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RESUMEN

La nueva Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica -
LOSNCP, establece nuevos procedimientos con una vision totalmente diferente
a los procesos de contratacion publica que las entidades del sector publico
realizaban, esto impone nuevas perspectivas orientando al sector publico a un
sistema transparente, eficiente y dinamico de contratacion.

Se plantea asi mismo como excepcion la posibilidad de que las
entidades del sector publico se presenten como proveedoras del Estado, aparte
de ser contratistas, estableciendo para este tipo de contrataciones un
procedimiento especial que se lo realiza a través de la contratacion directa,
estos son los llamados contratos interadministrativos.

En este trabajo se hace un analisis de cada uno de los aspectos
relacionados con el procedimiento aplicable a los contratos interadministrativos,
desde la generacion de la necesidad por parte de la unidad requirente de la
entidad contratante, que es el momento en el que inicia el proceso
precontractual, pasando por la suscripcidon del contrato y su ejecucion hasta
llegar a las posibles controversias que pudieran surgir durante la ejecucién y
gue en este caso serian controversias entre dos entidades del sector publico, y
finalmente las causales que se pueden aplicar en el caso de los contratos
interadministrativos.

Este trabajo pretende establecer si las condiciones y normas que se
aplican a los contratistas privados, son también aplicables en los contratos
interadministrativos considerando que se trata de una entidad del sector publico
como contratista, o existen diferencias que deben ser tomadas en cuenta al

momento de contratar.
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CAPITULO |
RELACIONES INTERADMINISTRATIVAS
1.1 Conceptualizacion.- El Estado tiene como uno de sus fines mas
importantes el satisfacer el interés general o bien comun, y para cumplir con
este proposito es necesario que el Estado establezca no solamente relaciones
con los particulares sino también con otras instituciones del sector publico; una
de estas formas es a través de la contratacion publica, sin embargo dentro de
ésta forma no existe un régimen unitario que permita agrupar a las diferentes
formas contractuales que utiliza el Estado, asi tenemos los contratos que se
suscriben con los particulares, los cuales deben cumplir con una serie de
requisitos previos y en nuestro pais se rigen por la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica LOSNCP; los contratos regulados por el
derecho privado como el de comodato, arrendamiento, entre otros; los
contratos que se suscriben bajo las normas de convenios internacionales con
organismos multilaterales que establecen su propio procedimiento de
contratacion y que se excluyen de los procesos precontractuales establecidos
en leyes nacionales; y los contratos interadministrativos que son las relaciones
que surgen entre entidades u organismos del Estado y éstas son una forma

mas de lo que se conoce como relaciones interadministrativas.



Entonces, las relaciones interadministrativas son aquellos vinculos que
se crean entre entidades del Estado, asi lo sefiala Enrique Rivero Ysern, en su

articulo:  “Las relaciones interadministrativas” las relaciones
interadministrativas son aquellas que, en virtud de las previsiones del
Ordenamiento juridico, pueden originarse entre dos o0 mas esferas

administrativas...”

, €s preciso entender que un 6rgano administrativo por si
solo, en muchas ocasiones no puede cumplir con sus fines en forma
independiente y requiere del concurso de particulares pero también puede
contar con el apoyo de otros 6rganos administrativos que persiguen en forma
simultdnea y separadamente el mismo objetivo, por lo tanto se requiere que
éstos se articulen aplicando dos principios importantes dentro de la
administracion publica que son los de cooperacion y coordinacion, siempre en
el marco del respeto y no injerencia de las competencias de cada una de estas
entidades. Es asi que la Constitucion de la Republica del Ecuador claramente
establece en su articulo 226, la necesidad de cooperacion y coordinacion de

las entidades del sector publico para el cumplimiento de sus fines

institucionales y el goce y ejercicio de los derechos fundamentales:

“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucién y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la

Constituciéon”.

! Enrique Rivero Ysern, “Las relaciones interadministrativas”, revista de administracion publica, Espaiia,
1980, pag. 41



Por otro lado, para Miguel Marienhoff dice que la relacion juridica
interadministrativa es: “... aquella que vincula a dos o mas personas juridicas

publicas estatales, ya se trate del Estado en sentido amplio (nacién o provincias) o de

»2_ Por tanto, queda

cualquiera de las personas juridicas publicas de caracter estatal
claro que las relaciones interadministrativas son aquellas que nacen entre
personas juridicas publicas pertenecientes al Estado, ya sea que se trate
gobiernos auténomos descentralizados o entidades publicas del Gobierno
Central o Institucional.

Por otro lado, con el propdsito de evitar una confusion en cuanto a esta
definicion, es necesario realizar una diferenciacion entre lo que
doctrinariamente se conoce como relaciones interorganicas que son aquellas
que se generan entre 6rganos que no tienen personalidad juridica, que tienen
una vinculacion jerarquica y que se consideran como actividad interna de la
Administracién Publica y sus efectos no rebasan la esfera propia de la persona
juridica dentro de la cual se producen, un ejemplo de esto se encuentra en las
relaciones que mantiene el Presidente con el Jefe de gabinete y los Ministros
de Estado; y las relaciones interadministrativas que nacen de los vinculos entre
personas juridicas estatales, es decir que gozan de autonomia y personalidad
juridica propia, en este sentido, Juan Carlos Cassagne establece varios
requisitos que deben concurrir para que una persona juridica posea la
condicion de estatal, a saber:

1. Debe ser creada por el Estado, y esto debe darse a través de un acto

normativo, en el caso de nuestro ordenamiento juridico, mediante ley,

2 Miguel Marienhoff, “Administraciéon publica — Actividad Interorgdnica — Relaciones Inter-
administrativas, Jurisprudencia Argentina, 1962, pdg. 77, citado por Juan Carlos Cassagne, “Las
relaciones interadministrativas”, revista chilena de derecho, vol. 2, Santiago de Chile, pag. 224.



decreto u ordenanza, requisito sin el cual no se daria origen a una entidad

del sector publico.

2. Debe pertenecer a una organizacion administrativa conforme las normas
gue la regulan, es decir, su inclusion dentro de la estructura estatal debe
estar fundamentada en la normativa y articulada para el cumplimiento de los
fines estatales.

3. Debe el Estado tener control administrativo financiero y contable sobre la
entidad.

Es asi que, cuando convergen estos tres requisitos juntos estamos
hablando de personas juridicas estatales y con las cuales se pueden crear o
constituir relaciones interadministrativas, y queda claramente establecida la
diferencia con las relaciones interorganicas.

El régimen juridico que debe aplicarse en este tipo de relaciones debe ser
diferente al que se aplica en las relaciones con los particulares, ya que en este
caso no existe la supremacia de la Administracion, es decir se presentan en
igualdad de condiciones en cuanto a su naturaleza juridica se refiere, estamos
hablando de la relacion de dos personas juridicas estatales que al aunar sus
esfuerzos buscan cumplir con sus objetivos en bien de la colectividad, esto es
el principio de unidad de accion que debe orientar a toda la Administracion
Pablica. Por lo tanto, se entenderia que las prerrogativas estatales no pueden
ser aplicadas entre estas entidades, ya que es el mismo Estado el que
mantiene el control administrativo y financiero sobre sus actos y cada persona
juridica estatal debe actuar en su esfera de poder, respetando las atribuciones

que el ordenamiento juridico le ha reconocido.
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Las relaciones interadministrativas pueden presentarse en dos modalidades

en razon de los sujetos de la relacion que pueden ser estatales y no estatales y

en razon del ambito territorial o esfera de competencia; asi Enrique Rivero

Ysern, establece que en las relaciones interadministrativas pueden

establecerse las siguientes:

a) La Administracion central (esto es la entidades que son parte del gobierno central)
con la local (que en nuestro pais son los gobiernos autbnomos descentralizados,
comprendiendo: los gobiernos regionales, gobiernos provinciales, gobiernos
municipales y las juntas parroquiales)

b) La Administracion central con la institucional (entidades como el Servicio de
Rentas Internas, Corporacion Financiera Nacional, entre otras)

c) La Administracion local con la institucional

d) Convenios en el seno de la Administracion institucional

e) La Administracion central con la local y la institucional.>
La Constitucion de la Republica del Ecuador, aprobada en el afio 2008,

establece varios niveles de gobierno: en primer lugar estd el Estado Central,

representado por el Ejecutivo y los gobiernos autonomos descentralizados que
comprenden: las juntas parroquiales rurales, los concejos municipales, los
consejos metropolitanos, consejos provinciales y consejos regionales, los

mismos que tienen facultad legislativa en el ambito de sus competencias y

jurisdiccion territorial, a excepcion de las juntas parroquiales rurales que tiene

facultades reglamentarias Unicamente, estos niveles de gobierno tienen la
obligacion de desarrollar actividades de colaboracién y complementariedad.
La Administracion Publica por su parte establece diferentes formas juridicas

a través de las cuales instrumentaliza sus relaciones ya sea ésta entre

3 Enrique Rivero Ysern, ibidem, pag. 41.
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particulares o con entidades estatales y todas son la expresion de la voluntad
de la administracion, asi tenemos los contratos, convenios Yy actos
administrativos.

Una vez que se ha establecido como se constituyen las relaciones

interadministrativas es necesario analizar los diferentes instrumentos que
emplea la administracion publica para plasmar su voluntad, en lo que respecta
a sus vinculos con otras entidades estatales.
1.2.- Convenios interadministrativos.- Esta una de las dos grandes
categorias en las que se dividen los convenios de la administracion y que son
el resultado de las relaciones administrativas nacidas entre dos personas
juridicas estatales.

Por lo que, los convenios interadministrativos son aquellos en los que se
establece un vinculo mediante el acuerdo de voluntades celebrado entre dos o
mas personas juridicas publicas con el objeto de coordinar, cooperar o
colaborar en la realizacion de funciones administrativas de interés comudn, es
decir, en esta relacion existen dos entidades estatales que buscan aunar sus
esfuerzos a fin de lograr cumplir con sus fines y objetivos institucionales
buscando el interés general.

Partiendo de este concepto queda claramente establecido que la relacion
debe nacer de dos personas juridicas pertenecientes al sector publico, es decir,
gue tengan personalidad juridica que puedan generar relaciones
interadministrativas, ya que de lo contrario se estaria hablando de relaciones
interorganicas que pueden generar Unicamente acuerdos entre unidades

administrativas pertenecientes a la misma persona juridica estatal.
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El objeto en los convenios interadministrativos, es el de desarrollar un
mandato de colaboracion arménica entre los diferentes entes de Estado para la
consecucion de sus fines y cumplir con lo establecido en la Carta Magna que
determina como una obligacion de las entidades del sector publico, que las
autoridades deben coordinar sus acciones garantizando asi el eficiente y eficaz
ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos y la consecucion de
interés general en beneficio de la comunidad. Por tanto, las partes acuerdan la
suscripcion de este tipo de instrumentos; primero porque tienen capacidad
juridica y administrativa para unirse a otra entidad con el proposito de cumplir
sus objetivos en el marco de sus competencias.

Otro aspecto, importante que hay que sefialar, es que con los convenios
interadministrativos las relaciones juridicas que se generan son de obligatorio
cumplimiento para las partes suscribientes, lo que quiere decir, que tienen
plenos efectos juridicos en el sentido de que las obligaciones deben ser
ejecutadas y cumplidas a cabalidad.

Pero el fin que persigan los convenios interadministrativos no deben poder
obtenerse a través de un contrato administrativo, es decir, la suscripcion de
convenios no debe ser utilizado como un medio para evadir los procedimientos
contractuales establecidos en el ordenamiento juridico, que en el caso
ecuatoriano, es la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
LOSNCP, su Reglamento General de aplicacion y las Resoluciones emitidas
por el Instituto Nacional de Contratacién Publica INCOP.

En este contexto existen varios tipos de convenios interadministrativos, de

acuerdo al objeto que tengan, los que presentan sus particularidades propias:
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1.2.1.- Convenios de Cooperacion.- Los convenios de cooperacion son
aquellos que vinculan a personas juridicas estatales que buscan aunar sus
esfuerzos con el propdsito de cumplir un objetivo comun. El jurista colombiano
Augusto Ramoén Chavez Marin, habla de la cooperacion en los siguientes
términos: “... La cooperacion, se refiere a una ayuda, un auxilio, la solidaridad entre
los sujetos desde su ambito competencial que ejecutan actividades que interesan
mutuamente a las partes para alcanzar un fin comdn de forma mas eficaz. Es decir,

cada una de las partes ejerce sus propias competencias, que son diferentes pero que

es necesario relacionar para efectos de realizar la funcién administrativa de manera

eficiente™

De ahi que los convenios de cooperacion tienen dos caracteristicas
fundamentales: la primera es la que se refiere a la igualdad posicional, dada
esta particularidad también se llaman a este tipo de convenios “voluntarios”, es
decir, no existe subordinacion de una entidad sobre la otra, los dos 6rganos
tienen intereses comunes y tienen igualdad de condiciones, en la que se
articulan mecanismos organicos o funcionales de actuacion conjunta. Y la
segunda caracteristica se refiere al acuerdo o consenso como el elemento
necesario para la consecucion de los objetivos a los que sirve la cooperacion.
En este tipo de convenios existe una relacion bilateral, en los que priman la
voluntad de las partes y en los que ha existido previamente un proceso de
negociacion para llegar a consensos y establecer claramente las condiciones
de la cooperacién; se comparten tareas encaminadas a cumplir un objetivo

comun.

4 Augusto Ramén Chavez Marin, “Los convenios de la administracidon: entre la gestion publica y la
actividad contractual”, Bogota, Universidad del Rosario, 2008, pags. 28 y ss, citado por Jorge Enrique
Santos Rodriguez, “Consideraciones sobre los contratos y convenios interadministrativos”, pag. 11
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1.2.2.- Convenios de coordinacién.- En este tipo de convenios podemos
encontrar dos corrientes que hacen una diferenciacion de lo que quiere decir la
coordinaciéon; por un lado, estan los que establecen que los sujetos que
intervienen realizan separadamente las funciones o actividades en el marco de
sus competencias, pero las coordinan en cuanto sean concordantes para lograr
un fin comun, es decir, se busca mantener la separacion de competencias,
armonizando y articulando sus acciones de tal forma que se logre evitar una
duplicidad de funciones y esfuerzos e ineficiencias. Por ejemplo, en nuestro
ordenamiento juridico encontramos este tipo de convenios de coordinacion en
el Cddigo Organico de Ordenamiento Territorial, Autonomias vy

Descentralizacion en su articulo 126, que establece:

“Art. 126.- El ejercicio de las competencias exclusivas establecidas en la Constitucion
para cada nivel de gobierno, no excluira el ejercicio concurrente de la gestion en la
prestacion de servicios publicos. En este marco, salvo el caso de los sectores
privativos, los gobiernos autdbnomos descentralizados podran ejercer la gestion
concurrente de competencias exclusivas de otro nivel, conforme el modelo de gestién
de cada sector al cual pertenezca la competencia y con autorizacién expresa del titular

de la misma a través de un convenio.”

Por lo que, los distintos niveles de gobierno pueden suscribir convenios
interadministrativos de coordinacion para poder cumplir con sus competencias,
lo que implica que no se duplicaran los esfuerzos para cumplir con los objetivos
institucionales, sino que mas bien al establecerse una coordinacion se evitara
la duplicidad de funciones y con esto prestar un servicio mas eficiente a la

colectividad, optimizando asi los recursos tanto humanos como financieros.
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Por otro lado, estan los que determinan que existe una subordinacion de un
organo sobre el otro, es decir, se otorga el poder a quien ostenta la
competencia y limita o condiciona el ejercicio, del 6rgano coordinado, sin
embargo el ente coordinador debe respetar la autonomia de los entes
coordinados en el desempefio de su ejercicio. Aqui se establece una relacién
unilateral e imperativa, en tanto que es la ley quien otorga al ente coordinador
esta competencia.

Sin embargo el objetivo de la coordinacion de los entes estatales es el de

asegurar la coherencia de la actuacion publica sin el desgaste que supone el
control continuo, a través del compromiso de las partes.
1.2.3.- Convenios de colaboracion.- Son aquellos en los que una entidad
estatal presta apoyo especifico a otra para que cumpla con sus fines y que es
de interés para la entidad que apoya, pero que no es propio de su competencia
o funcion. El jurista colombiano Augusto Ramon Chavez Marin, habla sobre los
convenios de colaboracion de la siguiente manera: “...en este evento se presenta
una actividad mediante la cual se ayuda, se apoya a otra institucion para que pueda
llevar adelante cabalmente sus competencias y actividades...”

El convenio interadministrativo de colaboracion se da cuando la entidad
colaboradora se propone apoyar a otra con el interés de que cumpla con su
objetivo institucional, pero en el que la colaboradora actita como Estado, es
decir con la intencion de obtener el bien comun o interés general, es importante
mencionar que el apoyo que brinda la entidad estatal no esta dentro de sus

competencias o funciones.

> Augusto Ramon Chavez Marin, “Los convenios de la administracidn: entre la gestién publicay la
actividad contractual”, Bogotd, Universidad del Rosario, 2008, pdg. 135.
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1.2.4.- Convenios de transferencia de competencias.- El Codigo Orgéanico
de Ordenamiento Territorial, Descentralizaciéon y Autonomias — COOTAD,
establece que la descentralizacion de la gestion del Estado consiste en la
transferencia obligatoria, progresiva y definitiva de competencias con los
respectivos talentos humanos y recursos financieros, materiales y tecnologicos,
desde el gobierno central hacia los gobiernos auténomos descentralizados.®

En concordancia con esta norma la Constitucion de la Republica del
Ecuador ha establecido una serie de competencias exclusivas para cada nivel
de gobierno’, las mismas que deben ser transferidas, en caso de que adn no
las tuvieren a través de un procedimiento que el COOTAD establece, en el que
el Consejo Nacional de Competencias debera presentar un informe de estado
de situacion de la ejecucion y cumplimiento de las competencias a ser
descentralizadas y un informe de la capacidad operativa de los gobiernos
auténomos descentralizados para asumir las nuevas competencias, el mismo
gue se fundamentard en un informe técnico sectorial sobre el estado de
ejecucion y cumplimiento actual de las nuevas competencias emitido por el
correspondiente organismo nacional de la Funcion Ejecutiva, asi como también
debera emitir su informe el organismo encargado de las finanzas publicas,
sobre la disponibilidad de fondos en relaciébn a la transferencia de las
competencias a los gobiernos autonomos descentralizados, ya que la
transferencia de competencias va de la mano de la transferencia de los
recursos financieros que permitan ejercer dicha competencia, salvo que el

gobierno auténomo descentralizado quiera asumirla sin los recursos

® Articulo 105 COOTAD
7 Arts. 261 al 267 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
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necesarios.® Con estos insumos técnicos el Consejo Nacional de
Competencias debera realizar un andlisis del costeo de la transferencia de las
competencias y mediante resolucion motivada establecera que gobiernos
autonomos descentralizados estan en la capacidad de recibir la competencia y
ejercerla y con cuales por el contrario es necesario iniciar un proceso de
fortalecimiento, y subsidiariamente, el Estado asume el ejercicio de esta
competencia hasta que pueda ser transferida. Por tanto, el convenio de
transferencia de competencias con el andlisis de la normativa actual vigente en
el Ecuador no se podria establecer desde las entidades del gobierno central a
los gobiernos autbnomos descentralizados, sin embargo, es posible establecer
este tipo de convenios de transferencia de competencias entre entidades del
gobierno central y el institucional.

1.2.5.- Convenios de mancomunidad.- La Constitucién de la Republica del

Ecuador en su articulo 243 establece que:

“Dos 0 mas regiones, provincias, cantones o parroquias contiguas podran agruparse y
formar mancomunidades, con la finalidad de mejorar la gestién de sus competencias y

favorecer sus procesos de integracion. Su creacion, estructura y administracion seran

reguladas por la ley”

Lo que determina que en la legislacion ecuatoriana exista la posibilidad de que
varias regiones, provincias, cantones o parroquias se agrupen con la finalidad
de aunar esfuerzos que tendran como objetivo cumplir con sus fines

institucionales, surgiendo de esta forma un nuevo ente con plena capacidad

& Art. 273 Constitucién de la Republica del Ecuador.
° Art. 243 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
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para cumplir ese fin; la posibilidad de la suscripcion de este convenio es
desarrollada en el Cadigo Organico de Ordenamiento Territorial, Autonomias y

Descentralizacion COOTAD, es asi que lo define de la siguiente manera:

“Las mancomunidades y consorcios son entidades de derecho publico con

personalidad juridica para el cumplimiento de los fines especificos determinados de

manera expresa en el convenio de creacion™®
En esta norma se realiza una distincion entre mancomunidades y consorcios,
determinando que un consorcio es cuando se establece una mancomunidad
entre dos 0 mas gobiernos autbnomos descentralizados del mismo nivel de
gobierno que no fueran contiguos o0 entre gobiernos auténomos
descentralizados de distintos niveles, asi mismo este Cddigo establece el
procedimiento que se debe seguir a fin de concretar la constitucion de las
mancomunidades o consorcios y la posibilidad de recibir financiamiento del
presupuesto general del Estado para la ejecucion de los proyectos planteados
de manera conjunta.
1.2.6.- Diferencias entre los convenios de cooperacion, de coordinacion y
de colaboracion.- Una vez que se han establecido las caracteristicas de cada
uno de estos convenios creo necesario determinar sus diferencias:
1) En los convenios de cooperacion y de colaboracion existe una relacion
de igualdad, no en el sentido de la similitud de los recursos y
capacidades sino en la voluntariedad y libre disposicion de las entidades

que intervienen, mientras que en los de coordinacion la relacion es de

% Art. 286 del Cddigo Organico de Ordenamiento Territorial, Autonomias y Descentralizacién - COOTAD
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subordinacion, que se constituye en un imperativo, es decir es
obligatorio.

2) En los convenios de cooperacion las entidades intervinientes comparten
tareas y acciones que estan encaminadas a conseguir un fin comun,
mientras que en los de coordinacion se busca armonizar las funciones a
fin de eliminar la duplicidad de esfuerzos y conseguir la prestacion de los
servicios de una forma oportuna y mas eficiente y eficaz, por otro lado
en los convenios de colaboracion uno de los intervinientes busca ayudar
a cumplir al otro uno de sus fines ya que existe un interés de que se
cumpla por parte del que ayuda pero esto no esta dentro de sus
competencias, se busca pues con este tipo de convencion la
optimizacién de los recursos.

Sin embargo de lo anteriormente dicho, los principios de colaboracion,
coordinacién y cooperacion son complementarios ya que si bien la norma
puede determinar la necesidad de coordinacion siempre es necesaria que las
entidades del sector publico se vinculen y articulen sus acciones en el marco
del respeto de sus competencias para conseguir el propdsito estatal que es la
consecucion del beneficio comun y de la colectividad.

Ya se ha explicado que los convenios interadministrativos tienen un
componente bilateral en el que existe una concurrencia de dos o mas
voluntades, lo que determina una posicion paritaria de las partes que lo
suscriben no asi en los contratos interadministrativos ya que en estos nos
encontramos frente a la voluntad unilateral de una de las partes, la entidad
contratante, que esta en la obligacion de respetar una serie de procedimientos

establecidos en la ley y que son previos a la contratacion.
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1.3.- Contratos interadministrativos.- Una vez que se ha determinado una
diferenciacion entre los convenios y los contratos interadministrativos, es
necesario conocer cuando dentro de las actuaciones administrativas nos
encontramos frente a un contrato interadministrativo, el jurista colombiano
Jorge Enrique Santos, dice que el contrato interadministrativo “es el celebrado
entre dos entidades publicas con capacidad de tener relaciones interadministrativas,
con la particularidad de que el contrato es un negocio juridico generador de
obligaciones al cual acuden las partes con diversidad de intereses. En el contrato se

pueden identificar contratantes y contratista, y el segundo, aunque persona publica,
tiene intereses y esta en un mercado de forma similar a como lo hace el particular”ll.
Jorge Enrique Santos, habla del contrato interadministrativo como un contrato
que se celebraria con un particular mas, sin embargo Juan Carlos Cassagne

considera que: “la presencia de dos 0 mas sujetos estatales en este tipo de acuerdo
le imprime a la contratacion una modulacién especial, caracterizada por la ausencia de
prerrogativas exorbitantes al derecho comun que pueden afectar el principio de unidad
de accidn, que se vincula, a su vez, con otro principio esencial propio de nuestro
Estado federal; la unidad del poder del Estado™?. Con lo expuesto anteriormente se
puede establecer que existen dos visiones claramente diferenciadas en lo que
tiene relacién a las condiciones que se deben determinar en los contratos
interadministrativos, por un lado existe una vision doctrinaria en la que se
considera que a la entidad estatal que actia como contratista se la debe tratar
como un particular frente a la vision de que no es el mismo tratamiento el que
se debe dar a la entidad publica contratista ya que se debe respetar el derecho

de unidad del poder del Estado. Una vez que hemos visto los diferentes puntos

Jorge Enrique Santos Rodriguez, “Consideraciones sobre los contratos y convenios
interadministrativos, pag. 11
2 juan Carlos Cassagne, “El contrato administrativo”, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Segunda Edicién,
Buenos Aires, 2005, Pag. 37.
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de vista respecto de los contratos interadministrativos es necesario determinar
las caracteristicas de estos contratos que son determinados por la legislacion

ecuatoriana:

e Es celebrado entre dos entidades publicas con capacidad de contratar, una
de éstas sera la contratante y la otra la contratista, esta caracteristica es la
que marca la denominacion a este tipo de contratos. La Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica LOSNCP, establece en su
articulo 2, que para la contratacion entre dos entidades publicas se aplicara
el procedimiento determinado por el Presidente de la Republica, a través del
Reglamento, para estos casos y el articulo 98 del Reglamento General a la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacioén Publica.

e En nuestra Ley, la entidad publica para poder ser parte de los proveedores
del Estado debe cumplir con lo establecido en el articulo 10 del Reglamento
a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica RLOSNCP,

gue determina lo siguiente:

“Art. 10.- Entidad contratante como proveedor.- Si una entidad contratante, a su

vez, es proveedor de obras, bienes o servicios, se registrara en el RUP,

cumpliendo todos los requisitos previstos para las personas juridicas”.™

Por tanto, la normativa vigente ecuatoriana permite a la entidad publica
ser proveedor del Estado cuando ésta cumpla con los mismos requisitos
gue las personas juridicas privadas o particulares. Lo que nos permite

colegir que las entidades publicas pueden cumplir este doble papel la de

B Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, RLOSNCP.
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contratante y la de contratista, siempre y cuando sus funciones,
atribuciones, responsabilidades se lo permitan.

e No se aplica en este tipo de contrataciones el proceso de seleccion, sino
gue se las realiza a través de la contratacion directa, es decir, no es posible
el concurso de oferentes.

e Se establece un proceso precontractual especial para llegar a la
adjudicacion del contrato a una entidad publica.

e La normativa vigente ecuatoriana establece como una excepcién a este tipo
de contrataciones la obligacion de presentar garantias tanto de fiel
cumplimiento como de buen uso del anticipo, que es una condicion
obligatoria para los contratistas particulares, aunque también para los

particulares se han establecido algunas excepciones.

Adicionalmente, es importante tomar en cuenta lo que ha expresa Juan
Carlos Cassagne en relacion a las caracteristicas que tienen los contratos
interadministrativos:  “el régimen juridico que poseen los contratos
interadministrativos se caracteriza por algunas notas diferenciales, tales como: a)
excepcion al requisito de licitacion puablica en el proceso de seleccion; b)
inaplicabilidad de multas o sanciones pecuniarias a entidades estatales; c) un
particular sistema de solucion de conflictos; y, d) no rige el principio de la estabilidad
del acto administrativo cuando las entidades se hallan en una misma esfera de
gobierno (nacional o provincial), lo cual tendra aplicacién respecto de los actos de

ejecucién de un contrato interadministrativo™*

caracteristicas que tienen puntos de
coincidencia con la legislacion ecuatoriana y que seran analizadas en los

capitulos posteriores.

% juan Carlos Cassagne, “El contrato administrativo”, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Segunda Edicién,
Buenos Aires, 2005, Pag. 95
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CAPITULO I
PROCESO PRECONTRACTUAL DE LOS CONTRATOS
INTERADMINISTRATIVOS

La Administracién Publica a diferencia de las empresas privadas deben
someterse a un procedimiento establecido en la Ley para poder seleccionar al
mejor contratista o al mas idéneo, no asi la empresas sometidas al Derecho
Privado que sin someterse a un procedimiento determinado pueden elegir
libremente a los contratistas, por tanto en el procedimiento administrativo de
contratacion se puede identificar una clara etapa previa a la suscripcion del
contrato, es decir existen actos administrativos necesarios que configuran la
voluntad de la administracion y de los cuales no se puede prescindir, como son:
la generacién de la necesidad, en la que se establecen las razones de la
contratacion y como ésta permitird el cumplimiento de los fines institucionales y
la que debe estar vinculada al Plan Anual de Contratacion, al Plan Operativo
Anual, a los Planes Plurianuales, entre otros; los estudios técnicos de
factibilidad y prefactibilidad; en nuestra legislacion también son necesarios los
estudios de desagregacion tecnoldgica que tiene como objetivo el determinar la
proporcion minima de participacion nacional o local; especificaciones técnicas;
entre otros.
2.1.- Régimen Especial.- La LOSNCP, establece en su articulo 2, las
contrataciones que se someterdan al procedimiento establecido por el
Presidente de la Republica en el Reglamento, entre las que se encuentra en el

numeral 8 la siguiente:
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“8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, 0
aquellas con empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por
lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus

subsidiarias; y las empresas entre si”.*®

En concordancia con el articulo 98 del RLOSNCP, que establece los
contratos que se deben sujetar a este procedimiento y que son los que

celebren:

1. “El Estado con entidades del sector publico, o éstas entre si;
2. El Estado o las entidades del sector publico con:
2.1. Las empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en
cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico;
2.2 Las empresas subsidiarias de aquellas sefialadas en el numeral 2.1.0
las subsidiarias de éstas; vy,
2.3 Las personas juridicas, las empresas o0 las subsidiarias de éstas,
creadas o constituidas bajo cualquier forma juridica, cuyo capital, rentas
0 recursos asignados pertenezcan al Estado en una proporcién superior
al cincuenta por ciento;
3. Entre si, las personas juridicas, las empresas o las subsidiarias de éstas,
creadas o constituidas bajo cualquier forma juridica, cuyo capital, rentas o
recursos asignados pertenezcan al Estado en una proporcién superior al

cincuenta por ciento”.*®

> Art. 2, numeral 8 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
'8 Articulo 98 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
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Adicionalmente, el Reglamento a la Ley establece también la posibilidad de
realizar contrataciones con este Régimen Especial con entidades publicas

internacionales:

“Art. 100.- Contrataciones con empresas publicas internacionales.- Las
contrataciones que celebren el Estado o las entidades y empresas
consideradas en el numeral 8 del articulo 2 de la Ley, con empresas publicas
de los Estados de la Comunidad Internacional, se realizardn de conformidad
con los términos y condiciones constantes en los tratados, convenios,
protocolos y demas instrumentos internacionales, de haberlos; asi como, en
acuerdos, cartas de intencién y demas formas asociativas; en el caso de no
haberse previsto un régimen de contratacién especifico, se seguira el
procedimiento previsto en el articulo precedente. Para el propdsito de este
articulo, como empresas publicas de los Estados de la Comunidad
Internacional se entienden a las personas juridicas, las empresas o las
subsidiarias de éstas, creadas o constituidas bajo cualquier forma juridica, cuyo
capital, rentas o recursos asignados pertenezcan al Estado de la Comunidad

Internacional, en una proporcion superior al cincuenta por ciento™’.

Por lo tanto, las contrataciones entre entidades del sector publico
conforme la normativa vigente ecuatoriana se deben regir a un procedimiento
especial que se realizard a través de contratacidn directa, pudiéndose contratar
también a través de este procedimiento a entidades publicas de la comunidad
internacional, siempre y cuando en los tratados o convenios firmados con los

paises de estas entidades no se haya establecido un procedimiento diferente,

7 Articulo 100 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
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aqui se abre pues la posibilidad de que el Estado pueda cumplir con sus
objetivos con el concurso de entidades publicas internacionales.
2.1.2.- Contratacion directa.- El jurista Solano Sierra lo define como: “el

procedimiento por entendimiento directo en el que la entidad publica previo el (analisis)
cumplimiento de requisitos menos formales, como también ante el acaecimiento de
ciertas situaciones 0 circunstancias, elige al cocontratante”ls, pero este
procedimiento de contratacion requiere en la Administracion Publica un
procedimiento previo, si bien éste es mucho mas agil que el procedimiento de
seleccién existe en la legislacion las normas claras que deben seguirse,
aungue es la Administracion Estatal la que decide el potencial contratista y
como lo dice Solano Sierra es necesario que converjan una serie de
situaciones o circunstancias que permitan a la Entidad Estatal el poder decidir
por este procedimiento. Muchas veces se confunde el procedimiento de
contratacion directa con el contrato mismo por lo que es necesario recalcar que
previa a la celebracion del contrato la normativa exige el cumplimiento de una
serie de actos que configuran la voluntad de la Administracion, adicionalmente
la voluntad discrecional de la Administracion se ve limitada en la norma misma,
la LOSNCP, establece nueve casos en los que se podra aplicar la contratacion
directa, bajo el régimen especial, sin incluir los procedimientos de menor e
infima cuantia que tienen su casuistica propia, esto con el fin de garantizar el
principio de transparencia en la contratacion. Esto es explicado claramente por
Miguel Marienhoff, en su Tratado de Derecho Administrativo al expresar que:
“De manera que los procedimientos cualquiera de ellos que impliquen una restriccion a

la “libre eleccion” del cocontratante por parte de la Administracion Publica, son

® Solano Sierra, citado por Juan Carlos Expdsito Vélez, “La configuracién del contrato de la

administracion publica en Derecho Colombiano y Espafiol”, Universidad Externado de Colombia, 2003,
pag. 463
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improcedentes si una norma valida no los exige como requisitos de la respectiva

contratacion”.*®

En las contrataciones interadministrativas que se celebran en el Ecuador
el principio general es la contratacion directa, y debe considerarse exceptuado
del proceso de seleccién ya que es el propio Estado el que por intermedio de
sus érganos, agentes y entes que lo integran, el que va a ejecutar el contrato;
no obstante de que se pueda decidir por realizar un proceso selectivo para la
contratacion de un particular, ya que objeto de la contratacion puede ser
proporcionada de igual manera por una empresa privada; tomando en cuenta
ademas que en cualquiera de los dos se debe cumplir con un procedimiento
previo a la celebracién del contrato.

2.2.- Presupuesto referencial para la contratacién.- La identificacion de las
condiciones técnicas de los bienes, servicios u obras que son requeridos por la
entidad publica junto con las condiciones de especialidad que deben cumplir
permiten que se establezca los costos del contrato, los que deben ser incluidos
en los pliegos de condiciones, esto permite que el oferente presente su oferta
rigiéndose al presupuesto con que cuenta la entidad publica, que en el caso de
la subasta inversa electrénica por ejemplo debe ser menor al planteado por la
entidad publica. En el caso de los contratos interadministrativos, es de
entenderse que el monto que se establecera sera siempre menor al que se
determinaria en el proceso de contratacion de particulares; considerando que
las entidades publicas que actian como proveedoras del Estado no tienen el fin

de lucro como los contratistas privados.

19 Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Tomo llI-A,
4ta. Edicidon, 1998, pag. 163
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Ademas del presupuesto referencial que constituye un factor de
seleccion es importante establecer el contenido de los pliegos de condiciones
gue seran el punto de partida del proceso de contratacion.

2.2.1.- Pliegos de condiciones.- Una vez que la entidad contratante ha
identificado la necesidad de contratacion, ya que para iniciar un proceso de
contratacion se requiere que se justifique la necesidad, teniendo en cuenta lo
que dice el catedratico espafol David Blanquer: “la Administracion Publica

solamente puede celebrar contratos que sean necesarios para el cumplimiento y la

realizacién de sus fines institucionales”?°

, €S necesario que establezca a través de

los pliegos de contratacion sus necesidades especificas a fin de que los

posibles proveedores puedan decidir si presentan o no su oferta a la entidad.
En el caso de los contratos interadministrativos también son necesarios

estos pliegos de contratacion, conforme lo establece el articulo 31 de la

LOSNCP:

“Los Pliegos contendran toda la informacién requerida para participar en un
proceso de provisién de obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria.
Los Pliegos contendran toda la informacién técnica, econémica y legal
requerida en un proceso como planos, estudios, especificaciones técnicas,

condiciones econdmicas, legales y contractuales™.

La elaboracion del pliego de condiciones tiene un caracter interno en la

entidad contratante, no obstante en caso de tratarse de una contratacion

sumamente compleja y en la que la entidad publica no cuente con

profesionales con los conocimientos especializados necesarios, es posible la

2 David Blanquer, “Derecho Administrativo”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 711.
2L Art. 31 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
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contratacion de una consultoria que se encargue de la elaboracion de este
documento.
Juan Carlos Cassagne, establece que: “los pliegos de las licitaciones o

concursos publicos contienen un conjunto de prescripciones que comprenden desde
reglas de procedimiento, requisitos técnicos y financieros de las ofertas, criterios de

seleccién y hasta clausulas de naturaleza contractual que regiran la futura relacién con

el adjudicatario.”22

, ratificando lo expresado por Cassagne, Roberto Dromi,
expresa que: “los pliegos de condiciones es el conjunto de cldusulas formuladas

unilateralmente por el licitante. Las clausulas especifican el suministro, la obra o el
servicio que se licita (objeto), las pautas que regirdn el contrato a celebrarse, los
derechos y obligaciones de los oferentes y del futuro contratista (relacion juridica) y las
condiciones a seguir en la preparacion y la ejecucién del contrato™; considerando lo
antes expresado el pliego de condiciones debe contener los siguientes
aspectos:

1. La normativa de regulacion del procedimiento administrativo que se hace
obligatorio para quienes van a intervenir, en el caso de los contratos
interadministrativos el Reglamento a la LOSNCP, establece el
procedimiento, en el que por ser una contratacion directa, contiene
clausulas particulares, que son las que se refieren a este tipo de
contrato especificamente, como es la exencion de la presentacion de
garantias sin importar el monto del contrato o si se entrega anticipo.

2. Los requisitos que se deben cumplir para poder presentar la oferta,
nuevamente en el caso de estudio, las entidades publicas al

presentarse como proveedores del Estado también tienen la obligacion

22 Juan Carlos Cassagne, “El contrato administrativo”, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Segunda Edicidn,
Buenos Aires, 2005, Pag. 95.

2 Roberto Dromi, “Derecho Administrativo, Ciudad Argentina, Hispania Libros, 11va. Edicién, Buenos
Aires, 2006, Pag. 512
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de cumplir algunos requisitos, como es el estar inscritos en el Registro
Unico de Proveedores RUP, en calidad de proveedores y no solamente
como contratantes del Estado.

3. Las reglas para la presentacion de las ofertas, que determina la forma en
gue se debe elaborar la propuesta y cudles son las condiciones que
debe contener para que se ajuste a las necesidades de la Entidad y
pueda ser en el caso de los contratos interadministrativos calificada y
aprobada, esto ademas siguiendo las reglas y normas establecidas en
la Ley, por lo que debe ser clara en cuanto a las formalidades exigidas
para que no existan confusiones o una interpretacion diferente por parte
de quien va a presentarla. Se debe expresar también la fecha y hora
en la que se debe presentar la oferta para ser tomado en cuenta en el
momento de la calificacién, segun lo establece la legislacion
ecuatoriana las ofertas se deben presentar a través del portal de
compras publicas (www.compraspublicas.gob.ec)

4. El objeto del contrato y la calidad de los bienes, servicios y obras a ser
contratados, en este punto se debe hacer referencia a los aspectos
puramente especializados, referidos al objeto, es decir, el oferente se
debe ajustar a los requerimientos y a las necesidades de la entidad
publica.

5. El presupuesto referencial para la contratacion, en el que la entidad
contratante debe cuantificar el valor de los bienes, servicios u obra que
va a contratar y la que el oferente deberd tomar como punto de
referencia para presentar su oferta econdémica, la cual puede ser igual o

menor, pero nunca mayor. El valor de la oferta es uno de los factores
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de seleccion por parte de la entidad en un proceso selectivo, no asi en
el proceso de contratacion directa que se aplica en los contratos
interadministrativos.

6. No se puede incluir en los pliegos; condiciones y exigencias de imposible
cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los
datos, informes y documentos que se suministren.

Una vez que se han establecido los términos de la contratacién
internamente en la entidad se hace necesario cumplir con dos requisitos
importantes y sin los cuales no se puede realizar la convocatoria a los
oferentes, esto es la certificacion presupuestaria, tal cual lo expresan el articulo

24 de la LOSNCP:

“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.
El Reglamento establecera las formas en que se conferiran las certificaciones o
los mecanismos electronicos para la verificacién a que se refiere el inciso

anterior.”*

Esto en concordancia con lo establecido en el Cdodigo Organico de

Planificacion y Finanzas Publicas que determina que:

% Articulo 24 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
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“Art. 115.- Certificacion Presupuestaria.- Ninguna entidad u organismo publico

podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer

obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacion presupuestaria”.®®

Y con la certificacion de que esta contratacion se encuentra dentro del Plan
Anual de Contrataciones, conforme lo determina el articulo 22 de la LOSNCP,
gue se formula en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo, a la
planificacién plurianual de la Institucién y al Presupuesto General del Estado.
Igualmente, se trata de un tramite interno de la Administracién; sin contar
con la certificacion presupuestaria que garantiza la disponibilidad de los fondos
suficientes para la contratacion y la certificacion de que esta contratacion se
encuentra en el Plan Anual de Contrataciones, la Entidad Publica no puede
iniciar el proceso de contractual.
2.3.- Inicio de proceso.- Con estos dos documentos, esto es con el pliego de
condiciones y la certificacion presupuestaria, la maxima autoridad de entidad
publica para el caso de los contratos interadministrativos expide una
Resolucion en la que conste la conveniencia y viabilidad técnica y econémica
de la contratacion; aprueba los pliegos, el cronograma del proceso; y, dispone
el inicio del procedimiento especial; esto se publica en el Portal
www.compraspublicas.gov.ec, adjuntando los pliegos y el cronograma del
proceso Yy la identificacion de la entidad o empresa (recordemos que se puede
invitar a una empresa publica) a ser invitada, sefialando el dia y la hora en que
fenece el periodo para la recepcion de la oferta.?®
2.3.1.- Invitacion.- Con el cumplimiento de los requisitos antes expresados la

entidad contratante estd lista para convocar o invitar segin sea el

% Articulo 115 del Cddigo Organico de Planificacidn y Finanzas Publicas.
?® Estas condiciones son establecidas en el articulo 99 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica
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procedimiento a seguir a través del portal de compras publicas a los oferentes
para que presenten sus ofertas. A la convocatoria se debe anexar el pliego de
condiciones y el cronograma del proceso. En el procedimiento establecido
para los contratos interadministrativos en la legislacion ecuatoriana, la
Resolucion de la maxima autoridad de la entidad contratante que identifica a la
empresa o entidad publica debe ser publicada en el portal de compras publicas
para que a continuacién se envie por este mismo medio la invitacién a dicha
entidad para que estudie el pliego de condiciones a fin de que en el término de
tres dias se retna con la entidad contratante para realizar una Audiencia de
preguntas y respuestas en relacion a los pliegos, como paso previo a la
elaboracion y presentacion de su oferta.

2.3.2.- Audiencia de preguntas y respuestas.- Esta etapa del proceso
contractual de los contratos interadministrativos, permite que el oferente solicite
a la entidad contratante aclaraciones sobre aspectos que no estan claros en el
pliego de condiciones o de ser necesario se realicen modificaciones en este
para que la oferta que se presente cumpla con las expectativas de la entidad
que va a contratar el bien, servicio u obra, y asi cumpla con sus objetivos
institucionales que se traduce en cumplimiento de los fines del Estado. En este
momento del proceso precontractual es posible que la entidad publica también
pueda realizar ajustes a los pliegos que permitan aclarar sus requerimientos ya
gue a partir del momento en que se cierra el proceso de preguntas y
respuestas, ya no es posible realizar modificaciones o ajustes a los pliegos y la
oferta deberd regirse Unicamente a lo que éstos determinan, asi como la
entidad publica deberd calificarla sobre la base de lo que establecen los

pliegos.

34



La legislacién de contratacién publica del Ecuador establece que, en el
término comprendido entre la convocatoria y 24 horas antes de la presentacion
de las ofertas, la entidad contratante mediante resolucion debidamente
motivada puede cancelar el procedimiento, sin que esto genere ningun tipo de

reparacion al oferente invitado en los siguientes casos:

“...1. De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente;
2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que cambie el objeto
de la contratacion; en cuyo caso se debera convocar a un nuevo

procedimiento; vy,

3. Por violacién sustancial de un procedimiento precontractual.”?’

Esto con el propésito de salvaguardar los intereses de la entidad publica
ya que si la necesidad de contratacion ha desaparecido ya no es preciso
continuar con el proceso o cuando al revisar el pliego de condiciones la entidad
ha determinado que el objeto debe ser reformado de manera sustancial para
gue los intereses institucionales no se vean afectados al momento de la
presentacion de la oferta y satisfagan de real forma los requerimientos de la
Entidad Publica o si el procedimiento que ha llevado a cabo no es el que la
norma determina, esto dejando a salvo la posibilidad de que el proceso se
reinicie corrigiendo los posibles errores en los que haya incurrido la
Administracion.

2.3.3.- Presentacion de la oferta.- El pliego de condiciones debe establecer la
fecha maxima para la presentacion de la oferta, la que tiene que ser

proporcional a la complejidad del objeto del contrato, por tanto, la norma no

%7 Articulo 34 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
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determina numero minimo ni maximo de plazo en el que se debe realizar la
presentacion de éstas, es la entidad publica la que lo establece, sin embargo
este dato debe constar en forma clara en el pliego de condiciones, asi como el
lugar en que debera hacerlo, en el caso del procedimiento aplicable para los
contratos interadministrativos la oferta debera ser presentada a través de portal
de compras publicas, es decir en forma digital, esto de conformidad al articulo
99, numeral 5 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica:

“... En la fecha y hora sefialadas para el efecto, a través del Portal

www.compraspublicas.gov.ec, se procedera a la recepcion de la oferta de la
entidad o empresa invitada”.?®

La oferta debe regirse en forma estricta a lo que se solicita en el pliego
de condiciones, de ahi que la entidad publica que va a ofertar tiene la
obligacion de examinar cuidadosamente las bases para atenerse a ésta. Ciro
Nolberto Guecha Medina, en su obra “Contratos Administrativos”, expresa que:
“a pesar que las ofertas se elaboraran de acuerdo con el pliego de condiciones, existe
la posibilidad que los oferentes, presenten alternativas y excepciones técnicas o
economicas, sin que las mismas impliquen condicionamientos para la adjudicacion;
puesto que se estarian favoreciendo con su propia propuesta y en dichas condiciones
el principio de igualdad se veria vulnerado. Asi, cuando el oferente hace la propuesta
formula una declaracién de voluntad condicionada por el pliego de condiciones, pero
con alguna pequeia libertad en cuanto a propuestas alternativas, que de todas

maneras, no pueden beneficiar al contratista ni separarse de manera sustancial del

%8 Articulo 99, numeral 5 del Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
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pliego de condiciones, ya que lo estaria modificando; y recordemos que esta es la

regla del contrato, establecida por la Administracién unilateralmente”.

De lo manifestado en el péarrafo anterior se establece que el oferente
esta en la posibilidad de establecer mejores condiciones que las requeridas por
la entidad contratante tanto en cuanto al aspecto técnico como econdmico,
pero esto sera bajo su absoluta responsabilidad y las mejoras que se planteen
no pueden bajo ningln concepto ser un condicionamiento para que sea
adjudicado, ya que sera la entidad contratante la que valore la propuesta y el
beneficio que puede obtener con ésta.

El oferente al presentar su propuesta debe cumplir con una serie de
exigencias y requisitos no solamente en cuanto a los requerimientos técnicos
de la entidad contratante sino que también en cuanto a su capacidad legal para
contratar, el mismo caso se presenta con las entidades publicas que van a ser
proveedoras del Estado ya que éstas deben haberse registrado en el Registro
Unico de Proveedores RUP, en el Instituto Nacional de Contratacion Publica
INCOP, tal cual lo establece el Reglamento a la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica en su articulo 10:

“Art. 10.- Entidad contratante como proveedor.- Si una entidad contratante, a su
vez, es proveedor de obras, bienes o servicios, se registrara en el RUP,

cumpliendo todos los requisitos previstos para las personas juridicas”.*

Es decir, la entidad publica que va a ser contratada deberd cumplir con

todos requisitos formales que se refieren al cumplimiento de exigencias de

 Ciro Nolberto Giiecha Medina, “Contratos Administrativos”, Grupo Editorial Ibafiez, Bogotd, 2007,
Pag. 223.
3% Articulo 10 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
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elaboracion, documentacién y presentacion de la misma, que van a permitir
gque su propuesta sea calificada y evaluada para posteriormente ser
adjudicada. Adicionalmente, el oferente debera cumplir con las exigencias
contenidas en el pliego de condiciones en cuanto al costo y calidad de bienes,
servicios y obras que son necesarios para la ejecucion del contrato.

La oferta una vez presentada debe ser mantenida por el oferente

durante el periodo que se establezca en el pliego de condiciones o la ley, lo
cual determina una diferencia entre el derecho administrativo y el privado, ya
que en este Ultimo el oferente puede retirar su oferta en cualquier momento
antes de ser aceptada.
2.3.4.- Negociacion.- En este punto del procedimiento la entidad contratante
se reune con la entidad contratista a fin de poder definir el alcance de la oferta
presentada por ésta y verificar que se han cumplido con todos los
requerimientos de la entidad contratante.

Una vez que la entidad oferente ha presentado su oferta, como en todos
los procedimientos la entidad contratante debera analizarla y evaluarla con el
proposito de confirmar el cumplimiento de todos los requisitos tanto
documentales, técnicos y econdmicos por parte del oferente y con esta
evaluacion proceder a la adjudicacion del contrato o declararlo desierto de ser
el caso. Considero necesario aclarar que la adjudicacion la realiza la maxima
autoridad sobre la base de un informe que presenta la comisién técnica
integrada con el propoésito de llevar a cabo todo el procedimiento. Sin
embargo, también por delegacion puede realizarlo una autoridad de menor

jerarquia.
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Como ya se dijo existen dos posibilidades respecto al informe de
evaluacion cuando se han cumplido con todas las exigencias establecidas en el
pliego de condiciones; la maxima autoridad puede decidir la adjudicacion del
contrato que “es el acto administrativo por el cual la maxima autoridad o el érgano

competente otorga derechos y obligaciones de manera directa al oferente

seleccionado, surte efecto a partir de su notificacién y solo sera impugnable a través

de los procedimientos establecidos en esta Ley.”**

Es decir, con la adjudicacion se establece el derecho del oferente para
celebrar el contrato con la entidad contratante pero también le genera la
obligacion de presentarse a suscribirlo en el plazo y bajo las caracteristicas que
el pliego de condiciones establecen, este acto administrativo tal cual lo
establece la Ley debe ser debidamente motivado por la maxima autoridad, esta
motivacion tendra como base el recuento de todo el proceso precontractual y la
persistencia de la necesidad institucional de la contratacion, y debe ser
publicado en el portal de compras publicas.

Por otro lado, si no se han cumplido con los requerimientos planteados
en el pliego de condiciones, la entidad contratante puede declarar desierto el
procedimiento, el articulo 33 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, determina las razones por las cuales puede darse esta

declaratoria:

Art. 33.- Declaratoria de Procedimiento Desierto.- La maxima autoridad de la
Entidad Contratante, siempre antes de resolver la adjudicacién, declarara
desierto el procedimiento de manera total o parcial, en los siguientes casos:

1. Por no haberse presentado oferta alguna;

3! Articulo 6, numeral 1 de Ley Organica del Sistema de Contratacién Publica
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2. Por haber sido inhabilitadas las ofertas presentadas por incumplimiento de
las condiciones o requerimientos establecidos en los Pliegos;

3. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario, siempre
que no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente; y,

4. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o
institucionales todas las ofertas o la Unica presentada. La declaratoria de
inconveniencia debera estar sustentada en razones econdmicas, técnicas o
juridicas.

Una vez declarado desierto el procedimiento, la maxima autoridad podra
disponer su archivo o su reapertura. La declaratoria definitiva de desierto
cancelara el proceso de contratacibn y por consiguiente se archivara el
expediente.

La declaratoria de desierto o cancelacion no dard lugar a ningin tipo de

reparacion o indemnizacion a los oferentes.*?

Por tanto, la declaratoria de desierto procede Unicamente cuando se han
presentado los casos establecidos en la ley, igualmente se debe realizar a
través de un acto administrativo debidamente motivado, sin embargo al
declarar un procedimiento desierto existe la posibilidad de que la maxima
autoridad o su delegado considere necesaria la contratacion por lo que puede
disponer la reapertura del proceso, pero si considerare que la contratacion ya
no es necesaria en los términos planteados puede disponer su archivo.

Una vez que se ha adjudicado se procede a la elaboracion del respectivo

contrato administrativo.

32 Articulo 33 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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CAPITULO 1l
EJECUCION DE LOS CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS
3.1.- Condiciones contractuales.- Una vez que se ha procedido con la
adjudicacion del contrato, que se constituye en el inicio de las obligaciones de
las partes, es decir, es aqui donde empieza de la etapa contractual donde es
necesario que se cumplan las obligaciones contraidas por las partes, que se
reflejaran en la ejecucion de la obras, bienes o servicios a que se obliga el
contratista y a las contraprestaciones econémicas que la Administracion debe
reconocer al contratista; esto es el resultado de la voluntad de las partes, y esta
voluntad se ve reflejada en la suscripcion del contrato correspondiente, tal

como lo determina el articulo 69 de la LOSNCP:

Art. 69.- Suscripcion de Contratos.- Los contratos que por su naturaleza o
expreso mandato de la Ley lo requieran se formalizaran en escritura publica
dentro del término de quince (15) dias desde la notificacién de la adjudicacién.
Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a la base prevista para la
licitacion se protocolizaran ante Notario Publico. Los gastos derivados del
otorgamiento del contrato son de cuenta  del contratista.
Las contrataciones que se realicen por el sistema de catalogo se formalizaran
con la orden de compra y el acta de entrega. Las contrataciones de menor
cuantia se instrumentaran con la factura correspondiente, sin perjuicio de que
se puedan elaborar documentos que contengan las obligaciones particulares
gue asuman las partes. Los demas contratos se otorgaran por documento

suscrito entre las partes sin necesidad de escritura pablica.*®

33 Articulo 69 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
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Por tanto, en el caso de los contratos interadministrativos es un requisito
suscribir un contrato en el que se establezcan claramente las condiciones en
las que debe cumplirse el objeto contractual siempre y cuando se cumpla con
las condiciones que determina el articulo 69 de la LOSNCP, ya que es posible
reconocer la prestacion de un servicio, ejecucion de una obra o adquisicién de
un bien, sin la necesidad de la suscripcion de un contrato sino con la entrega
de la factura correspondiente, esto cuando se trata de requerimientos que se
pagan contra entrega del bien, servicio u obra y que no requieren de un plazo
largo o condiciones especiales.

Como se ha explicado anteriormente, cuando se trata de un contrato
interadministrativo la entidad del sector publico debe tener la capacidad para
suscribir este instrumento en calidad de contratista, aparte de que debe tener
un representante legal, la norma ecuatoriana exige que se encuentre registrado
en el RUP como proveedor del Estado. Consecuentemente, si la entidad
publica quiere ser contratada para realizar una consultoria debera también
cumplir con los requisitos exigidos en la ley para este tipo de contratos.

Por otro lado, el articulo 73 de la LOSNCP establece que no se exigiran
las garantias para los contratos celebrados entre entidades del sector publico,
es decir, la Ley determina como una exencion para la celebracion de los
contratos interadministrativos, la presentacion de las garantias tanto de fiel
cumplimiento, buen uso del anticipo y técnica que se aplica para cierto tipo de
bienes, que conforme la nueva legislacion de contratacion publica ecuatoriana,
la deben presentar Unicamente los adjudicatarios, ya que ha sido suprimida la
obligacion de presentar la garantia de seriedad de la oferta que la Ley anterior

de contratacion la establecia. La garantia de fiel cumplimiento responde de las
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sanciones impuestas al contratista por razon del incumplimiento del contrato,
de los dafios y perjuicios que pueda ocasionar el contratista a la Administracion
como consecuencia de la ejecucion del contrato, asi como de los gastos
originados a la misma como consecuencia de demoras en el cumplimiento de
sus obligaciones. Sin embargo, la misma Ley también establece el monto a
partir del cual se deben presentar este tipo de garantias aunque se trate de
contratistas particulares, es el caso de los contratos cuya cuantia sea menor a
multiplicar el coeficiente 0.000003 por el Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico.

Esta excepcion de la no presentacion de garantias en los contratos
interadministrativos, se justifica ya que el Estado no puede garantizarse asi
mismo, sin embargo considero importante que las garantias técnicas que se
presentan para cierto tipo de bienes deberian mantenerse también para el caso
de los contratos interadministrativos, ya que se debe establecer la posibilidad
de requerir a la entidad publica contratista que se reponga o repare los bienes
gue han resultado con defectos y no cumplen a satisfaccibn con las
condiciones contractuales, ya que si bien el Estado no puede garantizarse asi
mismo tampoco considero que deba perjudicarse.

Esto nos hace pensar que el resto de condiciones que la norma
establece como obligatorias para todos los contratos deben también incluirse
en los contratos interadministrativos.

Una vez que se ha determinado la excepcion en las condiciones
contractuales de los contratos interadministrativos, es necesario analizar las
condiciones obligatorias, a mas de las de rigor que siempre deben incluirse en

todo contrato, tomando como guia los articulos 70y 71 de la LOSCNP:
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“Art. 70.- Administracién del Contrato.- Los contratos contendran estipulaciones
especificas relacionadas con las funciones y deberes de los administradores del
contrato, asi como de quienes ejerceran la supervision o fiscalizacion.
En el expediente se hara constar todo hecho relevante que se presente en la
ejecucion del contrato, de conformidad a lo que se determine en el Reglamento.
Especialmente se referirdn a los hechos, actuaciones y documentacién
relacionados con pagos; contratos complementarios; terminacién del contrato;
ejecucion de garantias; aplicacién de multas y sanciones; y, recepciones.

Art. 71.- Clausulas Obligatorias.- En los contratos sometidos a esta Ley se
estipulara obligatoriamente clausulas de multas, asi como una relacionada con el
plazo en que la entidad debera proceder al pago del anticipo, en caso de haberlo;

el que no podra exceder del término de treinta (30) dias™*.

Todo contrato debe contener clausulas como: los comparecientes, objeto,

antecedentes, obligaciones de las partes, plazo, precio, forma de pago,

documentos habilitantes, entre otras, que son las que determinan en forma

clara y precisa el alcance y la forma en que deberd cumplirse el contrato para

evitar posibles controversias entre las partes, de ahi la importancia de redactar

este instrumento de forma clara y detallada y tomando en cuenta las

particularidades y complejidad que conlleva cada contrato. La entidad publica

contratista se encuentra en la misma condicién que los particulares, al verse en

la obligacion de suscribir el contrato con las estipulaciones que la entidad

contratante le imponen, considerando que el contrato administrativo es un

contrato de adhesion.

3* Articulos 70 y 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
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3.2.- Supervisién y fiscalizacién de los contratos.- Mas alla de las clausulas
de rigor; la norma de contratacion publica establece que es necesario que en
forma especifica se establezca al administrador del contrato asi como quienes
realizaran las funciones de supervision o fiscalizacion de éstos. La clausula
gue establece la administracion, supervision y fiscalizacion del contrato y que
debe estar expresada tanto en los contratos administrativos como en los
interadministrativos tiene su “fundamento en el principio de competencia que los

o6rganos administrativos conservan como potestad irrenunciable en el ambito propio de

la ejecucion del contrato para impulsar, ordenar, verificar y controlar su cumplimiento

efectivo™®

, considero que este es un derecho de la Administracion Puablica, que
puede tener mayor o menor intensidad de acuerdo al objeto del contrato, y es
obligacion de la entidad contratante el velar por el correcto y cabal
cumplimiento de las obligaciones nacidas del contrato lo que asegura la real
satisfaccion del interés publico que es el fin dltimo de las entidades estatales y
la salvaguarda de los recursos economicos estatales. Al contratar las entidades
del sector publico estan delegando el cumplimiento de sus fines en particulares
0 en otras entidades del sector publico, por tanto es su obligacion velar por el
adecuado cumplimiento de los compromisos contractuales, ya que la
Administracion Pdblica no puede desentenderse en la forma en que los
particulares colaboran con la funcidbn especifica que le corresponde
directamente cumplir a la Administracion. Esta obligacion si bien debe estar
escrita en el contrato nace de la ley.

Existen varios aspectos que en el control deben tomarse en cuenta: el

aspecto material, en el que se debe vigilar que el contratista ejecute en forma

% Juan Carlos Cassagne, “El contrato administrativo”, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Segunda Edicidn,
Buenos Aires, 2005, Pag. 121.

45



debida las actividades que estan a su cargo; el aspecto técnico, en el que se
debe controlar que la ejecucion se la realice de acuerdo a los requerimientos
técnicos que ha establecido el contrato y pliegos de condiciones; el aspecto
financiero, es decir verificar que los fondos entregados sean invertidos en el
cumplimiento del objeto del contrato y no desviados con otra finalidad; v,
finalmente el aspecto legal, en donde se debe controla el cumplimiento de
ciertas condiciones juridicas impuestas a los contratistas y de ser el caso que
se ejerzan correctamente las delegaciones otorgadas. El administrador del
contrato debera llevar un expediente completo que dé cuenta del proceso de
ejecucion del contrato, en la mayoria de los casos se trata de un funcionario de
la misma entidad publica, sin embargo cuando se trata de contratos de obra es
posible la contratacion de profesionales especializados que cumplan con esta
funcién al no existir el suficiente personal o el personal calificado en la entidad.
De ahi la gran responsabilidad que entrafia el ser administrador, supervisor o
fiscalizador de un contrato.

Como se establecio el nivel de complejidad varia de acuerdo al tipo de
contrato, es asi que al tratarse de un contrato de concesion este control es
mucho méas amplio ya que existen delegaciones otorgadas al contratista, su
ejecucion es a largo plazo, el monto es alto, entre otras caracteristicas, y se
reduce cuando se trata por ejemplo de un contrato de adquisicion de bienes en
el que el plazo de ejecucion es menor y la obligacion se cumple con la entrega
de los bienes adquiridos en los términos establecidos en el contrato y a
satisfaccion de la entidad. El propésito de este acompafiamiento de la
administracion en la ejecucion del contrato no es sino el que se cumpla en los

términos y plazos establecidos, de ser el caso tomar los correctivos necesarios
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para una adecuada ejecucion y en el peor escenario imponer las sanciones por
incumplimientos, es por tanto, una de las funciones mas importantes vy
delicadas dentro del proceso de ejecucion de los contratos, pudiendo llegar el
funcionario publico encargado a tener responsabilidad administrativa, civil o
penal, al realizar una negligente supervision, tal cual lo determina el articulo 80

de la LOSNCP:

“Art. 80.- Responsable de la Administracién del Contrato.- El supervisor y el
fiscalizador del contrato son responsables de tomar todas las medidas necesarias
para su adecuada ejecucion, con estricto cumplimiento de sus clausulas,

programas, cronogramas, plazos y costos previstos. Esta responsabilidad es

administrativa, civil y penal segun corresponda”™®.

Si en el proceso de supervision de la ejecucion del contrato, el
administrador verifica que el contrato no va a ser posible ejecutarse en el plazo
establecido, o es necesario modificar algin aspecto de las obligaciones
contractuales sin que esto implique modificacién del objeto contractual o que se
debe complementar ya sea porque han existido causas imprevistas o técnicas
debidamente motivadas, el administrador del contrato debera inmediatamente
notificar la necesidad de suscribir un contrato complementario en el que se
establezcan las modificaciones requeridas, el mismo que se debe suscribir con
el mismo contratista sin necesidad de concurso previo, inclusive se pueden
crear nuevos rubros que permitan la adecuada y correcta ejecucion del
contrato, sin embargo la misma norma establece los limites a los posibles

montos en que se pueden aplicar y solamente se puede suscribir contratos

%8 Articulo 80 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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complementarios cuando se tratan de contratos de obra y de servicios, no se
admite la suscripcion de este tipo de contratos en el caso de adquisicién de
bienes; esta posibilidad es igualmente aplicable a los contratos
interadministrativos, asegurando asi que se cumpla con el objeto del contrato
en forma oportuna y respetando las condiciones contractuales; esta funcién
también corresponde al administrador del contrato, de ahi que se ratifica la
importancia del papel que cumple este funcionario.

Es necesario tomar en cuenta también que sobre la base de los informes
del administrador del contrato en relacion a la ejecucion del contrato se realizan
los pagos correspondientes, considero que el grado de exigibilidad de
cumplimiento, en el caso de los contratos interadministrativos, al tratarse de
dos entidades publicas, deberia ser mucho més estricto y la entidad publica
contratista deberia demostrar que puede cumplir de igual o mejor forma que un
particular, sin embargo esto no suele suceder, existe un cierto grado de
flexibilidad al tratarse de una entidad publica contratista, sin considerar que lo
gue se esta perjudicando es el cumplimiento del interés puablico, mas aun
cuando no es posible ejecutar las garantias que en el caso de contratos con
particulares se puede realizar o el perjuicio que se le puede causar al declararlo
contratista incumplido imposibilitAndole de contratar con el Estado por el
periodo de cinco afios.

La imposicion de multas es un aspecto interesante de analizar dentro de los
contratos interadministrativos, el monto que se debe imponer en razon de

multas conforme lo determina la norma es sobre el valor total de contrato:
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“Art. 71.- ... Las multas se impondran por retardo en la ejecuciéon de las
obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por

incumplimientos de las demas obligaciones contractuales, las que se determinaran

en relacion directa con el monto total del contrato y por cada dia de retraso™’.

Ratificado en el Reglamento a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica:

“Art. 116.-... Para la determinacién de multas que se podrian imponer al

contratista se considerara el valor total del contrato incluyendo el reajuste de

precios que corresponda y sin considerar los impuestos”.*®

Las multas son aquellos montos o porcentajes que la Administracion
establece para sancionar el incumplimiento de ciertos requerimientos del objeto
contractual o para sancionar algunos defectos ya previsibles de la ejecucion del
contrato, pues la Administracion ha tomado en consideracion los dafios vy
perjuicios que eventualmente éstos le causen y ha tipificado esos eventuales
defectos de la ejecucion contractual. El Tribunal Contencioso Administrativo de
Costa Rica, en relacion de las multas en los contratos administrativos se
pronuncia de la siguiente manera: “La multa prevista en un contrato administrativo,

se traduce en una posible sancién que busca garantizar a la Administracién que el
contratista, cumpla con el contrato en los términos que han sido convenidos, prefijando
en sede administrativa una proyeccion de la reparabilidad econémica por los dafios y

perjuicios que la ejecucion defectuosa del contrato pueda causarle”.®

* Inciso Segundo del articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica

® Inciso Segundo del articulo 116 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica

39 Sentencia: 02327 Expediente: 09-000137-1027-CA Fecha: 22/10/2009 Hora: 9:05:00 AM
Emitido por: Tribunal Contencioso Administrativo Secciéon VI, Costa Rica
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Las multas que se deben establecer en forma expresa en el contrato
tanto administrativo como interadministrativo se constituyen entonces en una
garantia para la entidad contratante en el supuesto de que el contratista no
cumpla sus obligaciones en la forma establecida en el contrato, sin embargo
para poder imponer esta sancion pecuniaria a los contratistas es necesario
seguir un procedimiento que permita al contratista poder cumplir sus
obligaciones, ya que en caso de existir un incumplimiento se debera notificar al
contratista sobre este particular a fin de que lo cumpla o justifique su tardanza,
de no ser asi se debera imponer un porcentaje al valor total del contrato por
cada dia de retraso y en caso de que éste supere el 5% del valor total del
contrato, la entidad contratante debera declarar terminado unilateralmente el
contrato, de ahi que como se dijo anteriormente la necesidad de un control y
supervision adecuado del contrato por parte del servidor publico designado
como administrador del contrato. Considerando que la imposicion de esta
sancion puede también ser impugnada por parte del contratista ya sea por via
administrativa, judicial o arbitral. Al tratarse de un contrato interadministrativo y
al imponerse una multa, ésta esta en detrimento del pago que se realizara
como retribucién por las prestaciones, por tanto al interior de la entidad publica
contratista se debera sancionar al servidor publico que con su negligencia
provoco que se impusiera esta sancion y por tanto, perjudica a la institucion ya
gue no se produjo una reduccidon en las ganancias como ocurre con los
particulares, sino que la reduccién se produjo al costo real perjudicando al
presupuesto de la entidad adicionalmente esto puede conllevar a la terminacién
unilateral del contrato por parte de la entidad contratante. Considero como

necesario que se impongan las sanciones correspondientes a los servidores
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publicos que ocasionan este perjuicio a la entidad tal cual lo establece la Ley

Organica del Servicio Publico:

“Art. 42.- De las faltas disciplinarias.- Se considera faltas disciplinarias aquellas
acciones u omisiones de las servidoras o servidores publicos que contravengan
las disposiciones del ordenamiento juridico vigente en la Republica y esta ley,
en lo atinente a derechos y prohibiciones constitucionales o legales. Seran
sancionadas por la autoridad nominadora o su delegado...

... b.- Faltas graves.- Son aquellas acciones u omisiones que contrarien de
manera grave el ordenamiento juridico o alteraren gravemente el orden
institucional. La sancién de estas faltas esta encaminada a preservar la
probidad, competencia, lealtad, honestidad y moralidad de los actos realizados
por las servidoras y servidores publicos y se encuentran previstas en el articulo

140

48 de esta ley

Lo que incluso puede llevar a la determinacion de responsabilidades:

“Art. 40.- Responsabilidad por accién u omision.- Las autoridades, dignatarios,
funcionarios y demas servidores de las instituciones del Estado, actuaran con
la diligencia y empefio que emplean generalmente en la administracion de sus
propios negocios y actividades, caso contrario responderan, por sus acciones u

omisiones, de conformidad con lo previsto en esta ley”.*

No solamente se ocasiona perjuicio a la entidad publica contratista sino

que también a la entidad publica que la contraté ya que en el caso de que se

“ Articulo 42 de la Ley Orgdnica del Servicio Publico
“! Articulo 41 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado.
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hubiera declarado la terminacion unilateral y anticipada del contrato, se debera
iniciar un nuevo proceso con el fin de cumplir con el objeto del contrato y

satisfacer el interés puablico.
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CAPITULO IV
EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES NACIDAS DE LOS CONTRATOS
INTERADMINISTRATIVOS
Las obligaciones generadas de los contratos interadministrativos pueden
terminar por varias causas:
Miguel Marienhoff, realiza una diferenciacion en las razones por las que

pueden terminar los contratos: por “cesacion de sus efectos”*

, que de acuerdo a
la consideracion que realiza este tratadista es la forma normal de terminar un
contrato, por la realizacion de acciones o actos previstos, como son el
cumplimiento del objeto contractual y del plazo establecido y por “extincion™® en
el que el contrato no se cumple en su totalidad y hay una interrupcion en la ejecucion.
El articulo 92 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, establece las formas en que un contrato puede terminar:
a) Por cumplimiento de las obligaciones;
b) Por mutuo acuerdo de las partes;
c) Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato
o la resolucion del mismo a pedido del contratista; (este literal se
analizara oportunamente en relacion a la pertinencia que tiene en lo que
se refiere a los contratos interadministrativos);
d) Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del
contratista; y,

e) Por muerte del contratista o por disolucion de la persona juridica

contratista que no se origine en decision interna voluntaria de los

42 Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Tomo llI-A,
4ta. Edicidon, 1998, pag. 557
* Ibidem
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organos competentes de tal persona juridica (este caso igualmente
como se manifesto en el literal c))

Al respecto es necesario que se realice una diferenciacion entre estas dos
formas de extincion ya que se pueden suscribir contratos en los que prevalece
el cumplimiento del objeto contractual sobre el plazo establecido y otros en los
gue la administracién publica busca cumplir el objeto de forma reiterada
durante un periodo de tiempo fijo, como son los contratos de tracto sucesivo,
en los que prima el tiempo de prestacion del servicios, suministro de bienes
sobre el objeto, el mismo que debe ejecuta en forma reiterada.

4.1.- Cumplimiento del objeto contractual.- Cuando la administracion publica
suscribe un contrato ya sea administrativo o interadministrativo lo que busca es
la consecuciéon de un objetivo institucional encaminado a cumplir los fines
estatales, cuando éste se ha cumplido en la forma y plazos estipulados, esto es
que la razoén por la que se realizé el contrato se ha ejecutado, por ejemplo si se
contrata la construccion de un puente y el contratista lo realiza conforme lo
establecido contractualmente, se cumple el objeto contractual, sin embargo de
esto en la legislacibn ecuatoriana para que se configure realmente el
cumplimiento del objeto debe existir un documento que de forma expresa
establezca que efectivamente la contratante ha recibido ya sea los bienes, el
servicio o la obra que se ha contratado, con lo que se acaba la obligacion del
contratista y la contratante debera cancelar el monto adeudado. El Reglamento
a la LOSNCP establece que se debe suscribir un acta de entrega recepcion
definitiva que dé cuenta de los antecedentes, condiciones generales de
ejecucion, condiciones operativas, liquidacion econdmica, liquidacién de

plazos, constancia de la recepcion, cumplimiento de las obligaciones
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contractuales, reajustes de precios pagados, de ser el caso, o pendientes de
pago y cualquier otra circunstancia que se estime necesaria. Con la suscripcion
de este documento en el que se consignaran estos datos y una vez que la
entidad contratante cancele los valores adeudados, se dara por finalizada la
relacion contractual generada en el contrato. Esto no obstante, la
responsabilidad técnica que los contratistas mantienen sobre su obra, el
servicio o bien entregado. Esta forma de extincion de las obligaciones
contractuales opera de la misma manera tanto en los contratos administrativos
como en los interadministrativos.

4.2.- Cumplimiento del plazo.- Como se dijo anteriormente, la obligacion
nacida del contrato se extingue por la finalizacién del plazo estipulado en forma
contractual, es decir si se ha pactado que el contrato dure un afio con la
prestacion de un servicio o suministro de bienes en forma regular, una vez
transcurrido este periodo de tiempo se extinguen las obligaciones y se dara por
finalizado el contrato, generalmente este es el caso de los contratos de tracto
sucesivo, en los que se satisface una necesidad duradera de una o de ambas
partes durante un periodo de tiempo que se fija en el contrato.

A diferencia de la forma de extincion de la obligacién contractual con el
cumplimiento del objeto que puede realizarse no necesariamente en el plazo
establecido en el contrato, en este caso es indispensable que haya transcurrido
el plazo convenido, para que se verifique la terminacion del contrato.

De esta forma los contratos terminan sin que existan conflictos entre las
partes y las dos alcanzan sus objetivos, por un lado el contratista el
reconocimiento econémico por la prestacion del servicio, ejecucion de la obra o

el suministro de los bienes y el contratante la prestacion del servicio, ejecucion
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de la obra o el suministro de los bienes de la manera en la que esperaba
recibir.

Ahora bien, estas son las formas en las que se extinguen las obligaciones
contractuales de una forma “normal” y que es la manera ideal de finalizar los
contratos, sin embargo existen otras formas en las que los contratos terminan
antes de que se ejecuten en su totalidad o que transcurra el plazo determinado
contractualmente y cortan la cumplimiento normal del contrato y se deben a
muchas y variadas razones las mismas que se van analizar a continuacion:
4.3.- Mutuo Acuerdo de las partes.- Es una forma de terminacion del contrato
en el que no existe controversias o0 de la que no van a surgir conflictos
posteriores y mas bien existe un deseo comun de darlo por terminado, sin que
llegue a ejecutarse el contrato completamente, por lo que es una forma pacifica
de extinguir las obligaciones generadas en los contratos, la LOSNCP establece

sin embargo algunas limitaciones a esta forma de terminacion:

“Cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o econémicas, 0
causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere posible o conveniente
para los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el
contrato, las partes podran, por mutuo acuerdo, convenir en la extincién
de todas o algunas de las obligaciones contractuales, en el estado en

que se encuentren™*,

Ahora bien, las circunstancias imprevistas, son aquellos hechos que no
se pueden prever al momento de la suscripcion del contrato y que surgen de

manera inesperada durante su ejecucion, también pueden surgir circunstancias

* Articulo 93 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
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técnicas 0 econdémicas que no permiten o por las que no es conveniente
continuar ejecutando el contrato, se trata pues de hechos que alteran la normal
ejecucion contractual.

Por otro lado, el Codigo Civil en su articulo 30, define lo que es la fuerza
mayor o caso fortuito como el imprevisto al que no es posible resistir, como un
naufragio, terremoto, etc., es decir se trata de hechos que no pudieron ser
previstos 0 que habiéndolo sabido era imposible evitar, conforme el Codigo
Civil se entenderia que tanto la fuerza mayor como el caso fortuito significan lo
mismo pero la doctrina establece una clara diferenciacion entre la una y la otra:
por un lado se establece que caso fortuito son los hechos de la naturaleza que
alteran el curso normal de la naturaleza, y que son ajenos a la voluntad de las
partes y por otro lado, la fuerza mayor es un hecho del hombre como la guerra,
el hecho del principe o actos de la autoridad. No son las circunstancias
imprevistas casos de fuerza mayor o caso fortuito, no creo necesaria la
reiteracion.

Es cuando ocurre esto que tanto el contratista como contratante pueden
convenir en la terminacién por mutuo acuerdo el contrato, pero es posible
Unicamente, conforme lo expresa la misma norma, la terminacion parcial, es
decir, convenir en terminar la parte que no es posible ejecutar, sin embargo que
tan conveniente es mantener un contrato para que se cumpla parcialmente si
se trata de una obra por ejemplo o de la prestacion de un servicio en el que se
requiere la ejecucion total o tratdndose de un contrato de consultoria, los
productos que se presentan estan interrelacionados, el andlisis de la
conveniencia debe realizarse en forma integral del objeto del contrato antes de

convenir en una terminacion parcial del contrato.
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Adicionalmente, la norma establece una excepcién en la terminacion de
mutuo acuerdo cuando se trata de los contratos integrales de precio fijo, al
decir que en este caso se aceptara esta forma de terminacion Unicamente
cuando exista fuerza mayor o caso fortuito aducidas por el contratista y
aceptadas por la entidad contratante, mas no cuando existan circunstancias
imprevistas, técnicas o econémicas.

También la norma establece que en el caso de los contratos de
consultoria cuando se haya terminado el contrato de esta forma no se podra
contratar al consultor para el mismo objeto.

Por tanto, en los contratos interadministrativos cualquiera sea su clase
cabe esta forma de terminacion de contrato en la que las partes la acordaran
cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o econdmicas y caso fortuito y
fuerza mayor, en la que la entidad contratante debera analizar y verificar la
existencia de las causas que obligan a la terminacion del contrato por esta via,
ahora bien, hay que considerar que el perjuicio es directo para la entidad
contratante, ya que salvo que por razones de oportunidad, esto es ya no se
requiere la obra, servicio o bien, se haya terminado el contrato, persiste la
necesidad del bien, obra o0 servicio y por tanto deberd iniciarse un nuevo
proceso a fin de cumplir con el objeto contractual, lo que implica tiempo de
retraso en la consecucion de los fines institucionales, lo que significa para la
entidad contratante un perjuicio.

Sin embargo de la terminacion del contrato quedan a salvo los derechos
de las partes, en lo que respecta a la parte ejecutada del contrato por el
contratista y la que debe ser reconocida por la entidad contratante pagando los

montos adeudados.
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Es importante también sefialar que la terminacién de mutuo acuerdo

acarrea para el contratista la imposibilidad de poder volver a contratar con la
contratante por el mismo objeto, esto como una manera de precautelar los
intereses de la entidad la que se vio perjudicada al tener que interrumpir la
ejecucion del contrato.
4.4.- Terminacion Unilateral del contratante, en caso de incumplimiento
del contratista.- Esta forma de terminacién de los contratos es aplicable
cuando existe un incumplimiento por parte del contratista de las obligaciones
contractuales

a. Por incumplimiento del contratista.- es decir, el contratista no ha
cumplido con las obligaciones contractuales dentro de los plazos y en
la forma que se ha establecido en el contrato, hay que recordar que
este incumplimiento debe referirse a situaciones como: negligencia
del contratista, falta de calidad en los productos entregados o la
prestacion de un servicio que no cumple con las expectativas de la
entidad contratante; mas no por causas que pudieran ser imputables
a la entidad contratante y tiene el procedimiento establecido en el
RLOSNCP.

b. Por quiebra o insolvencia del contratista.- La quiebra es el juicio
por medio del cual se incapacita patrimonialmente a una persona por
su situacion de insolvencia y se procede a ejecutar todos sus bienes
en favor de la totalidad de sus acreedores, este es un proceso
judicial que conforme lo establece el Cadigo de Procedimiento Civil
se inicia en contra de los comerciantes matriculados, es decir, de los

ejercen actividades de comercio, con el fin de declarar la insolvencia
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del deudor y proceder al pago a los acreedores con el remate de la
totalidad de los bienes del deudor, en este caso procede la
terminacion unilateral del contrato, tanto si se ha contratado con una
persona natural o juridica. Ahora bien, en el caso de los contratos
interadministrativos no cabe analizar a profundidad esta forma de
terminacién unilateral de los contratos ya que se estaria hablando de
una quiebra e insolvencia del Estado, la cual recaeria tanto sobre el
contratista como sobre el contratante, en todo caso si se tratara de
una empresa publica en la que sus manejos financieros no fueron los
adecuados, seguramente el Estado lo auxiliaria con la inyeccion de
capital estatal para que cumpla con sus obligaciones o puede decidir
la fusibn o absorcién, por lo que no dejaria de cumplir con sus
obligaciones contractuales.

Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel
cumplimiento.- La garantia de fiel cumplimiento sirve para
garantizar no solamente el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por el contratista ante la entidad contratante, sino también
las obligaciones que el contratista pudiera contraer ante terceros y
gue tengan relacién directa con el contrato, esta es igual al 5% (cinco
por ciento) del valor total del contrato, se la debe entregar previa o al
momento de la suscripcion de este instrumento legal.

En este punto hay que tomar en cuenta las siguientes situaciones, la
misma LOSNCP, establece como excepcion para los contratos
suscritos entre entidades del sector publico la presentacion de

garantias sea cual fuere su monto:
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“No se exigiran las garantias establecidas por la presente Ley para los

contratos referidos en el nimero 8 del articulo 2 de esta Ley™.

Por lo tanto, al estar exentas de la presentacion de garantias las
entidades publicas que actian como contratistas del Estado surge la
pregunta de como se pueden cobrar estas multas, sin embargo hay
gque considerar que si existen pagos pendientes de estos montos se
debera descontar el monto de las multas, como se dijo en lineas
anteriores con la consecuente sancién al funcionario publico
negligente en la ejecucion del contrato, aplicandose el derecho de
repeticion.

Ahora, en el caso de los contratos interadministrativos, si bien es
cierto no se ha presentado garantia de fiel cumplimiento, la norma no
hace referencia a este documento, sino a que para que se dé por
terminado de forma unilateral y anticipada el contrato lo que se debe
verificar es que el monto de las multas es igual al cinco por ciento del
valor total de contrato.*

d. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por
mas de (60) dias, sin que medie causas de fuerza mayor o caso
fortuito.- Lo cual hace pensar que efectivamente el contratista puede
decidir la suspension de los trabajos hasta 60 dias, sin justificacion
alguna, pero hay que recordar que en los contratos se establecen
plazos de ejecucién, mas aln si se trata de consultoria por ejemplo,

se debe entregar segun un cronograma ya establecido con

* Inciso séptimo del articulo 73 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, el
numeral 8 del articulo 2, dentro de los procesos de régimen especial se refiere a los contratos suscritos
entre entidades del sector publico.

6 Que es el monto por el que se debe entregar la garantia de fiel cumplimiento conforme la Ley.
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anterioridad y en ocasiones de comun acuerdo con el contratista, si
los trabajos se suspenden sin que medie una justificacion de caso
fortuito o fuerza mayor, se debe aplicar multas por cada dia de
retraso en el cumplimiento de la obligacién y puede ser que durante
este periodo de llegue al cinco por ciento del valor del contrato que
es el monto que se requiere para dar por terminado el contrato. La
suspension a la que se hace referencia se puede aplicar en contratos
de largo plazo ya que siendo contratos de cortos periodos esta
suspension va a incidir directamente en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales, adicionalmente, considero que la
suspension de los trabajos acarrea la necesidad de extender el plazo
contractual por el tiempo suspendido ya que como se dijo antes esto
repercute en el normal desarrollo del contrato. Considero que ningun
contratista pondria en peligro la ejecucion del contrato con el Estado
por su unica y unilateral decision sin tener una justificacion que
respalde este hecho.

e. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de
la ley.- En estos casos no procede la indemnizacion de dafios y
perjuicios al contratista y solamente se realizara la liquidaciéon que
corresponda para proceder con el pago, es importante sefialar que
para este caso Si se causa un perjuicio al Estado seran responsables
tanto el contratista como el funcionario que tramité y celebrd dicho
contrato sin perjuicio de las determinaciones de responsabilidades

tanto administrativas como penales a que hubiere lugar.*’ Los

7 Articulo 64 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

62



articulos 62 y 63 de la LOSNCP, establecen las inhabilidades tanto
generales como especiales para la celebracion de contratos con el
Estado.

Considero que en los contratos interadministrativos esta forma de
terminacién unilateral y anticipada del contrato no aplica ya que se
trata de entidades del mismo sector publico las que van a contratar
con otra entidad publica.

En los casos estipulados en el contrato, de acuerdo a su
naturaleza.- Esta causal procede cuando se ha establecido por
ejemplo una condicion resolutoria y ésta no se cumple o con pacto
comisorio expreso, sin embargo en este caso no se podria tampoco
sancionar al contratista, es absolutamente aplicable en los contratos
interadministrativos. Un ejemplo que se puede establecer para este
caso es el seflalado en articulo 137 del Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas que si bien establece que el
procedimiento precontractual no serd el establecido en la LOSNCP,
se debe regir por las demas normas alli establecidas, ya que si no se
concreta el endeudamiento se puede dar por terminado unilateral y

de forma anticipada el contrato suscrito:

“Art. 137.- Contratos que contribuyan a concretar operaciones de
endeudamiento publico interno o externo.- En el caso de que para la
negociacién, instrumentacién, perfeccionamiento de operaciones de
endeudamiento publico, colocacion o recompra de titulos emitidos por el
Estado, o la novaciébn de deuda, se requiriera en forma previa o

concurrente de la celebraciéon de contratos que sin ser de deuda
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publica, fueren indispensables para coadyuvar a los sefalados
propositos, tales contrataciones, estardn exceptuados del tramite
previsto por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pudblica; no obstante el ente rector de las finanzas publicas, debera

expedir para el efecto, los procedimientos que normen aquellas

contrataciones, entre ellos, la seleccion, calificacién y adjudicacién”48.

g. Cuando por circunstancias técnicas o econdémicas imprevistas o
de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el
contrato.- Estas condiciones hacen imposible la ejecucién total del
contrato en la forma en que se ha establecido por lo que es
necesario terminarlo, sin embargo, al no querer el contratista darlo
por terminado por mutuo acuerdo lo podra hacer la entidad
contratante de forma unilateral y anticipada, pero esta forma de
terminaciébn por estas circunstancias no llevan a sancion al
contratista, es decir, no se ejecuta la garantia de fiel cumplimiento ni
tampoco se le declara contratista incumplido, es mas bien una accion
encaminada a la proteccion y salvaguarda de los intereses tanto
institucionales como del contratista, ya que el contrato se vuelve de
dificil ejecucion en la forma que estaba determinada en el contrato,
aunque también puede ser utilizado como una forma de poder volver
a contratar con la entidad por el mismo objeto. Esta causal es posible
aplicarla cuando hablamos de los contratos interadministrativos

puede darse el caso de que la maxima autoridad de la entidad

8 Articulo 137 del Cddigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas
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contratista considere que es posible aun ejecutar el contrato y se
mantenga firme en hacerlo; cuando las circunstancias imprevistas o
técnicas o econdmicas o de fuerza mayor o caso fortuito han
determinado claramente que este contrato no se puede ejecutar;
considero que es mejor terminar la relacion contractual de forma
amigable y con el acuerdo mutuo de las partes antes que se inicie un
proceso de este tipo para terminarlo.

Para proceder a la terminacion unilateral y anticipada del contrato es
necesario realizar un proceso previo que la misma LOSNCP establece en el
gue el contratista tiene la oportunidad de cumplir el contrato o plantear las
razones por las que no lo puede realizar, esto antes de que con la culminacién
del proceso se le declare como contratista incumplido y se proceda a
inhabilitarlo para contratar con el Estado, en estas circunstancias la decision
de la Administracion puede ser impugnada tanto en via administrativa como
judicial sin que hasta la decision final no se suspenda las consecuencias del
acto. Con los contratos interadministrativos considero que ante el
incumplimiento del contratista es posible declarar contratista incumplido a la
entidad, sin embargo hay que tomar en cuenta que la sancion de no poder
contratar con el Estado por un periodo de cinco afios, no afecta a la entidad ya
gue su objetivo institucional no es en esencia ser contratista o proveedor del
Estado, sin embargo considero que de darse este tipo de sancidn a una entidad
se debe sancionar al funcionario o servidor publico que actué con negligencia
en el cumplimiento de sus obligaciones.

45.- Terminacion unilateral por causas imputables a la entidad

contratante.- El articulo 96 de la LOSNCP, establece las causas por las que el

65



contratista puede demandar la resolucién del contrato, esto es iniciar un
proceso judicial para que por sentencia el juez declare la terminacion unilateral
y anticipada del contrato suscrito, ya que como dice Miguel Marienhoff:
“contrariamente a lo que ocurre con la Administracion Publica, el cocontratante
en caso alguno puede declarar y hacer valer la rescision, por si ante si: debe
pedir su declaracion al 6rgano judicial competente. Esto es asi porque
mientras el respectivo acto de la Administracién Puablica es ejecutorio y tiene
ejecutoriedad propia, la decision del cocontratante carece de esa
caracteristica™®, sin embargo considero que con los contratos
interadministrativos el tratamiento es diferente y las posibles controversias que
surjan en la ejecucién del contrato podran ser resueltas sin que sea necesario
llegar a demandar la resolucion ya que los representantes legales que
comparecen a la celebracion de este tipo de contrato son funcionarios o
servidores publicos y deben precautelar los intereses del Estado, con
soluciones efectivas y oportunas.
4.6.- Sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato
o la resolucion del mismo a pedido del contratista.- En estos dos casos la
decision trasciende el dmbito administrativo y pasa a un tercero imparcial y
ajeno a la Administracion quien decide su terminacion.

En el primer caso se trata de la via judicial y contenciosa y en el segundo
caso se trata de una método alternativo de solucion de conflictos que es el
arbitraje que culmina con un laudo dictado por un Tribunal Arbitral que tiene los

mismos efectos que la sentencia dictada por el juez.

49 Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Tomo llI-A,
4ta. Edicidon, 1998, pag. 588
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Tanto la sentencia como el laudo deben ser ejecutoriados, es decir, surtir
efectos irrevocables respecto de las partes que siguieron el juicio o de sus
sucesores en el derecho.

Esta causal debio haberse separado en dos ya que un tratamiento diferente
al de resolucion merece la nulidad ya que los efectos son diferentes, la misma
gue conforme lo establece la LOSCNP, debe ser solicitada por la Procuraduria
General del Estado y las causas por las que puede ser declarado son:

a. “Por causas generales establecidas en la ley;
b. Por haberse prescindido de los procedimientos y solemnidades legalmente
establecidas, y;

c. Por haber sido adjudicados y celebrados por érgano manifiestamente

incompetente®””

En el primer caso esta disposicion nos remite al Codigo Civil norma en el
gue se establece que es nulo todo acto o contrato al que le falte alguno de los
requisitos que la ley prescriba para su validez, cuando hay objeto o causa ilicita
o los contratos celebrados por personas absolutamente incapaces, hay que
considerar ademas que la nulidad determinada en sentencia tiene fuerza de
cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no se hubiese celebrado el contrato, hay que tomar en
cuenta que para el caso de los contratos publicos y para los
interadministrativos la demanda de nulidad la debe plantear la Procuraduria
General del Estado ya sea de oficio 0 a peticion de parte.

Para celebrar todo contrato es necesario que se cumpla con los

procedimientos y solemnidades que determinen las normas, para los contratos

*® Articulo 65 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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tanto administrativos e interadministrativos se debe configurar la voluntad de la
administracion siguiendo una serie de pasos que la LOSNCP prescribe.

Es posible que la entidad publica contratista al determinar que existen o se
cumplen algunas de las causales de nulidad del contrato solicite a la
Procuraduria General del Estado inicie el proceso judicial para que se declare
al contrato suscrito con la otra entidad publica nulo.

Por otro lado, la resolucion del contrato debe ser declarada por el juez y las
causas ya fueron analizadas anteriormente, y estas hacen referencia a
incumplimiento por parte de la entidad contratante.

4.7.- Por muerte del contratista o por disolucién de la persona juridica
contratista que no se origine en decisién interna voluntaria de los
organos competentes de tal persona juridica.- En los procesos de
contratacion el objetivo es conseguir al mejor oferente con el mejor costo, es
por esto que los contratos que celebra la administracion con sus contrapartes

son “intuitu personae®"”

, ya que luego de un analisis de su capacidad técnica,
financiera, experiencia comprobada y que presenta la mejor oferta econémica,
decide que es mejor contratar a determinado oferente, por lo que se explica
que cuando se celebran contratos con una persona natural y ésta muere se
termina el contrato, sin la posibilidad de que terceras personas puedan
concluirlo.

En el caso de personas juridicas el caso es similar se ha seleccionado al

mejor oferente tanto en lo que concierne a su experiencia, capacidad técnica y

financiera y al momento que se disuelve se debe terminar el contrato.

51 P . .. . . .. .

Por razén de la persona o en consideracion a ella. Se refiere a las disposiciones o actitudes que se
adoptan sin atenerse estrictamente a derecho o a razén, sino al respeto que alguien merece, Diccionario
Juridico Cabanellas.
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En lo que tiene relacion con los contratos interadministrativos, por ser el
contratista siempre una persona juridica no cabe el andlisis del caso de la
muerte del contratista, ahora bien al respecto de esto la Ley de Modernizacion
establece lo siguiente:

“Art. 42.- PROCEDIMIENTOS.- Los procesos de desmonopolizacion,

privatizacion, y delegacion previstos en esta ley se realizardn mediante los

siguientes procedimientos:

a) La reestructuracion administrativa y reforma financiera de aquellas
entidades e instituciones de derecho publico que deban permanecer como
parte del Estado, incluyendo la reforma de sus directorios, cambio de su
adscripcion, nombre y ejercicio de competencias; vy,

b) La delegacion total o parcial, o la transferencia definitiva al sector privado,

de la gestion que desarrollan”.>

Para a continuacién establecer las diferentes modalidades a través de

las cuales se puede dar lugar estos procesos:

“Aporte total o parcial al capital de sociedades por acciones;
Arrendamiento mercantil;

Concesion de uso, de servicio publico o de obra publica, licencia, permiso u
otras figuras juridicas reconocidas por el derecho administrativo;
Venta;

Transformacion, fusion, escisién y liquidacion de empresas estatales o mixtas;

ya

2 Articulo 42 de la Ley de Modernizacidon del Estado, privatizaciones y prestacion de servicios
publicos por parte de la iniciativa privada
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Cualquier otra modalidad que mediante Decreto determine el Ejecutivo y que

este amparada por la Ley ecuatoriana™®.

Cuando se produce la transformacion, escision, fusion o liquidacion de la
entidad estatal, se establece que entidad del Estado asume las competencias,
funciones, atribuciones, representaciones, delegaciones, derechos vy
obligaciones, atribuidas mediante ley, reglamentos, convenios, contratos u
otros instrumentos normativos de la entidad fusionada, transformada, fusionada
o liquidada. Por tanto, el contrato suscrito entre entidades publicas siempre
tendran un respaldo en el cumplimiento de las obligaciones cuando se decida
desaparecer a la entidad contratista, solamente quedaria para el andlisis de la
entidad contratante en el caso de liquidacion, extincion o supresion de la
misma.

4.8.- Solucion de conflictos generados en los contratos
interadministrativos.- Es necesario aclarar en este punto que las relaciones
interadministrativas se constituye en una actividad externa de la
Administracion, esto es en razon de que se trata de relaciones que nacen de
personas juridicas estatales diferentes. Sin embargo, como lo expresa Miguel
Marienhoff: “Este principio ofrece excepciones que, en términos generales, consisten
en la no aplicacion de todas aquellas soluciones exigidas por el principio de
subordinacién en que estarian colocados los administrados o particulares al contratar
con la Administracién publica pues aqui estan frente a frente entidades publica™* es
asi que se marca una diferencia con las relaciones que los administrados

pueden tener con la Administracion Publica, en las que existe la subordinacion

>3 Articulo 43, ibidem.
> Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Tomo |, 4ta.
Edicion, 1998, pag. 132
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y aceptacion de todos las prerrogativas estatales, considerando que los
contratos administrativos, se constituyen en un contrato de adhesion. En
relacion a las controversias surgidas en los contratos interadministrativos,
Miguel Marienhoff expresa lo siguiente: “Otra ocurre en el campo de las relaciones
interadministrativas, donde los o6rganos intervinientes hallanse dotados de
personalidad. En este orden de actividades la jurisdiccién contenciosa sera la que
establezca el ordenamiento juridico vigente el respectivo lugar®™®. Para mas
adelante manifestar que: “El recto criterio rechaza la posibilidad de un pleito entre

dos entes publicos nacionales, y con mayor razon entre la Nacion y uno de sus entes

autarquicos, pues esto Ultimo, en definitiva, equivale a litigar consigo mismo®"”;

coincido con las expresiones de Miguel Marienhoff, si surgen controversias en
los contratos interadministrativos, que no pueden ser resueltas de forma
amigable lo logico seria que éstas sean ventiladas por la via contenciosa
administrativa, sin embargo al ser las dos entidades publicas parte del Estado
se estaria litigando contra si mismo, por lo que considero que los puntos de
divergencia que no pudieron ser resueltos de manera amigable deberian
someterse a la Mediacion, a través del Centro de Mediacion de la Procuraduria
del Estado o al Arbitraje a través de alguna de las Camaras de Comercio que
brindan este servicio. Si bien, puede considerarse que la visibn mas imparcial
la tendrian las Camaras de Comercio con el Arbitraje, ya que la Mediacion

seria llevada por otra entidad publica, la Procuraduria General del Estado.

> Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Tomo |, 4ta.
Edicion, 1998, pag. 140.

*® Es necesario aclarar que Miguel Marienhoff, al decir “sera la que establezca el ordenamiento juridico
vigente en el respectivo lugar” desarrolla todo este tema basado en los procedimientos juridicos
establecidos en la Argentina, que es un pais cuya organizacion politica se fundamenta en la forma
representativa, republicana, federal de gobierno, en la que cada provincia dicta su propia constitucion
que debe asegurar la administracion de justicia

*7 |bidem, pag. 140
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Esto considero ahorra a las dos entidades publicas el mover todo el andamiaje

institucional y juridico para litigar contra si misma.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Los convenios interadministrativos son aquellos en el que las partes son
personas juridicas estatales y que pueden generar relaciones
interadministrativas, las que llegan a un acuerdo y tienen por objeto el
cooperar, colaborar o coordinar la realizacibn de una funcién
administrativa encaminada a satisfacer una necesidad de interés
general, y tienen como caracteristica importante el hecho de que el
objeto que se plantea no puede ser obtenido a través de un contrato
administrativo; por tanto su incumplimiento debe conllevar a sanciones al
igual que si se tratara de un contrato. Sin embargo, hay que establecer
gue nuestra legislacibn no ha regulado el alcance, casuistica y
caracteristicas de estos instrumentos legales lo que ha provocado que
en muchas ocasiones sea utilizado como un medio de eludir los
procedimientos contractuales.

2. La LOSNCP ha establecido un procedimiento diferente a los
procedimientos de general aplicacion, para el caso de los contratos entre
entidades del sector publico, por tanto al requerirse una contratacion ya
sea de prestacion de servicios, ejecucion de obra o provision de bienes
gue la pueden proveer estas entidades, se debe respetar lo establecido
en la normativa vigente sin que se omita el procedimiento determinado,
ya que es obligacion de los servidores publicos cumplir con lo que la ley
prescribe, sucede que en muchos casos se suele confundir la
contratacion directa como elegir al proveedor y contratarlo
inmediatamente sin que medie un procedimiento previo que es el que

configura la voluntad de la Administracion.
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3. En los contratos administrativos, la Administracion Publica esta en una
posicion de superioridad frente a los contratistas que para este caso son
los particulares, lo que se denominan las clausulas exorbitantes a las
gue debe regirse sin condicionamientos el contratista, por lo que
considero que en lo que se refiere a los contratos interadministrativos, si
bien se los suscribe entre dos personas juridicas estatales, las
prerrogativas que tiene la administracién deben mantenerse, ya que es
obligacion del contratista (aunque persona juridica estatal) cumplir a
cabalidad y en forma oportuna las obligaciones nacidas del contrato, de
igual manera 0 mejor a que si se tratara de un contratista privado.

4. La subcontratacion en los contratos interadministrativos no deberia
aplicarse ya que generalmente se subcontrata a un tercero particular
que pudo haber sido contratado directamente por la contratante a través
de los procedimientos de general aplicacion, considero que se estaria
desvirtuando la esencia de estos contratos en los que se busca que sea

la persona juridica estatal la que ejecute el objeto contractual.

5. Del andlisis de la formas de terminacién de los contratos administrativos,
se puede establecer que no todas éstas son aplicables en el caso de los
contratos interadministrativos, a saber: por quiebra o insolvencia del
contratista, ya que en este caso se estaria hablando de la quiebra o
insolvencia de todo el Estado; en los casos en los que el contratista
puede solicita a terminacién unilateral del contrato ya que en la manera

en gue esta establecida en la ley para que procedan estas formas se las
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1.

debe demandar y obtener un fallo judicial; y en el caso de muerte del
contratista; en este caso se trata siempre de una persona juridica.

Por otro lado, considero que las controversias surgidas de la ejecucion
de los contratos interadministrativos pueden ser resueltas mediante el
didlogo directo entre las maximas autoridades de las dos entidades del
sector publico y en el caso de no llegar a solucionar de esta manera
acudir a la Mediacion en el Centro de Mediacién de la Procuraduria, ya
gue demandar ante el contencioso administrativo no tiene cabida ya que
como se explicd en lineas anteriores no es posible que el Estado se
demande asimismo.

RECOMENDACION

Considero importante que si bien no se expide una normativa
independiente a la Ley y el Reglamento establecido para la contratacion
publica se deberia incluir un Titulo muy especifico que se encargue de
afinar los aspectos que realmente pueden ser aplicados en el caso de
los contratos interadministrativos ya que al existir normas generales se

observa que en algunos casos son inaplicables.
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