo modo que las sentencias de Gltima instancia, pudiendo los arbitros dictar
medidas cautelares, de acuerdo con las normas del Codigo de Procedimiento Civil,
para asegurar los bienes materia del proceso o exigir una garantia a quien solicite la
medida, a fin de cubrir el pago del costo de tal medida y la indemnizacién por dafios
y perjuicios a la parte contraria. Puede también ordenar el embargo y remate de
bienes en los fallos ejecutoriados, sin perjuicio que un Juez de lo Civil haya
declarado el concurso de acreedores o la quiebra del Empleador o de la empresa.

Segun el articulo 38 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, el arbitraje se sujetard a
las normas de procedimiento sefialadas en la misma, al procedimiento establecido en
los centros de arbitraje, al determinado en el convenio arbitral o al que las partes
escojan, sin perjuicio de las normas supletorias como las normas del Cédigo Civil,

Caodigo de Procedimiento Civil o Codigo de Comercio y otras leyes conexas.
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Respecto al arbitraje internacional, la Ley de Arbitraje y Mediacion, en su Art.
41 establece que sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales un
arbitraje podra ser internacional cuando las partes asi lo hubieren pactado, siempre y
cuando se cumplan algunos requisitos como que las partes al momento de la
celebracion del convenio arbitral tengan sus domicilios en estados diferentes, que el
lugar del objeto del litigio esté situado fuera del estado en que, por lo menos una de
las partes, tiene su domicilio; o cuando el objeto del litigio se refiera a una operacion
de comercio internacional que sea susceptible de transaccion y que no afecte o
lesione los intereses nacionales o de la colectividad.

En el Art. 42 se dispone que el arbitraje internacional quedara regulado por los
tratados, convenciones, protocolos y demas actos de derecho internacional suscritos
y ratificados por el Ecuador. Sin embargo, nuestra Constitucion, en su Art. 422
dispone: “No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el
Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional,
en controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas
naturales o juridicas privadas”.

El mencionado Art. 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, en su inciso final
formula que “Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje
internacional, tendran los mismos efectos y seran ejecutados de la misma forma que
los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje nacional”, primando siempre lo
dispuesto en la Constitucion y leyes de la Republica.

De surgir controversias en que las partes no concuerden someterlas a los
procedimientos de mediacion y arbitraje y decidan ir a sede judicial, el

procedimiento se lo ventilara ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
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Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

2.4 Requisitos de los Contratos Publicos
La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, en su articulo
68 establece los requisitos para los contratos publicos, y son los siguientes:
Art. 68.- Requisitos de los contratos.- Son requisitos para la celebracién de
los contratos, los siguientes:
1. La competencia del 6rgano de contratacion;
2. La capacidad del adjudicatario;
3. La existencia de disponibilidad presupuestaria y de los recursos
financieros necesarios para el cumplimiento de las obligaciones; y,
4. La formalizaciédn del contrato, observando el debido proceso y los
requisitos constantes en la presente Ley y su Reglamento.
2.4.1 La competencia del érgano de contratacion.
Es la aptitud de obra de las personas publicas y su capacidad legal, y determina

los limites dentro de los cuales ha de desarrollarse, tomando en consideracion el

territorio, la materia y los poderes juridicos.

2.4.2 Lacapacidad del contratista adjudicatario.

Se refiere a la capacidad legal que deben tener las partes para contratar, es decir
que tenga la aptitud legal para ejercer derechos y contraer obligaciones (Art. 1462
del Cdadigo Civil). Las restricciones sobre la capacidad juridica del contratista pueden
deberse a razones penales (procesados y condenados), econémicas (incumplimiento
de obligaciones tributarias), administrativas (sancionados por incumplimiento de

contrataciones administrativas, éticas (participacion de funcionarios publicos).
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2.4.3 La existencia de disponibilidad presupuestaria y de los recursos

financieros necesarios para el cumplimiento de las obligaciones.

Segun el Art. 24.- Presupuesto.- Las entidades previamente a la convocatoria,
deberan certificar la disponibilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de
recursos suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion.

La disponibilidad presupuestaria esta basada en el Plan Anual de Contratacion,
como dispone el Art. 22: Plan anual de contratacion.- Las Entidades Contratantes,
para cumplir con los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo, sus objetivos y
necesidades institucionales, formularan el Plan Anual de Contratacion con el
presupuesto correspondiente, de conformidad a la planificacion plurianual de la
Institucion, asociados al Plan Nacional de Desarrollo y a los presupuestos del Estado.

Cabe aclarar que un contrato celebrado sin contar con la certificacion
presupuestaria es juridicamente valido, ya que la irregularidad no tiene ninguna
influencia ni sobre la existencia, ni sobre la validez juridica del contrato, por tanto, la
falta de crédito presupuestal, a pesar de ser un acto ilegitimo, no genera la nulidad

del contrato. (L6pez, 2013).

2.4.4 La formalizacion del contrato, observando el debido proceso y los

requisitos constantes en la presente ley y su reglamento.

Las formalidades son los requisitos exigidos por la ley para la validez del
contrato, que en el caso de los contratos administrativos estas pueden ser anteriores
(pliego de condiciones), concomitantes (acto de adjudicacion) o posteriores
(aprobacién y recepcion), formalidades que no pueden ser renunciadas por las partes,

por lo que su cumplimiento es obligatorio y su omision conduce a la nulidad. (Lépez,
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2013). Si existiera algin vacio en los mismos, se aplicaran los principios y normas
del procedimiento administrativo comun.

Estas formalidades varian de acuerdo a las disposiciones constantes en la Ley,
segln el tipo de contrato, ya sean de adquisicion, concesion, de suministros o
convenios Marco; también existen formalidades determinadas segun la cuantia del
contrato. (Pérez A., 2008).

Es necesario acotar que ademas de los requisitos propios del contrato
administrativo, estos deben cumplir también los de existencia y validez de los
contratos en general, que se dividen en:

- De existencia: expresion de voluntad o consentimiento, existencia de un objeto
licito, existencia de causa licita, y las formalidades que la ley exige.

- De validez: capacidad de las partes, consentimiento sin vicios, lesién enorme y

solemnidades legales. (Lopez, 2013).

2.5 Caracteristicas de los Contratos Publicos

La caracterizacion del contrato de la Administracion resulta;

2.5.1 Del objeto del contrato.

Hace referencia a las obras y servicios publicos cuya realizacion y prestacion
constituyen precisamente los fines de la Administracion. Pueden tener por objeto una
obra o servicio publico y cualquier otra prestacion que tenga por finalidad el
fomento de los intereses y la satisfaccion de las necesidades generales.

Luciano Parejo (2011) opina que la determinacion del objeto es un requisito

general de la existencia misma del contrato. En los contratos administrativos la
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exigencia es de interés general debidamente identificada en el propio expediente de
contratacion, es decir que el objeto debe ser:
e Determinado (en caso de pluralidad debe estar definido con independencia
de los demas).
e Necesario para los fines publicos (determinacion de la naturaleza y
extension de las necesidades)
e No condicionar la prestacion del contratista las indicaciones o resoluciones
administrativas posteriores a la celebracion del contrato.
e Ser completo (comprender todos los elementos que sean precisos).

Afirma Roberto Dromi (2009) que el contenido del contrato debe ajustarse
estrictamente a las normas del derecho objetivo, debiendo el objeto ser cierto,
posible, determinado o determinable, licito, y ético. El articulo 1477 de nuestro
Cadigo Civil, define las caracteristicas del objeto del contrato en términos similares.

La Administracion, durante la ejecucidn de un contrato administrativo, puede
variar unilateralmente el objeto del contrato, dentro de ciertos limites y en razon del
interés publico. (Boada, 2005).

En consecuencia, el objeto de la contratacion administrativa es el cumplimiento
de los fines estatales consagrados en la Constitucion, las leyes, los planes de
ordenamiento territorial, los planes de desarrollo y los respectivos presupuestos, asi
como la eficiente prestacidn de los servicios publicos y la efectividad de los derechos
e intereses de los administrados. (Lopez, 2013).

Marienhoff (1977) hace distincion entre contrato administrativo por su propio
objeto, y con prescindencia de su objeto, y manifiesta que habria que aclarar el
sentido de servicio publico y utilidad publica, pues considera al segundo
conceptualmente mas amplio, aunque el contrato administrativo puede integrarse con
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ambos; sin embargo, no todos los contratos administrativos tienen en cuenta el
servicio publico ni la utilidad publica, pues bien puede tratarse de la utilidad privada,
como por ejemplo la concesion de uso de una cosa del dominio publico, como ocurre
en una concesion de uso de agua publica.

Este autor continda con la caracterizacion de los contratos, que pueden ser:

+ de atribucion, en los que se hace concesion de uso del dominio pablico, es
decir se pone el bien o cosa a disposicién del concesionario, y

+ de colaboracion, en la que el concesionario con su actividad satisface
necesidades de interés general.

Boada (2005) a su vez menciona la division que algunos tratadistas hacen del
contrato administrativo, en tipicos y especiales. Los tipicos constituyen ejecucion de
obra, prestacién de servicios y adquisicion de bienes, como lo define el Art. 1 de la
Ley de Contratacion Publica, mientras que los especiales poseen un objeto distinto de
los tipicos como es la adquisicion de bienes inmuebles, los de arrendamiento, los
financiados por préstamos de organismos multilaterales y los determinados por leyes
especiales (Art. 3), es decir que no se encuentran establecidos en la LOSCP. El
objeto de contratacion no varia, sino que es el procedimiento que esta intimamente

determinado por el monto referencial de la contratacion.

2.5.2 De la participacion de un 6rgano estatal o ente no estatal en ejercicio
de la funcion administrativa.
Para Marienhoff (1977) “estd demas hacer referencia a que uno de los sujetos
intervinientes debe ser la administracion pablica, pues esto Gltimo va de suyo o

sobreentendido”.

36



Los sujetos deben gozar de la capacidad personal obvia, pero ademas el sujeto
publico debe tener la competencia por razén de la materia, de grado y del territorio.
La presencia subjetiva de la Administracion es un requisito sine qua non de estos
contratos.

Son sujetos de los contratos pablicos por un lado la administracion representada
por un organo estatal (legislativo, ejecutivo, judicial) que actda en funcién
administrativa, y de otro los particulares (individual, colectiva, fisicas o naturales,
nacionales o extranjeras y personas juridicas), es decir que pueden ser sujetos del
contrato administrativo: el Estado, los Consejos Provinciales, las Municipalidades,
entidades autonomas y empresas del Estado. (Boada, 2013).

Segun el Art. 8 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Puablica: Organos competentes.- El Instituto Nacional de Contratacion Publica junto
con las demas instituciones y organismos publicos que ejerzan funciones en materia
de presupuestos, planificacion, control y contratacion publica, forman parte del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el &mbito de sus competencias.

2.5.3 De la adhesion.

La adhesion se refiere a que las clausulas esenciales de los contratos
administrativos son elaboradas unilateralmente por el Estado, sin participacion
alguna de los particulares. Esta particularidad refleja que la generalidad de los
contratos administrativos son contratos de adhesion, caracteristica que sobresale en
todos ellos.

Los contratos de adhesion se caracterizan por: a) La predeterminacion del
contenido contractual de manera inmodificable, general y uniforme, por la parte mas

poderosa; b) La necesaria adhesion de la contraparte que no puede discutir el
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contrato y, por ello, no existe el periodo de tratativas; ¢) La superioridad econdémica
de una de las partes. (Flores, 2010).

Para Marienhoff (1977), en la actividad de la Administracion Publica, siempre
debe estar presente el interés publico, lo cual hace que el derecho de la conjuncion de
voluntades generalmente se opere adhiriéndose el contratista a clausulas prefijadas
por el Estado para los casos respectivos, por lo que la conjuncion de voluntades se la
realiza por adhesion, es decir sin discusion de tales clausulas al que el contratista se
limita a aceptar.

Por este principio la entidad contratante esté facultada a elaborar las bases,
términos de referencia, incluyendo todas las condiciones que ella requiere. En
ocasiones el interesado u oferente del sector privado se siente lesionado por esta
situacion, pues evidentemente se encuentra en condiciones de desigualdad, pero esto
no se debe a recelos personales o animadversion de sus funcionarios hacia el oferente
0 proponente, sino a una obligacion y principio que nace de la Ley. Las leyes que
regulan determinado proceso de contratacion obligan a que sea la entidad contratante
la que determine las condiciones de la contratacion y que sea ella la que tramite todo
el proceso; esta facultad se sustenta ademas en la supremacia de las entidades
publicas, en virtud de que ellas ejercen servicios y actividades de interés publico, que

estan sobre el interés particular. (Alban, 2005).

2.5.4 De las prerrogativas especiales de la Administracion en orden a su
interpretacion, modificacion y resolucion.
Con respecto a la caracteristica de las prerrogativas de la Administracion, que es
sefialada por la mayoria de la doctrina administrativista, debemos subrayar lo

siguiente: Los principios de la autonomia de la voluntad (caracterizante de los
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contratos privados), e igualdad juridica de las partes, quedan subordinados en el
contrato administrativo, debido a que es el interés publico el que prevalece sobre los
intereses privados o de los particulares. En los contratos de la Administracion una de
las partes es un potentior personae, 0 sea, un sujeto privilegiado, revestido de un
poder especial que le otorga el ordenamiento juridico para poder concretar el “interés
general”.

En el contrato administrativo, las partes contratantes estan en un plano desigual,
pues desaparece el principio de igualdad que es uno de los elementos basicos de los
contratos civiles, y aparece mas bien una situacién de superioridad juridica de la
Administracion respecto del contratista, al imponer ciertas prerrogativas y
condiciones que lo subordinan juridicamente, entonces el principio de inalterabilidad
de los contratos no puede ser mantenido pues la Administracion puede introducir
modificaciones que son obligatorias para el contratista, dentro de los limites de
razonabilidad. (Boada, 2005). No obstante, la Administracion podréa ejercer su
derecho de modificar unilateralmente cualquier clausula del contrato, siempre que se
presenten las siguientes condiciones: a) que exista una necesidad publica cuya
solucidn se daré solamente con modificar los términos originales del contrato; y, b)
que se reconozca al contratista los gastos no presupuestados en los que ha tenido que
incurrir debido a los cambios en la ejecucion del contrato. (Rivas, 2013).

Dada esta desigualdad juridica, la Administracion puede: Adaptar el contrato a
las necesidades publicas, ejecutar el contrato con sustitucion del contratista, y dejar
unilateralmente el contrato sin efecto (rescision contractual). (Boada, 2005).

No debemos olvidar que la existencia de una normatividad especial que regula
determinados aspectos de los contratos estatales, tiene como finalidad, la necesidad

de atender las exigencias especiales que presenta la Administracion Publica, por lo
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cual no podra aceptarse bajo ninguin concepto, ninguna prerrogativa especial, si no
esta prevista en el ordenamiento juridico vigente. (Rivas, 2013).

Esta desigualdad juridica no implica falta de proteccion del contratista, sino que
tiene su origen en la desigualdad de propositos, “pues al fin econdmico privado se
opone y antepone el fin publico o necesidad publica colectiva que puede afectar su

ejecucion”. (Lopez, 2013).

2.6 Clausulas Exorbitantes de la Administracion en la Contratacion Publica

Llamada también clausula excepcional, es la estipulacion legal del contrato del
Estado, donde tiene prerrogativas haciendo prevalecer el interés publico comunitario
al del particular. La clausula exorbitante establece que en la contratacion
administrativa hay clausulas especiales insertadas que exorbitan el Derecho Privado,
que testimonian un régimen juridico especial de derecho pablico y aunque no
aparezcan escritas en el texto del contrato, existiran siempre en forma virtual o
implicita como resultante de la indole misma del contrato.

No son usuales en el derecho privado pero si facultan a la Administracion
Publica a realizar ciertos actos de control excepcional en el contrato como modificar
sus clausulas, rescindir el contrato, dar instrucciones a la contraparte, imponer
sanciones, 0 quedar exenta de responsabilidad por mora en los pagos. La
Administracion aparece investida de una posicion de superioridad juridica y de
prerrogativas en cuanto a interpretacion, modificacion y resolucion del contrato, en
virtud de las clausulas exorbitantes del Derecho Privado que éste contiene. (Boada,
2005).

Para Roberto Dromi (2009), estas clausulas son derogatorias del Derecho

comun, inadmisibles en los contratos privados porque rompen el principio esencial
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de la igualdad y de la libertad contractual. En virtud de estas clausulas, la
Administracion puede ejercer sobre su contratista un control de alcance excepcional,
sus limites estan sefialados por la juridicidad de la actividad administrativa, tanto en
su aspecto reglado como en el discrecional.

Segun Marienhoff (1977), estas clausulas inusuales, incluidas en un contrato de
derecho privado, resultarian ilicitas por exceder el &mbito de la liberad contractual, lo
que se contrapone con el derecho privado donde el que asume una obligacion,
dispone de cierta libertad para su ejecucion, en cambio el control preventivo o
concomitante es de practica corriente en la Administracion.

Cuantitativamente, son mas los contratos administrativos propiamente dichos
por contener clausulas exorbitantes, que por razon de su objeto especifico, incluso
existen contratos administrativos innominados, caracter intimamente vinculado a la
inclusion de clausulas exorbitantes. Estas pueden ser expresas 0 concretas e
implicitas o virtuales. Las clausulas virtuales constituyen expresiones de potestades o
prerrogativas que le corresponden a la Administracion en su caracter de 6rgano
esencial del Estado, y las expresas o especiales son las incluidas concretamente en
contratos que no son administrativos por su objeto, pero que se convierten en
administrativos a raiz de la clausula exorbitante, que pueden surgir: a) del texto del
contrato en que la clausula ha sido concretamente incluida, y b) del complejo de
textos o preceptos legales que regulen la actividad del ente de la Administracion a
cuyo complejo normativo el contratista se adhiere ateniéndose a tal complejo.
(Marienhoff, 1977).

Si bien el contrato administrativo constituye “ley para las partes”, la libertad
contractual esta subordinada a los limites impuestos por la Ley y la realizacion de

intereses dignos de proteccion juridica y circunscrita a la prestacion del servicio
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publico, en donde el Estado debe realizar las conductas necesarias encaminadas a la

obtencion efectiva del interés general. (Lopez, 2013).

2.7 Principios

El Art. 4 de la Ley de Contratacion Pablica establece: Para la aplicacion de esta
Ley y de los contratos que de ella deriven, se observaran los principios de legalidad,
trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad; y, participacion nacional.

En la contratacion administrativa, las actuaciones deben enmarcarse en
principios éticos y juridicos como son: transparencia, buena fe, economia,
responsabilidad. Ademas durante todas las fases del contrato, deben observarse a
cabalidad los principios generales del derecho y los particulares del Derecho

Administrativo. Estos son:

2.7.1 Principio de legalidad.

De acuerdo con este principio, el contrato administrativo debe sujetarse a un
régimen juridico determinado con precision, porque “la administracion es una
funcion esencialmente ejecutiva; ella tiene en la ley el fundamento y el limite de su
accion”. (Rivero, 1970).

Los actos y los comportamientos de la Administracion deben estar regulados.
Ello significa el sometimiento al ordenamiento juridico, es decir que la autoridad
actua en la medida en que se encuentre facultada por la normativa, efectuando la
convencion dentro del marco legal y para los fines previstos en él, incluida la

autorizacion presupuestaria. (Alban, 2005).

42



Es fundamental identificar el objeto de la contratacion para poder determinar el
antecedente legal que lo ampara, pues la Administracion no puede apartarse por
ningun motivo de lo estipulado en las normas legales, y debe actuar en estricto apego
a los procedimientos preestablecidos. (Lépez, 2013).

Para Boada (2005), todo procedimiento de contratacion publica para asegurar su
validez y transparencia, debe cumplir con las disposiciones legales, dispositivas y
reglamentarias que impidan su vicio de nulidad dentro del procedimiento seguido,
obligando a las instituciones a cumplir con todas y cada una de las atribuciones
determinadas en la Constitucion y las leyes, con la finalidad de dar efectividad a sus

acciones.

2.7.2 Principio de imparcialidad.

Es un principio basico de nuestra Constitucion: “igualdad ante la ley”,
prohibiendo expresamente que existan privilegios, ventajas o prerrogativas que
beneficien a determinados oferentes. Todas las ofertas deben ser valoradas de tal
manera que el trato no solo debe ser imparcial, sino que debe garantizar la bondad
del bien o del servicio, permitiendo de esta manera la transparencia en la
contratacion publica. (Lépez, 2013).

Segun Marienhoff (1977) desde el principio del procedimiento hasta la
adjudicacion del contrato o hasta su formalizacion, todos los oferentes deben contar
con las mismas facilidades para hacer sus ofertas sobre bases idénticas.

Este principio debe aplicarse al objeto mismo de la propuesta (precio, cantidad,
calidad, condiciones), impidiendo a la Administracion incurrir en decisiones que
ocasionan discriminaciones o privilegios contractuales significativos en favor de

algun oferente, como el incluir en el contrato clausulas que le otorguen beneficios en
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detrimento de otros y que no estén previstas en el pliego, a no ser que propendiera a
una mejor satisfaccion del interés publico o que trascendiera al plano de la ecuacion
econdmico-financiera del contrato.

Son nulas las clausulas que impliquen monopolio, salvo excepciones previstas
por la ley, ni pueden fijarse clausulas determinantes de circunstancias subjetivas, asi
como también acarrea nulidad el tanteo, retracto o mejora de proposicion una vez
conocidas las de los demas concurrentes, salvo excepcion normativa expresa.

(Boada, 2005).

2.7.3 Principio de eficiencia y calidad.

La finalidad perseguida con los procedimientos de contratacion es la seleccion de la
oferta méas conveniente para satisfacer el interés publico, logrando las mejores condiciones
econdmicas y técnicas, a fin de asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios
publicos.

Este principio busca que los bienes y servicios que se ofertan sean de la mejor calidad
posible y que ademas se cumplan las condiciones de precio y plazo de ejecucion, por lo
que la institucién contratante debe actuar con oportunidad a fin de que los servicios sean

eficientes. (Lopez, 2013).

2.7.4 Principio de vigencia tecnologica.

El contrato administrativo persigue como fin el interés publico o beneficio
comun, por lo que la ley confiere a la Administracion ciertas prerrogativas que le
permiten exigir que los bienes o servicios a adquirir 0 contratarse tengan vigencia
tecnoldgica, es decir que sea actual y no obsoleta, y que sean de dptima calidad y con

garantia. (L6pez, 2013).
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2.7.5 Principio de concurrenciay libre competencia.

A este principio Marienhoff lo Ilama concurrencia, Jéze lo llama competencia,
Gordillo competitividad y Dromi no discriminacion, contempla que el proceso debe
posibilitar la mas amplia participacion de oferentes, lo que permitira a la
Administracion obtener el precio y las condiciones mas convenientes. (Boada,
2005).

Este principio promueve la competencia entre los oferentes, estimulando una
masiva participacion, resultando imposible la introduccién de limitaciones, mas alla
de las estrictamente basadas en especificaciones de caracter técnico, dando asi a la
Administracion la posibilidad de escoger entre un mayor nimero de oferentes. La ley
de Contratacion Publica de nuestro pais en el Art. 16 establece ademas la necesidad
de estar inscrito en el registro de proveedores para poder participar. “Registro tnico
de proveedores.- Créase el Registro Unico de Proveedores (RUP), como un sistema
publico de informacion y habilitacion de las personas naturales y juridicas,
nacionales y extranjeras, con capacidad para contratar segun esta Ley, cuya
administracion corresponde al Instituto Nacional de Contratacion Publica”. (Alban,

2005).

2.7.6 Principio de transparenciay publicidad.

Toda la actuacion administrativa se realiza bajo un manto de honestidad que
conduzca a una escogencia no contaminada por la corrupcion. Ella debe ser
combatida, maxime cuando los elevados fondos -que hacen apetecibles los contratos
administrativos- han generado tradicionalmente faltas a la ética. (Alban, 2005).

Para Dromi (2009), este principio hace posible la diafanidad del obrar pablico,

fundamentalmente en el manejo de los fondos publicos, pero también del obrar
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privado, asi todos los oferentes tienen asegurada la garantia de exigir que todas las
propuestas presentadas coincidan estrictamente con el pliego de condiciones y en esa
medida se lo considerard éticamente valioso.

Lépez (2013), manifiesta que todos los procedimientos de la Administracion
deben ser claros, transparentes, sin acciones dudosas, por lo tanto deben ser pablicos
y siguiendo los procedimientos legales, ademas que deben hacerse sobre la base de
criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores.

La publicidad consiste en una invitacion, en forma general y abierta, para los
posibles participantes para cubrir la necesidad de contratar de la Administracion. La
intencion es procurar una comunicacion transparente de todos los actos de la
contratacion. Hay tres manifestaciones del principio: publicidad inicial, libre acceso
al expediente (de connotaciones amplias), establecimiento de una publicidad
especifica.

El inicio de cualquier procedimiento debe darse a conocer, asi los interesados
gozan de un real acceso al expediente de contratacion administrativa y a toda la
informacion complementaria requerida, quedando excluidos los documentos
confidenciales de los oferentes y las informaciones técnicas que puedan colocar a
algun participante en situacion de ventaja. (Alban, 2005).

La publicidad de la gestion de intereses es necesaria a efectos de que se conozcan los
encuentros que mantienen con funcionarios publicos las personas que representan un
interés determinado, asi como el objetivo de estos encuentros para que grupos sociales
interesados, ya sean empresariales, profesionales o ciudadanos en general, puedan acceder
a la informacion. (Dromi, 2009).

Los postulados de transparencia y publicidad garantizan la imparcialidad de la

Administracion y la escogencia objetiva de los contratistas. Ademas combaten la
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corrupcion en la contratacion publica y se cifien a los principios constitucionales de
igualdad, moralidad, eficiencia, imparcialidad, publicidad y evaluacién consagrados en el
articulo 227 de nuestra Constitucion, razon por la que nuestra ley exige que se publiquen
los hechos més relevantes de los procedimientos de contratacion, resaltando que estos son
publicos y gratuitos (Arts. 147 al 149 del Reglamento de la LOSNCP). (Lopez, 2913).

En definitiva, la publicidad y transparencia permiten la critica publica, la participacion
ciudadana y el control judicial, que no se lograria si no se conoce lo que la Administracion
se apresta a contratar, posibilitando la garantia de que todo se hara correctamente. (Boada,

2005),

2.7.7 Principio de economia.

Pretende la obtencién de los mejores resultados al menor tiempo y costo,
aboliendo todo requisito o trdmite adicional no consagrado en la ley, que aumente
costos y haga perder el tiempo. (Alban, 2005).

Lépez (2013) manifiesta que siempre se debe buscar bienes y servicios de costos
adecuados, siguiendo los principios de simplicidad, austeridad, concentracién y
ahorro de los recursos publicos, pero sin asumir que lo mas barato es lo mejor, sino

elegir la mejor oferta que cumpla con las exigencias legales y técnicas al mejor costo.

2.7.8 Principio de buena fe.

Este principio hace referencia a la lealtad que debe inspirar la actuacion de las
partes en todo proceso de contratacion, honrando su palabra y los compromisos
adquiridos, pues supone una manera de proceder a la que las partes deben sujetase en
el desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en la celebracion, interpretacion y

ejecucion de los negocios juridicos, asi la buena fe es causa justificante de la
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confianza y al mismo tiempo exigencia imprescindible de conducta, razén por la que
es utilizado como eje del sistema de obligaciones y contratos.

Este principio se ratifica en el Art. 1562 de nuestro Codigo Civil que sefiala:
“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no s6lo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella”.

De Rugiero ensefia que la buena fe “es la conciencia del poseedor, su creencia de
no lesionar el derecho del propietario, la conviccion de que con su adquisicién no

vulnera el derecho ajeno”. (Lopez, 2013).

2.7.9 Principio de colaboracion.

El contratista es un colaborador de la Administracion en la realizacién del
interés publico, de alli que deba ayudarsele. (Alban, 2005). Las dos partes son
colaboradores, no contendientes y peor enemigos, pero esta colaboracion debe ser
aplicada dentro del marco de la ley, porque no se puede abusar incurriendo en
arbitrariedades.

Como lo expresa Marienhoff (1977), la actividad del cocontratante debe tender a
facilitar el cumplimiento de esos fines por parte del Estado. No se trata de una
sustitucion del Estado por el administrado para el cumplimiento de las funciones o
fines, sino una mera colaboracion del administrado con el Estado para que éste

cumpla dichas funciones.

2.7.10 Principio de participacion nacional.
Este principio esta incorporado en nuestra Ley Organica de Contratacion Publica

y exige a los funcionarios y servidores que intervienen en los diversos procesos de
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contratacion, a promover e incentivar la participacion de ciudadanos ecuatorianos,
dandoles un margen de preferencia de acuerdo a los pardmetros establecidos por el

Ministerio de Industrias. Lopez, 2013).
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Capitulo 111

3.1 La Administracion Publica

La Administracion Publica en el Ecuador tuvo influencia de la doctrina
espafola, y como lo expresa Efrain Pérez (2006), se podria hablar mas bien de
“administraciones publicas”, con personalidad juridica propia, constituidas por los
gobiernos autbnomos y los municipios, ademas del gobierno central, para la
ejecucion de las politicas publicas. EI Art. 3 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva ecuatoriana manifiesta que “la
Administracion Pablica Central tendra personalidad juridica unica para el
cumplimiento de sus fines”.

Dentro del Estado y de la Administracion Publica se encuentran las personas
juridicas de derecho publico, que constituyen las "entidades publicas", que tienen una
personalidad juridica distinta de la del Estado, que aunque poseen un principio de
autonomia, segun las leyes que las regulan, estan bajo la tutela de un ministerio, del
Presidente de la Republica, de los organismos de control y del Congreso Nacional,
por lo cual se denominan "adscritas", como son las municipalidades, consejos
provinciales y las universidades. La mayoria de las entidades publicas y empresas
publicas ecuatorianas son una clase de entidades adscritas, aunque también existen
empresas publicas consideradas como "entidades autbnomas".

La atribucion de la personalidad juridica a las Administraciones Publicas
permite asignar a cada una de ellas un conjunto de funciones o materias para su
gestion (competencias), asi como poderes especificos (potestades) para la

consecucion de los fines que tienen encomendados. Asimismo, la personalidad
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juridica les habilita para entablar relaciones juridicas con los ciudadanos, entre ellas
mismas Yy con otros sujetos tanto de caracter publico como privado. También permite
a los ciudadanos atribuirles las actuaciones u omisiones de que son objeto, y su

consiguiente responsabilidad (Vida, 2012).

3.2 Nacimiento del Sistema Nacional de Contratacion Publica

El aparato administrativo por si solo no puede realizar obras, prestar servicios y
cubrir suministros suficientes para satisfacer todas las necesidades del pais y cumplir
los fines del Estado, por lo cual se hace necesario el concurso de personas naturales o
juridicas privadas, con quienes realizar una vinculacion contractual. (Idrobo, 1984).

A partir de la revolucién juliana en 1925, se destaca el surgimiento de
actividades reguladoras del Estado, y se marca el inicio de una transformacién del
enfoque de la Administracion Publica, tanto en la politica monetaria, financiera y
econdmica del pais, instaurandose una institucionalidad y una burocracia
especializada a fin de dar impulso a la obra publica en beneficio de la colectividad.
(Pérez, 2006).

En el Ecuador, las disposiciones legales sobre contratacion publica se remontan
a la Ley de Hacienda en el siglo XIX, hasta mediados del siglo XX, cuando se
promulga la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas.

La reforma y codificacion institucional de 1998 encarga las funciones de
planificacion a un organismo técnico de la Presidencia de la Republica, involucrando
al Estado en actividades productivas a través de empresas publicas y sociedades de
economia mixta. La creacion de unidades administrativas y ministerios es una
tendencia propiciada por el Banco Mundial y el BID que se inicia en los afios 80,

para en la década de los 90 en que el gran impulso dado a la privatizacion, se tradujo
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en que ningln gran servicio pablico o importante actividad estatal se concesioné o se
privatizd, sino que por el contrario, negocios estatales que produjeron grandes
pérdidas, fueron liquidados. (Pérez, 2006).

Ante la necesidad de crear un Sistema de Contratacion Publica que articule y
controle las adquisiciones de bienes y servicios asi como la ejecucién de obras y que
fomente la generacion de empleo y la redistribucion de la riqueza, se promulga la
Ley de Contratacion Publica que fue codificada en el afio 2001 y estuvo vigente
hasta el 2008. Con fecha 22 de julio de 2008, el Pleno de la Asamblea Constituyente
Ecuatoriana expide la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(LOSNCP), la cual determina los principios y normas que regulan los
procedimientos de contratacion publica, y cuya mayor innovacion es el uso de
herramientas tecnolégicas y procesos dinamicos, mediante la utilizacion del portal de
compras publicas para cuyo funcionamiento se crea el Instituto Nacional de
Contratacion Publica y del Registro Unico de Proveedores. (Pérez et al, 2011).

Posteriormente, mediante Decreto No. 1248 del 8 de agosto de 2008, el
Presidente de la Republica expide el Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, cuyo objetivo es el desarrollo y
aplicacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publicay la
innovacion de la contratacion mediante procedimientos agiles, transparentes,
eficientes y tecnologicamente actualizados, para lo cual designa como entidad rectora
al Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCP).

El Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP) es una herramienta de
informacion, ordenacion y control que permite la interaccion de los contratantes,
contratistas, la comunidad y los 6rganos de control; suministra elementos para

facilitar la contratacion en linea e integra la tecnologia que hace mas eficiente y
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segura la contratacion. La Contratacion Publica se refiere a todo procedimiento
concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras publicas
0 prestacion de servicios incluidos los de consultoria. Se entendera que cuando el
contrato implique la fabricacion, manufactura o produccion de bienes muebles, el
procedimiento sera de adquisicion de bienes. Se incluyen también dentro de la
contratacion de bienes a los de arrendamiento mercantil con opcion de compra. (Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008).

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece que
todos aquellos negocios juridicos en los cuales intervenga como parte la
Administracion Publica a nombre y en representacion del Estado Ecuatoriano, entran
en la drbita de la Contratacion Administrativa, e implanta como principios la
publicidad, la transparencia, la igualdad y la eficiencia, organizando el uso de
procedimientos electronicos, que no solo moderniza la contratacion administrativa,
sino que se adapta a la realidad de una sociedad moderna inmersa en la
globalizacion, beneficiando de esta manera la gestion administrativa, pues permite la
realizacion de sus principios y la escogencia de las mejores opciones con celeridad e
imparcialidad. (Lopez, 2013).

Segun el Art. 7 de la Ley, el SNCP “es el conjunto de principios, normas,
procedimientos, mecanismos Yy relaciones organizadas orientadas al planeamiento,
programacion, presupuestos, control, administracion y ejecucion de las

contrataciones realizadas por las entidades contratantes”.

3.3 El Estado
El Estado se define como un ente compuesto de territorio, poblacion y gobierno.

Para Jellinek (1981), es la corporacion formada por un pueblo, dotada de un poder y
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asentada en un determinado territorio. En resumen, el Estado constituye una entidad
dotada de personalidad juridica, formada por un pueblo establecido en un territorio
delimitado bajo la autoridad de un gobierno que ejerce la soberania.

Para Porrua (2005), el Estado es una sociedad humana establecida en el territorio
que le corresponde, estructurada y regida por un orden juridico, que es creado,
definido y aplicado por un poder soberano, para obtener el bien publico temporal,
formando una institucion con personalidad moral y juridica.

Platon estimaba que la estructura del Estado y del individuo son iguales, y
establece el principio de Estado anterior al hombre; expuso que la soberania politica
debia someterse a la ley y que solo un Estado en el que la ley fuera el soberano
absoluto, haria felices y virtuosos a todos los ciudadanos. Aristoteles por su parte
declara que el Estado existe por naturaleza, con limites al ejercicio del poder
mediante el derecho y la justicia y concluye que quien no convive con los demas en
una comunidad, "o es una bestia, o es un dios".

Por su parte, Luis XIV rey de Francia, dice "El Estado soy yo", que indica la
mas pura esencia del absolutismo, pues el soberano ejercia el poder con caracter
absoluto, sin limites juridicos. Por otro lado, a la revolucién Francesa se le considera
como la pauta principal del cambio de la evolucion del significado de la palabra
Estado.

El desarrollo del Estado Moderno parte de la concepcion antropocéntrica del
mundo que adoptaron los renacentistas. Jean Bodin afiadié a la idea de independencia
del poder politico, la nocidn de soberania, y la mision principal del Estado liberal era
la proteccion de las libertades individuales y el mantenimiento de un orden juridico,

todo esto establecido en la Constitucion.
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Para Engels “el Estado nace, cuando nace la propiedad privada sobre los medios
de produccion”, pues en la comunidad primitiva no existia la propiedad privada, por
lo tanto no existia el Estado. Fue la necesidad humana de organizarse para subsistir,
y luego el surgimiento de la agricultura y la distribucion de la tierra entre los
miembros de la sociedad lo que dio origen a la propiedad privada. (Lépez, 2013).

Lo que legitima el poder del Estado es el derecho, orden juridico que regula el
funcionamiento de las instituciones y el cumplimiento de las leyes por las que debe
regirse la colectividad. Al mismo tiempo que lo legitima, el derecho limita la accidn
del Estado, mediante normas, cddigos de leyes y basicamente las constituciones
politicas, que son las que definen los derechos y deberes de los ciudadanos y las
funciones y limites del Estado.

Para los marxistas el Estado no ha existido siempre, hubo un tiempo en donde
los vinculos generales, la sociedad misma y la organizacion del trabajo se mantenian
gracias a la fuerza de la costumbre o debido al respeto que los jefes ejercian sobre la
comunidad. En la antigliedad, el Estado era un aparato de dominacion religiosa,
cultural y politica. Para esta corriente ideoldgica la igualdad juridica y las
declaraciones formales de libertades en los estados formales encubrian una
desigualdad econémica y una situacion de explotacion de unas clases sociales por
otras. (Rodriguez, 2012).

Como se puede intuir a partir de la definicion de Estado, se trata de algo bastante
facil de confundir con el Gobierno, sin embargo la diferencia radica en que en el
gobierno diferentes personas ocupan cargos durante periodos de tiempo previamente
delimitados, mientras que el Estado opera bajo instituciones permanentes en el

tiempo.
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Ciertos autores consideran la unidad de una nacién como base material del
Estado; sin embargo para Dromi (2013), la relacion social individuo-sociedad se
traduce en la relacion ciudadano-Estado, generando deberes y derechos a las partes
de la relacion, siendo la Constitucion la cima del ordenamiento juridico quien otorga
competencias al Estado y reconoce derechos y garantias a las personas. El Estado,
como persona juridica, actla a través de 6rganos y entes para realizar sus funciones
especificas para lo que asume distintas formas de organizacion: centralizacion,
descentralizacién y desconcentracion.

Jorge Machicado (2013), manifiesta que el Estado es la sociedad politica y
juridicamente organizada capaz de imponer la autoridad de la ley en el interior y
afirmar su personalidad y responsabilidad frente a las similares del exterior. Clasifica
a los estados en: Unitario, Confederado, Simple, Compuesto y Plurinacional.

Nuestra Constitucion en su Art. 1 define al Estado Ecuatoriano como un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democrético, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se
gobierna de manera descentralizada. Determina ademas que la soberania radica en el
pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, la cual se ejerce a través de
los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la

Constitucion.

3.4 Potestad Estatal en los Contratos Publicos

El Estado posee facultades juridicas, materiales y técnicas que le corresponden
como persona juridica de derecho publico y realiza actividades por medio de los
organos que integran la Administracién Publica, tanto nacional como provincial y

municipal, tendientes a conseguir el bienestar general. Es decir, el Estado establece
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un conjunto de normas que crean érganos, fijan su funcionamiento y los fines que
deben alcanzar.

La Administracion Publica, desde el punto de vista juridico-politico es la
organizacion encargada de tomar decisiones politicas y hacerlas cumplir mediante
una serie de drganos o departamentos, bajo un modelo burocratico ideado por Max
Weber que se basa en la racionalidad instrumental y en el ajuste entre objetivos y
medios. (L6pez, 2013).

Garcia de Enterria (2008) expresa que “la Administracion publica no es
representante de la comunidad, sino una organizacion puesta a su servicio”, mientras
que nuestra Constitucién, en el Art. 227 establece: “La administracion publica
constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia,
eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion,
participacion, planificacion, transparencia y evaluacion”.

En lo que se refiere a la potestad estatal en los contratos publicos, Giannini
(1991) encuadra la administracion en un poder del Estado quien es el promotor del
desarrollo econdémico y social de un pais. Asi para que el Estado cumpla con los
fines esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar derechos fundamentales de las personas, debe ser poseedor de facultades y
potestades publicas, ajenas al derecho privado, que le permitan ahondar en el
contrato estatal, con su propia autonomia del derecho administrativo y una dogmatica
propia contenida en sus planes de desarrollo econdémico y social.

Jorge Zavala Egas (2011) al referirse a la Teoria de las Potestades
Administrativas manifiesta que “a ese Poder publico aprehendido por el Derecho, es
decir, formalmente juridificado, se incorporan potestades, como las legislativas, las

jurisdiccionales y las ejecutivas-administrativas”. Por lo tanto, la Administracion
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Publica tiene potestades inherentes al Estado, esta potestad administrativa dentro del
marco regulatorio de la Contratacion Pablica del Ecuador, comprende la expedicion
de Leyes, Reglamentos y Resoluciones Administrativas, a efectos de complementar
el procedimiento de las Compras Publicas. Y continda refiriéndose a las potestades
regladas y discrecionales:
... la atribucion expresa y especifica de las potestades administrativas por
la legalidad es una férmula de aplicacion en todos los casos. Pero, ello
supuesto, existe a continuacion una distincion capital en el modo como
esa atribucion se realiza: la Ley puede determinar agotadoramente todas
y cada una de las condiciones de ejercicio de la potestad, de modo que
construya el supuesto legal complejo y una potestad aplicable al mismo
también definida en todos sus términos y consecuencias; o bien, por el
contrario, definiendo la Ley, porque no puede dejar de hacerlo, en virtud
de las exigencias de explicitud y especificidad de la potestad que atribuye
a la Administracion el resto de dichas condiciones, bien en cuanto a la
integracion ltima del supuesto de hecho, bien en cuanto al contenido

concreto, dentro de los limites legales, de la decision aplicable, bien de
ambos elementos. (Zavala, 2011).

La Administracion Publica al ejercitar sus potestades administrativas, debe
siempre observar y respetar los principios que rigen a ésta, en el caso de la
Contratacion Publica, y debera observar que no se vulneren los principios de
legalidad, oportunidad, trato justo e igualdad.

La Constitucion vigente, en su articulo 316 determina que:

El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y
servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria
accionaria. La delegacion se sujetara al interés nacional y respetara los
plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico.

También en nuestra Constitucién se establece la funcién de Transparencia y
Control Social, y tiene como dérgano principal el Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social, y cuenta ademas con la Contraloria General del Estado, las

Superintendencias y la Defensoria del Pueblo, erigidas todas ellas en los articulos

207 al 216 de la Carta Magna. (Pérez, 2006).
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3.5 Potestad Sancionadora de la Administracion Publica

La potestad sancionadora es aquella facultad de la administracion publica de
imponer sanciones a través de un procedimiento administrativo, consistiendo la
sancion en la privacion de un bien o derecho, o la imposicion de un deber, al estar
vedada para la administracion publica las sanciones consistentes en privacion de
libertad.

Este poder de sancionar venia siendo entendido contrario al principio de
separacion de poderes, ya que la Administracion no solo sanciona sino que ejecuta
las sanciones. Este panorama, actualmente, ha cambiado sustancialmente en nuestro
Derecho porque la Constitucion ha legitimado el poder sancionador de la
Administracion.

"La potestad sancionadora de la Administracién se inspira por una serie de
principios como el de legalidad material, irretroactividad, tipicidad, y
proporcionalidad; los que al mismo tiempo son un limite a dicha potestad”. Cuando
se establece que dichos principios son un limite se debe entender que el ejercicio de
la potestad sancionadora no implica que los destinatarios de las sanciones se
encuentren desprotegidos o que no apliquen las garantias constitucionales generales,
tales como el debido proceso o el derecho de igualdad, sino todo lo contrario, que de
manera permanente puede hacer uso de ellas atin cuando no se circunscriban de
manera estricta al ambito del Derecho Penal. (Carruitero, 2012).

Los principios del Derecho Sancionador Administrativo, y por tanto, de la
potestad sancionadora, son sustancialmente iguales a los del Derecho Penal, y
emanan de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Asi, en el Art. 11.9 de
nuestra Constitucion se establece: “El més alto deber del Estado consiste en respetar

y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion”. A través de la
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potestad sancionadora, la Administracion, puede cumplir sus fines constitucionales;
sin embargo hay la necesidad de someter esta potestad a los mecanismos de
limitacion y control del poder.

Estos principios son:

1. Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la
potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las
que en ningun caso habilitaran a disponer la privacién de libertad. Este principio esta
sustentado en lo dispuesto por el art. 76.3:

Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no
prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona

ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio
de cada procedimiento.

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al
procedimiento establecido respetando las garantias del debido proceso. El debido
proceso adjetivo o formal, es decir un conjunto de condiciones que deben cumplirse
para asegurar la adecuada defensa del administrado; y el debido proceso sustantivo
que implica la compatibilidad de los pronunciamientos jurisprudenciales con los
estandares de justicia o razonabilidad.

3. Razonabilidad.- Las sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al
incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los siguientes
criterios:

a) La gravedad del dafio al interés pablico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econdmico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;
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d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

4. Tipicidad.- S6lo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia, salvo los
casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en
el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mas favorables.

6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas
de una infraccidn se aplicara la sancion prevista para la infraccién de mayor
gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas responsabilidades que
establezcan las leyes.

7. Continuacidn de infracciones.- Para determinar la procedencia de la
imposicion de sanciones por infracciones en las que el administrado incurra en forma
continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias habiles
desde la fecha de la imposicidn de la Gltima sancion y que se acredite haber
solicitado al administrado que demuestre haber cesado la infraccidn dentro de dicho
plazo.

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta
omisiva 0 activa constitutiva de infraccion sancionable.

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados

han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.
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10. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultaneamente una
pena y una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie
la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

El Procedimiento administrativo sancionador implica regular el ejercicio de los
poderes disciplinarios de la Administracion respecto a sus agentes, con el fin de
conservar el buen orden en el desarrollo de la funcion pablica. EI cumplimiento de
las disposiciones contenidas en las normas legales o administrativas no solamente
constituye una obligacion para los funcionarios y servidores publicos dentro de su
actuacion, sino también constituye una obligacion para los administrados

Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente
notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo la
calificacion de las infracciones que tales hechos pueden construir y la expresién de
las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad
competente para imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia y
otorgar al administrado un plazo para formular sus alegaciones y utilizar los medios
de defensa admitidos por el ordenamiento juridico conforme al numeral 7 del
Articulo 76 de la Constitucion. (Carruitero, 2012).

Si bien existen algunos autores como Roberto Dromi (2009), que consideran que
las sanciones administrativas se vinculan al ejercicio del poder de policia de la
Administracion Publica, existen otros como Marco Morales Tobar (2011), quienes
afirman que hay una estrecha relacion entre las actividades derivadas del poder de
policia de la administracion pablica y el ejercicio de las sanciones administrativas, y
sin embargo no es la unica en donde se puede aplicar la potestad sancionatoria de la

administracion publica, tanto central como seccional, puesto que la misma puede ser
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ejercida, inclusive, como una derivacion del plano contractual que ejecute la
administracion publica con los particulares.

La principal critica que se formula al ejercicio de la potestad sancionadora por
parte de la administracion pablica consiste en afirmar que se estaria afectando el
monopolio judicial, esto es, que dentro de un esquema estatal de division de poderes,
la administracion publica estaria arrogandose funciones de juzgamiento y sancion
que le corresponden a los jueces y érganos de la Funcion Jurisdiccional, ademas de
su supuesta falta de imparcialidad; y es que la administracion pablica se convierte en
juez y parte, puesto que es la que conoce, tramita y resuelve el expediente
administrativo sancionatorio y, por regla general, es la denunciante de la infraccion

administrativa cometida por el particular. (Salmon, 2011).

3.6 Instituto Nacional de Contratacion Publica INCOP
En el predAmbulo de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica se manifiesta:

Que, es necesario crear un Sistema de Contratacion Publica que articule y
armonice a todas las instancias, organismos e instituciones en los ambitos
de planificacion, programacién, presupuesto, control, administracion y
ejecucion de las adquisiciones de bienes y servicios asi como en la
ejecucion de obras publicas que se realicen con recursos publicos.

Ante esta necesidad se creo El Instituto Nacional de Contratacion Publica, como
consta en su Art. 10:

Créase el Instituto Nacional de Contratacion Publica, como organismo de
derecho publico, técnico y autbnomo, con personalidad juridica propia y
autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria.
Su maximo personero y representante legal sera el Director Ejecutivo,
quien sera designado por el Presidente de la Republica. Su sede sera la
ciudad de Quito, tendra jurisdiccién nacional, pudiendo establecer
oficinas desconcentradas a nivel nacional.
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El INCOP es el 6rgano rector del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
cuyo fin fundamental es velar porque se cumplan los principios de legalidad, trato
justo, igualdad, calidad, vigencia tecnol6gica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, etc. en los procedimientos de contratacion. (Lopez, 2013). Las
instituciones u organismos publicos determinados por la Constitucion constan en el
Art. 225, al manifestar:

El sector publico comprende: 1. Los organismos y dependencias de las
funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social. 2. Las entidades que integran el régimen autbnomo
descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la
Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econOdmicas asumidas por el Estado. 4. Las personas juridicas creadas por
acto normativo de los gobiernos autbnomos descentralizados para la
prestacion de servicios publicos.

3.7 Potestades y Atribuciones del Instituto Nacional de Contratacion Pablica
Los objetivos prioritarios del Estado, en materia de contratacion pablica se

encuentran consignados en el Art. 9 de la LOSNCP, y son los siguientes:

1. Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucidn en concordancia
con el Plan Nacional de Desarrollo;

2. Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacién efectiva
de las normas contractuales;

3. Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la
contratacion puablica;

4. Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de la
produccion nacional;

5. Promover la participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias
y medianas empresas con ofertas competitivas, en el marco de esta
Ley;

6. Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicién a las
distintas necesidades de las politicas publicas y a su ejecucion
oportuna;

7. Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria
ciudadana que se desarrollen a nivel nacional, de conformidad con el
Reglamento;
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8. Mantener una sujecion efectiva y permanente de la contratacion
publica con los sistemas de planificacion y presupuestos del Gobierno
central y de los organismos seccionales;

9. Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una
herramienta de eficiencia en la gestion econdmica de los recursos del
Estado;

10. Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de control de
gestion y transparencia del gasto publico; y,

11. Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables y
competitivos en el SNCP.

Y en el Art. 10 de la mencionada ley, se manifiestan las atribuciones que tiene el

INCP, que son:

1. Asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del
Sistema Nacional de Contratacion Publica;

2. Promover y ejecutar la politica de contratacion publica dictada por el
Directorio;

3. Establecer los lineamientos generales que sirvan de base para la
formulacion de los planes de contrataciones de las entidades sujetas
a la presente Ley;

4. Administrar el Registro Unico de Proveedores RUP;

5. Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacion Publica
del Ecuador, COMPRASPUBLICAS, asi como establecer las
politicas y condiciones de uso de la informacion y herramientas
electronicas del Sistema;

6. Administrar los procedimientos para la certificacion de produccién
nacional en los procesos precontractuales y de autorizacion de
importaciones de bienes y servicios por parte del Estado;

7. Establecer y administrar catadlogos de bienes y servicios normalizados;

8. Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y
contractuales, aplicables a las diferentes modalidades y
procedimientos de contratacion publica, para lo cual podra contar
con la asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la
Contraloria General del Estado;

9. Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados
con esta Ley;

10. Recopilar y difundir los planes, procesos y resultados de los
procedimientos de contratacion publica;

11. Incorporar y modernizar herramientas conexas al sistema electronico
de contratacion pablica y subastas electrénicas, asi como impulsar la
interconexion de plataformas tecnoldgicas de instituciones y
servicios relacionados;

12. Capacitar y asesorar en materia de implementacion de instrumentos y
herramientas, asi como en los procedimientos relacionados con
contratacién puablica;

13. Elaborar pardmetros que permitan medir los resultados e impactos del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y en particular los
procesos previstos en esta Ley;
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14. Facilitar los mecanismos a través de los cuales se podré realizar
veeduria ciudadana a los procesos de contratacion publica; vy,
monitorear su efectivo cumplimiento;

15. Publicar en el Portal COMPRASPUBLICAS el informe anual sobre
resultados de la gestion de contratacion con recursos publicos;

16. Elaborar y publicar las estadisticas del SNCP; vy,

17. Las demaés establecidas en la presente Ley, su Reglamento y demas
normas aplicables.

Las potestades del INCP fueron consagradas por la Asamblea Nacional al crear
el Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP), cuya rectoria la ejerce el
Instituto Nacional de Contratacién Publica como organismo de derecho publico,
técnico y autdbnomo, con personalidad juridica propia y autonomia administrativa,
técnica, operativa, financiera y presupuestaria, lo cual le confiere atribuciones para
promover, ejecutar y administrar la politica de contratacion publica.

Estas prerrogativas incluyen la potestad de revision, de revocacion e
invalidacion de los actos administrativos sin intervencidn, en principio, de los
tribunales de justicia. Otras de las prerrogativas que tiene este organismo son: la
terminacion unilateral y anticipada del contrato, la imposicion de multas y el derecho
de declarar a los oferentes y contratistas como adjudicatarios fallidos o contratistas
incumplidos mediante acto administrativo valido, previo la ejecucion de las
garantias.

A este respecto debemos manifestar que si bien este organismo debe limitarse a
las leyes de su naturaleza, sin arrogarse otras no contempladas en sus leyes como son
el retener dineros por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios sin la
demanda previa, o la exigencia al contratista de obligaciones no contempladas en el
contrato, pues esto contravendria el principio de legalidad instaurado en la

Constitucién de la Republica; sin embargo, fundamentada en el principio de

ejecutoriedad, la Administracién esta facultada a ejecutar por si misma sus actos sin
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necesidad de intervencion judicial, siempre basada en una resolucion que le sirva de
fundamento juridico.

En lo referente a contratos publicos, nuestra Constitucién en su articulo 173
establece que “los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes érganos
de la Funcion Judicial”, es decir que las reclamaciones de los particulares sobre los
actos administrativos precontractuales y pos contractuales, asi como los comités de
contrataciones, deben interponerse primero ante la Administracién, antes de recurrir
a la via judicial (contencioso administrativa).

Finalmente, La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en
su Art. 14 determina que el control sera “intensivo, interrelacionado y
completamente articulado entre los diferentes entes con competencia para ello”, en
sus fases precontractual, de ejecucion y de evaluacion. Este control sera ejercido por
la Administracién Contratante y por entidades especializadas definidas en la
Constitucion, éstas son: La Contraloria General del Estado que controla que los
recursos econdmicos necesarios en la celebracion y ejecucién de los contratos
publicos estén bien empleados y tiene potestad para determinar responsabilidades
administrativas, civiles y presentar indicios de responsabilidades penales para las
partes contratantes; y la Procuraduria General del Estado que proporciona asesoria
legal y de representacion judicial del Estado y controla la correcta celebracion de los
contratos del sector pablico.

A partir del 14 de octubre de 2013, mediante las Disposiciones Transitorias
Tercera y Quinta de Ley Organica Reformatoria de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, publicada en el segundo suplemento del Registro

Oficial Suplemento 100, se sustituye la denominacion de Instituto Nacional de
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Contratacion Publica o INCOP, por la de “Servicio Nacional de Contratacion
Publica” o SERCOP. Asimismo, se sefiala que en el texto de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, donde diga “Portal
www.compraspublicas.gov.ec”, debera constar “portal institucional”.

En la mencionada Ley Orgéanica Reformatoria se hacen algunos cambios o
adiciones, a saber:

Art. 2, se reforma el numeral 8 en su parte final:

La determinacién de giro especifico y comun le correspondera al
Director General o la Directora del Servicio Nacional de Contratacion
Publica.

En el Art. 6. Se agrega el numeral 92

Delegacidn.- Es la traslacion de determinadas facultades y atribuciones
de un érgano superior a otro inferior, a traves de la maxima autoridad, en
el ejercicio de su competencia y por un tiempo determinado.

Son delegables todas las facultades y atribuciones previstas en esta Ley
para la maxima autoridad de las entidades y organismos que son parte del
sistema nacional de contratacion publica.

La resolucion que la méxima autoridad emita para el efecto podra
instrumentarse en decretos, acuerdos, resoluciones, oficios o
memorandos y determinara el contenido y alcance de la delegacion, sin
perjuicio de su publicacion en el Registro Oficial, de ser el caso. Las
maximas autoridades de las personas juridicas de derecho privado que
actien como entidades contratantes, otorgaran poderes o emitiran
delegaciones, segun corresponda, conforme a la normativa de derecho
privado que les sea aplicable.

En el dambito de responsabilidades derivadas de las actuaciones, producto
de las delegaciones o poderes emitidos, se estara al régimen aplicable a la
materia.

Se reforma el numeral 15 del Art. 6:

15. Local.- Se refiere a la circunscripcion territorial, sea parroquial rural,
cantonal, provincial, regional, donde se ejecutara la obra o se destinaran
los bienes y servicios objeto de la contratacion publica.

Se reforma el numeral 16 del Art. 6.

16. Maxima Autoridad: Quien ejerce administrativamente la
representacion legal de la entidad u organismo contratante. Para efectos
de esta Ley, en los gobiernos autdbnomos descentralizados, la maxima
autoridad sera el ejecutivo de cada uno de ellos.
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También se reforma el numeral 21:

21. Origen Nacional: Para los efectos de la presente ley, se refiere a las
obras, bienes y servicios que incorporen un componente ecuatoriano en
los porcentajes que sectorialmente sean definidos por parte del Servicio
Nacional de Contratacion Publica SERCOP, de conformidad a los
parametros y metodologia establecidos en el Reglamento de la presente
Ley.

Y el numeral 22.

22. Participacion Local: Se entendera aquel o aquellos participantes
habilitados en el Registro Unico de Proveedores que tengan su domicilio,
al menos seis meses, en la parroquia rural, canton, la provincia o la
region donde surte efectos el objeto de la contratacion.

Todo cambio de domicilio de los participantes habilitados, debera ser
debidamente notificado al Servicio Nacional de Contratacion Pablica
SERCOP.

En el Art. 35 se reforma el inciso primero:

Art. 35.- Adjudicatarios Fallidos.- Si el adjudicatario o los adjudicatarios
no celebraren el contrato por causas que les sean imputables, la maxima
autoridad de la entidad, declararé fallido al adjudicatario o a los
adjudicatarios y notificara de esta condicion al SERCOP.

Y se agregan los incisos tercero y cuarto:

Con la declaratoria de adjudicatario fallido, la méxima autoridad o su
delegado, adjudicara el contrato al siguiente oferente seglin un orden de
prelacién, de convenir a los intereses nacionales o institucionales.

Si no es posible adjudicar el contrato al oferente segun el orden de
prelacion, el procedimiento sera declarado desierto por oferta fallida; en
dicha declaratoria debera constar de forma motivada los justificativos
para la no adjudicacion al segundo lugar.

Se reforma el inciso segundo del Art. 37:

La participacion de consultores extranjeros, en los procesos de
contratacion publica, sean estos personas naturales o juridicas, se limitara
a los servicios, campos, actividades o areas en cuyos componentes
parcial o totalmente no exista capacidad técnica o experiencia de la
consultoria nacional, certificadas por el Servicio Nacional de
Contratacion Pablica quien para el efecto de proporcionar esta
certificacion debera solicitar mediante aviso publico la presentacion de
expresiones de interés de proveedores de bienes y servicios nacionales. Si
en un plazo de ocho (8) dias de solicitada dicha expresion de interés no
existen interesados nacionales, o los que manifiesten su interés no
cumplen con la capacidad técnica o experiencia solicitada, entonces
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autorizard a la entidad el concurso de prestadores de servicios de
consultoria extranjeros.

Los incisos segundo y penultimo del Art. 74 se reforman:

En los contratos de obra o en la contratacion de servicios no
normalizados, si la oferta econdmica corregida fuese inferior al
presupuesto referencial en un porcentaje igual o superior al diez (10%)
por ciento de éste, la garantia de fiel cumplimiento deberd incrementarse
en un monto equivalente al veinte (20%) por ciento de la diferencia entre
el presupuesto referencial y la cuantia del contrato.

Tampoco se exigira esta garantia en los contratos cuya cuantia sea menor
a multiplicar el coeficiente 0,000002 por el Presupuesto Inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico.

También se reforma el Gltimo inciso del Art. 81:

En los casos en los que ante la solicitud del contratista, la Entidad
Contratante no formulare ningin pronunciamiento ni iniciare la
recepcion dentro de los periodos determinados en el Reglamento de esta
Ley, se considerara que tal recepcion se ha efectuado de pleno derecho,
para cuyo efecto un Juez de lo Civil o un Notario Publico, a solicitud del
contratista notificara obligatoriamente que dicha recepcién se produjo; la
negativa del funcionario sera causal de sancion por parte del Consejo de
la Judicatura. La recepcion presunta definitiva producira como Unico
efecto la terminacidon del contrato, dejando a salvo los derechos de las
partes a la liquidacién técnico econémica correspondiente.

Inciso final agregado

La entidad contratante declarara la recepcion presunta a su favor,
respecto de los contratistas de obras, adquisicion de bienes o servicios,
incluidos los de consultoria, en el caso de que €éstos se negaren
expresamente a suscribir las actas de entrega recepcion previstas, o si no
las suscribieren en el término de diez dias, contado desde el
requerimiento formal de la entidad contratante. La recepcion presunta por
parte de la entidad contratante, la realizara la maxima autoridad o su
delegado mediante resolucion motivada, que sera notificada al contratista
de conformidad con el procedimiento establecido en el Reglamento de
esta Ley.

Se reforma el Art. 88:

Diferencia en Cantidades de Obra.- Si al ejecutarse la obra de acuerdo
con los planos y especificaciones del contrato se establecieren diferencias
entre las cantidades reales y las que constan en el cuadro de cantidades
estimadas en el contrato, la entidad podra ordenar y pagar directamente
sin necesidad de contrato complementario, hasta el veinticinco (25%) por
ciento del valor reajustado del contrato, siempre que no se modifique el
objeto contractual. A este efecto, bastara dejar constancia del cambio en
un documento suscrito por las partes.
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Ademaés de los articulos o numerales reformados, también la Asamblea Nacional
sustituyo otros articulos o numerales, y agreg6 otros, los cuales detallamos a
continuacion:

En el Art. 10 se sustituye los incisos primero y segundo:

El Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP).- Créase el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, como organismo de derecho
publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y
autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria.
Su maximo personero y representante legal sera el Director General o la
Directora, quien sera designado por el Presidente de la Republica.

El Servicio Nacional de Contratacién Publica ejercerd la rectoria del
Sistema Nacional de Contratacion Publica conforme a las siguientes
atribuciones. ..

Sustituye los numerales 15, 16 y 17:

15. Elaborar y publicar las estadisticas del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica;

16. Capacitar y certificar, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento, a
los servidores y empleados nombrados por las entidades contratantes,
como operadores del Sistema Nacional de Contratacion Publica;

17. Asesorar a las entidades contratantes y capacitar a los proveedores
del Sistema Nacional de Contratacion Publica sobre la inteligencia o
aplicacion de las normas que regulan los procedimientos de contratacién
de tal sistema;

Y se agrega el numeral 18:

18. Las demaés establecidas en la presente ley, su reglamento y demas
normas aplicables.

En el Art. 11 se sustituye el numeral 1, se agrega el numeral 6 y se reforma el
ultimo inciso:

1. El Ministro responsable de la Produccién, Empleo y Competitividad,
quien lo presidird y tendra voto dirimente.

6. La maxima autoridad del organismo encargado de la inclusién
economica.

Actuara como Secretario el Director General o la Directora del SERCOP,

quien intervendra con voz pero sin voto.

El articulo 25 de la LOSNCP fue reemplazado por los articulos 25.1 y 25.2:

Art. 25.1.- Participacion Nacional.- Los pliegos contendran criterios de
valoracion que incentiven y promuevan la participacion local y nacional,
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mediante un margen de preferencia para los proveedores de obras, bienes
y servicios, incluidos la consultoria, de origen local y nacional, de
acuerdo a los parametros determinados por la entidad encargada de la
Contratacion Publica.

Art. 25.2.- Preferencia a bienes, obras y servicios de origen ecuatoriano,
y a los actores de la Economia Popular y Solidaria y Micro, pequefias y
medianas empresas.- En todos los procedimientos previstos en la
presente ley, se preferira al oferente de bienes, obras o servicios que
incorpore mayor componente de origen ecuatoriano o a los actores de la
Economia Popular y Solidaria y Micro, Pequefias y Medianas Empresas,
mediante la aplicacion de mecanismos tales como: méargenes de
preferencia proporcionales sobre las ofertas de otros proveedores, reserva
de mercado, subcontratacion preferente, entre otros.

Para la adquisicion de bienes, obras o servicios no considerados de
origen ecuatoriano de acuerdo a la regulacion correspondiente se
requerira previamente la verificacion de inexistencia en la oferta de
origen ecuatoriano, mediante mecanismos agiles que no demoren la
contratacion.

La entidad encargada de la contratacion publica mediante la regulacion
correspondiente incluira la obligacion de transferencia de tecnologia y de
conocimiento en toda contratacion de origen no ecuatoriano.

Para la aplicacion de las medidas de preferencia se utilizara el siguiente
orden de prelacion:

1. Actores de la economia popular y solidaria;

2. Microempresas;

3. Pequefias Empresas; v,

4. Medianas Empresas.

Estas medidas de preferencia se otorgaran siempre que su oferta se
considere como de origen ecuatoriano de acuerdo con la regulacion
correspondiente.

Se sustituye el Art. 33:

Art. 33.- Declaratoria de Procedimiento Desierto.- La maxima autoridad
de la entidad contratante o su delegado, declarara desierto el
procedimiento de manera total o parcial, en los siguientes casos:

a. Por no haberse presentado oferta alguna;

b. Por haber sido inhabilitadas todas las ofertas o la Unica presentada, de
conformidad con la ley;

c. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o
institucionales todas las ofertas o la Gnica presentada. La declaratoria
de inconveniencia deberd estar sustentada en razones economicas,
técnicas o juridicas;

d. Si una vez adjudicado el contrato, se encontrare que existe
inconsistencia, simulacién o inexactitud en la informacion presentada
por el adjudicatario, detectada por la Entidad Contratante, la maxima
autoridad de ésta o su delegado, de no existir otras ofertas calificadas
gue convengan técnica y econémicamente a los intereses nacionales o
institucionales, declarara desierto el procedimiento sin perjuicio del
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e.

En el Art.

2.

inicio de las acciones que correspondan en contra del adjudicatario
fallido; y,

Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario,
siempre gque no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente.
Una vez declarado desierto el procedimiento, la maxima autoridad o
su delegado, podra disponer su archivo o su reapertura.

La declaratoria definitiva de desierto cancelara el proceso de
contratacion y por consiguiente se archivara el expediente.

Podréa declararse el procedimiento desierto parcial, cuando se hubiere
convocado a un proceso de contratacion con la posibilidad de
adjudicaciones parciales o por items.

La declaratoria de desierto o cancelacion no dara lugar a ningun tipo
de reparacion o indemnizacion a los oferentes.

41 se sustituye el numeral 2.

Acreditar antecedentes y experiencia en la realizacion de trabajos
similares, segun la magnitud y complejidad de la contratacion;

Se agrega el inciso tercero al Art. 47:

De existir una sola oferta técnica calificada o si luego de ésta un solo
proveedor habilitado presenta su oferta econdmica inicial en el portal, no

Se

realizara la puja y en su lugar se efectuara la sesion Unica de

negociacion entre la entidad contratante y el oferente. EI Unico objetivo

de

la sesion serd mejorar la oferta econdmica. Si después de la sesion de

negociacion se obtiene una oferta definitiva favorable a los intereses
nacionales o institucionales, la entidad procedera a contratar con el Gnico
oferente.

Se sustituye el Art. 50:

Art. 50.- Procedimiento de Cotizacion.- Este procedimiento, se utilizara

en
1.

cualquiera de los siguientes casos:

Si fuera imposible aplicar los procedimientos dindmicos previstos en el
Capitulo Il de este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos
procedimientos, éstos hubiesen sido declarados desiertos; siempre que
el presupuesto referencial oscile entre 0,000002 y 0,000015 del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio
economico;

. La contratacién para la ejecucion de obras, cuyo presupuesto

referencial oscile entre 0,000007 y 0,00003 del presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico; y,

. La contratacion para la adquisicion de bienes y servicios no

normalizados, exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto
referencial oscile entre 0,000002 y 0,000015 del presupuesto inicial
del Estado del correspondiente ejercicio econémico.
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En cualquiera de los casos previstos en los numerales anteriores, se
invitara a presentar ofertas a todos los proveedores inscritos en el
Registro Unico de Proveedores.

Los pliegos seran aprobados por la maxima autoridad o el funcionario
competente de la entidad contratante, y se adecuaran a los modelos
obligatorios emitidos por el SERCOP en su calidad de organismo
nacional responsable de la contratacion publica.

En el Art. 51 se sustituyen los dos Gltimos incisos:

En los casos de los numerales 1 y 3 se podré contratar directamente; para
el efecto, se contara con al menos tres proformas, salvo el caso de
manifiesta imposibilidad.

En el caso previsto en el numeral 2 se adjudicara el contrato a un
proveedor registrado en el RUP escogido por sorteo publico de entre los
interesados en participar en dicha contratacion. Aquellos proveedores que
a la fecha de la publicacion del procedimiento mantuvieran vigentes
contratos de ejecucion de obra, adjudicados a través del procedimiento de
menor cuantia, cuyos montos individuales o acumulados igualaren o
superaren el coeficiente establecido en el numeral 2 de este articulo, no
podran participar en procedimiento de menor cuantia de obras alguno
hasta que hayan suscrito formalmente la recepcion provisional de el o los
contratos vigentes.

Si por efectos de la entrega recepcion de uno o varios contratos el monto
por ejecutar por otros contratos fuere inferior al coeficiente antes
indicado, el proveedor sera invitado y podra participar en los
procedimientos de menor cuantia de obras.

Se sustituye el Art. 52.

Art. 52.- Contratacion Preferente.- En las contrataciones de bienes y
servicios que se adquieren por procedimientos de cotizacién y menor
cuantia, excepto los servicios de consultoria, se privilegiara la
contratacion con micro y pequefias empresas, artesanos o profesionales, y
sectores de la economia popular y solidaria, de manera individual o
asociativa, preferentemente domiciliados en la circunscripcion territorial
en que se ejecutara el contrato, quienes deberan acreditar sus respectivas
condiciones de conformidad con la normativa que los regulen.

Para la contratacion de obra que se selecciona por procedimientos de
cotizacion y menor cuantia, se privilegiara la contratacion con
profesionales, micro y pequefias empresas, o sectores de la economia
popular y solidaria, de manera individual o asociativa que estén
habilitados en el RUP para ejercer esta actividad, y preferentemente
domiciliados en la circunscripcion territorial en que se ejecutara el
contrato.

Solamente en caso de que no existiera en la circunscripcion territorial del
correspondiente gobierno, oferta de proveedores que acrediten las
condiciones indicadas en los incisos anteriores, la maxima autoridad de la
entidad contratante, mediante acto debidamente motivado, podra
contratar con proveedores de otra circunscripcion territorial o del pais en

74



el mismo procedimiento, de lo cual se informaré a través del portal
correspondiente.

Ademas, se agrega la Seccion 11, INFIMA CUANTIA, con el correspondiente
Art. 52.1:

Art. 52.1.- Contrataciones de infima cuantia.- Se podra contratar bajo
este sistema en cualquiera de los siguientes casos:
1.- Las contrataciones para la adquisicion de bienes o prestacion de
servicios no normalizados, exceptuando los de consultoria, cuya
cuantia sea inferior a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del
presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio
economico;
2.- Las contrataciones para la adquisicion de bienes o prestacion de
servicios normalizados, exceptuando los de consultoria, que no
consten en el catalogo electronico y cuya cuantia sea inferior a
multiplicar el coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del
Estado del correspondiente ejercicio econémico; y,
3.- Las contrataciones de obras que tengan por objeto Unica y
exclusivamente la reparacion, refaccion, remodelacion, adecuacion,
mantenimiento 0 mejora de una construccion o infraestructura
existente, cuyo presupuesto referencial sea inferior a multiplicar el
coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico. Para estos casos, no podra
considerarse en forma individual cada intervencion, sino gque la
cuantia se calcularé en funcion de todas las actividades que deban
realizarse en el ejercicio econdmico sobre la construccion o
infraestructura existente. En el caso de que el objeto de la
contratacién no sea el sefialado en este numeral, se aplicara el
procedimiento de menor cuantia.
Las contrataciones previstas en este articulo se realizaran de forma
directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante, sin que
sea necesario que esté habilitado en el Registro Unico de Proveedores.
Estas contrataciones no podran emplearse como medio de elusion de los
procedimientos pre-contractuales; para el efecto, las entidades
contratantes remitiran trimestralmente al organismo nacional responsable
de la contratacién publica, un informe sobre el niUmero de contrataciones
realizadas por infima cuantia, asi como los nombres de los contratistas.
Si el organismo nacional responsable de la contratacion publica llegare a
detectar una subdivision de contratos o cualquier infraccion a este
articulo, lo pondréa en conocimiento de los organismos de control para
que inicien las acciones pertinentes.
El reglamento a esta Ley establecera los procedimientos para la
aplicacion de esta modalidad.

En el Art. 58 que se refiere a la adquisicion de bienes inmuebles se sustituye el

inciso segundo:
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Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica o de interés social, se
buscara un acuerdo directo entre las partes, hasta por el lapso maximo de
noventa (90) dias; sin perjuicio de la ocupacion inmediata del inmueble.

Y el inciso séptimo:

En el supuesto de que no sea posible un acuerdo directo se procedera al
juicio de expropiacion conforme al tramite previsto en el Codigo de
Procedimiento Civil. El juez en su resolucion esta obligado a sujetarse al
avaluo establecido por la Direccion de Avaluos y Catastros de la
Municipalidad, sin perjuicio de que el propietario inicie las acciones que
le franquea la Ley respecto de un eventual dafio emergente.

A continuacion se inserta el CAPITULO VI. Feria Inclusiva, que en su Art.

59.1 expresa:

Art. 59.1.- Feria Inclusiva.- La Feria Inclusiva es un procedimiento que
se utilizara preferentemente por toda entidad contratante, con el objeto de
adquirir obras, bienes y servicios de produccién nacional, catalogados o
normalizados, no catalogados o no normalizados. En este procedimiento
Unicamente podran participar, en calidad de proveedores los productores
individuales, las organizaciones de la Economia Popular y Solidaria, las
unidades econdémicas populares, los artesanos, las micro y pequefias
unidades productivas.

En el Art. 73 se agrega el altimo inciso:

Las garantias otorgadas por bancos o instituciones financieras y las
polizas de seguros establecidas en los numerales 1y 2 del presente
articulo, no admitiran clausula alguna que establezca tramite
administrativo previo, bastando para su ejecucion, el requerimiento por
escrito de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier clausula en
contrario, se entendera como no escrita. En caso de incumplimiento, el
banco, la institucién financiera o la compafiia aseguradora, sera
inhabilitada en el Sistema Nacional de Contratacion Pablica por el
organismo responsable, hasta el cumplimiento de su obligacion. En caso
de reincidencia serd inhabilitada por dos (2) afos.

En el Art. 87 se reemplaza el primer inciso por los siguientes:

Normas para la aplicacion de los contratos complementarios.- La suma
total de las cuantias de los contratos complementarios no podra exceder
del treinta y cinco por ciento (35%) del valor actualizado o reajustado del
contrato principal.

Para el caso de obras, la indicada suma total se computara de la siguiente
manera:

1. Para el caso de diferencia de cantidades se utilizara el articulo 88 de la
presente Ley.

2. Para el caso de rubros nuevos se empleara el articulo 89 de esta Ley.

76



3. Si se sobrepasa los porcentajes previstos en los articulos sefialados en
los numerales que preceden sera necesario tramitar los contratos
complementarios que se requieran, siempre que éstos no excedan del
treinta y cinco por ciento (35%) del valor actualizado o reajustado del
contrato principal.

La suma total de los contratos complementarios, 6rdenes de trabajo y
diferencia en cantidades a los que se refiere este capitulo, para el caso de
obras, en ningun caso excedera del setenta por ciento (70%) del valor
actualizado o reajustado del contrato principal.

El valor de los contratos complementarios de consultoria no podra
exceder del setenta por ciento (70%) del valor actualizado o reajustado
del contrato principal.

En el Art. 95 se reemplazan los incisos segundo Yy final:

Si el contratista no justificare la mora o no remediare el incumplimiento,
en el término concedido, la Entidad Contratante podré dar por terminado
unilateralmente el contrato, mediante resolucion de la maxima autoridad
de la Entidad Contratante, que se comunicara por escrito al contratista y
se publicara en el portal institucional del Servicio Nacional de
Contratacion Publica SERCOP. La resolucion de terminacién unilateral
no se suspendera por la interposicion de reclamos o recursos
administrativos, demandas contencioso administrativas, arbitrales o de
cualquier tipo o de acciones de amparo de parte del contratista. Tampoco
se admitira acciones constitucionales contra las resoluciones de
terminacion unilateral del contrato, porque se tienen mecanismos de
defensas adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de
tales resoluciones, previstos en la Ley.

Una vez declarada la terminacion unilateral, la Entidad Contratante podra
volver a contratar inmediatamente el objeto del contrato que fue
terminado, de manera directa, de conformidad con el procedimiento que
se establezca en el reglamento de aplicacién de esta Ley.

En el Art. 99 se sustituyen los incisos 3 y 4 por los que presentamos a
continuacion:

La Entidad contratante, obligatoriamente seguira la accion
correspondiente, en contra de él o los funcionarios o empleados por cuya
accion u omision la entidad debié indemnizar a contratistas o
proveedores, por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales o
legales.

Seréa causal de cesacion de funciones por destitucion o desvinculacion sin
derecho a indemnizacion alguna, tanto en el régimen comdn como en el
especial, el servidor publico, empleado u obrero de una empresa publica,
0 quien tenga relacién laboral con el Estado a través de las entidades a las
que se refiere el articulo 1 de esta Ley, luego del debido proceso
pertinente por el hecho de aceptar invitaciones, viajes de observacion,
giras promocionales, atenciones sociales, invitaciones institucionales o
promocionales, o cualquier otro tipo de evento solventado por el oferente
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0 contratante, para si, para miembros de su familia o terceros a nombre
del servidor publico, empleado u obrero de una empresa publica o quien
tenga relacién laboral con el Estado, lo que seré sancionado de
conformidad con la Ley correspondiente.

Las entidades contratantes estan prohibidas de incluir en el presupuesto
referencial y en el precio del contrato los costos de cualquier reunion de
trabajo, visita, inspeccion, recepcidn, proceso de capacitacion,
transferencia de conocimiento, entre otros. Se exceptla de esta
disposicion los eventos de transferencia de conocimiento que sea en
fabrica o para eventos de alta especialidad tecnolégica o del
conocimiento que estara previsto en el reglamento de aplicacion a esta
Ley, en todo caso los costos de estas actividades los cubrira la entidad
contratante mediante la aplicacion de la normativa correspondiente.

Se sustituyen los Arts. 102 y 103:

Art. 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 Puablica, 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 podra sugerir
medidas necesarias para rectificar el proceso y, de ser el caso, la
suspension definitiva del procedimiento precontractual 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; 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 preclusién de derechos, una vez transcurridos tres dias habiles
después de concluida cada fase del proceso de contratacion publica.

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

La suspensidn del proceso no dara lugar a ningun tipo de reparacion o
indemnizacion a los oferentes.
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Art. 103.- Del Recurso.- El recurso de apelacion se podré interponer
exclusivamente de los actos administrativos expedidos por entidades
publicas contratantes. Quienes tengan interés directo en el proceso de
contratacion publica dispondran del termino de tres (3) dias contados
desde la notificacion del acto administrativo para formular su recurso. La
entidad contratante debera expedir su resolucion, de manera motivada, en
un término no mayor a siete (7) dias contados a partir de la interposicion
del recurso.

El recurso presentado no suspende la ejecucion del acto administrativo
impugnado. Sin embargo de no resolverse el recurso en el término
previsto en el inciso anterior, el Servicio Nacional de Contratacion
Publica SERCOP suspendera en el portal institucional la continuacion del
procedimiento hasta la resolucion del recurso interpuesto; sin perjuicio de
la responsabilidad administrativa y civil a que hubiere lugar.

Se agrega el Titulo VI De las Infracciones y Sanciones, con sus articulos 106,

107 y 108:

Art. 106.- Infracciones de proveedores.- A mas de las previstas en la ley,
se tipifican como infracciones realizadas por un proveedor, a las
siguientes conductas:

a. No actualizar la informacion en el Registro Unico de Proveedores
dentro del término de diez dias de producida la modificacion;

b. Participar en uno o mas procedimientos de contratacion, sin estar
habilitado en el Registro Unico de Proveedores, salvo que se trate de un
procedimiento exento de este requisito;

c. Proporcionar informacion o realizar una declaracion erronea respecto
de su calidad de productor nacional; y,

d. Utilizar el portal para fines distintos de los establecidos en la ley o el
reglamento.

Art. 107.- Las infracciones previstas seran sancionadas con la suspension
en el Registro Unico de Proveedores por un lapso entre 60 y 180 dias.

La reincidencia sera sancionada con suspensién en el mismo registro de
entre 181 y 360 dias, sin perjuicio de las demas sanciones, que para cada
infraccidn, se establezcan en las respectivas normas.

La aplicacion de las sanciones establecidas en el presente articulo, se
regiran por el Reglamento y deméas normativa expedida para el efecto.
Art. 108.- Cuando el Servicio Nacional de Contratacion Pablica tuviere
conocimiento del cometimiento de una 0 mas infracciones previstas en
este titulo, de oficio o a peticion de parte, notificara al proveedor
correspondiente para que en el término de diez dias, justifique los hechos
producidos y adjunte la documentacion probatoria que considere
pertinente.

Vencido el término previsto, el Servicio Nacional de Contratacion
Publica SERCOP resolvera lo que corresponda en el término de diez
dias, mediante resolucion motivada que sera notificada a través del portal
institucional.
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En cuanto a las Disposiciones Generales, la Ley Organica Reformatoria agrega
dos disposiciones:

SEPTIMA .- En cualquiera de las modalidades de contratacion previstas
en esta Ley, las empresas oferentes, al momento de presentar su oferta,
deberan presentar la ndmina de sus socios 0 accionistas para verificar que
los mayoritarios no estén inhabilitados para participar en procedimientos
de contratacion publica. La proporcion de la participacion de los socios o
acciones que constituird inhabilidad para intervenir en procesos de
contratacion pablica seré definida en el reglamento de aplicacion a esta
ley.

OCTAVA .- Accidn Pablica.- Se concede accion publica para denunciar
cuando se detectare o tuviere conocimiento de actos de corrupcion tanto
por parte de la entidad contratante como del contratista, a través de la
Contraloria General del Estado u otras instituciones de control y la
sociedad civil, los que seran sancionados de acuerdo a los procedimientos
administrativos, civiles o penales de comprobarse su responsabilidad.

Y agrega las siguientes Disposiciones Transitorias:

PRIMERA.- Los bienes y servicios que se comercialicen en el mercado
publico seran normalizados por la entidad competente encargada de la
normalizacion, en su falta, los responsables de establecer
transitoriamente los lineamientos y parametros que deberan ser
observados en el proceso de contratacion, son el Servicio Nacional de
Contratacion Publica SERCOP y las entidades contratantes, en el orden
indicado y de manera excluyente.

SEGUNDA .- El organismo nacional responsable del sistema de
contratacion publica, cuando corresponda, y en un término no mayor de
treinta dias contados a partir de la vigencia de esta ley, actualizara los
modelos de pliegos o documentos precontractuales en funcién de las
nuevas disposiciones.

TERCERA .- Sustitdyase la denominacién del Instituto Nacional de
Contratacion Publica por la de Servicio Nacional de Contratacion Publica
gue se contengan en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, otras leyes, reglamentos, normas o regulaciones;
cualquier referencia al Servicio Nacional de Contratacién Publica como
"instituto”, "INCP" o "INCOP", debera ser sustituida por la nueva
denominacién y las siglas "SERCOP", respectivamente.

CUARTA.- A partir de la vigencia de esta Ley, en el término de 30 dias,
el Servicio Nacional de Contratacion Publica, codificara y actualizara
todas las resoluciones emitidas a fin de que se encuentren en
concordancia con lo establecido en esta Ley.

QUINTA.- El portal institucional, incorporard mecanismos de difusion
intercultural bilingiie. En el texto de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, donde diga: "Portal
www.compraspublicas.gov.ec", sustitiyase por la frase "portal
institucional”.

SEXTA.- En el plazo de noventa (90) dias, contados a partir de la
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publicacion de la presente Ley en el Registro Oficial, el Presidente de la
Republica dictara el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, adecuandolo con las disposiciones
constantes en la presente reforma.

Finalmente, se agregan las siguientes Disposiciones Reformatorias y un Articulo

final:

PRIMERA.- Reférmese el articulo 42 de la Ley General de Seguros, de
la siguiente manera:

a. Sustitiyanse las palabras: "cuarenta y ocho (48) horas", por las
palabras: "diez (10) dias"; y,

b. En el inciso final del mismo articulo luego de las palabras: "inmediata
de las operaciones" se incluira el siguiente texto:

"...El incumplimiento de esta disposicion daré lugar al establecimiento de
las sanciones respectivas por parte de la Superintendencia de Bancos y
Seguros, sin perjuicio de la suspension inmediata de las operaciones en el
Sistema Nacional de Contratacion Publica. La reincidencia de una
compafiia aseguradora en cuanto al no pago de una poliza que
instrumente una de las garantias en el ambito de la contratacion publica,
dentro del término previsto, sera sancionada con la inscripcion en el
registro de incumplimientos a cargo del Servicio Nacional de
Contratacion Publica, por dos afios, contados a partir del requerimiento
formal de la entidad contratante™.

Nota: Disposicion agregada por Ley No. 0, publicada en Registro Oficial
Suplemento 100 de 14 de Octubre del 2013.

SEGUNDA.- Reférmese el numeral 7 del articulo 34 de la Ley Organica
de Empresas Publicas de la siguiente manera:

7. PROHIBICIONES.- Las autoridades nominadoras de los miembros del
Directorio, los miembros del Directorio, Gerentes, Subgerentes,
servidores de libre nombramiento y remocidn, servidores publicos de
carrera y obreros de las empresas publicas, estan impedidos de intervenir
a titulo personal en negociaciones y en cualquier procedimiento de
contratacion con las empresas publicas, por si o por interpuesta persona,
por intermedio de su conyuge, personas en unién de hecho o de sus
parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad.
Tampoco podran contratar con la empresa pablica donde presten sus
servicios, a través de personas juridicas en las que sean accionistas o
socios. Si asi lo hicieren, a méas de la respectiva descalificacion de la
oferta, seran sancionados Y sujetos a las acciones civiles y penales a que
hubiere lugar observando el derecho al debido proceso.

Articulo Final.- La Presente Ley entrara en vigencia a partir de su
publicacion en el Registro Oficial.
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Como se puede observar, los cambios mas significativos realizados en la Ley
Organica de Contratacion Pablica son la insercion de la Seccion 11, INFIMA
CUANTIA, del Capitulo VI FERIA INCLUSIVA, la Disposicion General Octava
que concede accion publica para denunciar actos de corrupcion y la Disposicion
Transitoria Quinta que dispone que el portal institucional incorporard mecanismos de

difusion intercultural bilingue.
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Capitulo IV

4.1 Causales para la terminacién de los Contratos
Los causales de terminacion de los Contratos Publicos se hallan determinados en
el Art. 92 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, y son:

1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales.

2. Por mutuo acuerdo de las partes.

3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del
contrato o la resolucion del mismo a pedido del contratista.

4. Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento
del contratista, y

5. Por muerte del contratista o por disolucion de la persona juridica
contratista que no se origine en la decision interna voluntaria de los
organos competentes de tal persona juridica.

Los contratos administrativos pueden terminarse por dos razones: 1) por
cesacion de sus efectos, y 2) por extincion. En el primer caso termina normalmente,
es decir que cesa de producir efectos porque ha existido legalmente hasta ese
momento, tratandose entonces de contratos ejecutados o cumplidos; y en el segundo

caso termina en forma “anormal” porque se produce por caducidad, revocacion,

anulacion, renuncia, rescision o rescate. (Marienhoff, 1977).

4.1.1 Por caducidad.

La caducidad procede cuando el contratista particular ha incurrido en
incumplimiento imputable o atribuible de las obligaciones a su cargo. Esta pone fin a
la ejecucidn del contrato, extinguiendo la relacion contractual, o sea privando al
contratista del ejercicio de los derechos que le habian sido conferidos por el contrato.
(Dromi, 2009).

Para Marienhoff (1977), la caducidad es una de las medidas represivas o

sanciones de carécter definitivo utilizables por la Administracion Publica respecto a
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su cocontratante, mientras Jaime Vidal (1985) asegura que ésta se da por
incumplimiento del contratista o imposibilidad que la ley prevé de realizarlo. Efrain
Pérez (2009) manifiesta que la caducidad opera por causas objetivas de
incumplimiento, en referencia a aquellas que estan determinadas en la Ley, entre las
que se menciona la falta de prestacion de las garantias contractuales, el
incumplimiento de los plazos por parte del contratista, falta de pago por la

Administracion, etcétera.

4.1.2 Por revocacion.

La revocacion extingue actos juridico-administrativos. Es un acto unilateral del
Estado (Marienhoff, 1977). Para Pérez (2009), esta consiste en el retiro unilateral de
un acto valido y eficaz por motivo sobreviniente, o de un acto irregular; la
eliminacién de un acto administrativo como consecuencia de la adopcion de nuevos
criterios de apreciacion del interés publico.

La revocacion implica una terminacion del contrato administrativo, la
administracion publica puede considerar que no es conveniente continuar un
contrato. Esta decision se da por causas subjetivas, es unilateral, en ejercicio de la
potestad administrativa, pero comporta el pago de indemnizacién al que resulte
afectado.

Son causales de la revocacion, la muerte o incapacidad del contratista individual
o la extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista, la declaracion de
quiebra o el concurso de acreedores, por la modificacion de las obligaciones
contractuales por parte de la Administracion y que tales modificaciones impliquen
una variacion sustancial de las mismas, en los casos de fuerza mayor o caso fortuito,

entre otras. (Vidal, 1985).
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4.1.3 Por anulacion.

Es la eliminacion de un acto administrativo en virtud de los vicios que le afecta,
es decir por razones de legalidad. (Pérez, 2009). Segiin Ramoén Parada (2010), “por
exclusion, son causas de anulabilidad de Derecho Administrativo las demas
infracciones del ordenamiento juridico y, en especial, las de las reglas contenidas en
la Ley en que hayan podido incurrir los contratos celebrados.

Para Luciano Parejo (2011), en los contratos administrativos puede ser causa de
nulidad: a) por ilegalidad de su clausulado, y b) ilegalidad de alguno de sus actos
preparatorios o de los de adjudicacién provisional o definitiva.

La nulidad puede ser absoluta o relativa. La nulidad absoluta sanciona la
omision de los requisitos prescritos para el valor de un contrato en consideracion a su
naturaleza y no a la calidad o estado de las partes contratantes; en cambio la nulidad
relativa sanciona las omisiones de los requisitos prescritos por la ley para la validez
del contrato, en consideracién de la calidad o estado de las personas que los ejecutan

o0 acuerdan. (L6pez, 2013).

4.1.4 Por renuncia.

Procede en los contratos administrativos de “atribucion” que se celebran
principal y directamente en el interés privado o particular del cocontratante, mas no
en los contratos de “colaboracion’ que se celebran para atender en forma directa e
inmediata las exigencias del interes pablico. Como acto juridico, la renuncia idénea
para extinguir el contrato es unilateral, es decir no requiere aceptacion por parte del
Estado, aunque si debe ser advertido y notificado. (Marienhoff, 1977).

La renuncia constituye la abdicacion a continuar o ejecutar un determinado

contrato, y lo dejan sin efecto por voluntad de los particulares a cuyo favor se ha
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expedido el contrato. En general los actos administrativos favorables a los
ciudadanos pueden ser renunciados. (Pérez, 2009).

Alvaro Mejia (2011), citando a Hernando Davis Hechandia afirma que la
renuncia de un derecho procesal puede hacerse antes de usar ese derecho, pero dentro
de un proceso, pues al haber sido ya accionado, solo cabe el desistimiento cuando la

ley no lo prohiba.

4.1.5 Por rescision.

Roberto Dromi (2009) manifiesta que es el modo de extincion de los contratos
en vias de ejecucidn, y esta puede ser unilateral cuando esté habilitada en los
supuestos de culpa de una de las partes, o bilateral o convencional que es cuando las
partes resuelven por mutuo consentimiento poner fin a las obligaciones emergentes
del contrato.

Segun Marienhoff (1977), entiéndese por rescision tanto el acto emitido por
acuerdo de partes poniendo fin al contrato (bilateral), como el acto que se emite por
una de las partes a raiz de hechos, comportamientos o conductas de la otra
(unilateral), que por disposicién del derecho aplicable autoricen la finalizacion o
terminacion del contrato. La Administracion Publica tiene la potestad de declarar la
rescision segun que la causal pertinente esté o no prevista en el contrato y no requiere

texto expreso que la consagre.

4.1.6 Por rescate.

Consiste en la decision unilateral del Estado, por razones de interés publico o

general, de poner fin al contrato antes de la fecha fijada para ello, asumiendo en
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forma directa la ejecucion o cumplimiento del objeto de ese contrato. Solo se aplica a
los contratos de colaboracion, no a los de atribucion. (Marienhoff, 1977).

El rescate se justifica por razones de interés publico y puede producirse en
cualquier momento que el interés general asi lo exija; no requiere preaviso, sin

embargo debe notificarselo y debe indemnizarse al concesionario. (Dromi, 2009).

4.2 Terminaciéon Unilateral de los Contratos en materia de Contratacion
Publica

El Art. 94 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
dispone:

Terminacion unilateral del contrato.- La Entidad Contratante podra

declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se

refiere esta Ley, en los siguientes casos:

1. Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

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

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

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

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

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

4.2.1 Por incumplimiento del contratista.

El cumplimiento del contrato supone que el contratista haya realizado la
totalidad de su objeto, de acuerdo con los téerminos estipulados. EIl incumplimiento
del contratista le otorga al Estado la opcidn de dar por terminado en forma unilateral

el contrato, siempre y cuando esta decision sea dirigida a proteger el interés publico,
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y luego de probar debidamente el incumplimiento con los informes técnicos

respectivos. (Lopez, 2013).

4.2.2 Por quiebra o insolvencia del contratista.

La quiebra es la situacion juridica en la que una persona juridica no puede pagar
o cumplir sus obligaciones pues no dispone de recursos econémicos. En cambio la
insolvencia se declara a las personas naturales que son incapaces de cumplir una
obligacion por falta de recursos. El efecto de esta situacion es que el fallido queda
inhabilitado de administrar sus bienes, y en consecuencia de ejecutar las obligaciones

derivadas del contrato publico. (L6pez, 2013).

4.2.3 Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel

cumplimiento del contrato.

Si las multas superan el 5% del monto contractual, la Administracion Publica
puede terminar el contrato anticipada y unilateralmente, siempre y cuando la
ejecucion no se encuentre tan avanzada que sea preferible imponer las multas y
continuar con el mismo contratista. (Pérez, et al, 2011).

El ente Estatal, tiene la potestad de direccion, vigilancia y control en la ejecucion
del contrato, por lo que puede establecer multas unilateralmente. La consecucion de
los fines estatales mediante la ejecucion idonea y oportuna del objeto del contrato,
constituye la base sobre la que se asienta la contratacion publica.

Para ejemplificar este causal para la terminacion unilateral del contrato, hacemos
referencia al contrato suscrito con fecha 21 de junio del 2011 entre el Gobierno
Auténomo de la Provincia de Orellana y el Ing. Carlos Alberto Esparza Inca para la

elaboracion del estudio para la construccion del puente sobre el rio Lipino, con un
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plazo de ejecucién de 60 dias contados a partir de la entrega del anticipo. De acuerdo
con el informe técnico-econdmico suscrito por la fiscalizadora de obra y en vista de
que el consultor no ha entregado dentro del plazo los estudios objetos del contrato y
al haber superado el valor de las multas el 5% del valor del contrato, ademas de
constituirse la mora de 99 dias, amparados en los numerales 1y 3 del Art. 94 de la
LOSNCP y clausulas 18.03.1 y 18.03.3 del contrato suscrito, y en cumplimiento del
Art. 95 de la LOSNCP que dice: “Si el contratista no justificare la mora o no
remediare el incumplimiento, en el término concedido, la Entidad Contratante podra
dar por terminado unilateralmente el contrato, mediante resolucién de la maxima
autoridad de la Entidad Contratante, que se comunicara por escrito al contratista y se
publicara en el Portal COMPRASPUBLICAS”, se notifico al contratista con la

terminacion unilateral del contrato.

4.2.4 Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas

de 60 dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito.

Esta decisién constituye un causal para la terminacién unilateral del contrato,
siendo también imputable a la entidad contratante, la suspension de los trabajos
dispuesta por ella, debiendo sin embargo cumplir con formalidades y antecedentes
legales para la validez de la orden. (Pérez, 2009).

Bastan los informes técnicos de los responsables de la administracion,
supervision y fiscalizacion del contrato para constituir en mora al contratista, a quien
se le aplicaré las sanciones pactadas como las multas, en caso de que no exista fuerza

mayor o caso fortuito. (Lopez, 2013).

89



4.2.5 Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta
Ley.

El Art. 64 de la LOSNCP dice que en este caso:
...la Entidad Contratante podra declarar en forma anticipada y unilateral
la terminacion del contrato, sin que proceda reconocer indemnizacion
alguna al contratista... Si la celebracion del contrato causare perjuicio
econdmico a la Entidad Contratante, seran responsables solidarios el
contratista y los funcionarios que hubieren tramitado y celebrado el

contrato, sin perjuicio de la sancion administrativa y penal a que hubiere
lugar.

La disposicion establecida en este articulo esta ligada a lo sefialado en los dos
articulos anteriores (Arts. 62 y 63), que hacen referencia a las inhabilidades generales
y especiales para la celebracion de los contratos publicos.

Como ejemplo de esta causal mencionamos la sentencia expedida el 3 de junio
de 2010 por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo N° 3 con sede en
Cuenca, en el juicio seguido por el sefior Emiliano Esteban Armijos Cordova en
contra del Gobierno Municipal del cantdon San Juan Bosco de la provincia de Morona
Santiago y el Procurador Sindico, en el que se acepta la demanda y declara nulidad e
ilegitimidad del acto administrativo de dar por terminado unilateralmente el contrato
para la elaboracion de “Estudios Integrales del Proyecto de Relleno Sanitario del
canton San Juan Bosco”, terminacion que se la hizo amparandose en el
incumplimiento del Art. 62, numeral 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica 'y en el Art. 10 de la Ley del Ejercicio Profesional de la
Ingenieria Civil y otros causales.

Ante esta sentencia, el Gobierno Municipal de San Juan Bosco interpuso el
recurso de casacion ante la Corte Nacional de Justicia, quien mediante Resolucion N°
535-2013, casa la sentencia del Tribunal Distrital porque “ésta declara una falsa

voluntad de la normativa estatal” y declara legal la resolucioén administrativa de la
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mencionada Alcaldia, aceptando el vicio de errdnea interpretacion del articulo 38 de
la LOSNCP al contratar a un ingeniero comercial para realizar un trabajo de
ingenieria civil, pero sin considerar que dicho contrato se haya celebrado contra
expresa prohibicion legal.

De acuerdo con Marco Idrovo (1993), en los contratos administrativos no se
puede contratar con cualquier persona sin los conocimientos cientificos respaldados
por el titulo profesional, exigencia que no puede tolerar falsas calidades con
disimulados caracteres de legalidad, pues ademas de la normativa de la Contratacion
Publica, debe sujetarse también a la Ley de Servicios Personales, Ley Orgéanica de
Administracion Financiera y Control, y en el caso arriba mencionado, a la Ley de
Ejercicio Profesional de la Ingenieria.

Otro ejemplo que refuerza la motivacion de la terminacion unilateral del contrato
por este causal, estd claramente expresado en la Consulta hecha por el Ministerio de
Transporte y Obras Publicas a la Procuraduria General del Estado en el afio 2009, y
que se refiere a la inhabilidad del contratista sefialada en el Art. 62, numeral 2 de la
LOSNCP (parentesco con funcionarios o servidores de la entidad contratante).

A este respecto, la Procuraduria General se pronuncia en el sentido de que el
numeral 2 del Art. 62 de la LOSNCP contempla como “Inhabilidades generales” a
los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad,
términos que ademas estan descritos en los Arts. 22 y 23 del Codigo Civil.

Manifiesta ademas que de acuerdo con el Art. 20 del Reglamento, los pliegos
establecen las condiciones para la contratacion, no pudiendo afectar el trato
igualitario para todos los oferentes ni establecer diferencias entre ellos. Y continta
manifestando que la inhabilidad sefialada se extiende a la contratacion de persona

juridica, debiendo establecerse en esos casos, quién es el verdadero responsable, pues
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si bien las personas juridicas son distintas a sus socios, la inhabilidad de sus
representantes, produce como consecuencia la inhabilidad de la compafiia o
consorcio, lo cual es un impedimento para la contratacion. De tal forma que,
amparéndose en el Art. 64 de la LOSNCP, la maxima autoridad de la Entidad
Contratante podra declarar en forma anticipada y unilateral la terminacion del

contrato sin que se proceda a reconocer indemnizacién alguna al contratista.

4.2.6 En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su
naturaleza.
La Administracion Publica, basada en las prerrogativas que tiene en la
contratacion, puede establecer clausulas exorbitantes que contengan causales para la
terminacion del contrato de acuerdo a su naturaleza, las mismas que deben estar

expresamente sefialadas para que proceda su terminacion. (Lépez, 2013).

4.2.7 Por circunstancias técnicas o econdmicas imprevistas o de caso
fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, y si el contratista
no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato.

Este causal se refiere concretamente a situaciones imprevisibles, debidamente
probadas, que no son imputables a ninguna de las partes, y siempre y cuando el
contratista se niegue a la terminacion de mutuo acuerdo; ademas el articulo concluye
con la siguiente disposicion: “En este caso, no se ejecutard la garantia de fiel

cumplimiento del contrato ni se inscribira al contratista como incumplido”.
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4.3 Procedimientos
Para que la terminacion unilateral del contrato tenga sustento técnico y juridico,

es necesario que se cumplan ciertos requisitos, como son:

4.3.1 Informes técnicos y econdémicos.

Los informes técnicos dependeran de la naturaleza del contrato, y seran
sustentados con la determinacion clara de incumplimiento o mora de parte del
contratista y los emitiran los supervisores o fiscalizadores. El informe econémico lo

presentard el director financiero respecto de las obligaciones de ambas partes.

4.3.2 Notificacion.

La Administracion Publica debe notificar al contratista, con la anticipacién de 10
dias término, su decision de terminar el contrato anticipada y unilateralmente,
sefialando claramente el incumplimiento o mora, para lo cual adjuntara los informes
técnico y econdmico; ademas la entidad contratante debe advertir al contratista que la
no remediacion en el plazo fijado, causara la declaracién de terminacion unilateral

del contrato. (Art. 95).

4.3.3 Contestacion a la notificacion.

La entidad contratante concede al contratista un término para contestar los
cargos o remediar el incumplimiento; este presentara los justificativos o corregira el
incumplimiento, pues si decide guardar silencio, estara aceptando tacitamente su
culpa, lo que ameritara la terminacion unilateral del contrato.

El articulo 95 de LOSNCP dispone que solo se aducira mora de la entidad

contratante, cuando esté amortizado totalmente el anticipo entregado al contratista, y
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éste mantenga obligaciones econdmicas pendientes de pago. Esta inhabilitacion
supone la inhabilitacion de todos los socios o participes. Una vez declarada la
terminacion unilateral, la Entidad Contratante podra volver a contratar

inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado. (Pérez, et al, 2011).

4.3.4 Evaluacion de los argumentos del contratista.
Es conveniente que en esta evaluacion intervengan los mismos funcionarios que

emitieron los informes técnico y econémico. (L6pez, 2013).

4.3.5 Resolucion.
La resolucion de terminacion del contrato debe ser motivada y emitida por la
maxima autoridad de la entidad contratante, de conformidad con lo que dicta el

articulo 146 del Reglamento General.

4.3.6 Notificacion de la resolucion.

La notificacién de la terminacion del contrato se la debe hacer por escrito al
contratista, al garante y al INCP, ademas de publicarse en el Portal
COMPRASPUBLICAS y en la pagina web de la entidad contratante y causara la

inhabilitacion automatica del contratista registrado en el RUP.

4.3.7 Ejecucidn de la resolucion.
Si el contratista no paga dentro del término legal el valor requerido en la
resolucion, la entidad contratante podréa ejecutar las garantias de fiel cumplimiento, y

exigir el pago de indemnizacion por dafios y perjuicios.
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4.3.8 Culminacion del objeto contractual.
Una vez declarada la terminacion unilateral, la Entidad Contratante podra volver
a contratar inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, para lo cual se

observara el procedimiento de cotizacion. (Art. 95 LOSNCP).

4.3.9 Expediente.
El Art. 98 de LOSNCP se refiere al registro de incumplimientos, de la siguiente
manera:
Las entidades remitiran obligatoriamente al Instituto Nacional de
Contratacion Puablica la némina de todos aquellos contratistas o
proveedores que hubieren incumplido sus obligaciones contractuales o se
hubieren negado a suscribir contratos adjudicados, acompafiando los

documentos probatorios correspondientes, a fin de que sean suspendidos
en el RUP por cinco (5) y tres (3) afios, respectivamente.

4.3.10 Impugnaciones.

La resolucion puede ser impugnada por el contratista mediante reclamos,
recursos y acciones que la ley permite. (Lopez, 2013). EIl Art. 104 de la LOSNCP
contempla los métodos alternativos de solucidn de controversias no solventadas
dentro del proceso de ejecucion, mediante los procesos de mediacion y arbitraje en
derecho para solucionar sus diferencias, y en caso de que las partes no concuerden
someterlas a este procedimiento y decidan ir a sede judicial, el Art. 105 sefiala que
dicho procedimiento se lo ventilara ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

El proceso contencioso administrativo se presenta como un medio a través del
cual el Poder Judicial controla la constitucionalidad y la legalidad de la

actuacion administrativa. Es asi que el Art. 185 del Codigo Organico de la Funcion
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Judicial sefiala las competencias de las Salas de lo Contencioso Administrativo, que
entre otras serd conocer: Los recursos de casacion en las causas en materia
administrativa, en los juicios por controversias originadas en contratos celebrados
entre el Estado o las instituciones del sector publico y los particulares, por juicios
iniciados por los administrados, por inaccion deficiencia o irregularidad de la
Administracion en la prestacion de servicios publicos, en las causas por
indemnizacién de dafios y perjuicios propuestas por los particulares en contra de las
instituciones del Estado; por la responsabilidad declarada de sus servidores, o de las
personas a las que por delegacién o concesion se les haya entregado servicios
publicos y los conflictos de competencia positivos o negativos entre autoridades o
dependencias del sector publico, referente a servicios publicos. Estas competencias
estan determinadas en el Art. 10 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y guardan concordancia con la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado en sus Arts. 69y 70 y con la Ley de Modernizacion del Estado en
su articulo 38.
En el Art. 217 se describen sus atribuciones y deberes que consisten en conocer
y resolver:
e las controversias que se suscitaren entre la administracion puablica y los
particulares por violacion de las normas legales o de derechos individuales,
en actos normativos inferiores a la ley, en actos o hechos administrativos, y
supervisar la legalidad de los actos y hechos administrativos.
e las impugnaciones que se propusieren en contra de los reglamentos,
resoluciones y mas actos normativos de rango inferior a la ley, provenientes

de las instituciones del Estado que integran el sector pablico.
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las demandas que se propusieren contra actos, contratos o hechos
administrativos expedidos o producidos por las instituciones del Estado que
conforman el sector publico y que afecten intereses o derechos subjetivos de
personas naturales o juridicas.

las impugnaciones a actos administrativos de los concesionarios de los
servicios publicos y de todas las controversias relativas a los contratos
suscritos por los particulares con las instituciones del Estado.

las acciones de prescripcién de créditos fiscales no tributarios que propongan
contra la administracién nacional, regional, municipal o de las demas
personas juridicas que integran el sector publico.

las demandas que se propongan contra los actos administrativos y las
resoluciones expedidas por el Consejo de la Judicatura, el Pleno del Consejo
de la Judicatura, el Director General y los Directores Provinciales.

las acciones propuestas contra el Estado, sus delegatarios, concesionarios y
toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica, en las que se
reclame la reparacion de las violaciones a los derechos de los particulares por
falta o deficiencia de la prestacion de los servicios publicos, o por acciones u
omisiones de sus funcionarios y empleados publicos en el desempefio de sus
cargos.

las acciones propuestas contra el Estado en las que se reclame la reparacion
de los dafios y perjuicios causados por error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por violaciones de los principios y reglas del debido

proceso, sin perjuicio de lo establecido en el Codigo de Procedimiento Penal.
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¢ las impugnaciones al auto de calificacion de posturas, asi como las acciones
de nulidad del remate, los reclamos de terceros perjudicados y tercerias.

e las impugnaciones efectuadas por los titulares de la administracién publica
respecto de actos lesivos al interés publico y que no puedan ser revocados
por la propia administracion.

e las impugnaciones a las declaraciones de ruina y ordenes de ejecucion de
obras de conservacion, reforma y rehabilitacion de inmuebles.

o las causas que instaure la Administracion para repetir las indemnizaciones
que hubiere tenido que pagar por sentencias firmes dentro de juicios
contencioso administrativos.

Este articulado del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, guarda concordancia

con la Constitucion Politica en sus articulos 76 literal 1), 86, 87 y 88, y con el Cadigo

de Procedimiento Civil.

4.4 Sancién Administrativa y su ejecucién
Segun la Enciclopedia Juridica, Sancion Administrativa es la:
Imposicion por la Administracién, en el ejercicio de la potestad
sancionadora, de una multa pecuniaria al responsable de una infraccién
administrativa. Las sanciones administrativas pueden ir acompafiadas de
medidas resarcitorias destinadas a reparar el dafio causado. Asimismo,
mediante acuerdo motivado podran adoptarse medidas provisionales
destinadas a asegurar la eficacia de la resolucion final que pueda recaer.
(Enciclopedia Juridica, 2014).
En los contratos administrativos, el Estado ejerce sus prerrogativas de poder, en
vista de ello puede imponer sanciones, que constituyen un medio indirecto para
mantener la observancia de las normas, restaurar el orden juridico violado y evitar

gue puedan prevalecer los actos contrarios a derecho. En resumen, la Administracion

Publica impone la sancidn a los infractores del orden juridico administrativo por
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medio de las vias coactivas administrativas necesarias para lograr el cumplimiento de
lo ordenado.

Al referirnos concretamente a las sanciones administrativas contractuales,
citamos a Dromi (2009) para quien estas sanciones alcanzan a las personas fisicas o
juridicas que celebren un contrato con la Administracion y son el resultado del
ejercicio de la competencia sancionadora frente a las faltas contractuales cometidas
por el contratista durante la ejecucion de un contrato administrativo. Estas sanciones
no son excluyentes ni limitativas, porque la Administracion puede imponer otras no
previstas o sustituir las sefialadas en el contrato por otras que se adapten mejor al
contenido de la falta.

Al tratarse de penalidades establecidas en los pliegos de condiciones para las
licitaciones publicas, cada una de las obligaciones derivadas de un contrato
administrativo tiene para el caso de incumplimiento, una sancién que consiste,
ademas de la multa, en la pérdida de derechos que el propio ordenamiento
administrativo reconoce y reglamenta y de los que priva justamente por su
infraccion.

Las sanciones pecuniarias, importan la exigencia de un resarcimiento ante el
incumplimiento contractual en que incurre el contratista y son de naturaleza civil y
no toman en cuenta la reparacion de un dafio efectivo, pueden ser fijas y
predeterminadas y pueden traducirse en multas, indemnizaciones por los dafios y
perjuicios causados o en determinacion de responsabilidades administrativas, civiles
0 penales, segun corresponda. (L6pez, 2013).

El Art. 71 del LOSNCP sefiala a este respecto:

Las multas se impondran por retardo en la ejecucion de las obligaciones

contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por
incumplimientos de las demas obligaciones contractuales, las que se
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determinaran en relacién directa con el monto total del contrato y por
cada dia de retraso.

Otra de las sanciones que la Administracion Publica puede imponer al contratista
es la suspension del Registro Unico de Proveedores —-RUP-, segun lo establece el Art.
98 de la LOSNCP, al establecer:

Las entidades remitiran obligatoriamente al Instituto Nacional de
Contratacion Pablica la némina de todos aquellos contratistas o
proveedores que hubieren incumplido sus obligaciones contractuales o se
hubieren negado a suscribir contratos adjudicados, acompafiando los
documentos probatorios correspondientes, a fin de que sean suspendidos
en el RUP por cinco (5) y tres (3) afios, respectivamente.

4.5 Afectacion a los Principios y Derechos Constitucionales

De acuerdo al principio, las normas tienen la siguiente jerarquia: En primer lugar
encontramos la Constitucion y sus principios y derechos; en segundo lugar la ley, los
decretos leyes, los tratados, y los decretos jurisdiccionales con fuerza de ley; en
tercer lugar los reglamentos y en cuarto lugar las resoluciones de la Administracion.

La Constitucion es la fuente primaria del orden juridico incluido el Derecho
Constitucional y Administrativo. A continuacién transcribimos algunos de los
derechos y garantias establecidos en nuestra Constitucion:

Art. 11.3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Art. 11.4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales.

Art. 76. 6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.
Art. 84. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras
normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los
derechos que reconoce la Constitucion.

Art. 85.1. Las politicas publicas y la prestacidn de bienes y servicios
publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los
derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad.

Art. 85.2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el
interés particular, cuando los efectos de la ejecucion de las politicas
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publicas o prestacion de bienes o servicios publicos vulneren o amenacen
con vulnerar derechos constitucionales, la politica o prestacion debera
reformularse o se adoptaran medidas alternativas que concilien los
derechos en conflicto.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las
leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demés actos y decisiones de los
poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia,
la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de
la norma jerarquica superior.

Ignacio Villaverde (2008), respecto al principio de proporcionalidad afirma:

Los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién sélo pueden
ceder ante los limites que la propia Constitucidn expresamente imponga,
0 ante los que de manera mediata o indirecta se infieran de la misma al
resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos o bienes
juridicamente protegidos. Las limitaciones que se establezcan no pueden
obstruir el derecho fundamental mas alla de lo razonable, de donde se
desprende que todo acto o resolucion que limite derechos fundamentales
ha de asegurar que las medidas restrictivas sean necesarias para
conseguir el fin perseguido y ha de atender a la proporcionalidad entre el
sacrificio del derecho y la situacion en la que se halla aquel a quien se le
impone y, en todo caso, ha de respetar su contenido esencial.

Dromi (2009) expresa que la Administracion tiene la facultad de ejercer el
control de constitucionalidad, examinando la validez de las normas frente a la
Constitucion, en ejercicio del autocontrol en su aplicacién cuando la
inconstitucionalidad esté razonablemente demostrada, o se produzca un supuesto de
inconstitucionalidad grave y manifiesta, debe privilegiar la vigencia de la norma,
teniendo en cuenta el principio de coherencia constitucional.

La interpretacion administrativa debe estar siempre orientada al interés publico,
prevaleciendo ciertos principios como los de: libertad, operatividad, publicidad,
solidaridad y equidad e igualdad, lo que implica que los 6rganos del Estado tienen

solo atribuciones reconocidas expresamente por el ordenamiento juridico. La

aprobacion de los tratados de derechos humanos ha producido un incremento de los
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derechos fundamentales, los que devienen inmediatamente operativos con

prescindencia de su reglamentacion especifica. (Dromi, 2009).

4.6 Consecuencias del dafo causado al Contratista

En el momento en el que un contratista celebra un contrato pablico, adquiere la
obligacién de cumplir con sus compromisos, facilitando el funcionamiento continuo
y regular del servicio pablico, sujetdndose a la ley y a las clausulas establecidas, y
realizando estas actividades en la forma y tiempo estipulados. El incumplimiento de
estas obligaciones acarreara la imposicion de sanciones de parte de la Administracion
que tiene los poderes de direccién y control, y prerrogativas especiales. (Dromi,
2009).

Marienhoff (1977) hace referencia al “hecho del principe” por el que el Estado
tiene la obligacion de indemnizar integralmente al contratista y manifiesta que el
pago de esta indemnizacién es el respeto debido a la Constitucidn, ya que dicha
indemnizacién se impone como garantia de igualdad de los habitantes en las cargas
publicas. Sin embargo, so pretexto de que el contratista cumpla un contrato
administrativo, se hace incidir sobre €l una carga publica al considerar que la medida
estatal lesiva de los derechos del contratista es de caracter general y que solo hay
responsabilidad contractual del Estado cuando la medida dafiosa es de caracter
individual o concreta. Tratandose del “hecho del principe”, la responsabilidad del
Estado es extracontractual.

Miguel Acosta (2001), en su Diccionario Juridico describe el “hecho del
principe” de la siguiente manera:

En relacion a la voluntad de las partes que intervienen en ellos se ha
aceptado que el Estado siempre esta en ventaja juridica respecto al

contratante, pues tiene la facultad de dejar sin efectos al contrato
administrativo en caso de incumplimiento o en el supuesto de que las
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necesidades colectivas o el interés general asi lo requieran, de variar las
condiciones y circunstancias del contrato dentro de ciertos limites, de
variar la extensién de la obligacion del contratante, de rescindir
unilateralmente el contrato, de ejecutarlo forzadamente o por un tercero,
en caso de morosidad.

William L6pez (2013) sefiala que el comportamiento de la Administracion
Publica puede ser abusiva, excesiva o desproporcionada si no es idoneo para la
obtencidn del fin que debe perseguir, y que éste excusa la inejecucién del contrato o
el retardo en el cumplimiento del objeto contractual, asimilandose juridicamente a la
fuerza mayor en la que la imposibilidad de cumplir provienen de hechos extrarios a
ella, mientras que en el “hecho del principe” la imposibilidad de cumplir proviene de
su propia actitud o conducta.

Marienhoff (1977) expone que el “hecho del principe” en algunas ocasiones
puede perjudicar grandemente al contratista, como en el caso de atraso en el pago de
la Administracién en un monto considerable, y considerando el tiempo transcurrido
pondria al contratista en una mala situacion financiera, desvirtuando asi el elemental
principio de derecho segun el cual él tiene que soportar las consecuencias de la culpa
o0 negligencia de la entidad contratante.

Finalmente, la existencia de clausulas exorbitantes que dejan visible el poder de
la Administracién, contemplan la imposicién de multas y el derecho de la
Administracion de declarar a los oferentes y contratistas como adjudicatarios fallidos
0 contratistas incumplidos, mediante acto administrativo valido, previo la ejecucion
de las garantias que para el efecto se hubieran rendido, debiendo deducir los valores
correspondientes, perjudican al contratista, asi como el arrogarse potestades al
retener dineros por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios sin previamente

haber sido demandados, y la exigencia al contratista del cumplimiento de

obligaciones no contempladas en el contrato.
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4.7 Derechos del Contratista

En los contratos administrativos cuyo fin es el interés publico, el contratista se

convierte en un colaborador de la Administracion, lo que le da derecho a obtener una

utilidad justa y razonable por su trabajo, y le impone obligaciones para el

cumplimiento estricto de su contrato sujeto a las clausulas establecidas en él y a la

ley, pero también el contratista se hace acreedor de derechos, los cuales resumimos a

continuacion:

1.

Derecho a que la Administracion cumpla el contrato, facilitando su
ejecucion y dotandole de todos los elementos técnicos y legales para su
ejecucion.

A percibir el precio pactado, respetando la forma y el tiempo acordados.

A suspender el cumplimiento del contrato cuando concurran situaciones
extraordinarias ajenas a su voluntad que no le sean imputables.

Solicitar ante la autoridad competente la resolucion del contrato por causas
imputables a la entidad contratante.

A ser resarcido cuando su contrato es extinguido por la Administracion
invocando razones de oportunidad, mérito o conveniencia y haciendo uso de
sus prerrogativas.

Al mantenimiento del equilibrio econémico financiero, cuando éste sufra
menoscabo por responsabilidad contractual del Estado, “hecho del principe”
0 por la teoria de la imprevision.

A recibir respuesta oportuna, por parte de la Administracion, sobre sus

peticiones, observaciones o comunicados. (Lopez, 2013).
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4.8 Acciones Jurisdiccionales derivadas de los procesos de Terminacion
Unilateral de los Contratos
En la terminacion unilateral de los contratos, se sigue un proceso establecido en
el Art. 95 de la LOSNCP y en el Art. 148 del Reglamento General, que consiste en:
1. Determinar el incumplimiento en que ha incurrido el contratista y la
notificacion a la entidad contratante.
2. Presentacion del informe técnico en el que se determine la circunstancia
que motive la terminacion y el estado de avance de la ejecucion.
3. Presentacion del informe econdmico en el que se determinen los pagos
realizados al contratista y la situacion de las garantias que presento.
4. Presentacion del informe juridico que determine especificamente la causal
de terminacion.
5. Notificacion al contratista de la decisién de terminacion anticipada del
contrato, adjuntando los informes técnico y econdémico.
6. Solicitud al contratista la justificacion o remediacion del incumplimiento.
(Esto constituye el debido proceso legal consagrado en la Constitucion).
7. Si el contratista no justifica o remedia el incumplimiento, se declara
terminado anticipada y unilateralmente el contrato, emitiendo la resolucion
debidamente motivada.
8. Comunicacion al INCP de la resolucion para ser publicada en el portal de
compras publicas.
9. Imposicion de las sanciones: inscripcion en el registro de contratistas
incumplidos y adjudicatarios fallidos, ejecucion de garantias, demanda por

dafos y perjuicios. (Pérez et al, 2011).
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Esto en lo que se refiere a las acciones de la Administracion Pablica, pero
debemos también consignar los recursos con los que cuenta el contratista, cuando
sienta vulnerados sus derechos. EI Art. 173 de nuestra Constitucion establece que:
“Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes érganos de la Funcién
Judicial”, consagrando de esta manera la impugnabilidad de todo acto administrativo.
La LOSNCP y su Reglamento General también contemplan los Reclamos y Recurso
de Reposicion para contratacion publica, asi como la posibilidad de acudir a los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo.

Si la causal de caducidad o de rescision unilateral no hubiere sido prevista o
pactada en el contrato, la caducidad debe ser declarada por el 6rgano jurisdiccional
competente, en virtud de demanda judicial o contencioso-administrativa.
(Marienhoff, 1977).

La LOSNCP, en sus articulos 102 y 103, asi como el Reglamento General en sus
Arts. 152 al 160 incluyen el Reclamo Administrativo, que pueden interponer los
oferentes que se consideren afectados por actos administrativos, de acuerdo al
articulo 30 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. (Pérez et al,
2011).

La justicia administrativa es de tipo o sistema judicialista, es decir que cuando
estos tribunales dirimen contiendas administrativas, no lo hacen como tribunales
judiciales ordinarios, sino como tribunales en lo contencioso administrativo, por lo
tanto no incurren en violacion alguna al principio de separacion de poderes, pues el
organo jurisdiccional que se pronunciara al respecto es el establecido para el caso por

el régimen institucional- constitucional del pais.
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En el Art. 88 de la Constitucion se establece: “La accidn de proteccion tendra
por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion,
y podra interponerse cuando exista una vulneracion de 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 por ultimo, el Art. 425 de la Constitucion consagra: “En caso
de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran
mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior”, lo cual confiere al
contratista el derecho a presentar su reclamacion ante el Tribunal de Garantias

Constitucionales.

4.9 Andlisis de un Caso Practico de Terminacion Unilateral de Contrato

Con fecha 6 de enero de 2003, se celebra un contrato para la construccién del
Moderno Mercado Central Bartolomé Serrano, Parqueadero Publico y Plazoleta
Gonzalo Cordova de la ciudad de Azogues entre la I. Municipalidad de Azogues y el
Consorcio PLAINCO en las condiciones y estipulaciones que constan en el
documento debidamente notariado.

Con fecha 30 de diciembre de 2004, el Concejo Cantonal de Azogues da por
terminado unilateralmente el contrato, notificacion que se la hace al Consorcio
PLAINCO, concediendo el plazo de 15 dias para que dicho Consorcio subsane los
incumplimientos en que ha incurrido, en cumplimiento de los Arts. 105 de la
LOSNCP y 115 del Reglamento, y en base a la documentacion de informes técnico,
econdémico y juridico con la debida motivacion. Ademas solicita la inscripcion de

PLAINCO en el Registro de Contratistas Fallidos e Incumplidos.
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El Consorcio PLAINCO presenta como Pruebas la escritura de constitucion del
Consorcio, copia del contrato de construccion, los oficios de comunicacién de la
resolucion, entre otros documentos, ademas del Acta de la Audiencia de Sustentacion
ante el Tribunal de Arbitraje realizada el 17 de marzo de 2004 en cuya Acta de
Mediacion se llega a acuerdos que segun la Ley de Arbitraje y Mediacion tiene
efectos de sentencia ejecutoriada. También presenta el certificado de inscripcion el
Registro de Contratistas Fallidos e Incumplidos e impugna ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, la Resolucion del 1. Concejo Municipal de Azogues
aduciendo que constituye un acto ilegitimo, arbitrario, que viola mandamientos
constitucionales, legales, reglamentarios y estipulaciones contractuales.

La I. Municipalidad de Azogues presenta la resolucion unilateral del Consorcio
PLAINCO, que con fecha 26 de julio de 2004 decide suspender los trabajos,
aduciendo que esto implica pérdida econdmica para la Entidad y para la ciudad de
Azogues, a lo que amparandose en el Art. 105 de la LOSNCP hace efectivo los
derechos de la Entidad contratante a establecer el avance fisico de la obra, su
liquidacion financiera y contable y la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento,
ademas de la demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios, y procede a la
notificacion al contratista de terminacion unilateral del contrato.

El actor afirma que existe incompetencia de la autoridad que dicta la resolucion,
pues siendo el Alcalde la maxima autoridad de la Entidad, es él quien debe resolver
la terminacion unilateral, y no el Concejo Cantonal, asunto tratado ampliamente en
un recurso de amparo constitucional planteado en contra de la I. Municipalidad de
Azogues en el Tribunal Distrital de lo Fiscal N° 3, recurso que es rechazado. Luego,
el actor procede a demandar a la Contraloria General del Estado ante el Tribunal

Contencioso Administrativo N° 3, recurso que se desecha por haber sido interpuesto
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mas de una vez sobre la misma materia y sobre el mismo objeto, al existir identidad

subjetiva y objetiva.

SENTENCIA:

El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo N° 3, con sede en
Cuenca, con fecha 26 de junio de 2008, declara la ilegitimidad del acto
administrativo tomado por el I. Concejo Municipal de Azogues y declara la
correspondiente nulidad de la resolucion por haber sido dictada contraviniendo
flagrantemente disposiciones constitucionales, legales, reglamentarias y
estipulaciones contractuales.

El Tribunal ademéas condena a la I. Municipalidad de Azogues a la reparacion
del dafio que ha causado como consecuencia de la resolucién adoptada, para cuya
valoracion se debera considerar los perjuicios econdmicos causados al Consorcio al
habérselo inscrito en el Registro de Contratistas Fallidos, y el perjuicio econémico
por la ejecucion de las garantias, reparacion que debera efectuarse mediante el pago

de la correspondiente indemnizacion valorada pericialmente.

COMENTARIO:

La sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
se sustenta en el Art. 64, numeral 11 de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal que
prohibe al Concejo “arrogarse atribuciones y tratar de decidir sobre materias, asuntos
o problemas que no estan expresamente atribuidos por la Constitucion y esta Ley”,
por lo que este acto se enmarca en el vicio de arrogacion de atribuciones y
extralimitacion en el ejercicio de competencias. La Ley Organica de Régimen

Municipal en su Art. 69 establece los deberes y atribuciones del Alcalde, y el Art. 95
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de la LOSNCP dice: “la Entidad Contratante podra dar por terminado
unilateralmente el contrato, mediante resolucion de la maxima autoridad de la
Entidad Contratante™, ratificando que el acto administrativo en mencion es atribucion
del Alcalde, basado en el Art. 6 inciso 16 de la LOSNCP que define: “Maxima
Autoridad: Quien ejerce administrativamente la representacion legal de la Entidad
Contratante. Para efectos de esta Ley, en las municipalidades y consejos
provinciales, la méxima autoridad seré el Alcalde o Prefecto, respectivamente”.

Con respecto a la mora en la que ha incurrido la Entidad contratante, esta
sentencia hace referencia al Art. 1568 del Codigo Civil y al Art. 95 de la LOSNCP
que establece: “Solo se aducird mora en el cumplimiento de las obligaciones
econdmicas de la Entidad Contratante cuando esté amortizado totalmente el anticipo
entregado al contratista, y éste mantenga obligaciones econémicas pendientes de

pago”, conforme se desprende también del Laudo Arbitral.
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Conclusiones

Los contratos administrativos se diferencian de los contratos civiles porque
en los contratos administrativos se imponen procedimientos especiales para
Ilegar a la contratacion, estan regulados por el derecho administrativo y son
derecho publico, mientras que los civiles son de derecho privado en los que
importa Unicamente la voluntad de las partes.

La Administracion aparece investida de una posicion de superioridad juridica
y de prerrogativas en cuanto a interpretacién, modificacion y resolucion del
contrato, en virtud de las clausulas exorbitantes que son derogatorias del
Derecho comun, porque rompen el principio esencial de la igualdad y de la
libertad contractual.

Los contratos administrativos pueden terminarse por dos razones: 1) por
cesacion de sus efectos, y 2) por extincion. En el primer caso se trata de
contratos ejecutados o cumplidos; y en el segundo caso termina por
caducidad, revocacion, anulacion, renuncia, rescision o rescate.

Las clausulas exorbitantes facultan a la Administracion Publica a realizar
ciertos actos de control excepcional en el contrato como modificar sus
clausulas, rescindir el contrato, dar instrucciones a la contraparte, imponer
sanciones, 0 quedar exenta de responsabilidad por mora en los pagos.

Los principios establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica Ecuatoriana a aplicarse en los contratos administrativos
son: legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion
nacional.
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Los principios de la autonomia de la voluntad e igualdad juridica de las
partes, quedan subordinados en el contrato administrativo, pues el contratista
no tiene la libertad de disentir respecto de las condiciones del contrato, solo
puede aceptarlas o rechazarlas.

El sistema Nacional de Contratacion Publica fue establecido por la Asamblea
Nacional, a fin de garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucion en
concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo, para asegurar la
transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica.

La LOSNCP y su Reglamento confiere a la administracion pablica la
prerrogativa de ser juez y parte, puesto que es la que conoce, tramita 'y
resuelve el expediente administrativo sancionatorio y, por regla general, es la
denunciante de la infraccion administrativa cometida por el particular.

El incumplimiento del contratista le otorga al Estado la opcién de dar por
terminado en forma unilateral el contrato, siempre y cuando esta decision sea
dirigida a proteger el interés publico, y luego de probar debidamente el
incumplimiento con los informes técnico y econémico.

La terminacién unilateral del contrato debe tener sustento técnico y juridico,
para lo cual es necesario que se cumplan ciertos requisitos como:
Presentacion de informes técnicos y econdémicos, notificacion al contratista,
contestacion a la notificacion, evaluacion de los argumentos, resolucion,
notificacion y ejecucion, culminacion del objeto contractual, registro de
incumplimientos e impugnaciones.

En la legislacion ecuatoriana, uno de los requisitos para poder contratar con el

Estado es la inscripcion en el Registro Unico de Proveedores (RUP), que es
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un sistema publico de informacion y habilitacion de las personas naturales y
juridicas, nacionales y extranjeras.

En caso de que un contratista sea declarado incumplido o adjudicatario
fallido, las entidades remitiran obligatoriamente al Instituto Nacional de
Contratacion Pablica la ndmina de aquellos que seran suspendidos en el RUP,
informacidn que sera publica y que se registrara en el Portal de
COMPRASPUBLICAS.

Cuando se refiere a contratos de cantidades menores, nuestra ley establece
gue no se puede exigir la garantia de fiel cumplimiento, lo que origina que en
muchas ocasiones el contratista adjudicado incumpla con el objeto del

contrato.
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Recomendaciones

Someter la potestad sancionadora de la Administracion Pablica a los
mecanismos de limitacién y control del poder.

Procurar un estricto cumplimiento del Art. 226 de la Constitucion en el que se
codifica que las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias y las
personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley,
vigilando que la Administracion Pablica no se arrogue prerrogativas de poder
que la conviertan en juez y parte en la contratacion publica.

Reformar el Art. 57 de la LOSNCP que faculta a la Entidad Publica, en
situaciones de emergencia, la contratacion con empresas extranjeras sin
requerir los requisitos previos de domiciliacion ni de presentacion de
garantias, lo cual perjudica a los oferentes nacionales vulnerando los

principios de igualdad y trato justo.
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