Universidad Andina Simén Bolivar
Sede Ecuador

Area de Derecho

Maestria en Derecho

Mencion Contratacion Publica y Modernizacion del Estado

La recepcion de pleno derecho y sus consecuencias juridicas

Adriana Azucena Arias Arcentales

Tutor: Juan Francisco Diaz

Quito, 2018

r‘ﬁrra bajo almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 4.0 Internacional )

Reconocimiento de créditos de la obra

No comercial @%

Sin obras derivadas

\L Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia J



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Cesion de derechos

Yo, Adriana Azucena Arias Arcentales, autor de la tesis intitulada La
recepcion de pleno derecho y sus consecuencias juridicas,mediante el presente
documento dejo constancia de que la obra es de mi exclusiva autoria y produccion,
que la he elaborado para cumplir con uno de los requisitos previos para la obtencion
del titulo de Magister en Contratacion Publica y Modernizacion del Estado en la
Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador.

1. Cedo a la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, los derechos
exclusivos de reproduccion, comunicacion puablica, distribucion 'y
divulgacion, durante 36 meses a partir de mi graduacion, pudiendo por lo
tanto la Universidad, utilizar y usar esta obra por cualquier medio conocido o
por conocer, siempre y cuando no se lo haga para obtener beneficio
economico. Esta autorizacion incluye la reproduccion total o parcial en los
formatos virtual, electronico, digital, dptico, como usos en red local y en
internet.

2. Declaro que en caso de presentarse cualquier reclamacién de parte de terceros
respecto de los derechos de autor/a de la obra antes referida, yo asumiré toda
responsabilidad frente a terceros y a la Universidad.

3. En esta fecha entrego a la Secretaria General, el ejemplar respectivo y sus

anexos en formato impreso y digital o electrénico.

Fecha: 20 de marzo de 2018

Firma: ..o e



Resumen

El tema central de este estudio es la Recepcién de Pleno Derecho en los
contratos de obra administrativa, la cual tiene como base principal el contrato
administrativo, instrumento este que acoge el consentimiento mutuo de las partes, de
dar, hacer o no hacer, siendo una parte la Administracion Publica que persigue el
cumplimiento de los objetivos del Estado en beneficio del bien comin; y otra parte
un particular que busca un beneficio propio y es considerado como un colaborador
de la Administracion en la consecucién de los objetivos estatales.

El contrato administrativo sin duda configura clausulas exorbitantes que
permiten garantizar a la Administracion el cumplimiento eficaz del contratista, pero
también es cierto que guarda clausulas que permite al contratista aplicar en caso que
sus derechos sean vulnerados; la recepcion de pleno derecho es una de esas clausulas
que pretenden salvaguardar los intereses del particular; por tanto, dentro de este
estudio inicialmente se revisara desde una perspectiva global el contrato
administrativo sus definiciones, principios, elementos, caracteristicas, clausulas
contractuales; se considera pertinente analizar el proceso de contratacién publica y
sus fases como antesala del contrato administrativo.

Seguidamente, en el segundo capitulo se analizard el Contrato de Obra, su
concepto y las clausulas que deben ser consideradas en este tipo de contratos, entre la
que consta la Recepcidn que a mi criterio es de vital importancia, por cuanto permite
la terminacion la relacion contractual existente entre la Administracion y el
particular.

En el capitulo tercero se abordara el tema central de este trabajo que es la
Recepcion de Pleno Derecho, con este trabajo se pretende aportar un mayor
conocimiento en base a la experiencia laboral adquirida en la Administracion
Publica. Se analizaréa sus efectos juridicos, los problemas que acarrea a su aplicacion,
se expondra las posibles soluciones o cambios juridicos que debe considerarse en
torno a esta figura que permita salvaguardar los intereses de la Administracion y

evitar la vulneracion de los derechos del contratista.

Palabras claves: contratacion pablica, contratos administrativos, recepcion del objeto
contractual, recepcion de pleno derecho.
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Introduccion

En los ultimos afios la contratacion publica ha constituido uno de los ejes
fundamentales del Estado por cuanto a esta se le atribuye como el proceso que ha
permitido la colaboracién de los particulares conjuntamente con la Administracion
para el cumplimiento de los objetivos del Estado, priorizando la construccion y
renovacion de infraestructura para los sectores donde se viabilizan derechos
primordiales de los ciudadanos y que su atencién en todos los niveles contribuyen al
Buen Vivir de la sociedad.

Esta necesidad de cumplir con los objetivos estatales, ha provocado que se
desarrollen nuevos procesos de contratacion que permiten la participacion de los
ciudadanos de todos los niveles, priorizando la participacion nacional de grandes,
medianas y pequefias empresa de origen ecuatoriano; como también la inclusion de
los actores de la economia popular y solidaria, que luego de un proceso de seleccion,
han convenido con el Estado mediante contratos administrativos la entrega de bienes,
servicios y la ejecucion de obras, cabe sefialar que el contrato administrativo
contiene prerrogativas que colocan a los particulares en desigualdad frente a la
Administracion, estas prerrogativas permiten a la Administracion actuar de manera
unilateral en caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
particular, pues la mision de la Administracion es salvaguardar el interés comun.

El contrato administrativo asi como contiene prerrogativas a favor de la
Administracion, prevé clausulas que protegen a los particulares ante la ineficiencia,
descuido o el accionar burocratico propio de la Administracion que limita la
capacidad de respuesta inmediata, la recepcién de pleno derecho opera a favor del
contratista, su aplicacion produce como efecto principal la terminacion de la relacion
contractual, como la recepcion del objeto contractual en las condiciones que
considera el particular, que en cierta ocasiones no cumplen las condiciones
determinadas en el contrato y la falta de un procedimiento que permita la
verificacion o comprobacion dela obra ejecutada lo cual provoca una afectacion a la
Administracion en el cumplimiento de sus objetivos institucionales.

Pero es importante sefialar que el contratista acude a la utilizacion de esta
figura ante la falta de respuesta oportuna de la Administracion, pues el tiempo de
espera le ha generado perjuicios econdmicos considerables, toda vez que al no
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suscribirse la actas de recepcion provisional o definitiva le conlleva la renovacion
constante de garantias, gastos para el mantenimiento de la obra, entre otros gastos
considerables.

El presente estudio considera alternativas que solucion en la problematica,
involucrando a los intervinientes en el mejoramiento del proceso de recepcién de
forma eficiente, eficaz, como también la observancia en el cumplimiento de tiempos,
gestion administrativa y condiciones técnicas que involucra no solo la ejecucion de
obras sino también la adquisicion de los bienes, la prestacion de servicios incluido
consultoria; es decir sobre todos los objetos de contratacion que requiera la

Administracion.



Capitulo primero:

Los contratos administrativos, su naturaleza y finalidad

El contrato administrativo ha ido evolucionando durante el tiempo, por
cuanto han existido diversas concepciones, algunas de las cuales han perdido
vigencia ante las situaciones diversas que presenta la realidad de ciertos sistemas
juridicos similares al nuestro; sin embargo, ciertas concepciones son tomadas en
cuenta en la actualidad por cuanto contienen aproximaciones acertadas en lo que
respecta a los contratos administrativos, sefialando que el contrato administrativo va
desde el sujeto, la jurisdiccion, la forma, el objeto, hasta culminar con el criterio que

abordan sus clausulas.

1.1. Naturaleza Juridica de los contratos administrativos:

Respecto de la figura juridica del contrato Roberto Dromi indica: “La mayor
parte de las figuras juridicas son comunes a los distintos sectores del ordenamiento
juridico. No hay figuras juridicas exclusivas de derecho privado o de derecho
publico. La propiedad, los contratos, la responsabilidad, las servidumbres, el derecho
subjetivo, etc., son instituciones utilizadas comuUnmente por ambos. Son

sencillamente “figuras juridicas”, *“categorias generales del derecho”, cuya esencia
permanece idéntica en cada supuesto”!; seguidamente, habla del contrato género,
que escapa del marco estricto del Cddigo Civil, no es una institucion juridica
exclusiva del derecho privado.

“Existen también los contratos de la Administracion o en la actividad
administrativa, con elementos comunes al contrato del derecho privado, pero con
variantes que dependen de su contenido, de su fin, de los distintos intereses que
afecta y de su régimen juridico propio”.?, es decir el contrato dependiendo de sus
variantes se ajusta tanto al interés publico, como al interés privado, sin perder su

esencia principal; es asi que el mismo Dromi define al contrato como “...una
categoria abstracta y genérica, una figura juridica que en sentido estricto significa

“acuerdo de voluntades generador de obligaciones”.?, por tanto concibe al contrato

L30s¢ Roberto Dromi, Manual de Derecho Administrativo, Tomo 1, (Buenos Aires: Astrea, 1987),
231.

? Ibid., 231-2.

* Ibid., 231-3.



de la Administracion “una de las formas juridicas por las que se exterioriza la
actividad administrativa, es una especie dentro del género contrato, cuya
especificidad esta dada por la singularidad de sus elementos, caracteres y efectos; en
suma, por su régimen juridico propio™.*; por tanto el Contrato es una figura juridica
gue no corresponde al derecho publico o privado, cuya especificidad se da por la
singularidad de su régimen juridico propio, en este caso a la Administracion Publica.

Cassagne siguiendo en parte el criterio de Dromi, determina que existen
diferencias entre los contratos de la administracion con otros contratos sefialando que
el primero es una categoria del derecho publico por cuanto “la administracion
procura la satisfaccion de un interés publico relevante (...) que se incorpora el fin u
objeto del acuerdo™®.

Por su parte Agustin Gordillo, permite distinguir al menos tres tipos
principales de regimenes juridicos de contratos celebrados por la administracion, a
saber:

Contrato de derecho privado con rasgos administrativos: Considerados
como “aquellos contratos que tienen una mayor dosis de derecho comin.”®, como
consecuencia inmediata igualdad entre las partes intervinientes y régimen legal
diferente. Sin embargo, no por ello se convierten totalmente en contratos privados, la
autonomia de la voluntad se encuentra restringida y ademas la administracion
publica siempre va a tener prerrogativas especiales. En definitiva, este tipo de
contratos contienen mayores disposiciones de derecho privado aun cuando posean a
su vez normas sustantivas de derecho publico, las mismas que se apegan a la
naturaleza de la administracion publica.

En el Ecuador, la administracion pablica puede celebrar este tipo de contratos
parcialmente regidos por el derecho privado, sin embargo, siempre se contara con la
presencia del derecho publico en mayor o menor grado. Tal es el caso de los
contratos civiles de servicios profesionales consagrados en la Ley de Servicio
Publico, como su nombre lo indica son de carécter civil aunque posean ciertas
disposiciones de derecho publico contempladas en la Ley Organica del Servicio

Publico y su reglamento.

4 -
Ibid., 231-5.

% Juan Carlos Cassagne, El Contrato Administrativo, (Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1999)15.

® Agustin Gordillo Tratado de Derecho Administrativo (Buenos Aires, Fundacién de Derecho

Administrativo, 2000), 18
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Contratos de régimen intermedio: Este tipo de contratos se rigen por un
derecho administrativo de coordinacién o de cooperacion entre la administracion
publica y el contratista. “Este tipo de relacion contractual puede surgir de dos
fuentes; ya sea por determinacion expresa o implicita de la ley o, por la voluntad de
las partes.”’.

En cuanto a la evolucion de estos contratos, el mismo autor explica que
“tomaron forma y crecieron al amparo del extendido sector publico de la economia
que existi6 hasta fines de la década del 80 del siglo XX.”® Por lo tanto, esta
contratacion es de corriente moderna.

Contratos de derecho administrativo severo: La nocion de derecho
administrativo severo va dirigida a la amplitud de la contratacion estatal, la misma
que se restringe por la necesidad de tutelar el interés publico. En este caso, el Estado
es el que en general presta los servicios en condiciones monopdlicas o de
exclusividad. Esta contratacion esti sometida a un derecho administrativo estricto, de
subordinacion. Gordillo explica el tema y menciona que el mismo “emerge de la
interpretacion constitucional restrictiva del monopolio o privilegio de servicio
publico y de la consecuente necesidad de tutelar el derecho del usuario, privado de
libertad de contratacion.”®

Sus efectos ante los terceros son sustantivos, constantes y permanentes,
situacion que se configura como la causa a las limitaciones que juridicamente se
imponen a quien presta el servicio. El interés publico sobrepasa los limites y llega a
restringir al interés privado, de cierta manera afectandolo. Este tipo de contratacion
se observa en paises con corriente politica de izquierda, donde el Estado debe
cumplir el papel de paternalista, ofreciendo monopdlicamente todos los servicios
basicos para el desarrollo de los administrados, es un régimen peligroso, que
restringe libertades y capacidad de desarrollo.

Bajo este criterio se han considerado otros criterios, Rubén Flores
Dapkevicius en su obra Manual de Derecho Publico, Derecho Administrativo acoge
el criterio de Roberto Dromi respecto de que el contrato es un acuerdo de voluntades,
que son las circunstancias que lo definen de derecho publico o derecho privado; sin

embargo, menciona que otros autores niegan la existencia de los contratos

"Ibid., 18
8 Ibid.
® Ibid.
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administrativos fundando su tesis en aquella antigua expresion de Mayer: “ El Estado
solo manda unilateralmente”, por ello no existiria igualdad entre las partes ni
autonomia de la voluntad”, ante lo cual sefiala: “debe tenerse presente que, sin
perjuicio de ser, en general, la parte mas poderosa, el Estado se autolimita mediante
la regulacién que de él emana y que debe cumplir en virtud del Estado de
Derecho™.’%; es decir que el contrato administrativo no puede ir més alla de lo que
determine el mismo, las normas legales y constitucionales, por lo tanto el control
jurisdiccional es de vital importancia mas aun si se trata de un Estado de Derecho.

Es asi que define al contrato administrativo al “acto administrativo como toda
manifestacion de voluntad de la administracion que produce efectos juridicos. Dentro
del concepto ingresan los contratos de la administracion al no disponerse que la
voluntad deba expresarse, necesariamente, en forma unilateral. De acuerdo con ello,
los contratos administrativos son actos administrativos bilaterales. Ello es asi por

oposicién a los actos administrativos unilaterales”*

, por tanto considera gque son
contratos administrativos cuando de los sujetos que intervienen, uno es la
Administracion.

El autor ecuatoriano Miguel Lima Endara quien fundamentandose en las
definiciones de las enciclopedias juridicas Omeba'?y Cabanellas®®, sefiala que el
“Contrato Administrativo es toda declaracion bilateral o de voluntad comun,
productora de efectos juridicos, entre dos personas, una que representa la funcion
administrativa y otra que es un particular o también que puede representar a la

misma funcién administrativa.

19 Rubén Flores Dapkevicius, Manual de Derecho Publico, Tomo II, (Buenos Aires, Euros Editores,
2007), 262-3.
"lbid.
2Bibliografica Omeba, Enciclopedia Juridica Omeba (Buenos Aires, Editorial Driskilll, 1979), 120.
Que el contrato administrativo es el celebrado entre la administracion, por, una parte, y un particular o
empresa por otra, para realizar una obra publica, explotar un servicio publico u obtener la concesion
de alguna fuente de riqueza dependiente de la entidad del derecho publico. Esta combinacion de
voluntades desiguales por su calidad publica y aun soberana a la una, y privada y aun sostenida en
aspectos generales la otra, revela la flexibilidad de los vinculos contractuales, y anticipa la
singularidad de esta contratacion. Aun siendo teoria en la actualidad declinante, uno de los criterios
para caracterizar los contratos administrativos consiste en recurrir a la doble personalidad de la
administracion. Con tal criterio, esta, como persona de Derecho Publico, celebra tales contratos;
mientras queda sujeta al derecho comln cuando actua como persona de Derecho Privado. La
construccién de una carretera origina un contrato administrativo; la compra de un cuadro, para
destinarlo a un museo, un contrato civil.
BGuillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, (Buenos Aires, Editorial Heliasta
SRL, 1993), 500La administracién publica, para su propia existencia y para satisfacer las necesidades
colectivas, necesita la colaboracion indispensable de los particulares, utilizando sus servicios
personales o las cosas de que estos son propietarios.
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El doctor Marco Idrobo Arciniega, en su obra la Contratacion Administrativa
en el Ecuador, acoge criterios de varios autores entre ellos Mayer quien afirma “que
no existen propiamente contratos administrativos, puesto que la administracion
efectia actos administrativos bilaterales”,** en los cuales solo “basta la simple
adhesién del particular”.'®, es decir no hay autonomia de voluntad; es asi que el
tratadista Marco Idrobo define al contrato aquel “que entrafia un acuerdo de
voluntades distintas que confluyen para formar la voluntad comun. El efecto de este
acuerdo mutuo es el nacimiento de obligaciones y derechos correlativos de tipo
juridico, pues no se admite relaciones contractuales no juridicas”*.

Jéze por su parte menciona que los contratos administrativos “son los
celebrados por la administracion con el fin de asegurar el funcionamiento de un
servicios publico, siempre que aparezca manifiesta la voluntad de las partes de
someterse a normas especiales de derecho ptblico”"’, bajo estas consideraciones los
autores antes mencionados definen claramente los contratos administrativos, mismos
que a partir de su suscripcion nacen derechos y obligaciones tanto para la
administracion como para el particular sea que lo haga con total voluntad o su
voluntad sea sometida a las condiciones efectuadas por la administracion.

Escola coincide con lo indicado y aporta sefialando que son contratos
administrativos “aquellos celebrados por la Administracion con una finalidad de
interés publico en los cuales pueden existir clausulas exorbitantes del Derecho
Publico o que coloquen al contratante de la Administracion Publica en esa situacién
de subordinacion respecto a esté”? dejando en claro que la Administracién al buscar
el bien comdn, es una parte privilegiada; por cuanto, es quien en la fase de
contratacion previa la celebracion del contrato prepara las bases o condiciones,
sefiala el procedimiento a seguir, proyecta los términos del contrato, etc., determina
los aspectos legales, técnicos y econdmicos a los que ha de sujetarse necesariamente
el interesado particular.

Sin duda la administracion puede mantener una desigualdad a su favor,

frente al particular, sin embargo estos privilegios no pueden ir méas alla de lo que

¥ Marco Idrobo Arciniega, La Contratacion Administrativa en el Ecuador, (Quito: Epoca, 1984), 34
“lbid., 34-5.

*° Ibid., 34-8.

7 Gaston Jéze, Derecho Administrativo, Mauricio Sarria (Bogota, Publicaciones CEIDA, 1970), 313.
'8 Héctor Jorge Escola, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Tomo | (Buenos Aires,
Depalma, 1977), 127
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determine la Ley, pues la administracion no puede actuar de forma arbitraria o
ilimitada, asi la Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 226
determina: “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 Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion™®.

El autor Rubén Flores Dapkevicius, concuerda al indicar que “la
Administracion, actia en beneficio del interés general, puede tener determinadas
prerrogativas exorbitantes de Derecho comdn, que deben surgir de texto expreso™?,
por tanto la administracién no puede exceder mas alla de los limites permitidos por
la Constitucion y la Ley.

Dentro de la legislacion ecuatoriana las normas que definen al contrato
administrativo son el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion
Ejecutiva que en su articulo 75 sefiala el contrato administrativo “Es todo acto o
declaracion multilateral o de voluntad comun; productor de efectos juridicos, entre
dos 0 mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcién administrativa.
Su regulacion se regira por las normas juridicas aplicables.”%.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP),
es la norma que especificamente aborda la contratacién administrativa en su articulo
6 numeral 5 sefiala: “Contratacion Publica: Se refiere a todo procedimiento
concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas

0 prestacion de servicios incluidos los de consultoria...”**

, vale indicar que el objeto
y ambito de la norma en mencidn es determinar “los principios y normas para regular
los procedimientos de la contratacion que realicen:” las instituciones del Estado
mencionadas en el articulo 1 de la LOSNCP; seguidamente su articulo 60 de manera
acertada sefiala que los contratos que celebran las “Entidades Contratantes” al

amparo de la presente Ley son considerados “contratos administrativos.”, por tanto la

19 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008, art.
226.

20 Rubén Flores Dapkevicius, Manual de Derecho Publico, Tomo Il, (Buenos Aires, Euros Editores, 2007), 296.
21 Ecuador, Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Registro Oficial 536, 18 de
marzo de 2002, Gltima modificacion 08 de abril de 2015, art. 75.

22 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, en Suplemento, Registro Oficial No.
395, 04 de agosto de 2008, Gltima modificacion 12 de septiembre de 2014, art. 6, numeral 5.
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adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucidn o prestacion de servicios incluido
consultoria, que realicen las instituciones publicas o aquellas instituciones que
cuenten con recursos publicos, se enmarcan dentro de la concepcion del contrato
administrativo.

En base de lo enunciado es importante entender que el contrato
administrativo para ser considerado como tal conlleva ciertas caracteristicas que lo
diferencia de los celebrados dentro del Derecho Privado; inicialmente que una de las
partes es la Administracion que establece las reglas de participacion, mismas que no
pueden ir mé&s alla de lo que la Constitucion y Leyes lo permitan; y la otra parte la
persona natural o juridica; nacional o extranjera con plena capacidad para obligarse,
que acepta las reglas establecidas por la Administracion y declara su consentimiento
legal o “acuerdo de voluntades” a través de la suscripcion del contrato.

Otra caracteristica del contrato administrativo es que su objeto es de interés
publico, es decir que a través de estos la Administracion busca el cumplimiento de
sus objetivos satisfacer las necesidades colectivas es el bien comun.

Por ultimo el contrato administrativo dentro de la legislacion ecuatoriana se
halla regulado por Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
donde se determina los principios, las normas que regulan los procedimientos de
contratacion precautelando los intereses publicos y su debida ejecucidn, igual que su
Reglamento General y las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Pablica (SERCOP).

En consecuencia, considerando los enunciados antes mencionados de forma
integral se puede definir al contrato administrativo como la convencion o relacién
bilateral o acuerdo de voluntades entre la Administracion publica y una persona sea
esta natural o juridica, publica o privada, nacional o extranjera cuya finalidad es la
consecucion de los objetivos del Estado en beneficio del bien comin; por tanto, el
contrato administrativo puede resumirse en los siguientes puntos esenciales:

a) Al ser un acuerdo de voluntades es un generador de obligaciones y

derechos.

b) Una de las partes necesariamente debe ser la administracion publica.

c) El objeto del contrato y sus elementos le dan el carécter de

administrativo vinculado al Derecho Publico, por tanto su fin es

satisfacer necesidades del bien comun.
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1.2.Principios de los contratos administrativos

De acuerdo a lo manifestado anteriormente es indudable que los principios
aplicables en Derecho Civil son aplicables a la Contratacion Publica; sin duda la
misma ley materia de estudio considera como norma supletoria al Derecho Civil, “en
ese orden de ideas, mas alla de las particularidades propias y genéricas que emanan
del Derecho Civil que resulten aplicables a toda fuente de obligaciones, ya sean
contratos propiamente civiles o comerciales y publicos o estatales se aplicaran tanto
las normas especiales de derecho administrativo asi como los principios o categorias
propias del derecho privado en forma supletoria”®; por tanto, en base a lo expuesto
en la ejecucion de contratos publicos deberan considerarse los principios generales
del Derecho Civil por cuanto estos funden la estructura de los contratos publicos, asi:

“buena fe,“lex inter partes”,*pacta suntservanda”, *‘rebucstantibus, entre
otros” .

Jaramillo acogiendo lo manifestado por Marco Monroy que indica “los
principios constituyen la capa mas profunda de la dimension normativa del

derecho” ?°

, Sseguidamente Jaramillo sefiala “los contratos administrativos estan
sujetos a determinados principios de caracter universal. Estos principios brotan de la
letra y espiritu de las leyes, los mismos que nacen de la naturaleza humana y de las
cosas...”?.
El Principio de “Buena Fe”, que segun Correa “los contratos deben
celebrarse, interpretarse, y ejecutarse de buena fe y de acuerdo a lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender obrando con cuidado y
prevision”?’, por tanto este principio debe ser considerado no solo en los contratos de
orden privado sino también en los de orden publica.

El principio“pacta suntservanda”, esté “constituye uno de los pilares de
nuestro derecho. Todo el edificio juridico, construido sobre la base del poder de la

voluntad para que los sujetos puedan darse sus propias reglas de conducta, descansa

? Ram6n Huapaya Tapia, “Potestades y prerrogativas en los contratos publicos en el Derecho
Peruano”, En V Congreso Nacional de Derecho Administrativo (Lima, Palestra- Asociacion Peruana
de Derecho Administrativo, 2012), 554,555.
247

Ibid.
% Jaramillo Hernan, Manual de Derecho Administrativo, Cuarta Edicién, (Loja, Editorial de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Nacional de Loja, 1999), 218
% |bid.
?"José Luis Correa, “Contratos Administrativos”. En Ismael Farrando, Contratos Administrativos
Version Clasica, Parte | (Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2002), 389
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en la confianza de que se cumplira aquello que se conviene libre y conscientemente.
“Los pactos se celebran para cumplirlos”. “Todo aquel que compromete su palabra
debe honrarla”. “Los compromisos asumidos no puede eludirse ni desconocerse”. Si
todo ello no ocurre, serd la coercion aportada por el Estado la llamada a imponer la

"2 |os contratos administrativos se

ejecucion forzada de la conducta convenida.
fundamentan en la voluntad comun de las partes y las obligaciones que se generan
para los contratantes, este principio aborda la concepcién romana nacida en el
derecho bizantino, la cual sostiene que no solo los contratos generan obligaciones
sino también los pactos, entendiéndose estos como “acuerdos de voluntades sin
solemnidades.”?*.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en su articulo
4 seiala “Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se
observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacién
nacional”, mismos que han sido analizados por varios autores y que han sido
plasmados en las normativas de otros paises.

A través de la contratacion administrativa la Administracion busca satisfacer
las necesidades del orden puablico; por tanto, esta al ser parte del Derecho
Administrativo cuenta con principios y normas de regulacion que deben considerarse
para la celebracion de los contratos, asi:

Principio de concurrencia, “El principio juridico de la concurrencia 0 no
discriminacion afianza la posibilidad de competencia y oposicién entre los
interesados en la futura contratacion. A su vez implica la prohibicion de la
Administracion de imponer condiciones restrictivas que impidan el acceso a este
procedimiento.

Por ello, resulta inadmisible la inclusion en los pliegos de bases y
condiciones de clausulas de caracter limitativo y restrictivo, pues conspiran contra la
» 30

posibilidad de obtener la méas amplia oportunidad de participacion , la

Administracion en ejercicio de sus funciones determina las reglas o condiciones

%8 pablo Rodriguez, “Pacta SuntServanda”, Revista Actual Juridica No. 18, Universidad del
Dasarrollo,julio 2008.

#Definicion Legal, “Los contratos”, Definicién Juridica, par. 1, accedido el 2 de enero de 2018,
http://definicionlegal.blogspot.com/2012.

%0José Roberto Dromi, Manual de Derecho Administrativo, Tomo 1, (Buenos Aires: Astrea, 1987), 99.
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para contratar servicios, adquirir bienes o ejecutar obras, pero estas reglas no deben
limitar la participacion de los proveedores, quienes a su vez para participar deben
cumplir con lo determinado en la Ley, como encontrarse habilitados dentro del
Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, no encontrarse inmerso dentro de las
inhabilidades generales o especiales determinadas en los articulos 62 y 63 Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; y, dependiendo del
procedimiento los proveedores deben cumplir con ciertas exigencias.

Asi dentro de un proceso de menor cuantia de obras los proveedores “que a la
fecha de la publicacién de un procedimiento mantuvieran vigentes contratos de
ejecucion de obra, adjudicados a través del procedimiento de menor cuantia, cuyos
monto individuales o acumulados igualaren o superaren el coeficiente establecidos
en el numeral 2 de este articulo, no podran participar en procedimiento de menor
cuantia de obra alguno hasta que hayan suscrito formalmente la recepcion
provisional de el o los contratos vigentes”®!; por tanto, existen ciertos impedimentos
que la ley misma exige para la participacion en los procedimientos de contratacion,
los cuales deben ser de cumplimiento obligatorio, sin que esto signifique limitar la
participacion, en definitiva este principio “garantiza la participacion del mayor
namero de oferentes, para que a través de una amplia seleccion, se puedan tener unas
mejores condiciones que beneficien a los administrados”.

Principio de Igualdad, el principio de igualdad consagrado por la Constitucion
en el articulo 11 “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios”
numeral 2 “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades” principio este que nace en los procesos de contratacion
publica a partir de que la administracion convoca a los proveedores que se hallen
habilitados a participar a concurso y se mantiene en todo el desarrollo del proceso de
contratacion, hasta la adjudicacion.

Roberto Dromi al respecto indica “La adjudicacion y la posterior
formalizacion del contrato debe hacerse sobre las bases de la licitacion, no pudiendo
después de la adjudicacion modificar condiciones o modalidad alguna de la oferta

aceptada, ni del pliego de condiciones sobre el que se efectud el procedimiento de

31 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial No. 395, Suplemento,
04 de agosto de 2008, tltima modificacion 12 de septiembre de 2014, art. 51

32José Luis Correa, “Contratos Administrativos”, en Ismael FarrandoContratos Administrativos Version Clasica,
Parte 1 (Buenos Aires, LexisAbeledoPerrot, 2002), 389.
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seleccién. Si ello se hiciere, seria ilegal por quebrantar el principio de igualdad,

favoreciendo al adjudicado o contratista” *

, este principio “coloca a todos los
oferentes de la contratacion administrativa, en un plano de completa igualdad, lo
mismo para los derechos que para los deberes que haya lugar. Toda persona idonea
puede concurrir a la convocatoria y formular su oferta con arreglo a las bases,
adquiriendo un derecho pleno para que se considere su propuesta en la
adjudicacion”> cabe sefialar que los proveedores que sintieran que sus derechos han
sido vulnerados en cualquier etapa del proceso podran presentar sus reclamaciones o
interponer los recursos previstos en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, como también acudir o solicitar procesos de mediacion y
arbitraje o emprender acciones en sede judicial (Arts. 102,103 y 104 LOSNCP).
Principio de Legalidad, “La jurisprudencia coincide plenamente con la
estrictez de la observancia del principio de legalidad en la contratacion
administrativa, cuando expresa: “la rigurosa sujecion a las normas preinstituidas por
el legislador para estos casos inviste de validez a los contratos entre particulares y el
Fisco y, correlativamente, la omision de este deber, despoja de legitimidad a tales

% en base a lo sefialado la Constitucién determina la jerarquizacion de

convenios
las normas, las cuales guardan estrecha relacién con los preceptos constitucionales y
que las normas que sean contrarias carecen de todo valor, por tanto las normas deben
ser aplicadas de acuerdo a su jerarquizacion, siendo la norma suprema la
Constitucidn, y que las normas que se hallan bajo esta deben estar en armonia total
guardando sus preceptos.

Por tanto, el termino legalidad no hace referencia Unicamente a la ley en
sentido formal sino mas bien a todo el aparataje juridico encabezado por la
Constitucién a lo que Hauriou llamaba “el bloque de la legalidad”®, la contratacién
administrativa se rige por el derecho publico y subsidiariamente por el derecho
privado, las normas deben aplicarse del acuerdo al orden jerarquico determinado por
la Constitucion, bajo este mismo ordenamiento la Administracion respecto a la

contratacion administrativa debe aplicar inicialmente las normas especificas que para

%% José Roberto Dromi, Manual de Derecho Administrativo, Tomo 1, (Buenos Aires: Astrea, 1987,

p.103 ]

::Marco Idrobo Arciniega, La Contrataciéon Administrativa en el Ecuador, (Quito: Epoca, 1984), 60.
Ibid. 56.

% Eduardo Garcia de Enterria, Toméas Fernandez, Curso de Derecho Administrativo Tomo | (Madrid,

Editorial Civitas, 1997), 427.
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contratacion publica se hayan emitido, actualmente para este tema contamos con la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General
y las Resoluciones que emita el Servicio de Contratacion Pablica, sin dejar a un lado
dependiendo la complejidad la aplicacion de otras normas de caracter publico, en
conclusion el principio de legalidad pone limites al poder publico y protege el interés
general.

Principio de Publicidad, segun Dromi el principio de publicidad se manifiesta
en un doble sentido “ la publicidad significa la posibilidad de que el mayor numero
de interesados tome conocimiento del pedido de ofertas de la administracion,
ampliando asi su concurrencia y competencia ...Durante el desarrollo del
procedimiento, la publicidad implica que la licitacion debe efectuarse en forma
plblica”®’, la publicidad es esencial dentro de un “sistema democratico” por cuanto
permite que la colectividad obtenga informacion de las actividades que desarrollan
las instituciones publicas como es la convocatoria a la participacion dentro de los
procesos de contratacion publica y el pleno conocimiento del procedimiento de todo
el proceso o desarrollo de las etapas precontractual, contractual y pos contractual.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su
articulo 21 inciso segundo determina: “El portal de COMPRASPUBLICAS
contendra, entre otras, el Registro Unico de Proveedores (RUP), Catalogo
Electrénico, el listado de las instituciones y contratistas del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, informes de las Entidades Contratantes, -estadisticas,
contratistas incumplidos, la informacién sobre el estado de las contrataciones
publicas y sera el uUnico medio empleado para realizar todo procedimiento

»38 as decir a

electronico relacionado con un proceso de contratacion publica...
través de este sistema cumple con el principio de publicidad, es obligacion de las
instituciones publicar a través del portal toda la informacion relevante de los
procedimientos de contratacion publica, en todas sus fases, en conclusion “El

principio de publicidad posibilita a todo interesado en contratar con la

% Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Tomo 1, 6% edicién, (Buenos Aires, Ed. Ciudad
Argentina,1997).

% Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial No. 395,
Suplemento 04 de agosto de 2008, Gltima modificacién 12 de septiembre de 2014, art. 21
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administracion, conocer en tiempo y forma la voluntad de esta en el mismo
sentido”®.

Principio de Transparencia, “Este principio, como los anteriores siempre
busca que el actuar de la Administracion no tenga procedimientos obscuros, dolosos
y sin motivacion al momento de resolver, ya que es el oferente quien coadyuva para
que este proceder de la Administracion se cumpla con las consideraciones que

140

expresamos (dolo, aprovechamiento, abuso)”™, segun Flores “la transparencia en

toda actuacion publica es la esencia del Estado de Derecho y emana del magisterio

del servicio al pablico y a la Nacion”*

,cabe sefialar que el principio de transparencia
y publicidad se encuentran intimamente relacionados o vinculados siendo se
finalidad dar claridad y apertura a los procesos de contratacion administrativa.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, prevé que se
realicen convocatorias publicas y se publiquen los hechos mas relevantes de las
contrataciones, por cuanto esto demuestra que los procesos se realizan con
honestidad y en cualquier momento pueden ser cuestionados por sus participantes e
incluso por las instituciones de control, de igual manera la imparcialidad de la
administracion al momento de escoger al contratista.

Principio de vigencia tecnoldgica, de acuerdo a lo que determina la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica dentro de las contrataciones
se debe considerar el principio de vigencia tecnologia el cual implica “la obligacion
de que la adquisicidn y arrendamiento de bienes, asi como la prestacion de servicios
en los que se contempla el uso de bienes especificos de los mencionados en este
decreto, reunan las condiciones de calidad necesarias para cumplir de manera
efectiva la finalidad requerida, desde el momento de su adquisicion y hasta por un
tiempo determinado y previsible de vida datil con la posibilidad de adecuarse,
integrarse, repotenciarse y reponerse, segun el caso de acuerdo a los avances

142

cientificos y tecnoldgicos””<, por tanto este principio debe ser aplicado en las

*Rubén Flores Dapkevicius, Manual de Derecho Publico, Tomo 11, (Buenos Aires, Euros Editores,
2007).

“0 Miguel Lima Endara, “Los Contratos Administrativos”, en Celebracién de Contratos
Administrativos, Volumen 4, (Quito: Nacional, 2001),

*Rubén Flores Dapkevicius, Manual de Derecho Publico, Tomo I, (Buenos Aires, Euros Editores,
2007).

*Ecuador SERCOP, RE-SERCOP-2016-0000072 Codificacién y Actualizacién de las Resoluciones
emitidas por el SERCOP, (Quito, SERCOP, 31/08/2016), art. 116.
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contrataciones de bienes y servicios deben estar acorde a los avances
tecnoldgicos, ser garantizados desde su primer uso hasta su vida util y con la
posibilidad de adecuarse o reutilizarse.

Principio de participacion nacional, de acuerdo a la Constitucion de la
Republica el articulo 288 sefiala: “Las compras publicas cumpliran con criterios
de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se
priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes
de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas

unidades productivas”*

, este principio viene a ser una excepcion al de igualdad,
pues privilegia e incentiva la produccién nacional por sobre la extranjera, con
margenes de preferencia a tomarse en cuenta de acuerdo a lo establecido por la
autoridad competente, el articulo 25.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, determina: “Los pliegos contendran criterios de valoracion que
incentiven, y promuevan las participacion local y nacional mediante un margen de
preferencia para los proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos la
consultoria, de origen local y nacional, de acuerdo a los parametros determinados por

la entidad encargada de la Contratacién Publica™**

, seguidamente el articulo 25.2
sefiala: “En todos los procedimientos previstos en la presente ley, se preferird al
oferente de bienes, obras y servicios que incorpore mayor componente de origen
ecuatoriano 0 a los actores de la Economia Popular y Solidaria y Micro, Pequefias y
Medianas Empresas, mediante la aplicacion de mecanismos tales como: margenes de
preferencia proporcionales sobre las ofertas de otros proveedores, reserva de
mercado, subcontratacion preferentes”*.

Principio de Mantenimiento del Equilibrio Econdémico Financiero, otro
principio que debe considerarse dentro de la contratacion administrativa es sin duda
el equilibrio econémico financiero, “la premisa es una vez que los contratos pablicos
guedan perfeccionados existe una adecuada equivalencia econdmica entre las
prestaciones que el contratante particular se ha comprometido en satisfacer o por el
precio o retribucion que el Estado, actuando mediante Concedente o Contratante, se

compromete a realizar”.

*Ecuador, Constitucién de la Replblica del Ecuador, Registro Oficial No.449, 20 de octubre de
2008, ultima modificacion 13 de julio de 2001, art.288.

*Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”, Registro Oficial No. 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, Gltima modificacion 12 de septiembre de 2014, art. 25.1.

* Ibid., art. 25.2
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Cabe indicar que en la ejecucion de los contratos administrativos suelen
producirse varias circunstancias que pueden ocasionar un desequilibrio econémico
en menoscabo de las partes, el tratadista Peruano Huapaya describe cuales son estas
circunstancias que deben afrontar las partes “i) lusvariandi por parte del Estado, ii)
Hecho del principe, iii) variacion de costos que pueden originar la modificacion de la
onerosidad de las prestaciones, iv) Aplicacion de la Teoria de la Imprevision, la cual
constituyen alteraciones provocadas por circunstancias ajenas a las partes y que
resulten extraordinarias, imprevistas o sobrevinientes que tornen excesivamente en
onerosas las prestaciones” “°.

Por tanto “La conservacion del equilibrio financiero incide en todas las
obligaciones de la entidad contratante que impacten en el aspecto patrimonial del
contrato, como la entrega de anticipos, la disposicién oportuna de planos, o equipos
técnicos estipulados a favor del contratista, permisos de importacion, terrenos para

” 47,Cabe

carreteras o edificios, derechos de vias, accesos a vias de materiales etc.
sefialar que la entidad contratante antes de efectuar la contratacion debe prever los
recursos financieros necesarios, es decir contar con la respectiva certificacion
presupuestaria, que garantice el pago del objeto a contratase; de igual manera es
importante indicar que antes circunstancias imprevistas como la necesidad de
generar nuevos rubros o incrementar los rubros contratados se deben aplicar los
mecanismos exigidos por la ley, como es la elaboracion de instrumentos que
permitan la ejecucion de estos rubros adicionales como: Contratos Complementarios,
Ordenes de Trabajo y Ordenes de Cambio, con sus respectivas certificaciones
presupuestarias.

Los principios de la contratacion publica determinan bajo que
consideraciones deben iniciarse los procedimientos de contratacion, principios estos
gue protegen tanto las acciones de la Institucion como también a los particulares,
permitiendo que sus derechos sean respetados; si bien es cierto la Administracion
cuenta con ciertos privilegios (aplicacion de clausulas exorbitantes), por cuanto su
accionar esta orientado al cumplimento de objetivos que desembocan en el interés

comdun, también es cierto que los particulares de forma libre y espontanea aceptan

*®*Ramén Huapaya Tapia, “Potestades y prerrogativas en los contratos plblicos en el Derecho
Peruano”, En V Congreso Nacional de Derecho Administrativo (Lima, Palestra- Asociacién Peruana
de Derecho Administrativo, 2012), 563

*"Marco Idrobo Arciniega, La Contratacién Administrativa en el Ecuador, (Quito: Epoca, 1984), 66
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someterse a las condiciones de la Administracion, mismas que no pueden ir mas alla
de lo determinado en las normas legales, independientemente que estas sean justas e
injustas, permitiéndole de igual manera iniciar las acciones necesarias a fin de evitar
la vulneracion de sus derechos frente a la inaplicabilidad de estos principios.

Ahora bien existen principios de ejecucion en la contratacion administrativa
que lo diferencian de los contratos privados, aquellos que atienden al interés publico,
estos principios rigen a los contratos durante el proceso de ejecucién o su desarrollo
siendo estos la continuidad y la mutabilidad o flexibilidad.

Principio de Continuidad, lo podemos describir como una atribucion de la
administracion para la ejecucion del contrato administrativo de manera continua, es
decir sin interrupciones, conservando la consecuencia logica del contrato, como
resultado de este principio, si el contratista en cualquier momento suspende la
ejecucion del contrato, la administracion “tiene el deber de cumplir con la misma,
guedando la Administracion autorizada para que en caso de incumplimiento, ejecutar

tal prestacion por cuenta del contratista.”*?

, No obstante, para la aplicacion de este
principio las actuaciones de la administracion deben ser debidamente justificadas,
motivadas y evaluadas, como es el caso de situaciones de fuerza mayor y caso
fortuito es decir, donde la equivalencia econdmica del contrato se mantenga intacta.
Principio Mutabilidad o Flexibilidad, lo podemos definir como “la atribucion
de introducir modificaciones a las prestaciones de su contratista de manera
unilateral”®®. Es una de las diferencias de caracter més notable con los contratos de
naturaleza privada, pues deriva de una potestad estatal de naturaleza exorbitante. Sin
embargo, esta potestad no carece de limitaciones pues la modificacion del contrato
no debe implicar un perjuicio al contratista y, se debe asegurar el equilibro entre el
interés del particular tanto como el interés publico. En definitiva, se busca proteger al
sujeto privado de cualquier clase de ejercicio de naturaleza abusiva de esta potestad,
evitando arbitrariedades. Este principio se presenta ante la existencia de casos donde
la administracion ve la necesidad de introducir modificaciones a lo contenido en el
convenio inicial por razones de interés publico. Cabe resaltar, que la capacidad de

flexibilidad de los contratos administrativos, debe hacerse en observancia de

“ Daniel G6mez Sanchis, “Contratos Administrativos”. En Ismael Farrando, Contratos

Administrativos, Version Clasica, (Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2002), 423
®\bid., 423
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disposiciones que regulen la legalidad y la discrecionalidad de la actividad

administrativa.

1.3. Concepto de contratos administrativos

Inicialmente se han expuesto ya algunos conceptos  del contrato
administrativo, sin embargo considero que hay otras concepciones respecto al
contrato administrativo que aportan a esta investigacion mayor entendimiento
respecto al tema, Bercaitz, define al contrato administrativo “aquellos celebrados por
la administracion publica con un fin pablico o que, en su ejecucién puede afectar la
satisfaccion de una necesidad publica colectiva, razon por la cual estan sujetos a
reglas de derecho publico y clausulas exorbitantes del derecho privado, que cologuen
al cocontratante de administracion publica en una situacion de subordinacion
juridica...” *°; se hace mas latente el sometimiento de los particulares a los
requerimientos efectuados por la administracion.

Otro concepto, que difiere en poco de lo que se ha mencionado es el expuesto
por Belaunde considera que el contrato administrativo “es uno de los medios méas
comunes por el cual, la Administracion se relaciona con los particulares para hacer
uso de su colaboracion; por lo tanto, este contrato se origina debido a “la ineficiencia
0 imposibilidad de la Administracion para desarrollar por si misma una serie de

actividades que competen a su funcién” ™

, Belaunde es claro en sefalar que la
ineficiencia de la administracion en el cumplimiento de sus objetivos le obliga a
solicitar la colaboracion de particulares para hacer efectivo su accionar, es donde
nace la relacion de Estado- particulares.

Claudio Moraga Klenner, en su obra Contrataciébn Administrativa, menciona
“La institucion del contrato siempre ha auxiliado al Estado en el cumplimiento de sus
funciones. En este sentido, el contrato fue en la Edad Media la institucion juridica
universal, desde el momento que las relaciones de fuerza se reemplazaron por
relaciones juridicas entre los privados y la administracién, En este sentido, Expdsito
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Vélez se refiere a esta época como una de generalizacion de los pactos””*, situacién

que segun el autor fueron considerados por grandes pensadores para “asentar alli el

50Miguel Angel Bercaitz, Teoria General de los Contratos Administrativos, 2da Edicion (Depalma,
1980), 189

5! Oscar Trelles de Belaunde, El Contrato Administrativo (Bogotéa, Themis, 2012), 237.

52Claudio Moraga Klenner, Contratacién Administrativa(Santiago, Editorial juridica de Chile, 2007),
25
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Pacto Social’; seguidamente resalta ciertas definiciones de contratos administrativos,
asi menciona a Enrique Silva Cimma quien indica que el contrato administrativo “es
el acto juridico bilateral celebrado entre la Administracién y un particular u otro
organo de aquella que persigue un fin publico y se somete a las reglas del Derecho
Publico”, Spannowsky “el contrato administrativo es cualquier contrato que celebra
la administracion para el cumplimiento de sus tareas Yy cometidos,
independientemente de su naturaleza juridica”®.

Para finalizar se ha considerado lo expuesto por los tratadistas Amado y
Miranda quienes sostienen que un contrato “es administrativo por razén de su objeto,
por sus partes, por las prerrogativas, por contener clausulas exorbitantes y ademas de
que un contrato conlleva a que la relacion juridica — patrimonial surgida de éste se

54 este criterio coincide con el criterio de Dromi donde

rija por el Derecho Publico
indica que en todo contrato cuando una de las partes es la Administracion serd
denominado contrato administrativo, regido por las normas del Derecho Publico, en
este concepto aparece como nuevo aspecto la relacion juridica (facultad de exigir
algo que el otro debe cumplir)— patrimonial (sobre bienes que pertenecen al Estado) ,
es decir implica nacimiento de obligaciones para las partes respecto a los recursos
materiales pertenecientes al Estado.

En funcion de lo expuesto puedo manifestar que la doctrina se ha encargado
en cierta medida de generar ciertas concepciones respecto al contrato administrativo
diferenciando las diversas actuaciones de la administracion con los particulares en
las relaciones contractuales como también a la creacion del régimen juridico
aplicable fundamentandose en las bases del Derecho Publico, lo cual lo hace
diferente a los contratos privados; seguidamente se cuestiona el accionar de la
Administracion respecto al cumplimiento de los objetivos, la necesidad de dar
cumplimiento a lo asignado por la norma suprema, ha obligado a la administracion a
contar con la colaboracion de los particulares, generando relaciones mutuas o
convenios, cuyo finalidad es la consecucién de sus fines orientados a la satisfaccion

de las necesidades del bien comun.

531t

Ibid.
% José Daniel Amado y Luis Miranda, “Aplicabilidad de la clausula pacta suntservanda del articulo
62 de la Constitucion a los contratos regulados por el Derecho Publico™, en Revista de Derecho
(Lima, Editada por los alumnos de la Facultad de Derecho Puce del Perd, No. 40), 258.
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Cabe sefialar que estas relaciones se rigen por los principios antes
mencionados, lo cual produce la confianza entre las partes, por su parte a la
Administracion en que el contratista cumplira con sus obligaciones vy
responsabilidades asignadas; sin  embargo, estas relaciones conllevan el
sometimiento del particular a la Administracion por cuanto al ser una parte
privilegiada cuenta con clausulas exorbitantes que en cierta medida coaccionan al
particular para el cumplimiento de contrato.

Otra situacion es que la Administracion es responsable del patrimonio del
Estado obligdndose al manejo adecuado de los recursos cualesquiera sean estos, por
tanto, la Administracion con las clausulas exorbitantes se blinda sobre cualquier
acontecimiento que genere perdida o mal uso del recurso administrativo haciendo
esta responsabilidad extensiva al particular, condicionandole al particular a la
determinacion de responsabilidades ante el no acatamiento de las clausulas
contractuales; en conclusion, a mi criterio se puede sefialar que el contrato
administrativo surge de la necesidad del Estado por lograr el cumplimento de sus
objetivos siendo el fin la satisfaccion de las necesidades del bien pubico, para lo cual
requiere la colaboracion de los particulares, quienes por muto acuerdo se someten a

las condiciones determinadas por la administracion.

1.4. Elementos de los contratos administrativos

Dentro de esta investigacion es importante en funcion de lo sefialado en lineas
anteriores, resaltar los elementos del Contrato Administrativo, que si bien guardan
relacién con los del contrato privado, tiene ciertas diferencias, entre los cuales

constan:

1.4.1. Los sujetos, Farrando sefiala: “Para que el contrato sea valido debe contar los
dos sujetos con aptitud legal para realizar tal acto juridico, correspondiendo
distinguir entre el o6rgano de la Administracion que debe obrar dentro de su
competencia, y que se rige por el derecho puablico, y el particular que requiere
capacidad regulada por el derecho privado, sin embargo hay que determinar que la
capacidad en el particular es la regla mientras que en cuanto a la Administracién es
la excepcion.

Ademas en el caso de la Administracion el 6rgano-funcionario que interviene

en la celebracion del contrato siempre debe actuar en procura del interés de la
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comunidad, mientras que el particular lo hace en busqueda de su propio interés...”*,

por tanto una de las partes es la Administracion, es el “6rgano competente”>®,
representado por la maxima autoridad de las entidades y organismos que forman
parte del Sistema Nacional de Contratacion Publica, cuyas facultades y atribuciones
pueden ser delegadas.

Respecto a la otra parte, estas pueden ser personas naturales o juridicas,
pubicas y privadas, nacionales o extranjeras, asociaciones 0 CONsorcios, como
también otro 6rgano de la administracion denominandose a estos contratos

interadministrativos.

1.4.2. La Capacidad, Efrain Pérez, respecto a la capacidad menciona a Claro Solar
quien considera a la capacidad “en la aptitud legal de las personas para el goce y el
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ejercicio de los derechos civiles”’, segun el Cadigo Civil en su articulo 1461, “... la

capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el

ministerio o la autorizacion de otra...”>®

, seguidamente el articulo 1462 determina
que “toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces”, la
capacidad concierne a la validez del contrato, las partes deben tener aptitud legal
para celebrar el contrato, “...la capacidad de obrar en el sentido del Cédigo Civil.
Asi, por ejemplo, carece de valor juridico el acto por un funcionario

mentalmente enajenado...”®

, la capacidad habilita a las personas o instituciones
particulares para que realice todos los actos que no estan prohibidos por la Ley, la
falta de capacidad acarrearia la nulidad del contrato; criterios que son considerados
tanto en la celebracion de los contratos civiles, como en los contratos
administrativos.

Sin embargo “los particulares pueden verse impedidos de contratar con el
Estado por causa de inhabilidades y de incompatibilidades”, que son claramente

expuestas en la Ley Orgéanica el Sistema Nacional de Contratacion Publica en sus

> |smael Farrando, Contratos Administrativos(Buenos Aires, Abeledo Parrot, 2002), 412.

*® Rubén Flores Dapkevicius, Manual de Derecho Pblico, Tomo II, (Buenos Aires: Euros Editores,
2007), 265

> Efrain Pérez, Derecho Administrativo, tomo I, (Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2009), 769.

S8Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial No. 46, 24 de junio de 2005, art.1461-1462.

% Roberto Dromi, Derecho Administrativo (Bueno Aires, 7ma Edicién, 1998), 440
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articulos 62 y 63 siendo estas de dos clases inhabilidades generales y especiales, las
cuales pueden desembocar en nulidad del contrato u acto.

Algunos autores hacen una division respecto a la capacidad, la dividen en
capacidad legal y capacidad juridica definiendole inicialmente a la capacidad juridica
como a la “capacidad de goce, es decir a la aptitud que tiene toda persona para ser

sujeto de derechos y obligaciones por su sola condicién de ser persona”®

, en tanto
que la capacidad legal se la considera como “ la capacidad de ejercicio de una
persona en poder obligarse por si misma, y sin el ministerio o la autorizacion de

otra” 61

, por tanto los sujetos o partes del contrato administrativo deben gozar
plenamente de capacidad para contratar de acuerdo a la normas legales establecidas,
siendo una regla principal el acreditar solvencia econdémica y técnica y no encontrase
inmerso en las causales de prohibicion o incompatibilidad ejemplo cuando un
contratista es declarado contratista incumplido, este no podré volver a contratar con
el Estado por un periodo de 5 afios, en caso de suscribirse un contrato este puede ser
nulo.

Cabe sefialar que el Cadigo Civil en su articulo 1463 ya determina quienes
son incapaces absolutos “los dementes, los impuberes y los sordos mudos que no
pueden darse a entender por escrito” son incapaces también los menores adultos, los
que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas”,
incapacidades no son absolutas pero que en el tiempo sus actuaciones pueden ser
validas ejemplo el menor adulto que cumple la mayoria de edad (18 afios), o cuando

la Ley considere que sean validos.

1.4.3. La Voluntad, “el acuerdo bilateral se forma con la coincidencia de dos

voluntades idéneas”®

, una de estas es la Administracion siendo los “representantes
legales competentes” encargados de expresar ese acuerdo; y otra parte, los
particulares, “la autonomia de la voluntad esta presente como condicion de su

validez, debido a la concurrencia libre y voluntaria de los particulares

% William Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Publica, Tomo I, (Quito, Editorial Juridica del
Ecuador, 2011), 88.

* Ibid. ]

%2Marco Idrobo Arciniega, La Contratacion Administrativa en el Ecuador, (Quito: Epoca, 1984), 39
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interesados, al procedimiento establecido, entre los cuales elige la administracion al
més conveniente para los intereses nacionales”®?.

Por tanto “en sentido juridico es la aptitud o facultad humana manifestada
con discernimiento, intencion y libertad para hacer algo y obrar en un sentido

determinado” %

, para la celebracion de un contrato administrativo debe existir la
concurrencia de dos voluntades libre de vicio, estas voluntades la representan por
una parte la Administracion y por otra el ciudadano o particular con plena capacidad,
legal para contratar, en conclusion “la voluntad administrativa no es sino la intencién
razonada y expresa de la administracién de concurrir a producir un acto determinado,
voluntad que se exterioriza por una declaracion o manifestacion concreta del 6rgano

"8 en base a lo

correspondiente, adoptando las formas previstas para el caso
expuesto la voluntad es un requisito esencial para la celebracién de un contrato, su
inexistente lo invalida, conlleva su nulidad.

La voluntad puede adolecer de vicios como el error, fuerza y dolo, segln
Idrobo el error “afecta la voluntad de la administracion si se refiere al objeto
inmediato, en tanto que el error en la interpretacion de las circunstancias de hecho
que impulsaron la decision, se vincula a la teoria de la causa, el error en el sujeto
invalida la voluntad en los contratos intuitu personae, error puede haber también en
el objeto; sobre la naturaleza del contrato; sobre la identidad de la cosa; v,
finalmente, el error de derecho no cabe invocarse, en especial por parte de la
administracion; la fuerza en la entidad, no se comprende como podria ejercitarse, ya
gue mejor es la administracion la que dispone de una posicion ventajosa.

Més apropiado seria hablar de violencia contra los representantes de las
entidades o funcionarios que intervengan en el proceso de contratacion. Si existiera
esa violencia, efectivamente viciaria la voluntad administrativa; el dolo, también
invalida realmente la voluntad de las entidades del sector publico, por vicio de sus
representantes.” .

Por tanto en el contrato administrativo la voluntad de la Administracion lo

demuestra a traves de la preparacion de los pliegos o las bases de los procesos de

63 ,
Ibid. 40
64 Miguel Lima Endara, “Los Contratos Administrativos”, en Celebracién de Contratos
Administrativos, Volumen 4, (Quito: Nacional, 2001), 32
65,
Ibid. 32
®®Marco Idrobo Arciniega, La Contratacion Administrativa en el Ecuador, (Quito: Epoca, 1984), 41
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contratacion, de la convocatoria o invitacion a que presenten las ofertas para designar
a un proveedor para adquirir determinado bien o servicio, se puede evidenciar su
voluntad en los actos previos donde ya existe la voluntad de contratar; mientras que
el particular lo demuestra aceptando los parametros establecidos por la
Administracion en la presentacion de la oferta para participar en determinado
proceso contractual, somete a consideracion su propuesta para que sea analizada por
la administracion y posteriormente con la suscripcion espontanea del contrato en

caso de ser el adjudicado.

1.4.4.El Obijeto: del contrato, Rubén Flores sefiala “Debe ser cierto, determinado y
licito. Es decir debe ajustarse lo que dispone la Constitucion, los principios
generales de Derecho, la ley y los reglamentos aplicandose el principio de jerarquia

formal de las fuentes”®’

, que para el tratadista ecuatoriano Miguel Lima Endara estos
conceptos en el ambito administrativo adquieren mayor significacion por estar
vinculados al que hacer de la administracion publica, sujeta a reglas propias

orientadas a la gestion final del interés pablico.”®

, e€n conclusion “El objeto de la
contratacion administrativa sera el cumplimiento de los fines estatales consagrados
en la Constitucion de la Republica, las leyes, los planes de ordenamiento territorial,
los planes de desarrollo y los respectivos presupuestos, asi como la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e

intereses de los administrados”®®

, por tanto se entenderia que el objeto es el accionar
colectivo, es la prestacion de dar o hacer o no hacer entre las partes cuya
consecuencia es el interés publico.

El codigo civil sefiala que el objeto necesariamente debe ser “fisica y
moralmente posible”, seguidamente determina que “hay objeto ilicito en todo lo que
contraviniere al Derecho Publico Ecuatoriano”, corroborando con el contrato
administrativo, que debe celebrarse considerando las normas juridicas y todo lo que

estd fuera de la norma es nulo; en términos, generales el objeto del contrato es “la

®7Rubén Flores Dapkevicius, Manual de Derecho Publico, Tomo Il, (Buenos Aires: Euros Editores,
2007), 266
68 Miguel Lima Endara, “Los Contratos Administrativos”, en Celebracién de Contratos
Administrativos, Volumen 4, (Quito: Nacional, 2001), 34
\william Lépez Arévalo, Tratado de Contratacion Publica, Segunda Edicién, Tomo I, (Quito,
Editorial Juridica del Ecuador, 2011), 83
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obligacién que por él se constituye”

y que podra ser de dar, hacer, como nos ensefia
la teoria general de las obligaciones. La contratacion administrativa cominmente
tiene como objeto la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio, asi como

cualquier otra prestacion que busque la satisfaccion del interés general.

1.4.5. La Causa, “Constituye el porqué del contrato y en sede juspublicista
es el motivo del acto”’*, Lima describe a la Causa “como razén determinante de la
voluntad de quienes concurren al contrato, dirigida a la realizacion del acto,
considerado como una totalidad, e incorporada a su régimen por mencién expresa en
su titulo, o por la comdn intencion de los otorgantes, constituye como un elemento
del contrato administrativo, con caracteres semejantes a los que ofrece como
elementos componentes de los contratos de derecho privado.”".

Otro punto importante que considera este autor respecto a la causa es que “la
administracion solo actla y se justifica que actué cuando procura el logro de
finalidades administrativas de interés publico, de modo que si ese interés o ese fin
desaparece, y como consecuencia cesa la causa, no hay razon alguna que imponga

"7 la causa tiene una

que aquel siga manteniendo su eficacia y siga rigiendo
connotacion mas apegada en los contratos celebrados en derecho privado, sin
embargo, en el derecho publico es en si el motivo de la contratacién administrativa,
de acuerdo a lo manifestado por el cddigo civil en su articulo 1483 “No puede haber
obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla.

La pura liberalidad o beneficencia es una causa suficiente. Se entiende por
causa el motivo que induce al acto o contrato; y, por causa ilicita la prohibida por la

Ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico”™

, por tanto la causa
debe ser real y licita es decir estar de acuerdo a las normas legales, a las buenas

costumbres y acorde al orden publico, en conclusion, en los contratos administrativos

"Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Décima Edicidon (Argentina, Ciudad Argentina, 2004),
481

""Rubén Flores Dapkevicius, Manual de Derecho Publico, Tomo II, (Buenos Aires: Euros Editores,
2007), 266.

2 Miguel Lima Endara, “Los Contratos Administrativos”, en Celebracién de Contratos
Administrativos, Volumen 4, (Quito: Nacional, 2001), 34

" Ibid. 35

"*Ecuador, Codificacion Cédigo Civil, Registro Oficial No. 46, Suplemento 24 de junio de 2017,
Gltima modificacion 19 de junio de 2015, art. 1483
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la causa es el fin, para el cumplimiento de los objetivos institucionales, debe ser
cierta, licita y necesaria.

“Actualmente se conserva la importancia de la causa en relacién con la licitud
del objeto en la contratacion...la entidad contratante debe definir la necesidad
(causa) de contratacion a través del area requirente, la cual debe estar previamente

175 Ia

establecido en el Plan Anual de Contrataciones y en la resolucion de inicio.
causa de los contratos tendra su antecedente mas proximo en el Plan Anual de
Contrataciones, el mismo que contendra el detalle de las obras, bienes y servicios en

atencion a las metas institucionales y se vinculara al Plan Nacional de Desarrollo.

1.4.6. La forma y las formalidades, Marco Idrobo, menciona a Jéze, que en
su obra Principios Generales del Derecho Administrativo sefiala “que en derecho
publico las formas son garantias automaticas creadas por las normas legales y
reglamentarias para evitar las decisiones prematuras, irreflexivas, o carentes de
suficiente estudio. Ademas protegen a los mismos funcionarios publicos de cualquier
actitud imprudente negligente o incompleta, en beneficio de su responsabilidad
individual”’®, la forma se refiere a la manera como se materializa la contratacion, por
ejemplo por escrito, por escritura publica, por orden de trabajo, liquidacion de
compras, etc., la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
determina que los contratos que deben celebrarse por escritura publica son
unicamente aquellos que su naturaleza asi lo requiera, por ejemplo la adquisicion de
un inmueble de conformidad al articulo 69.

Las formalidades en el contrato administrativo son de vital importancia por
cuanto su inobservancia puede acarrear la invalidez del mismo, hacen relacion a las
circunstancias que deben darse o existir para la celebracion del contrato, la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica en al articulo 69 determina
que las formalidades deben ser consideradas en los contratos administrativos por
ejemplo, en las contrataciones que se adquieren por el sistema de catdlogo se
formalizan con la orden de compra y el acta entrega, cabe sefialar que dentro de este
proceso no se suscribe contrato, sin embargo al existir la aceptacion del proveedor al

requerimiento propuesto por la Administracion ya se configura un acuerdo de

7> pérez, Suérez Aguilar, Manual de Contrataciones Publica, (Quito, Corporaciones de Estudios y
Publicaciones, 2011), 5 )
"®Marco Idrobo Arciniega, La Contratacion Administrativa en el Ecuador, (Quito: Epoca, 1984), 47
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voluntades; en los procesos de menor cuantia se instrumentan con la factura
correspondiente; en el resto de procesos se suscribiran por documento entre las
partes sin necesidad de escritura publica, cabe sefialar que aquellos contratos cuya
cuantia es igual o superior al monto del proceso de licitacion deben ser debidamente
protocolizados con cargo al contratista. Otra de las formalidades que se exige previa
la suscripcion del contrato es la entrega de garantias estas son de fiel cumplimiento,

buen uso del anticipo y técnicas.
1.5. Definicion y alcance de la recepcién contractual administrativa

1.5.1. El Proceso de Contratacion Publica

Las instituciones del Estado para el cumplimiento de sus funciones que
permitan la satisfaccion de las necesidades colectivas, requiere la adquisicion de
bienes, prestacion de servicios y ejecucion de obra, para lo cual deben considerar las
normas, preceptos legales y principios que rigen la contratacion publica, “la
celebracion de un Contrato Publico implica la realizacion de una serie de acciones

previas a su suscripcion y posteriores al mismo...” "’

, €s decir implica tomar en
cuenta la planificacion, la aplicacion del procedimiento adecuado y en instrumento
juridico que genera derechos y obligaciones, por tanto el proceso de contratacion
implica el cumplimiento de ciertas etapas, siendo su desarrollo de mucha
responsabilidad, por cuanto estas etapas estan “intimamente relacionadas”, y deben
ser cumplidas conforme a las normas legales establecidas, propendiendo el bienestar
publico, como también la correcta utilizacién de los recursos publicos; en este

sentido la contratacion se han dividido en fases, asi:

1.5.1.1. Fase preparatoria, estd constituida por la planificacion, es decir sobre las
bases de las necesidades colectivas las instituciones deben priorizar que
contrataciones son de vital cumplimiento, aplicando los mecanismos que la norma ha
contemplado, asi el Plan Anual de Inversiones, Plan Operativo Anual, Plan Anual
de Contrataciones, los cuales son determinantes para la ejecucion del presupuesto
que se entrega a las instituciones en el desarrollo del ejercicio fiscal.

"William, L6pez Arévalo, Tratado de Contratacién Publica, Segunda edicién, Tomo I, (Quito,
Editorial Juridica del Ecuador, 2011), 141
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La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su articulo
22 determina: “Las Entidades Contratantes, para cumplir con los objetivos del Plan
Nacional de Desarrollo, sus objetivos y necesidades institucionales, formularan el
Plan Anual de Contratacion con el presupuesto correspondiente, de conformidad a la
planificacion plurianual de la Institucion, asociados al Plan Nacional de Desarrollo y
a los presupuestos del Estado. EI Plan serd publicado obligatoriamente en la pégina
Web de la Entidad Contratante dentro de los quince (15) dias del mes de enero de
cada afio e interoperara con el portal de COMPRASPUBLICAS; y de existir
reformas al Plan Anual de Contratacion, éstas seran publicadas siguiendo los mismos
mecanismos previstos en este inciso” .

De igual manera el Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas en
el articulo 5 dispone: “(...) La programacion, formulacion, aprobacion, asignacion,
ejecucion, evaluacién del Presupuesto General del Estado, los demas presupuestos de
las entidades publicas y todos los recursos publicos, se sujetaran a los lineamientos
de la planificacion del desarrollo de todos los niveles de gobierno, en observancia a
lo dispuesto en los articulos 280 y 293 de la Constitucién de la Reptblica (...)”",
por tanto esta fase constituye la recopilacion de necesidades institucionales
priorizadas en cada ejercicio fiscal de acuerdo al presupuesto del Estado y en base a
los planes del gobierno nacional.

Esta fase incluye “la elaboracion y modificacion del plan anual de
contrataciones — PAC; la elaboracion de estudios de mercado, elaboracion de
especificaciones técnicas y términos de referencia-TDR; elaboracion del presupuesto
referencial y emision de certificacion presupuestaria; elaboracion de estudios,
elaboracion y aprobacion de pliegos; conformacion de la comision técnica u
otorgamiento de delegacion; y, toda actividad hasta antes de la publicacion del
procedimiento en el Portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacion
Pablica.”®.

En funcion de lo expuesto, una vez priorizadas las necesidades y destinado el

presupuesto, se deben preparar los documentos que determine las condiciones de los

78Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial No. 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, tltima modificacion 12 de septiembre de 2014, art. 22

7 Ecuador, Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial No. 306
Suplemento, 22 de octubre de 2010), ultima modificacion 05 de julio de 2016, art. 5

8Ecuador, SERCOP, Resolucién RE-SERCOP-2016-0000072, “Codificacién y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el SERCOP”, 31 de agosto de 2016, art. 20.
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requerimientos a ser contratados, es decir los estudios, la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica en su articulo 23 sefiala: “Antes de iniciar un
procedimiento precontractual de acuerdo a la naturaleza de la contratacion, la entidad
deberd contar con los estudios y disefios completos, definitivos y actualizados,
planos y calculos, especificaciones técnicas, debidamente aprobados por las
instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual de Contratacion de la
entidad”® cabe sefialar que con esta informacién se realiza el levantamiento de los
pliegos; en conclusion, esta fase es la preparacion de documentacidén que determina
las necesidades institucionales en base a la planificacion y al presupuesto
correspondiente, siendo responsabilidad exclusiva de la Administracion.

William Lépez Arévalo en su obra Tratado de Contratacion Publica respecto a
esta fase menciona al tratadista Jaime Santofimio quien sefiala: “La planeacion se
vincula estrechamente con el principio de legalidad, sobre todo en el procedimiento
previo a la formacion del contrato. Es aqui, en este periodo, donde el principio de
legalidad se manifiesta de manera mas intensa por actuar en forma de vinculacién
positiva a la ley, es decir, porque la exigencias del legislador son esencialmente
expresas y claras para el operador”®; finalmente afiade “las omisiones que se
cometan en esta etapa se reflejaran en el desarrollo del proceso de seleccion o
durante la ejecucion del contrato”, obteniendo como resultado la declaratoria de
desierto o cancelacion del proceso; nulidad del contrato, o “la necesidad de ajustar el
contrato a la realidad del bien o servicio prestado o simplemente al quebrantamiento
de la ecuacion contractual, lo que acarreara sanciones civiles administrativas, civiles
o penales para los responsables”®?.

En esta etapa se producen actos y hechos administrativos que son la base de la
fase precontractual, asi:

a. La decision de la méxima autoridad administrativa de determinada
entidad para realizar un contrato sea su objeto: adquirir bienes o
arrendarlos, servicios incluido el de consultoria, o el de ejecucion de obra,
reglados por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

81Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial No.
395Suplemento, 04 de agosto de 2008, Gltima modificacion 12 de septiembre de 2014, art. 23

8 William Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Publica, Segunda edicién, Tomo I, (Quito,
Editorial Juridica del Ecuador, 2011), 144.

% Ibid.

36



b. Constatacion del certificado de disponibilidad presupuestaria.

c. Que el proyecto que quiera ejecutarse (obras) o la adquisicion de bienes o
servicios se encuentren incluidos en el Plan Anual de Contratacion.

d. Estudios que deben realizarse para conocer la necesidad real de la
colectividad, el presupuesto referencial, la factibilidad, prefactibilidad, y
demaés caracteristicas de forma individualizada acerca del posible contrato
a realizarse.

e. Eleccion del procedimiento precontractual a realizarse en virtud del

objeto y el presupuesto referencial.

1.5.1.2. Fase precontractual, Dromi, a esta fase la denominaba “pre
contrato”, “esta etapa “se caracteriza por el contacto que se establece con los
interesados en participar en calidad de oferentes, no obliga contractualmente a las
partes, pero que establece ciertos compromisos mutuos”®*,la Administracion en esta
fase exterioriza su voluntad de contratar siendo su finalidad el cumplimiento de sus
objetivos institucionales, esta fase se realiza la seleccion de los oferentes “en base a
los pliegos de condiciones, en los que se han establecido el objeto del contrato, las
condiciones del contrato a realizar y los criterios objetivos para la escogencia del
contratista”®°,

La presente fase contempla la elaboracion y aprobacion de pliegos por parte
de la entidad publica, estos constituyen un pilar fundamental para la contratacion
administrativa, pues estos contienen todas las condiciones generales y condiciones
especificas de caracter legal, técnica y economica que la entidad requiere, contiene el
objeto contractual, precio, plazo, garantias, forma de pago, proyecto de contrato, etc.,
este es el documento al cual las personas interesadas en participar dentro del proceso
contractual deben acogerse y cumplir cada una de las condiciones determinadas en
esté, en esta etapa se determina en base al objeto y presupuesto que procedimiento de
contratacion se va aplicar, la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica prevé regimenes de contratacion, asi:

8Efrain Pérez, Derecho Administrativo, tomo I, ( Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2009), 864

BWilliam, Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Publica, Segunda edicién, Tomo I, (Quito,
Editorial Juridica del Ecuador, 2011), 168
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Cuadro 1
Procedimientos de contratacion publica

Procedimientos Bienes y Servicios | Catalogo Electrénico
Dinamicos Normalizados
Subasta Inversa Electronica

Régimen especial Situaciones de caracter excepcionales.
Art. 2 LOSNCP

Licitacion
Bienes y Servicios No Cotizacion
Normalizados Menor Cuantfa

infima Cuantia

Régimen comdn Obras Licitacion

Cotizacion

Menor Cuantia

infima Cuantia (remodelacion,
reparacion, readecuaciones,
mantenimiento de una construccion o
infraestructura existente)

Contratacion Integral Precio | En este procedimiento se aplica el
Fijo procedimiento de Licitacién para obras
Emergencia
Procedimientos Adquisicion de Inmuebles
especiales Arrendamiento

Feria Inclusiva

Consultoria Contratacion Directa
Lista Corta
Concurso Publico

Contratacion
internacional Art. 3 LOSNCP

Fuente: LOSNCP.
Elaboracion propia.

Esta fase “inicia con la publicacion del procedimiento en el Portal
Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Publica; etapa de preguntas,
respuestas y aclaraciones, modificaciones de condiciones contractuales o de pliegos;
cancelacion del procedimiento, etapa de recepcion, apertura, convalidacion de
errores, verificacion y calificacion de ofertas; informe de la comisién técnica o del
delegado; resolucion y publicacion de la adjudicacion o decision de procedimiento
desierto; y todo acto que esté comprendido entre la convocatoria hasta la

adjudicacion o declaratoria de desierto del proceso de contratacion.”®®.

86Ecuador, SERCOP, Resolucion RE-SERCOP-2016-0000072, “Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica”, 31 de agosto de 2016, art.
21.
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Cabe senalar, dentro de esta etapa se desarrollan actos administrativos como
son el llamamiento de oferentes a participar, 0 convocatoria que lo realiza la maxima
autoridad, previo la emision de la resolucion respectiva, la aceptacion y exclusion de
participantes, como acto final es la adjudicacion donde la autoridad competente
luego del proceso de seleccidn determina que proveedor cumple con las condiciones
requeridas, cabe indicar que este es el primer acto donde se genera derechos y
obligaciones; de igual manera dentro de esta etapa se producen simples actos de la

administracion como la recepcion de las ofertas, recepcidn de convalidaciones, etc.

1.5.1.3. Fase Contractual, Efrain Pérez indica: “Después de la etapa que se
denomino “previa”, se desarrolla la etapa de la contratacion propiamente dicha que
estd constituida por: 1. La eleccion del co-contratante; 2. La adjudicacion; y, 3. La
notificacién de la adjudicacion y la suscripcion del contrato”®,

Cabe sefialar que en esta etapa ya se cristaliza la voluntad de las partes, se
generan los derechos y obligaciones de las partes, se produce la aceptacion total de
las condiciones y términos establecidos por la administracion, por tanto una vez
suscrito el contrato las partes se comprometen al cumplimiento de derechos y
obligaciones derivados del mismo. “Las partes contratantes dan a conocer
explicitamente su acuerdo en relacion con los términos del contrato y lo suscriben,
asi la concurrencia de la voluntariedad tanto del contratante como del contratista dan
origen a los derechos que se plasman en el texto contractual y que les corresponden

reciprocamente a partir de la relacion contractual.”®®

, por tanto la voluntad de las
partes se materializan en la firma o suscripcion del contrato, sin embargo de ser un
documento que guarda las voluntades de las partes, produce obligaciones y derechos
para las partes.

De igual manera dentro de esta etapa se deben cumplir con ciertos
requerimientos o formalidades establecidas en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, por ejemplo, a partir de la adjudicacion el término para la
suscripcion del contrato de 15 dias, dentro de este tiempo el contratista tiene la

obligacion de presentar las respectivas garantias sea esta de fiel cumplimiento, buen

8Efrain Pérez, Derecho Administrativo, tomo I, (Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2009), 867

8 William L6pez Arévalo, Tratado de Contratacion Pdblica, 2da Edicién (Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, 2011), 177
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uso del anticipo y técnica; en caso de asociaciones o consorcio presentar la escritura
publica de formalizacion(en este caso seran 30 dias para la suscripcion).Por su parte
la Administracion debera viabilizar los tramites necesarios para la suscripcion.

Cabe sefialar que la falta de suscripcion del contrato en el término sefialado
por parte del adjudicatario puede ser declarado adjudicatario fallido con todos sus
efectos; para, el caso de la Administracion la no suscripcion del contrato dentro del
plazo establecido habilitara para que el contratista solicite dejar sin efecto la
adjudicacion, debiendo la entidad reconocer los costos de preparacion de la oferta y
gastos financieros en que haya incurrido el adjudicatario incluso podra demandar por
dafios y perjuicios. La institucion podra repetir sobre los funcionarios que hayan
causado el perjuicio.

Posterior a la suscripcion del contrato inicia la ejecucion del objeto
contractual, cabe sefialar que la administracion es la encargada de ejercer el control y
supervision hasta la ejecucion total del objeto contractual; sin duda, esta es la etapa
mas controversial, lejos del cumplimiento el objeto contractual, esta el cumplimiento
de ciertas exigencias detalladas en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, por ejemplo en el contrato de obras las garantias presentadas
deben ser renovadas antes de los cinco dias de su vencimiento y mantenerlas
vigentes hasta la terminacion total de la obra; para la ejecucion de rubros adicionales
o la celebracién de contratos complementarios se exige el cumplimiento de ciertos
requisitos, como contar con certificacion presupuestaria e informes del fiscalizador y
administrador, la suscripcion de los documentos donde se plasma los nuevos
acuerdos de las partes; las autorizaciones de la entidad respecto a la subcontratacion;

aplicacion de multas, terminacion de la obra por incumplimientos, etc.

1.5.1.4. Fase pos contractual, esta fase no esta considerada en la normativa
juridica vigente; sin embargo, esta fase se encarga de la evaluacion, resultados de la
ejecucion contractual, identificar las condiciones y términos en los que se ejecuto el
contrato, como también se establecen las contraprestaciones que hayan quedado
pendientes todas las manifestaciones, de acuerdos, reconocimientos o conciliaciones
entre las partes con el propdsito de solucionarla; es decir, constituye “el conjunto de

actuaciones posteriores a la terminacion del contrato. Generalmente versa sobre
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temas accesorios de la contratacion misma”~”, esta etapa es susceptible de control, es

donde ingresa la Contraloria General del Estado.

1.5.2. Definicion de la recepcién contractual administrativa:

La palabra recepcion se deriva del latin “receptio”, mismo que se encuentra
compuesto de tres partes el prefijo “re” que puede traducirse “hacia atras” o “de
nuevo”, del verbo “capere” que es sindnimo de “capturar”; y, el sufijo “cién”, que se
emplea para indicar “accion y efecto”; por tanto la palabra recepcion esta vinculada a
los verbos “recibir, obtener, aceptar, tomar algo”, segln el Diccionario de la Real

Academia Espafiola de la Lengua, la Recepcién es la “accién o efecto de recibir”®,

para William Lopez la recepcion es “el acto formal mediante el cual la
Administracion recibe el objeto contractual o parte de él. Es un acto administrativo
dictado por 6rgano competente, que tiene por objeto declarar que la prestacion del
contratista ha sido realizada plenamente conforme a lo que se dispuso o
comprometié en el contrato constatandose asi el efectivo y satisfactorio
cumplimiento de la obligacién por parte del contratista”®'la recepcién también es
considerada como el “acto juridico bilateral que consiste en la entrega-recepcion de
obras, bienes o servicios que realiza el contratista a una comision técnica designada

por la entidad contratante mediante la suscripcion de actas”*?

, por tanto la recepcion
constituye como una forma de concluir un contrato, entendiéndose como el

recibimiento a satisfaccion del objeto contractual por parte de la administracion.

1.6.Caracteristicas y clases de recepcion contractual administrativa

1.6.1. Caracteristicas:

Los contratos administrativos terminan de forma normal o por circunstancias
extraordinarias las cuales son determinadas en el mismo contrato o de acuerdo a lo
sefialado en la norma legal pertinente, Dromi manifiesta “el cumplimiento del objeto

del contrato supone que las partes verificaran en la practica que ello asi ha ocurrido

¥Wwilliam Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Publica, Segunda edicién, Tomo I, (Quito,
Editorial Juridica del Ecuador, 2011), 227.

%Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima edicién, (octubre de 2014).
'william Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Publica, Segunda edicién, Tomo I, (Quito,
Editorial Juridica del Ecuador, Quito, 2011), 219

% Hernan Jaramillo Ordofiez, Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Jurisprudencia
Universidad Nacional de Loja, Cuarta edicion (Loja, Editorial de la Facultad, 1999), 253
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en los términos contratados y que las obligaciones de ambas se encontraran
debidamente cumplidas”, Gnicamente cuando estas circunstancias hayan ocurrido se
podra iniciar el proceso de recepcion y liquidacion. “en otras palabras se puede
afirmar que la terminacion de un contrato administrativo es solemne y comprende
una serie de actos materiales y juridicos, cuyo objeto es verificar el exacto e integro
cumplimiento de las obligaciones del contratante privado, haciendo desde ese
momento de cargo de la Administracion, los riegos inherentes a la cosa o servicio
respectivo”®®; sin embargo, de lo expuesto el contratista no se libera en su totalidad
del compromiso adquirido con la administracion, queda sujeto de las normas de
Derecho Publico, “El hecho de que una obra sea recibida a satisfaccién en el acto de
recepcion oficial, no exime al constructor de su responsabilidad por vicios ocultos, si
éstos afloran durante los 10 afios posteriores a la fecha de la recepcién definitiva™®;
por tanto, para que un contrato administrativo sea considerado concluido debe
cumplir ciertas circunstancias como la suscripcion de las actas de recepcién y que se
haya liquidado todas y cada una de las obligaciones contempladas en el contrato.
Eduardo Garcia de Enterria respecto al cumplimiento del contrato, hace mencion al
articulo 110 Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que contempla
“cuando este haya realizado, de acuerdo con el término del mismo y a satisfaccion
de la administracion, la totalidad de su objeto”®. Seguidamente, fundamentandose
en el precepto legal antes sefialado, concluye “exige por parte de la administracion
un acto formal y positivo de recepcién o conformidad con las obras, bienes o
servicios entregados por el contratista dentro del mes siguiente a dicha entrega,
previa constatacion de que el objeto del contrato ha sido realizado de acuerdo con los
términos o especificaciones del mismo”®.

En el caso de nuestra legislacion, el articulo 124 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, manifiesta: “Las actas de recepcion
provisional, parcial, total y definitivas seran suscritas por el contratista y los

integrantes de la comision designada por la méaxima autoridad de la entidad

% Claudio Moraga Klenner, Contratacién Administrativa, (Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007),
261-262

% Ecuador, Contraloria General del Estado, Normas de Control Interno para las entidades,
organismos del sector publico y personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos
publicos, Registro Oficial No. 87 Suplemento, 14 de diciembre de 2009, norma 408-29

% Eduardo, Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, (Bogota, Editorial TEMIS
S.A., 2008), 736.

* Ibid., 736.
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contratante o su delegado conformado por el administrador del contrato y un técnico

gue no haya intervenido en el proceso de ejecucién del contrato”, esta Comision

previa la suscripcion de las actas respectivas son los responsables de la constatacion

o verificacion del cumplimiento a cabalidad del objeto contractual, dejando en claro

que la actuacién de los miembros de la comision seran personal y pecuniariamente

responsables, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar.

1.6.2. Clases de Recepcion:

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, clasifica a la

recepcion en:

a)

b)

Recepcion Unica: Esta recepcion extingue la obligacion de forma
inmediata, el objeto contractual ha sido cumplido a satisfaccion de
acuerdo lo preceptuado en el contrato, esta se aplica en los
contratos de adquisicion de bienes y de prestacién de servicios
incluidos los de Consultoria, siendo sus efectos lo de recepcion
definitiva.

Recepcién Provisional: Esta dpera en los contratos de ejecucién
de obra y contratos integrales por precio fijo, en esta se recibe el
objeto contractual provisionalmente, sujetandose a un periodo
determinado de verificacion, es decir dentro de este periodo se
constatara la adecuada operacion o funcionamiento del objeto del
contrato, y en caso de presentarse novedades se dard la
oportunidad al contratista de corregirlas.

Recepcion Definitiva: esta clase de recepcion se produce cuando
una vez concluido el objeto contractual, la administracion no ha
realizado observaciones al objeto entregado por parte del
contratista dentro del plazo establecido, es decir el objeto del
contrato ha sido recibido y aceptado a satisfaccion, suscribiéndose
al efecto las actas correspondientes. Cabe sefialar que el
contratista dentro del lapso de 10 afios a partir de la suscripcion
del acta de recepcién definitiva queda responsable de los vicios

ocultos que pudieran presentarse en el objeto contractual.
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d) Recepcion del Pleno Derecho: Esta se presenta cuando una vez
concluido el objeto contractual, la Administracion no ha emitido
su aceptacion o rechazo del objeto del contrato; es decir “se
produce ante el silencio de la Administracion respecto de la

% con lo cual

solicitud de recepcion hecha por el contratista”
“operara sin mas tramite la recepciéon de pleno derecho, para lo
cual el contratista notificara por intermedio de un juez de lo Civil
o un Notario Publico”%.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, en su
articulo 24 inciso segundo refiriéndose a las actas que deben suscribirse para la
entrega recepcion del objeto contractual, sefiala: *“Las actas contendran los
antecedentes, condiciones generales  de ejecucion, condiciones operativas,
liquidacién econdmica, liquidacion de plazos, constancia de la recepcion,
cumplimiento de las obligaciones contractuales, reajuste de precios pagados, o
pendientes de pago y cualquier otra circunstancia que se estime necesaria.

En las recepciones provisionales parciales, se hard constar como antecedente
los datos relacionados con la recepcion precedente. La ultima recepcion provisional

incluira la informacion sumaria de todas las anteriores.”®

, €n base a la norma legal
expuesta la Recepcion del objeto contractual se materializa con la elaboracién de las
actas las cuales deben contener todos los aspectos relevantes correspondientes a su
ejecucion.

Las actas de entrega recepcion del objeto contractual sean estas provisionales
o definitivas deben ser suscritas por los integrantes de la Comisién designada por la
maxima autoridad, siendo parte de esta comision los siguientes intervinientes:

Contratante: es la entidad pablica que en base a su necesidad institucional
adquiere bienes, contrata la ejecucién de una obra o la prestacion de un servicio, y es
la responsable de la verificacién y comprobacion del objeto contractual a recibir; es

el contratante quien a travées de su representante legal o delegado suscribe el acta de

William Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Publica, Segunda edicién, Tomo I, (Quito,
Editorial Juridica del Ecuador, 2011), 221

%Ecuador, Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, en Registro
Oficial No.588, Suplemento 12 de mayo de 2009, ultima modificacion 22 de enero de 2015, art. 122,
inciso 2.

99Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica”, en Registro Oficial No.
395, Suplemento, 04 de agosto de 2008, tltima modificacion 12 de septiembre de 2014, art.124
inciso 2do.
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recepcion por medio de la cual se certifica que efectivamente el objeto contractual
fue entregado a satisfaccion de la institucion.

Cabe sefialar que como parte de la entidad también interviene a la suscripcion
del acta el administrador de contrato quien es el responsable de vigilar que el
contrato se ejecute de acuerdo a las especificaciones técnicas determinadas en el
contrato como también de velar por el cumplimiento estricto de las obligaciones
contractuales por parte de contratista como también de la entidad.

Contratista: “es la persona natural o juridica, nacional o extranjera, 0
asociacion de estas , contratada por las entidades contratantes para proveer bienes,

ejecutar obras, y prestar servicios incluidos los de consultoria”*®

, que tiene a su
cargo la realizacion del objeto contractual, esta directamente vinculado a la ejecucion
y entrega del contrato, es responsable de cumplir con todas las clausulas
contractuales que le corresponda, en especial de entregar el objeto del contrato de
acuerdo a las especificaciones técnicas, econdmicas determinadas en el contrato en
Optimas condiciones y en pleno funcionamiento.

En los contratos de obras puede intervenir a la suscripcion del acta el
fiscalizador quien es el responsable directo de verificar y comprobar que
efectivamente el contratista ejecute la obra fielmente de acuerdo a las
especificaciones técnicas. Cabe sefialar que tanto el fiscalizador como el
administrador de contrato son los responsables de garantizar que el objeto
contractual se cumpla de acuerdo a los requerimientos efectuados por la entidad y
gue se apliquen las normas técnicas que exige la naturaleza del objeto a ser
entregado.

En este primer capitulo se ha logrado estudiar de manera general la estructura
del contrato administrativo, desde su naturaleza, sus diferentes etapas, su ejecucion,
lo cual nos permitird abordar con mayor entendimiento la figura juridica de la
recepcion de pleno derecho, que a criterio de ciertos autores deberia considerar como
una forma anormal de terminacion de los contratos, provocando una situacion
negativa para la Administracion por cuanto el desentendimiento o falta de respuesta
al contratista, conlleva la consecucion de efectos entre estos la terminacion de la

relacién contractual y la aceptacion de obras, bienes o servicios que no se encuentren

101hid., art. 6 numeral 6
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a satisfaccion de la Administracion, lo cual provocaria un desfase en el cumplimiento
de sus objetivos institucionales, afectando el interés comun.

En el segundo capitulo se estudiara el contrato de obra y sus caracteristicas,
por cuanto la recepcién de pleno derecho ha tenido mayor incidencia en estos

contratos.
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Capitulo segundo

Los contratos administrativos de obray la recepcion

2.1 Los Contratos Administrativos de obra

Una vez que se ha revisado los aspectos generales del contrato
administrativo, los cuales nacen del deseo de la Administracion Publica de dar
cumplimiento de los objetivos institucionales orientados a satisfacer las necesidades
del bien comun, ciertos autores han manifestado que por medio de la contratacion
administrativa la Administracion puede solventar el cimulo de actividades que por si
solo le resultaria dificil cumplirlas, es asi que la intervencion de un particular es de
vital importante para el desarrollo de las actividades administrativas, considerdndole
a este como un colaborador de la Administracion, l6gicamente esta colaboracion esta
supeditada a condicionamientos que manifiestan la voluntad de la Administracion
para la consecucion de sus fines de satisfacer las necesidades comunes. La Obra
publica en cierta medida constituye u medio por el cual la Administracién puede
cumplir satisfactoriamente su fin. Para hacer efectivo el tema central de esta
investigacion es necesario revisar el contrato de obra dentro del cual se incluye la
Recepcién de la obra, la misma que seria utilizada por la Administracion en

beneficio comun. Iniciaremos definiendo que es la Obra Publica.

2.1.1. Obra Publica

“Es obra publica toda construccion integral y reparacion realizada sea por la
administracion publica directamente, sea por el contratista, o bien por concesionarios
sobre cosas (inmuebles o muebles) directa e indirectamente afectadas al uso
plblico”*®, definicién que coincide con Dromi al sefialar “que es todo trabajo o
construccién sobre bienes muebles inmuebles o servicios de industria, que se
ejecutan con un fin de utilidad general, sea por el Estado directamente, sea por un
particular”; seguidamente, sefiala que la Obra Publica conlleva tres aspectos siendo
estos: objetivo, subjetivo y finalista; desde el punto de vista objetivo considera obra
publica “los actos y operaciones relacionados con dicha obra, esto es todos los bienes

muebles, inmuebles y objetos inmateriales, aun cuando hay obra puablica por

1%%paplo Dermizaky Peredo, Derecho Administrativo, 5ta Edicion, (Cochabamba, Editora JV, 2001),
151.
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accesoriedad”; en el aspecto subjetivo Dromi sefiala “la obra publica puede
pertenecer a una persona publica estatal o no estatal, haciendo la diferenciacién en
cuanto a que no solo el Estado es propietario sino también los entes publicos no
estales, siempre que tengan atribuciones o competencias publicas por expreso
mandato estatal”, y en el aspecto finalista obra publica es considerada como tal si
tiene como Ultimo fin la satisfaccion de un interés general o colectivo...”,**por
tanto, Dromi define obra publica “como un bien (cosa mueble o inmueble y objetos
inmateriales) que pertenece a una entidad publica, estatal o no estatal, y tiene la finalidad
de satisfacer un interés colectivo o general...”*%,

Agustin Gordillo en gran medida aporta al indicar que obra publica se
“designa a un cierto tipo de muebles o inmuebles estatales afectados a fines de
utilidad general. Son “obras publicas” en este sentido los puentes, caminos, edificios
publico, etc.”; a diferencia de Dromi, Gordillo determina cuatro elementos de Obra
Publica, “...1) Se trata de un cosa inmueble, 2) de construccion artificial, es decir
realizada por la mano del hombre (por oposicion a los bienes que existen en el estado
en que los ofrece la naturaleza), 3) de propiedad del estado, 4) afectada de fines de

utilidad general,”%

, llegando a la conclusion de que Obra Publica “ es la cosa
mueble o inmueble construida para utilidad o comodidad comun, que pertenece a una
entidad estatal”, por lo cual se puede entender que la obra publica implica el trabajo
humano, para la creacion de algo material, no proviene de la naturaleza, nace de la
planificacion efectuada por la Administracion, cuyo finalidad es el cumplimiento de
sus objetivos orientado a satisfacer el bien comdn o general; acogiendo los criterios
antes mencionados se entenderia que la obra publica “consiste ésta en aquel trabajo
0 construccion que se ejecuta sobre bienes muebles, inmuebles o servicios
industriales, de parte de la Administracién o de un particular, para el bien de la

colectividad.”*%.

192Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 7 Edicién, (Buenos Aires, Ciudad de Argentina, 1998),
440.

1%1bidem.

104 Agustin Gordillo, Obra Publica y Contrato de Obra Publica, (WWW.gordillo.com/pdf_tomo
11/se ccb/ca2.pdf(1964) 822.

195 Nicolas Granja Galindo, Practica de Derecho Administrativo, (Quito, Editorial Universitaria,
1994), 171-172.
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2.1.2. Contrato de Obra Publica

La esencia del procedimiento contractual se encuentra fundamentalmente en
lo siguiente:

“1. Por acuerdo de voluntades de la Administracion y del particular, se
crean, modifican o extinguen relaciones juridicas entre las partes; y, 2. Estas
relaciones juridicas son de caracter bilateral, las partes quedan ligadas

12106

reciprocamente.””", por tanto, el contrato constituye el acuerdo de voluntades que

asumen obligaciones,

“El contrato administrativo porque versa sobre un objeto peculiar, el servicio
publico, y de aqui la justificacion de su régimen especial (...) la cuestion estd en
saber si basta la referencia al servicio publico, en cuanto posible objeto de un
contrato celebrado por la Administracion, para que dicho contrato sea calificado de
administrativo. Mientras que para algunos es, desde luego tal referencia, otros
entienden que debe ser completada mediante el criterio del régimen especial tipico
de los contratos administrativos y que se manifiesta en la existencia de clausulas
exorbitantes, que le configuran como algo totalmente distinto de un contrato civil
(...). En efecto, estamos ante dos elementos distintos del contrato (el servicio
publico es el objeto, mientras que la clausula exorbitante hace referencia al régimen
juridico) que cabalmente estan ligados entre si en relacién de causa a efecto; las
clausulas exorbitantes son la consecuencia de que el contrato versa sobre un servicio
publico, y porque se contrata sobre un servicio publico el régimen es exorbitante de
Derecho Civil.”*"’

En base a lo expuesto, el contrato administrativo adquiere un régimen
especial al contar con elementos que los diferencian con los contratos civiles; esté
canaliza sus actuaciones al servicio publico agregado a esto la existencia de
clausulas exorbitantes.

Complementando lo antes escrito, “El contrato también puede ser
administrativo por determinacion expresa o implicita de las partes, aun en ausencia
de un texto legal expreso que lo califique de administrativo. Se dice que ello ocurre
cuando la administracion contrata bajo un régimen de “clausulas exorbitantes” al
derecho comun, esto es, régimen y/o clausulas que estan fuera de la 6rbita normal del
derecho privado.”'%, la voluntad del particular se manifiesta en la aceptacion de las

condiciones impuestas por la administracion con lo cual se demuestra el acuerdo de

106 ternando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmedo y Herminio Losada Gonzélez, Tratado de
Derecho Administrativo, Vol.2 (Madrid, Tecnos, 2012), 60

7 Ipid., 65

108 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo (Buenos Aires, Fundacién de Derecho
Administrativo, 2013), 489-490.
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voluntades, convirtiéndole al contrato administrativo en acuerdo bilateral, Gordillo
describe cuéales son esas clausulas exorbitantes:

“- Bajo un procedimiento de derecho publico como es la licitacién publica, con un
pliego de bases y condiciones impuesto por la administracién en forma unilateral;

- Incluye clausulas por las que puede aplicar y ejecutar por si ciertas penalidades
(extincion unilateral por acto administrativo, multas por retardo, pérdida de la
fianza, ejecucion por terceros en caso de incumplimiento, etc.);

- Se exime asimismo de responsabilidad por falta de pago o mora en los pagos
salvo el reconocimiento de intereses reducidos;

- Excluye la indemnizacion de lucro cesante si no cumple con el contrato;

- De carécter precario a los derechos del contratista, o subcontratistas en su caso
(La provisidn de bienes, obras o servicios a los concesionarios), etc.

En tales casos la conclusién es obvio: El contrato ha quedado sometido a un régimen
de derecho publico, siendo por lo tanto un contrato administrativo y no un contrato
de derecho privado de la administracion.”*%.

Por otra parte, son los contratos més importantes en el Derecho de la
Contratacion Publica, “no solo por ser una de las primeras expresiones de la
actividad de la Administracion Publica, si no también, por su cuantia que suele ser
elevada por su frecuente realizacion, asi como por haber sido de los primeros
negocios contractuales que merecieron regularse mediante un régimen juridico
exorbitante del derecho Privado, por lo que suele considerarlos los contratos
administrativos por antonomasia.”**°

Entonces, el contrato administrativo es considerado como el medio o
instrumento, “por el cual una persona, fisica, o juridica, se encarga con relacion al
Estado de construir o conservar una obra publica en las condiciones que fueren
establecidas y mediante un precio que debe abonar el Estado”***, Dromi es claro al
indicar “el contrato de obra publica es un procedimiento mediante el cual el estado, o
entidades publicas no estatales, indirectamente, a través de terceros, llevan a cabo la
mencionada obra...”, sequidamente sefiala que el contrato de obra pablica no implica
la “existencia de una obra publica, ya que puede que se realice a traves de un
contrato de obra publica una obra que no esté destinada a la utilidad general o

1112,

colectiva...”™; por su parte el Dr. Boris Barrera Espin conforme al derecho publico
define al contrato de obras como “...un contrato formal porque para su

% 1bid., 65

19 jorge Fernandez, Derecho Administrativo, Contratos (México, Editorial Porria, 2000).

11 Manuel Diez, Manual de Derecho Administrativo, 2da edicién Tomo 1, Buenos Aires, Editorial
Plus Ultra, 1980), 411.

2Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 7 Edicién, (Buenos Aires, 1998), 440.
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perfeccionamiento se requiere de lleno los requerimientos sefialados en la ley y sin
los cuales el convenio no produce los efectos deseados”, se entenderia, que el
contrato administrativo de obra es un instrumento por medio del cual las partes
acuerdan la construccion de una obra publica, pero para que esta tenga plena validez
debe cumplir ciertas formalidades.

Gdmez- Rincén sefialan “que en el contrato de obra el contratista se obliga
a la realizacion de una obra y a cambio, adquiere el derecho a percibir un precio™**,
seguidamente los autores hacen mencién al articulo de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico que definen al contrato de obra “(...)
aquellos que tienen por objeto la realizacidon de una obra o la ejecucion de alguno de
los trabajos (...) o la realizacién por cualquier medio de una obra que responda a las

necesidades especificadas por la entidad del sector piblico contratante”***

, a esta
definicion se agrega un aporte mas, es que en el contrato de obra el contratista realiza
la construccion de la obra a cambio de un beneficio econémico, con lo cual se
satisface un interés particular, por tanto en el contrato administrativo se conjuga dos
intereses, el interés comdn que es parte de la Administracion y el interés del
particular, a decir de Sayagués indica “el contrato de obra publica: puede definirse
como el contrato que la administracion celebra para la ejecucidn de una obra publica,
retribuyendo a la empresa contratista mediante un precio. Para que se configure este
contrato debe existir necesariamente una administracion publica como parte
principal, la otra parte denominada contratista, toma a su cargo la ejecucion de la
obra, es generalmente una empresa particular. Para que exista obra publica se
requiere un trabajo o labor de construccion, modificacion, reparacion, o
mantenimiento de un bien inmueble. La obra ha de ser realizada por una entidad
estatal. Se cumple el requisito cualquiera sea aquella, Estado, gobiernos
departamentales, entes autonomos o servicios descentralizados y la obra ha de

realizarse en cumplimiento de los fines propios de la entidad estatal.”**.

BRafael Goémez y Ferrer Rincon, “El Contrato de Obras”, en Cuadernos de Derecho para
Ingenieros, Contratacion Publica (Madrid, Iberdrola , 2010), 221
114, .

Ibid., 221.
15 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 7ma. Edicién (Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, 2002), 75-77.
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Garcia de Enterria, respecto al contrato de obra sefiala “es un contrato de

resultado, y de resultado total”**°

, por cuanto la responsabilidad del contratista es la
entrega total de una obra terminada, es decir mientras esta no sea recibida y aceptada
por la Administracion, el contratista continua siendo duefio y por ende es quien debe
soportar los riesgos de “perdida, destruccidn o deterioro”; esto es lo que se entiende
como “riesgo y ventura”.

“El contrato administrativo de obra publica es uno donde la potestad de
direccién y control se pone de manifiesto con mayor intensidad. Esto es asi porque,
independientemente del riego asumido por el empresario, la obra es del Estado y se
ejecuta para satisfacer una finalidad o interés publico. En el ejercid de esta potestad,
en este contrato se ven claramente dos consecuencias de la finalidad estatal, la
subordinacion juridica del particular y su caracter de colaborador de la
Administracion.”*

Finalmente, el autor William LoOpez, define al contrato de obra como el
“tipico celebrado entre la Administracion que es la “entidad contratante” y una
persona natural o juridica, denominada “contratista”, mediante el cual esta se
compromete dentro de un plazo determinado y bajo la supervision de la
Administracion, a ejecutar una obra publica que puede consistir en la construccién,
mantenimiento, instalacién y en general la realizacion de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién o
pago”*®, con los enunciados antes sefialados se puede entender que el contrato de
obra publica es aquel que es celebrado por una entidad de la Administracién Publica
en su calidad de contratante y un particular considerado el contratista, es decir existe
una relacion bilateral, cuyo objetivo es la ejecucion de una obra en beneficio del
bien comun; sin embargo, debe cumplir con los requerimientos determinados en la

Ley para que surta efecto.

118 Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo I, Decima Quinta Edicién (Madrid,
Editorial Aranzadi SA., 2011), 784,785.

" Andrea Lara, La Direccion y Control, la Prerrogativa de Direccion y Control, volumen 2(Bogota,
Tecnos,2012), 510

18 william Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Pdblica, Tomo |, Segunda Seccién, (Quito,
Editorial Juridica del Ecuador, 2011), 137.
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-2.1.3. Caracteristicas del Contrato Administrativo de Obra Publica

Igual que el resto de contratos administrativos, el contrato de obra publica
tiene como elementos esenciales la capacidad, el consentimiento, causa, objeto y
solemnidades o formalidades, elementos estos que fueron analizados en el capitulo
anterior.

El contrato de obra publica como lo indica el Dr. Boris Barrera Espin cuenta

con ciertas caracteristicas, lo describe como:

“- Un contrato bilateral, porque tanto el Estado como el contratista se obligan

reciprocamente.

- Es oneroso, porque tanto la administracion como el empresario se gravan cada
uno en beneficio del otro.

- Es conmutativo, porque cada una de las partes se obliga a una cosa que se mira
como equivalente de la otra.

- Los contratos de obra publica es que su ejecucion no es de forma inmediata,
sino de tracto sucesivo o de ejecucion que se sucede con varios actos en el
tiempo.

- El contrato de obras publicas es un contrato de colaboracion que lleva al factor

“intuitupersonae”, en cuanto él se adjudica en razon de la persona (...)"**,

Otra caracteristica que se puede agregar es que el contrato es sinalagmatico porque
las partes se han de someter a él de forma inalterable y obligatoria.

El profesor Jaime Vidal Perdomo, manifiesta:

“De esta nocion de colaboracién que envuelve al contrato de servicios emana la
obligacion de llevar a cabo el contrato en forma personal; este es un factor conocido
en derecho con el nhombre de contrato “intuitupersonae” ya que se adjudica teniendo
en cuenta las cualidades de la persona seleccionada. Todo ello da lugar al principio
que sefala el tratadista francés André de Laubadere como de ejecucion personal del
contrato. Como consecuencia de él las cesiones o los subcontratos deben ser
autorizados por el Estado”'®,

A estas caracteristicas el tratadista Fernando Garrido, menciona otras, asi:

“El contrato de obra es un arrendamiento, de resultado y no de actividad (es decir, da
lugar no a una deuda de medios, sino de resultados) y la ejecucidn se realiza a riesgo
y ventura del contratista.

El resultado de un bien inmueble (si fuera un mueble seria un suministro) o alguna
de las actuaciones sobre inmuebles que sefiala la Ley. La prestacion a cargo del
contratista debe referirse necesariamente a una obra completa, entendiendo por tal la
que es susceptible de entregarse al uso o servicio correspondiente.

119 Boris Barrera Espin, “Los contratos de obras publicas”, en Celebracién de Contratos
Administrativos, Volumen 14 (Quito, Editorial Corporacion Editora Nacional, Serie de Estudios
Juridicos, 2001), 59
120 jaime Vidal Perdomo, El Contrato de Obras Publicas, (Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 1979), 21.
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El contrato de obras como regla general, es un contrato de resultado pero por unidad
de obra, lo que permite que en la liquidacion de la obra se le abonen al contratista lo
que se conoce con el nombre de “exceso de mediciones”'?".

Con todos los argumentos expuestos la legislacién ecuatoriana agrega una
caracteristica mas sefialando que la contratacion publica debe ser considerada como
“un elemento dinamizador de la economia local, nacional, identificando la capacidad
nacional y promoviendo la generacion de ofertas competitivas”, es decir, la
Administracion al ser la parte que condiciona es la encargada de determinar bajo qué
condiciones el objeto contractual debe ser entregado; como también, luego de un
proceso de seleccion determinar el particular que este apto para la ejecucion de la
obra, propendiendo que la participacion nacional sea mas competitiva, y por ende
sea ese particular sea un verdadero colaborador que conjuntamente con la
Administracion logre la satisfaccion del bien comun.

En conclusion, los contratos administrativos tienen caracteristicas que los
hacen diferentes de los contratos civiles mientras en estos prevalece el interés
particular, los primeros prima el interés pablico o general, asi las caracteristicas mas
relevantes en el contrato administrativo son:

- Contiene clausulas exorbitantes, cuya aplicacion permiten asegurar que se
cumpla con la satisfaccion del interés general, y que voluntariamente son
aceptados por el particular, siendo estas “labores de control, fiscalizacion y
supervigilancia; atribuciones sancionatorias y de mando; iusvariandi; y
terminacion del contrato”?,

- Son formales, la validez juridica de los contratos administrativos estan
sujetos al cumplimiento de solemnidades previstas en la Ley; por ejemplo,
para el pago de lo ejecutado requiere de un proceso de verificacion y entrega
formal del objeto contractual previa suscripcion de actas de entrega
recepcion.

- Desigualdad juridica, se evidencia en ciertos comportamientos que se
presentan en la ejecucion de la obra, por ejemplo la potestad de la
administracion por variar ciertos aspectos del contrato, la obligatoriedad del

contratista de rendir garantias que avalicen el cumplimiento contractual, la

21 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il (Madrid, Editorial
TECNOS, Madrid, 2006), 83.
122 Claudio Moraga, Contratacién Administrativa, (Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007), 223.
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ejecucion directa o por medio de otro contratista en caso de mora o
incumplimiento.

Intuito Personae, con lleva a la administracion a seleccionar su contraparte
contractual, produzca que los derechos y obligaciones sean personales,
prohibidas de ser transferibles o cedidas.

Jurisdiccion Especial, pues la solucion de controversias seran resueltas ante
un Tribunal de lo Contencioso Administrativo, permite medios de resolucion

alternativas de controversias (arbitraje y mediacion).

2.1.4. Clausulas contractuales del contrato administrativo de obra

Cumplidos todo el procedimiento de seleccion y emitida la resolucion de

Adjudicacion se determina el oferente seleccionado se procede a la elaboracion del

contrato el cual debe ser conforme o acorde con los pliegos y al acto administrativo

de adjudicacion, es decir no podra incluir estipulaciones que establezcan derechos y

obligaciones contrarios a los determinados en el pliego, las clausulas deben ser

claras, precisas y de facil entendimiento para las partes, considero que cada una de la

clausulas son importantes sin embargo en los contratos cuyo objeto es la ejecucion

de una obra se debe considerar las siguientes:

a.

“La identificacion de las partes, una parte es la Administracion Publica y la
otra el adjudicatario (persona natural, juridica, extranjera, nacional, consorcio
0 asociacion, incluso una entidad de la misma Administracion Publica.
La acreditacion de la capacidad de los firmantes para suscribir los contratos,
presentacion de los nombramientos respectivos tanto de la Administracion
como de las personas juridicas, asociaciones 0 consorcios.
Definicion del objeto del contrato, ejecucién de una Obra, se determina el
nombre de la obra a ejecutarse, por ejemplo Construccion de la Unidad
Judicial Quitumbe.
Referencia a la legislacion aplicable, en el Ecuador los contratos
administrativos se rigen principalmente por las normas establecidas en la
Constitucion, a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Reglamento, Resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion
Publica SERCOP; y, demés normas de Derecho Publico, adicionalmente de
forma supletoria se acogeran a las normas de derecho privado Codigo Civil,
Ley de Inquilinato, etc.
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e.

La enumeracion de los documentos que integran el contrato, de ser posible su
enumeracion se la realizara cronoldégicamente y segun el orden de emision.
En esta clausula se detallaran toda la documentacion que servira de base para
la suscripcion del contrato, asi: Los pliegos donde se detallan todas las
condiciones generales y especificas de la contratacion, las especificaciones
técnicas de la obra que se va a ejecutar, la resolucion de adjudicacion por
medio del cual la maxima autoridad en base a los informes entregados por la
comision técnica, adjudica el contrato al oferente que cumplié con todas las
condiciones de los pliegos y es idoneo para la ejecuciéon de la obra, las
garantias de fiel cumplimiento y del buen uso del anticipo entregadas por el
contratista.

El precio cierto, o el modo de determinarlo, las condiciones de pago,
considerado como un derecho para el contratista y una obligacion para la
Administracion, previo a efectuarse el pago debe verificarse el avance de
obra. Debe constar en el contrato de forma clara. “El precio es un
componente esencial en el contrato. Es un derecho del contratista y la
obligacion principal de la administracion, quien exige como contraprestacion
la obra ejecutada. Previamente al pago del precio hay que proceder a medir y
certificar la obra a la parte de ella que estuviera concluida o la etapa

pertinente, segtin lo convenido en el contrato.*?*”

. “El precio del contrato
podra formularse tanto en términos de precios unitarios referidos a los
distintos componentes de la prestacion o a las unidades de la misma que se
entreguen o ejecuten, como en términos de precios aplicables a tanto alzado a

la totalidad o parte de las prestaciones del contrato”'?*.

Los pagos del
contrato de obra en nuestra legislacion se los realiza previa la presentacion de
planillas que demuestran el avance de obra, informe del fiscalizador quien
indica que el contratista ha cumplido con el avance de obra de acuerdo al
cronograma establecido, informe del administrador quien aprueba lo expuesto

por el fiscalizador, seguidamente la méaxima autoridad autoriza el pago al

123 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 7 edicion actualizada (Buenos Aires , Ciudad de
Argentina, 1998), 450

124 Rafael Gomez, Ferrer Rincon, “El Contrato de Obras”, en Cuadernos de Derecho para Ingenieros,
Contratacion Publica, (Madrid, Iberdrola, 2010), 230.
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contratista. El retraso en la entrega de planilla por parte del contratista le
genera multas.

g. La duracion del contrato o las fechas estimadas para el comienzo de su
ejecucion 'y para su finalizacion, se debe contemplar la prorroga o prorrogas
y su procedimiento, si las hubiera. El inicio de la obra se efectuara de acuerdo
a lo estipulado en el contrato, en todo caso a partir de que el administrador
proceda con la orden respectiva, 0 a partir de que se haya efectivizado el
anticipo en las cuentas del contratista, que para el efecto deben ser en una
cuenta los bancos que pertenezcan al Estado.

h. Las condiciones de recepcion, entregas o admisiones de las prestaciones, el
cumplimiento de las obligaciones conllevan un proceso de recepcion que
implica la entrega por parte del contratista del objeto contractual; y de
verificacion y aceptacion por parte de la Administracion a satisfaccion, lo
cual se materializa en las actas de recepcion, cabe sefialar que en la ejecucién
de obras existe dos tipos de recepcion provisional y definitiva.

i. El credito presupuestario o el programa o rubrica contable con cargo al que se

abonara el precio, en su caso”'?

, para la suscripcion del contrato se contara
con la debida certificacion presupuestaria la cual garantizara la existencia de
fondos suficientes para cumplir las obligaciones asumidas, requisito sine qua
non, el cual es obligatorio desde el nacimiento mismo de la necesidad, sin el
cual no es posible iniciar un proceso de contratacion.

j. Las garantias otorgadas por el contratista, quien emitird dos clases. Garantia
de fiel cumplimientos del contrato que corresponde al 5% del monto del
contrato; garantia del buen uso del anticipo que corresponde al 100% del
valor que la Administracion entregue al contratista en calidad de anticipo; de
considerarse dentro del contrato la entrega de bienes, instalacion de equipos,
etc., fin de asegurar la calidad y buen funcionamiento, el contratista entregara
una garantia técnica.

En términos generales, las garantias constituyen una obligacion
accesoria que garantiza el cabal cumplimiento de una obligacién principal, y
en consecuencia, aquella sigue la suerte de esta. En contratacion publica, la

125Ram6n Parada, Derecho Administrativo, Parte General 1, Decimoctava Edicién, (Madrid, Editorial
Marcial Pons, 2010), 258.
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finalidad de las garantias siempre serd que se cumplan oportuna y cabalmente
las obligaciones derivadas del contrato por parte del contratista, teniendo su
fundamento en la posicion de superioridad de la administracion dentro del
contrato, que se plasma en las clausulas exorbitantes una de ellas,
evidentemente la que impone la obligacién de que se rindan garantias. La
garantias buscan proteger los riesgos que eventualmente se busca tener
cubierto el buen uso de anticipos, la calidad de los materiales, el
cumplimiento hegemonico del contrato, el respaldo técnico, el cobro de
mutas, las obligaciones con terceros, etc. El articulo 73 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica determina las formas de
garantfa. .

k. Contratos Complementarios, ordenes de trabajo, diferencia de cantidades de
obra, proceder cuando por causas imprevistas o técnicas se requiere ampliar,
modificar o complementar las obras, al respecto el articulo 85 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica manifiesta: “Obras y
Servicios Complementarios.- En el caso de que fuere necesario ampliar,
modificar o complementar una obra o servicio determinado por causas
imprevistas o técnicas, debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion,
el Estado o la Entidad Contratante podra celebrar con el mismo contratista,
sin licitacion o concurso, contratos complementarios que requiera la atencién
de las modificaciones antedichas, siempre que se mantengan los precios de
los rubros del contrato original, reajustados a la fecha de celebracion del
respectivo contrato complementario”,**” en el desarrollo normal de la obra se

presentan o pueden presentarse situaciones imprevistas (o falencias que no

126 Garantfa incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un banco o institucién
financiera establecidos en el pais o por intermedio de ellos; 2. Fianza instrumentada en una péliza de
seguros, incondicional e irrevocable, de cobro inmediato, emitida por una compafiia de seguros
establecida en el pais; 3. Primera hipoteca de bienes raices, siempre que el monto de la garantia no
exceda del sesenta (60%) por ciento del valor del inmueble hipotecado, segun el correspondiente
avallo catastral correspondiente; 4. Dep6sitos de bonos del Estado, de las municipalidades y de otras
instituciones del Estado, certificaciones de la Tesoreria General de la Nacion, cédulas hipotecarias,
bonos de prenda, Notas de crédito otorgadas por el Servicio de Rentas Internas, o valores fiduciarios
que hayan sido calificados por el Directorio del Banco Central del Ecuador. Su valor se computara de
acuerdo con su cotizacion en las bolsas de valores del pais, al momento de constituir la garantia. Los
intereses que produzcan perteneceran al proveedor; y, 5. Certificados de depdsito a plazo, emitidos
por una institucion financiera establecida en el pais, endosados por valor en garantia a la orden de la
Entidad Contratante y cuyo plazo de vigencia sea mayor al estimado para la ejecucion del contrato.

127 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial No. 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, Ultima modificacién 20 de marzo de 2017, 85
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fueran consideradas por los funcionarios responsables de la elaboracion de
los estudios y/o especificaciones técnicas), que conllevan al incremento de
rubros, los cuales pueden ser subsanados con la celebracion de contratos
complementarios hasta el 35% del monto total del contrato, con ordenes de
trabajo hasta el 10% del monto total del contrato cuando se requiera la
ejecucién de rubros nuevos es decir rubros que no estuvieron considerados
dentro de los rubros iniciales determinados en el contrato y que son de vital
importancia en la ejecucion de la obra; o, con 6rdenes de cambio (diferencias

de cantidades), “(...) cuando al ejecutarse la obra de acuerdo con los planes y

especificaciones del contrato se establecieren diferencias cantidades reales y

las que constan en el cuadro de cantidades estimadas en el contrato (...),”**®
hasta un 25% del monto total del contrato.

Para la realizacién de los contratos complementarios, Ordenes de
cambio u drdenes de trabajo los funcionarios encargados de la ejecucion del
contrato deberdn contar con los respectivos informes debidamente
justificados de los rubros a incrementarse y la certificacion de existencia de
fondos para satisfacer tales obligaciones.'**.

I. Reajuste de precios, la Ley dispone que en los pliegos y texto de contrato
conste la formula o férmulas de reajuste de precios que contienen sus
equivalencias aritméticas precisas para los calculos correspondiente. El
articulo 82 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publicacontempla la posibilidad de que en los contratos de ejecucién de obra,
adquisicion de bienes, prestacion de servicios, cuya forma de pago
corresponda al sistema de precios unitarios, y, ademas los contratos de
consultoria, tengan un sistema de reajuste de precios, que no es mas que un
mecanismo que busca la preservacién de la ecuacién econdémica del contrato
gue se puede ver afectada durante su ejecucion por diversas causas, entre
éstas la inflacion. El reajuste de precios se ejecutara a través de formulas,
mecanismos Yy caracteres que se desarrollan de acuerdo a las disposiciones del

Reglamento. Para la aplicacion de las formulas de reajuste, los precios e

128 1hid., art. 88
12pid., art, 90
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indices de precios serén los que entregue el Instituto Nacional de Estadisticas
y Censo.

m. Multas, clausula obligatoria, se aplicaran en caso de retardo en la ejecucion
de las obligaciones contractuales e incumplimiento de las clausulas
contractuales por el contratista. “La multa es una penalidad que aplica la
administracion por demoras e incumplimientos por parte del contratista. La
aplicacion de sanciones administrativas debe ejercerse dentro de la legalidad
y razonabilidad que implica la comprobacion del hecho y la correlativa

1130

sancion.”~", cabe sefialar que cuando la multa sobrepasa el 5%, del monto

del valor total de contrato, es causal de terminacion unilateral del

contrato.”**,

n. Administrador del contrato, “La administracién no puede desentenderse de la
marcha de las actividades que son de su competencia por mandato de la Ley,
aun cuando la gestion de la administracion misma haya sido encargada a un
privado.”**?, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
determina “que 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, responsabilidad que se extiende al ambito administrativo,
civil y penal, segin corresponda”**®. Se les atribuye una responsabilidad
conjunta en la administracion del contrato. Los contratos de obra requiere los
servicios de fiscalizacién, el administrador del contrato velara porque esté
actué de acuerdo a las especificaciones constantes en los pliegos o en el
propio contrato.

0. Subcontratacion, conforme al articulo 79 de la Ley, “el contratista podra
subcontratar con terceros, registrados y habilitados en el RUP, la parte de sus
prestaciones, siempre y cuando la entidad contratante apruebe por escrito

previamente la subcontratacion. La aprobacion sera efectuada por la maxima

130 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 7ma edicién (Buenos Aires, Cuidad Argentina, 1998),
454.

BlEcuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial No. 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, ultima modificacion 20 de marzo de 2017, art. 94 numeral 3.

132 Claudio Moraga Klenner, Contratacién Administrativa (Chile, Editorial Juridica de Chile,2007),
223.

133Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial No. 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, Gltima modificacion 20 de marzo de 2017, art. 80.
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autoridad, su delegado o por el funcionario que cuente con facultades
suficientes para ello.”*** La subcontratacion se podra efectuar hasta un 30%
del monto total del contrato, por efecto de la subcontratacion el contratista no
pierde su responsabilidad respecto al cumplimiento de la obra, de igual
manera la Administracién no asume responsabilidad ni principal ni solidaria
respecto de los subcontratista y su personal. Cabe sefialar que la
subcontratacion es la excepcion, por cuanto los contratos administrativos por
su naturaleza son intransferibles, son intuito persona. La subcontratacion,
para ser considerada como licita, debe ser autorizada por la Administracion
Publica, sea en el o en los documentos que constituyan el texto del contrato o
posteriormente por acto especial. Es frecuente que se autorice la sub-
contratacion, pues suele ser indispensable para que el co-contratante cumpla
su obligacidn, ya que resulta dificil que una misma persona disponga de todos
los elementos requeridos para el cumplimiento integro o total del

contrato.” ¥

, es importante resaltar que la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Pablica, prohibe la cesion del contrato.

Una vez que se analizado en términos generales el contrato administrativo de
Obra, que servirad de base para iniciar con el tema de estudio la recepcion de pleno
derecho, pues sin esté resultaria dificil entender en qué momento se aplica esta
figura, cabe sefialar que la recepcion es un acto de vital importancia en la ejecucion
de obra por cuanto a través de este se da por terminada las relaciones contractuales
entre la Administracion y el contratista, permitiendo la utilizacion de la obra en

beneficio bien comun.

2.2. La Recepcidén

La Recepcion dentro del contrato administrativo nace con la solicitud del
contratista a la Administracién mediante el cual hace la entrega de la obra, “la
administracion romana daba el visto bueno, representada en obra por los duunviros,

el censor, o posteriormente, el Curator expedia la certificacion final de obra,

13%Ecuador, Reglamento a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro
Oficial No. 588 Suplemento, 12 de mayo de 2009, Gltima modificacién 08 de noviembre de 2016,
120.

135 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11, Cuarta Edicién (Buenos Aires,
AbeledoPerrot, 1998), 319.
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136 asta certificacion establecia

denominada “opus obrae” o “in acceptrom refere.
que la obra se habia realizado conforme a las condiciones establecidas en el contrato
y que se podia proceder al pago, previa autorizacion expresa del senado o de los
consules. Esto da la certeza que desde épocas antiguas la adquisicion de bienes, la
ejecucion de obras y la prestacién de servicios contaban con procedimientos que
extinguian la relacion contractual, en tiempo de los romanos la certificacion era el
aval de que la obra ha si terminada y entregada.

La Recepcion o el proceso de recepcion ha existido en el Ecuador a partir de
la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas, posteriormente constaba en la Ley de
Contratacion Publica, actualmente la recepcién es acogida en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, en las normas antes dicha ya se
contemplaba la figura de la recepcion presunta unicamente aplicable en el contrato
de obras, ahora concebida como recepcion de pleno derecho y aplicable para todos
los procesos de contratacion administrativa, figura que se encuentra expresa en la ley
pero que lamentablemente no se ha contemplado su procedimiento. Previo el estudio
de esta figura es necesario saber qué es exactamente la recepcion.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, determina
cuales son las causales para la terminacion de los contratos de la administracion,
entre estas “el cumplimiento de las obligaciones contractuales”, siendo esta “la
forma mas correcta y adecuada para que un contrato termine...”, logicamente
cuando las estipulaciones claramente establecidas en un contrato hayan sido
cumplidas en debida forma, este cumplimiento conlleva la aceptacion a satisfaccion
de la Administracion, “la extincién normal de los contratos estriba, lisa y llanamente,
en la ejecucion y cumplimiento de lo estipulado en el modo, tiempo y forma que se
hubiere convenido™*’, “lo normal es que las partes cumplan sus obligaciones en la
forma estipulada en el contrato, Una vez cumplidas el contrato queda agotado en sus
efectos. Se cierra, asi, el ciclo normal de vida del vinculo contractual”*®; pero este
cumplimiento de las obligaciones contractuales adicionalmente debe cumplir ciertos

requisitos; por tanto,

136 José De la Pefia, “Alcance y Organizacion de las Obras Publicas en el Imperio Romano™; en
Revista Nuevos Elementos de la Ingenieria Romana, ( Madrid , 2006),

B3 Eernando Garrido, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il, (Madrid, Editorial TECNOS,
2006), 134.

38 Enrique Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, 8va edicién, (Montevideo,
Editorial Fundacion de Cultura Universitaria, 2002), 565.
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“El contrato se entenderd4 cumplido por el contratista, dice el articulo 110 Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, cuando este haya realizado, de acuerdo
con los términos del mismo y a satisfaccidn de la administracion, la totalidad de su
objeto. A estos efectos, el precepto legal citado exige por parte de la administracion
un acto formal y positivo de recepcion o conformidad con la obra entregada por el
contratista dentro del mes siguiente a dicha entrega, lo que requiere una previa

constatacion de que el objeto del contrato ha sido realizado de acuerdo con los

términos del mismo”**°,

El acto formal que exige la norma en primera instancia es la suscripcion de
las respectivas actas de recepcion, seguidamente la liquidacion del contrato, Dromi,
coincide en mencionar “el cumplimiento del objeto del contrato supone que las
partes verificaran en la practica que ello asi ha ocurrido en los términos contratados

y que las obligaciones de ambas se encuentran debidamente cumplidas™**°

, por tanto
una vez comprobado el cumplimiento se otorgara la recepcion y liquidacion final.
Las actas de recepcion son los documentos materializados mediante el cual se
determina previa una verificacion total que el objeto contractual se ha cumplido a
satisfaccion, y sobre este resultado se realizara la liquidacion total de plazos, entrega

de garantias, pagos pendientes o devoluciones, en fin cierre total del contrato.

2.2.1. Concepto

El diccionario de la Real Academia Esparfiola de Lengua define a la recepcion

1141

“accion o efecto de recibir es decir el acto de “tomar lo que una persona se le da

1142

o0 se le envia”™"“, por su parte Cabanellas define “recepcion, accion correlativa de la

entrega, admision, aceptacion.”*®, Boris Barrera considerada “la aceptacion
expresa que hace el contratante de la obra materia del contrato. En el objeto del
contrato la recepcion equivale al pago o la prestacion efectiva y por ende extingue la
obligacion”**, la recepcion, es la accion de recibir por parte de la Administracion a
satisfaccion el objeto contractual, siendo su obligacion entregar los valores

acordados en el contrato.

39 Eduardo, Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, (Bogota, Editorial
TEMIS, 2008), 736.
19R0oberto Dromi, Derecho Administrativo, 7ma edicién (Buenos Aires, Cuidad Argentina, 1998).
ﬁ; Océano, Diccionario Enciclopédico (Barcelona, Editorial Océano, 1997).

Ibid.
%3 Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, (Guatemala, Editorial Heliasta, 1979).
144 Boris, Barrera Espin, “Los contratos de obras publicas”, en Celebracién de Contratos
Administrativos, Volumen 14 (Quito, Editorial Corporacién Editora Nacional, Serie de Estudios
Juridicos, 2001), 78.

63



2.2.2. Clasificacion de la Recepcion

De acuerdo a la naturaleza de la contratacion la recepcion se clasifica en:

Cuadro 2
Clasificacion de la recepcién

e Ejecucion de obras
¢ Integrales por precio fijo.
*Obras, bienes o servicios que se entregan por etapas o sucesivamente.

Recepcién Definitiva o Unica ——

¢ Adquisicién de bienes

¢ Prestacion de servicios

« Consultoria

¢ Ejecucién de Obras

e Integrales por precio fijo

l_ Recepcidon de Pleno Derecho —l

Fuente: LOSNCP
Elaboracion propia

El proceso de recepcion de obra inicia cuando el contratista, llegado el plazo
determinado en el contrato, informa a la Administracién que la obra ha sido
terminada y por tanto solicita se proceda a recibir la misma.

“En los contratos de ejecucion de obras, quien recibe la obra no tiene los
elementos suficientes para declarar cumplida la obligacién, precisamente por la
naturaleza del contrato es necesario que se realice de una manera singular, que
consiste en hacer dos recepciones una provisional y una definitiva, entre una y otra
debe haber un tiempo prudencial que haga evidente el cumplimiento del objeto del
contrato”'*,

Recepcion Provisional: “Es el acto formal mediante el cual la Entidad
Contratante recibe el objeto materia del contrato provisionalmente, es decir, sujeto a

verificacién dentro de un término legal”**

, a partir de la solicitud de recepcion de la
obra efectuada por el contratista, la Administracion dentro del plazo determinado en
el contrato o en caso de no haberse contemplado el plazo, dentro de los 15 dias
posteriores a la solicitud del contratista se pronunciard, pudiendo la Administracion
por razones técnicas debidamente justificadas negarse a recibir la obra, debiendo el

contratista dentro del término otorgado subsanar las observaciones efectuadas por la

“pid.

18\william Lépez, Tratado de Contratacion Publica, Tomo 11, 2da edicién, (Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, 2011), 353
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comision responsable de la recepcion, verificado el cumplimiento de las
observaciones la Comision conjuntamente con el contratista se procedera a suscribir
el acta de recepcion provisional. “Con esta recepcion se puede habilitar al uso de la

obra o proceder a su explotacion, segtin proceda.**’

, la Administracion puede hacer
uso de la obra, l6gicamente la responsabilidad permanece en el contratista, sin
embargo, los dafios que se efectuaren por el uso inadecuado le corresponde al
contratante.

Esta recepcion también prevé recepciones parciales en la que se pueda
receptar obras por etapas o se refieren a contratos de tracto sucesivo o de larga
duracion, en la que las obligaciones se generan y a su vez se extinguen en forma
parcial o provisional, a medida que se va ejecutando el contrato, por ejemplo la
construccion de un Complejo Judicial dentro del cual se construyen unidades
judiciales de varias materias (civiles, penales, etc.) y se produce la entrega parcial de
las unidades judiciales civiles, cabe indicar que las entregas provisionales parciales
deben estar estipuladas en el contrato, indicandose el porcentaje de cumplimiento de
la obligacion principal en cuanto se refiere a las obligaciones totales que la
conforman.

Recepcion Definitiva: Transcurrido el plazo, que no podra ser menor a 6
meses, dependiendo de la naturaleza de la obra el término puede ser menor, a partir
de la suscripcion del acta de recepcion provisional, , procedera la suscripcion del acta
recepcion definitiva, siempre y cuando no existan divergencias o reclamos entre las
partes, sera la Comision designada para el efecto quien determine que no existen
observaciones de caracter técnico, econémico o legales y que durante el tiempo entre
la recepcion provisional y definitiva no se han presentado problemas que deban ser
subsanados.

“La recepcion definitiva de la obra, lo que se hace en la misma forma y con
las mismas solemnidades de la provisional. Efectuada la recepcion definitiva se
procede a liquidar el contrato (...), y la autoridad que la aprueba ordenara la
suscripcion y protocolizacién por el contratista de la resolucién de liquidacion™*.
Cabe sefialar, que con la suscripcion del acta de recepcion definitiva da por

terminada la relacion contractual existente entre la Administracion y el contratista,

7 Claudio Moraga Klenner, Contratacién Administrativa (Chile, Editorial Juridica Chile, 2007), 263.
148 '
Ibid.
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sin embargo el contratista no queda exento de responsabilidad, pues esté respondera
por vicios o defectos que se presentaren del objeto contractual, sujetandose para el
efecto a las normas supletorias del Codigo Civil.

Recepcion Unica: Es “acto formal mediante el cual la Entidad Contratante
recibe del contratista el objeto del contrato por considerar que se ha cumplido a
cabalidad”* esta recepcién extingue la obligacién de forma inmediata, habilitando
al administrador del contrato a solicitar el pago respectivo ante la maxima autoridad
de la Entidad Contratante o su delegado, este tipo de recepcion, es aplicable en los
contratos instantaneos, en los que existe una sola entrega por parte del contratista,
con la que se extingue el cumplimiento de las obligaciones establecidas.

2.3. Larecepcion de pleno derecho o presunta en los contratos administrativos
de obra

2.3.1. Favorable al Contratista

La primera norma que aborda la contratacion publica en el Ecuador fue la
Ley de Licitaciones o Concurso de Ofertas, la misma que es derogada por la Ley de
Contratacion Publica, en donde ya se considera a mas de las recepciones provisional
y definitiva, a la recepcion definitiva presunta, que en su parte pertinente sefialaba:

“Si la entidad no hiciere ningln pronunciamiento ni iniciare la recepcion
definitiva, una vez expirado el término sefialado, se considerara que tal
recepcion definitiva se ha efectuado, para cuyos fines el contratista pedira al
Juez competente que se notifique a la entidad, indicando que ha operado la
recepcion definitiva presunta”, seguidamente el art. 84 indica: “Operada la
recepcion definitiva presunta, la entidad contratante tendra el lapso previsto por
el contrato, y, en defecto de ello, el término de treinta dias, para efectuar la
liquidacion del contrato. Si no lo hiciere, el contratista podra presentar su
liquidacién a la entidad. Si no se suscribe el acta de la liquidacion técnico
econdmico en un nuevo termino de treinta dias, el contratista notificara
judicialmente con su liquidacion a la entidad contratante.

Los funcionarios que por su accion u omision dieren lugar a la reclamacion
administrativa o demanda judicial, por las causas establecidas en este articulo,
seran responsables, administrativa, civil y penalmente”*.

Esta recepcion presunta operaba Unicamente en los contratos de obra, siendo

uno de sus efectos principal la devolucion del fondo de garantia de contratacion, que

1 Wwilliam L6pez, Tratado de Contratacion Ptblica, Tomo I1, 2da. Edicién (Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, 2011), 354
150Ecuador, Ley de Contratacion Publica, Codificacién, Registro Oficial No. 272, 22 de febrero de
2001.
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de una u otra manera subsanaba el retraso de la recepcion y evitada que el contratita
sufra mayores afectaciones econémicas. La norma establecia los plazos en que se
debian efectuar la liquidacion. A criterio de ciertos funcionarios esta norma se
operaba ante la negligencia administrativa del contratante, o también por desidia al
contratista creyendo perjudicarlo cuando en realidad el Estado era quien ante su falta
de accion u omision daba lugar a la reclamaciéon administrativa o demanda judicial
por no haber recibido la obra, es decir era considerada mas que un castigo para el
contratista una sancion a la Administracion por su falta de accionar, acarreando
responsabilidades administrativas, civiles o penales en contra de los funcionarios que
la provocaban. Actualmente se la denomina Recepcion de Pleno de Derecho
manteniendo la naturaleza de la recepcion presunta, con ciertas diferencias por
ejemplo es extensiva a bienes, servicios y obras, su efecto principal es la terminacion
del contrato.

La Recepcion de Pleno Derecho, “Es una recepcion tacita o presunta, que se
produce ante el silencio de la Administracion respecto de la solicitud de recepcion

hecha por el contratista” ***

, esta recepcion procede Unicamente a la falta de
pronunciamiento de la Administracion ante el pedido efectuado por el contratista, la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, determina que ante el
silencio de la administracion respecto al proceso de recepcion dentro de los plazos
establecidos para el efecto, “...se considerara que tal recepcion se ha efectuado de
pleno derecho, para cuyo efecto un Juez de lo Civil o un Notario Publico, a solicitud
del contratista notificara obligatoriamente que dicha recepcion se produjo; la
negativa del funcionario serd causal de sancion por parte del Consejo de la
Judicatura. La recepcion presunta definitiva producird como unico efecto la
terminacion del contrato, dejando a salvo los derechos de las partes a la liquidacion
técnico econdémica correspondiente”*?. De acuerdo a lo expuesto por la norma se
puede determinar tres situaciones:

Primera, la falta de respuesta por parte de la Administracion, da la
oportunidad al contratista de acudir ante un Juez o Notario para que sea él quien

comunique a la Administracion el deseo del contratista de entregar el objeto

11 1hid. 354

152Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial No. 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, Gltima modificacion 12 de septiembre de 2014, art. 23 inciso 4to.
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contractual, alertando a la Administracion que su falta de accionar puede ocasionar
perjuicios graves a la entidad como también acarrear responsabilidades sobre los
funcionarios responsables toda vez que esta recepcion tiene como unica finalidad
extinguir la relacion contractual existente, restringiendo a la Administracion la
posibilidad de verificar si efectivamente el contratista ha cumplido a cabalidad con
las condiciones y términos estipulados en el contrato, pues nada se dice respecto al
cumplimiento del objeto contractual.

Si bien es cierto, la recepcion de pleno derecho tiene como efecto la
terminacion del contrato, dejando a salvo la liquidacién econdmica, la misma que no
se concreta por cuanto la maxima autoridad a pesar de existir el pronunciamiento del
Juez o Notario; y, la norma al no establecer el término que se requiere para
formalizar la liquidacion economica correspondiente, lo cual no permite que el
contratista pueda hacer uso efectivo de esta recepcion.

Segunda, la norma Unicamente le concede al Juez o Notario la potestad de
notificar a la Administracion, sin establecer hasta donde va su accionar y que
procedimiento aplicar, quedando nuevamente en indefension el contratista, por
cuanto el Juez se limita Unicamente a recordarle a través de la notificacion a la
administracion que tiene la obligacion de cerrar las relaciones contractuales
asumidas.

Tercera, determina que en caso de que el funcionario se negare a realizar
dicha diligencia serd susceptible de sancion por parte del drgano competente,
recordemos que en Derecho Administrativo Publico unicamente se puede realizar lo
que la Constitucion y demas normas legales establecen, por tanto una vez efectuada
la notificacion por parte del Juez, serd la Administracion y el contratista quienes

concluyan la relacion contractual.

2.3.2 Favorable a la Administracion

La Recepcion de Pleno Derecho operaba Unicamente a favor del Contratista,
a partir de la reforma efectuada a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, publicada el Registro Oficial Suplemento No. 100 de 14 de
octubre de 2013, se otorga la faculta a la entidad contratante de exigir al contratista
la suscripcién de las actas de recepcion, asi:

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

Aparece la posibilidad de que la Administracion sea quien a su favor aplique la
Recepcion de Pleno Derecho, ante la falta de suscripcion de las actas de recepcion
por parte del contratista, mediante la emision de una resolucion debidamente
motivada.

De lo anotado, la Recepcion de Pleno Derecho se  exterioriza como
consecuencia de una solicitud del contratista, iniciando un acto de notificacion a la
Administracion, en donde se produce la voluntad de la administracion y se origina
efectos juridicos de forma directa e inmediata sobre la entidad contratante que son
obligatorios por efecto del cumplimiento de la disposicion legal aplicada por la
autoridad jurisdiccional, bajo esta perspectiva, la Recepcion de Pleno Derecho se
configura por una voluntad objetiva determinada en la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, y el Juez o Notario en aplicacién a lo que manda
la ley.

Las actuaciones del juez o notario respecto a la aplicacion de la recepcion de
pleno derecho, deben ser debidamente motivadas determinando con exactitud cuéles
fueron los motivos por el cual se suscitaron los hechos que obligaron al contratista a
solicitar su aplicacion, de igual manera la procedencia y forma de ejecutarse dicho
acto, determinando sus consecuencias juridicas. Cabe sefialar que lo manifestado se
configura en lo que determina la Constitucion que dispone:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
bésicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: (...) I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habr& motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos
en gue se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados”***.

153Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial No. 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, Gltima modificacion 12 de septiembre de 2014, art. 81, inciso 2do.

Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de
2008, ultima modificacién 21 de diciembre de 2015, art. 76, numeral 7, literal 1).
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De las solicitudes de recepcion de pleno derecho realizadas por los notarios,
se puede observar que el Notario se limita inicamente a efectuar la notificacion a la
Administracion, lo cual se puede evidenciar que existe una violacion al principio de
motivacion consagrado en la constitucion, lo que en estricto apego a la norma estas
actuaciones podrian ser consideradas nulas; sin embargo, es importante resaltar que
el notario al dar fe publica su accién es verificar y certificar sobre hechos veridicos y
reales; por tanto se entenderia que la motivacion para la notificacion es la
constatacion y verificacion de los documentos o actos que se le exhiben.

Respecto a la notificacion, “el acto que no ha sido notificado no produce
efectos juridicos inmediatos. No es acto administrativo en el concepto que hemos
sefialado. Por tanto la notificacion es el elemento del acto, forma parte de é1.”*°°; por
su parte Gordillo con relacion a la notificacion sefiala:

“Acto general o particular, productor de efectos juridicos inmediatos. En los actos
administrativos en sentido estricto, la forma de publicidad aplicable es la
notificacion, que importa un conocimiento cierto del acto por el destinatario, a
diferencia de la publicaciéon que supone un conocimiento ficto por los eventuales
afectados. La notificacion debe transcribir integramente el acto, incluyendo parte
resolutiva y motivacion y la enunciacion completa y fiel de los medios de
impugnacion. Cabe a su vez distinguir la notificacion de actos administrativos en
general y la de aquellos que cierran la via administrativa y dejan abierta la
judicial.”*°

Para que la Recepcion de Pleno Derecho surta efecto es necesario que sea
notificado al representante o maxima autoridad de la entidad contratante, la
notificaciébn como manifiestan los autores antes mencionados producen los efectos
juridicos cuando estos son notificados, este es un requisito sine qua non, para la
efectividad de esta figura.

Otro punto que es importante indicar es que, el Notario al dar fe publica de
los actos que le son solicitados, deben ser efectuados directamente por el notario en
ejercicio de sus funciones, pues aqui no se admite delegacion alguna; por tanto, la
falta de presencia del notario puede acarrear nulidad de los actos, como también las
sanciones que correspondan en su contra.

La Constitucion, determina que todas las manifestaciones de poder seran
susceptibles de impugnacién, todo acto administrativo goza de la presuncién de

155 Roberto Dromi, Elementos del Acto Administrativo, Derecho Administrativo (Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 1997), 242.

1% Agustin Gordillo, Notificacién y Publicacién, http://www.gordillo.com/pdf_tomo4/capitulo5.pdf.
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legalidad, pero la misma es relativa puesto que el administrado tiene todo el derecho
a impugnar la validez del acto administrativo por via administrativa y judicial.
Secaira al respecto sefiala:

“la persona fisica, titular del 6rgano puablico, en ejercicio de su cargo puede tomar
una decision ajena a derecho, sea por accién u omision, o que esta no se compadezca
con la verdad material del proceso administrativo. En este caso, el administrado
tiene la facultad juridica de reclamar, de impugnar las resoluciones que no le
favorezcan. Este derecho es una proteccion juridica tutelada por el Estado a través
de la legislacion. Dentro de esta proteccion esté el derecho al debido proceso y sus
garantias, relativas a las obligaciones de los servidores publicos de motivar sus
resoluciones, cuando sus actos afecten a las personas (positiva 0 negativamente)
cuyo caso es sefialar puntualmente los hechos que causen la resolucion, las normas
juridicas relativas a ellos y la pertinencia de aplicacion al caso.”*".

De acuerdo a lo expuesto todos los actos son susceptibles de impugnacion, en
especial aquellos actos que nacen del poder, la recepcién de pleno derecho al no
contar con un procedimiento, no cumple con los elementos del debido proceso, peor
aun la norma no establece un mecanismo impugnatorio contra una Recepcion de
Pleno Derecho; sin embargo, al ser emitido por una autoridad y que afecte los
derechos de la Administracion o del contratista, este puede acudir a un proceso
judicial para solucionar la controversia que se ha derivado de una Recepcion del
Pleno Derecho que ha sido practicada inapropiadamente.

De lo analizado, se puede evidenciar que la recepcion de pleno derecho es
una figura que presenta ciertas dificultades, y que su accionar estd violentando
ciertos principios consagrados en la Constitucién, como el principio de motivacion,
la actividad del Juez o Notario se limita Unicamente a efectuar la notificacién a la
maxima autoridad de la entidad contratante, cuando el accionar del juez y notario
deberia ir desde la verificacion efectiva y real de los hechos procurando salvaguardar
los derechos tanto de la Administracion, como del contratista en el cumplimiento del
objeto del contrato hasta la suscripcion del acta de liquidacion econdmica respectiva,
al no existir un procedimiento no se esta garantizando el debido proceso por ende se
esta violentando el principio de seguridad juridica.

En el capitulo siguiente se expondra los problemas que presenta la
aplicacion de esta figura, y se emitiran las posibles soluciones.

57 patricio Secaira Durango, Curso de Derecho Administrativo, (Quito, Editorial Universitaria, 2004),
230.
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Capitulo tercero

Consecuencias juridicas de la recepcion

3.1 Consecuencias juridicas de la recepcion definitiva de los contratos de obra

administrativa

Recapitulando lo visto en los capitulos anteriores, respecto a la recepcion de los
contratos administrativos de obra tenemos que los contratos culminan, con su total y
oportuna ejecucion, lograndose asi el objetivo de la administracion de satisfacer las
necesidades colectivas y del contratista de obtener un beneficio econdmico por su
trabajo.

Escola sostiene que el contrato administrativo, si bien es cierto contiene
prerrogativas especiales a favor de la administracion, las mismas no alcanzan para
que pierda su naturaleza de constituir ley para las partes intervinientes en el mismo,
ya que las obliga con idéntica fuerza con la que se obligan quienes concurren a
celebrar un contrato privado, eso si, destacando que la diferencia entre los contratos
publicos y los privados radica en este aspecto en la flexibilidad y mutabilidad de los
términos del contrato administrativo, la cual esta dada principalmente por la
finalidad de esa clase de contratos que es el interés publico. Sin embargo, la
mutabilidad sefialada Escola “queda restringida a limites reducidos, ya que lo
estipulado por las partes en el contrato administrativo debe respetarse en su esencia,
de modo que no resulten alterados el objeto y el contenido de la convencion
celebrada™*®,

En el Ecuador la situacién no es muy distinta al criterio expuesto por Escola;
asi, el articulo 1561 del Codigo Civil establece que “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su

consentimiento mutuo o por causas legales.”**

, horma que le da categoria de ley a
los contratos entre las partes intervinientes en ellos, de manera concordante el
namero 2, del articulo 11 de la Constitucién de la Republica pregona:

“Todas la personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

B8ector Escola, Tratado Integral de los Contratos , Volumen 1, Parte General, (Texas, Depalma,
1979), 374

9 Ecuador, Cédigo Civil, Registro Oficial No. 46,Suplemento, 24 de junio de 2005, dltima
modificacion 19 de junio de 2015, art. 1561.
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Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacién politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica, condicién migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincidn, personal o colectiva, temporal 0 permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionaré toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”*®.

Igualdad de las personas (incluyendo la igualdad ante la Ley), sin distincién
alguna (un ente publico o privado); por lo cual, si tenemos que los contratos son ley
para las partes y todas las personas son iguales ante la ley, entonces los contratos
administrativos en el Ecuador son una ley tanto para la administracion como para el
particular que concurren a celebrarlo, sin perjuicio de las prerrogativas especiales
que tenga a su favor la administracion.

Lo dicho no es mas que el desarrollo del principio de Derecho Romano que
se refiere al contractus lex, el cual estatuye que las estipulaciones de un contrato son
ley para las partes y que estas pueden ser invalidadas por causas establecidas en el
mismo contrato o en la Ley, lo que se armoniza con el principio de legalidad que rige
al Derecho Publico de forma general y a la contratacion administrativa de forma
particular. En tal virtud, la regla general es que el contrato al ser ley para las partes,
no puede ser invalidado, salvo por causas legales que el ordenamiento juridico prevé.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, en su
articulo 92 determina las formas de terminacion de los contratos administrativos

siendo una el “cumplimiento de las obligaciones contractuales”®*

, entendiéndose
esta como la forma normal y correcta en la que deberian culminar los contratos,
viéndose de este modo satisfechas las necesidades de parte y parte, “La obligacion es
un vinculo juridico que coloca a una persona determinada en la necesidad de dar,
hacer o no hacer alguna cosa, respecto de otra, también determinada.”*®?, bajo este
esquema se entiende que las obligaciones cumplidas fueron la ejecucion del objeto
contractual en el plazo y forma prevista en el contrato por parte del contratista; v, el

pago oportuno de acuerdo a la forma convenida en el contrato por parte de la

180 Ecyador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de
2008, ultima modificacion 21 de diciembre de 2015, art. 11, numeral 2.

161 Ecuador,Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial No. 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, Gltima modificacion 12 de septiembre de 2014, art. 92.

162 Arturo Alessandri Rodriguez, Derecho Civil, Teorias de las Obligaciones (Bogoté, 1983), 9

73



entidad contratante, “(...) la entidad como el contratista tienen obligaciones
reciprocas que cumplir. Estas obligaciones nacen de la ley y de los contratos. Un
contrato administrativo termina cuando se han cumplido todas las obligaciones, se
haya procedido a la recepcion definitiva de las obras (...), y remitiendo las actas a la

163 "no habra

Contraloria General del Estado para efectos de control posterior.”
cumplimiento de obligaciones si una de las partes no ha ejecutado las que le
corresponde, el cumplimiento de las obligaciones como lo vimos con anterioridad
debe quedar plasmado en actas de entrega recepcion que reflejen la realidad de la
extincion de las obligaciones.

El Articulo 81 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica sefiala en los contratos de ejecucion de obra, asi como en los contratos
integrales por precio fijo existirdn una recepcion provisional y una definitiva; sin
perjuicio de lo sefialado, en las contrataciones en que se pueda receptar las obras,
bienes o servicios por etapas o de manera sucesiva podran efectuarse recepciones
parciales; de lo expuesto en la norma, se puede colegir que una vez cumplido el
plazo y terminado el objeto contractual el contratista tiene la obligacion de solicitar
a la Administraciéon se reciba el objeto contractual, debiendo la Administracion en el
tiempo otorgado por la ley la obligacion de pronunciarse sea aceptando el objeto
contractual “la obra” o exponiendo su negativa en caso de no estar conforme con
dicha entrega; de igual manera, la falta de pronunciamiento del contratante da lugar a
que este recurra al auxilio de un juez o notario para que opere la recepcion de pleno
derecho produciéndose de esta forma la terminacion del contrato.

Cuando se trata de ejecucion de obras deben cumplirse ciertos parametros, la
cosa que se entrega es una obra debidamente ejecutada, que se la entregue dentro del
tiempo y lugar que se haya contemplado en el contrato y cumplir con las
especificaciones técnicas determinadas en el contrato, de no cumplirse con estos
parametros no dara lugar a la extincion de la obligacion.

Ahora bien, la ejecucién de obra contempla dos tipos de recepcion una
provisional y definitiva, cada una se perfecciona con la suscripcién de las actas
correspondientes; en el caso de la recepcion provisional el contratista tiene la

obligacion de requerir a la Administracion su recepcion, esta notificacion se la

13 Hernan Jaramillo, Manual de Derecho Administrativo (Loja, Facultad de Jurisprudencia,
Universidad Nacional de Loja, 1999), 248.
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realizara dentro del plazo estipulado en el contrato de no haberse indicado en el
contrato se realizara dentro del plazo de 15 dias a partir de la comunicacion que
hiciere el contratista.

“A la recepcion concurrira un facultativo designado por la administracion, el
facultativo encargado de la direccion de las obras y el contratista. Si las obras se
encuentran en buen estado, el funcionario designado por la Administracion las dara
por recibidas, levantdndose la respectiva acta, comenzando entonces el plazo de
garantia. En caso contrario, se hara constar asi en el acta y el director de las obras
sefialard los defectos observados, fijando un plazo para remediarlos. Si transcurrido

dicho plazo no lo hubiere efectuado podra concederle otro nuevo plazo

improrrogable o declara resuelto el contrato”*®*;

Es decir, de no estar de acuerdo con la entrega la Administracion debera
indicar de forma justificada los motivos por el cual se niega a recibirla, debiendo el
contratista subsanar las observaciones efectuadas por la Administracién dentro del
plazo establecido, subsanadas las mismas se suscribird el acta de recepcion
provisional, en la cual constara la liquidacién provisional econémica y de plazos.

Una vez transcurridos los seis meses, pudiendo este término ser menor o
mayor dependiendo la naturaleza de la obra, a partir de la suscripcion del acta de
recepcion provisional (Garcia de Enterria y Fernandez a este espacio de tiempo entre
la recepcion provisional y definitiva la denominan “periodo de garantia”), de no
existir situaciones que afecte el normal funcionamiento de la obra y de estar a
satisfaccion por la Administracion se suscribird el acta de recepcion definitiva
extinguiéndose la obligacion existente entre la administracion y el contratista,
debiendo la administracion devolver las garantias respectivas.

“No obstante, las obras estdn sujetas también a un plazo de garantia por
vicios ocultos durante el termino de quince afios desde la recepcion, tiempo en que el
contratista respondera por los dafios y perjuicios, transcurrido este plazo sin que se
haya manifestado ningun dafio o perjuicio, quedard totalmente extinguida su
responsabilidad.”*%: por tanto, la recepcion definitiva si bien extingue la obligacién
contractual entre las partes, no le exime de la responsabilidad al contratista por

vicios ocultos que la obra presente, durante un periodo de “10 afios”'®®, de

164Ramoén Parada, Derecho Administrativo |, Parte General (Madrid, Editorial Marcial Pons, 2010),
327

Ibid. 328

166 Ecuador, Contraloria General del Estado, Normas de Control Interno para las entidades,
organismos del sector publico y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
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presentarse observaciones dentro de este tiempo el contratista tiene la obligacion de
subsanarlas.

Lo descrito anteriormente constituye la terminacion normal de un contrato,
cabe resaltar que la suscripcion de las actas es considerado un acto de voluntad entre
las partes por tanto el contratista hace la entrega de lo contratado de acuerdo a las
especificaciones técnicas, legales y econdmicas exigidas en el contrato y la
administracion acepta a satisfaccion lo entregado por el contratista.

Con la recepcion definitiva se producen efectos juridicos tanto para el
contratista como para la Administracion, asi:

- “la recepcion definitiva pone fin al negocio y significa el agotamiento de

la responsabilidad y obligaciones del empresario, excepto en los casos de

ruina.” ¢’

, se extingue la obligacion contractual entre las partes; sin
embargo, ante vicios ocultos que se presenten en la obra al paso del
tiempo el contratista es responsable tanto civil y penalmente ante el
Estado, Dromi al respecto indica “la amenaza de ruina es suficiente para
generar la responsabilidad del contratista, aun después de la recepcion
definitiva. La amenaza o ruina puede obedecer a vicios de construccion,
vicios de suelo o del plano o mala calidad de los materiales. La
responsabilidad del contratista no se presume sino que debe probarse.” 8,
- Otro efecto es que “a partir de la recepcion las obras se entregan al uso
publico o servicio correspondiente, quedando en consecuencia desde ese
momento a cargo de la administracion con el consiguiente
desplazamiento a esta de los riesgos, incluida la fuerza mayor, sin mas
salvedades que las previstas en el contrato o establecidas por la ley.”**,
cabe indicar que a partir de la suscripcion del acta de recepcion
provisional la Administracion ya puede hacer uso de obra entregada,
siendo responsable Gnicamente de los dafios que puedan producirse por el

uso inadecuado de la obra, por cuanto la responsabilidad de dafios

recursos publicos, Registro Oficial No.87, Suplemento, de diciembre de 2009, Gltima modificacion 16
de diciembre de 2014, norma 408-29.
167Roberto Dromi, Derecho Administrativo (Buenos Aires, Editorial de Ciencia y Cultura, 1998), 449.
1681 1;
Ibid, 449.

19Eduardo Garcia de Enterria, Toméas- Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1
(Bogota- Lima, Editorial Temis S.A, 2008), 737.
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ocasionados por cuestiones propias de la obra, su conservacion y
mantenimiento es del contratista hasta la suscripcion de la respectiva acta
de recepcion definitiva.

- Procede la devolucion de las garantias por parte de la Administracion al
contratista, “la recepcion definitiva habilita al reintegro de la garantia
contractual, liberacion del fondo de reparo y pago integro del precio por
liquidaciones pendientes.”*™,

- Procede la liguidacion econdmica definitiva del contrato, las partes una
vez suscrita el acta de recepcion definitiva determinan los valores a favor
0 en contra que resultare de esta,

“A través de la liquidacién de los contratos se busca en especial establecer el
equilibrio final en las relaciones suscitadas entre la entidad estatal y el contratista,
con el objeto de dejar niveladas las prestaciones y derechos surgidos del negocio
juridico. En este sentido el principio de la conmutatividad, entendido como la
equivalencia obvia que debe existir entre lo que se da o hace por una parte y lo que
se recibe por la otra, se torna en regla vinculante e imperativa, que debe ser

restablecida al final de la relacion juridica, con el propésito de que el negocio

finalmente sea equivalente entre las partes.”*",

la obligacion de liquidar no esta dispuesta Unicamente para una de las partes,
pues de estar de acuerdo las partes con los valores expuestos hablamos de un acuerdo
bilateral; sin embargo, ocurre que una de las partes no puede estar conforme,
desembocando en un liquidacion unilateral donde necesariamente se tenga que
acudir a la decision arbitral o judicial; es necesario aclarar que la liquidacion del
contrato no constituye una decision de la administracion o del contratista, al
contrario en la liquidacion se debe reflejar la realidad de la ejecucién del contrato,
acto que por su propia naturaleza produce efectos juridicos entre las partes.

Por otro lado la liquidacién del contrato no debe ser considerado como un
acto aislado de la recepcion definitiva, pues esta es parte de la acta de recepcion
definitiva, la norma determina que la liquidacion final sera parte de la acta en la cual
constara “los valores recibidos por el contratista, los pendientes de pago o los que
deba deducirsele o deba devolver por cualquier concepto, aplicando los reajustes

correspondientes. Podra también procederse a las compensaciones a que hubiere

170R0berto Dromi, Derecho Administrativo (Buenos Aires, Editorial de Ciencia y Cultura, 1998), 449.
1 j3ime Santofimio, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1V, (Bogota, Sigma Editores, 2004),
388,389.
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lugar.”*"?, de existir valores a ser cancelados estos deberan ser pagados dentro de los
10 dias siguientes de efectuada la liquidacién, de no pagarse causaran intereses

legales como los dafios y perjuicios que correspondan.

3.2 Consecuencias juridicas de la recepcion de pleno derecho de los contratos de
obra administrativa

Muy poco se ha encontrado doctrina respecto a la recepcion de pleno
derecho, sin embargo existen algunos tratadistas que se refieren a esta figura, como
“recepcion tacita de la obra publica, Moraga acoge el criterio de la Corte de Puerto
Mont que indica que la recepcion tacita opera,

“en medida en que se ha procedido por la autoridad a inaugurarla sin que esté
concluida o que no cuente con toda la documentacion requerida por las bases
administrativas o por determinadas disposiciones legales y siempre que haya sido,
ademas entregado al uso publico. En estos casos, la recepcion técita opera como
sancion hacia la propia Administracion por negligencia en no otorgar la recepcion de
la obra conforme a las formas legales o contractuales aplicables.”'”.

Igualmente, advierte el tratadista que los funcionarios que recibieron la obra
sin considerar las normas y formalidades aplicables, incurren en inobservancia por
tanto pueden ser responsables administrativamente; Dromi de igual manera, sefiala
“el acto de recepcion tiene que ser expreso, es decir, que en principio no se admite la
recepcion tacita; sin embargo puede ocurrir que la Administracion ocupe y use la
obra, mostrando conformidad con ella. Esta recepcion tacita habilita a formalizar el
acta de recibo pertinente (...), el contratista tiene derecho a intimarla para deslindar

su responsabilidad v fijar el plazo para su recepcion definitivamente.”*"

, por tanto el
solo hecho de que la administracion utilice u ocupe la obra, estd aceptando
tacitamente la misma, lo cual el contratista puede disminuir su responsabilidad; cabe
puntualizar que lo manifestado por los tratadistas suman otra situacion que puede
presentarse a la falta de respuesta al contratista, es el uso del bien por parte de la
Administracion lo cual se entenderia aceptacion de la obra.

Sin embargo, nuestra legislacion determina para que opere la recepcién de

pleno derecho se deben configurar dos cuestiones la primera, que se confirme la falta

12Ecuador, Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en
Suplemento, Registro Oficial No.588 (12 de mayo de 2009), art. 125

17 Claudio Moraga, Contratacién Administrativa (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007), 264.
174 Roberto Dromi, Derecho Administrativo 7ma Edicién (Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998),
448.

78



de respuesta por parte de la Administracién estableciendo el tiempo transcurrido, la
solicitud que el contratista realice al Juez o Notario y la notificacion del juez o
notario a la entidad contratante, asi la Sala de lo Contencioso Administrativo de la

ex Corte Suprema de Justicia, en la causa No. 0224-2004, indica:

“En consecuencia para que opere la recepcion provisional presunta no solo se
requiere el transcurso del tiempo y el silencio de la entidad contratante, sino la
notificacién del juez competente, a pedido del contratista indicando que ha operado
la recepcion provisional presunta requisito sine qua non que no puede soslayarselo
bajo ningun pretexto.”!”.

Bajo estas consideraciones, se podria determinar que el alcance de la
recepcion de pleno derecho, conlleva la terminacion de la relacion contractual como
la aceptacion del objeto contractual, con tan solo la notificacion del juez o Notario de
acuerdo a lo sefialado en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, es decir, que esta forma de recepcion surte efectos no solamente con el
requerimiento que realiza el contratista al Juez o Notario sino con el accionar que
efectla el Juez o Notario teniendo como consecuencia la extincion total de las
obligaciones determinadas en el contrato.

Es importante determinar que la norma, es insuficiente respecto a esta figura
por cuanto no establece un procedimiento que permita la verificacion del
cumplimiento correcto del contrato por parte del contratista; debiendo la
Administracion ante su inactividad y al ordenamiento del Juez someterse al cierre
forzoso del contrato aceptando lo entregado por el contratista sin realizar una
inspeccion técnica que permita determinar el cumplimiento real del objeto
contractual de conformidad a las especificaciones técnicas, pues el Juez o Notario
Unicamente considera el tiempo transcurrido en que la administracion no ha dado
respuesta; como resultado de lo expuesto, la falta de comprobacién han ocasionado
que recepciones de pleno derecho sean mal operadas, de la experiencia laboral se ha
evidenciado efectivamente que el objeto contractual o la ejecucién de la obra no se
encuentra construida de acuerdo a las normas técnicas o especificaciones

establecidas; por tanto estas recepciones quedan sin efecto o no son consideradas por

Ecuador, Ex Corte Suprema de Justicia, Resolucion, Sala de lo Contencioso Administrativo, Causa
No. 0224-2004, Registro Oficial No. 4 de 04 de enero del 2005,

79



la administracion iniciando procesos de terminacion unilateral de los contratos o
acciones judiciales contra el contratista.

Respecto a las obras estas quedan inconclusas y hasta abandonadas lo cual
provoca grandes afectaciones econdémicas y retraso en el cumplimiento de los
objetivos institucionales, la conclusion de la obra implica generar nuevo presupuesto,
iniciar proceso contractual, lo cual conlleva tiempo, erogacion de recursos, etc.

Se entiende que producida la Recepcion de Pleno Derecho pierde ventaja la
administracion por cuanto ha caducado su voluntad administrativa de generar
derechos a favor del administrado, dando paso a la aplicacién de esta figura
Unicamente por mandato de la Ley, con lo cual se podria determinar que la
Recepcion de Pleno Derecho al no nacer de la voluntad de la administracion no
puede estar considerada dentro del accionar administrativo.

A consecuencia de lo actuado por el Juez 0 Notario ante la omision de la
Administracion genera efectos favorables para el contratista y obligaciones para la
Administracion ante su ineficiencia, claro estad que esta falta de accionar genera el
establecimiento de responsabilidades en contra del o los funcionarios encargados de
la ejecucion correcta del contrato, siendo el principal responsable el Administrador
del Contrato.

La Recepcion de Pleno Derecho al producirse por mandato de la Ley asume
una posicion juridica determinante, esta figura se produce ante la necesidad del
contratista de que sus derechos sean reconocidos ante el cumplimiento de sus
obligaciones constantes en el contrato, siendo uno de estos derechos la seguridad
juridica que “supone ante todo que el titular tiene una situacion juridica garantizada,
lo que significa que la pérdida o el menoscabo de su derecho no puedan producirse
sin su voluntad.”*", de igual manera el tratadista Fernandez manifiesta:

“a las situaciones completas de los particulares dentro del orden del derecho. Este
debe proporcionar seguridad al individuo en el sentido de que en todo momento sepa
con entera claridad hasta donde llega su esfera de actuacion juridica y donde
empieza la de los demas, que conozca con plena certeza a lo que le compromete una
declaracion de voluntad, y en general, las consecuencias de cualquier acto que €l o
los otros realicen en la orbita del derecho; que pueda prever con absoluta
certidumbre los resultados de la aplicacion de una norma, en fin, que en todo
instante pueda contemplar deslindados con perfecta nitidez, los derechos propios y
los ajenos.”*"".

78v/ictor Ehrenberg, Seguridad Juridica y Seguridad del Tréafico (Madrid, J. San José S.A., 2003).
1" Antonio Fernandez Galiano, “Introduccion a la Filosofia del Derecho” en Revista de Derecho
Privado (1963).
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Cabe sefalar que la seguridad juridica es un derecho constitucional constante
en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica que sefiala “El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y a la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes. 1"

, respecto al accionar de los jueces ante el principio de seguridad
juridica deben acogerse a lo estipulado en el articulo 25 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial “Las juezas y jueces tienen la obligacion de velar por la constante,
uniforme y fiel aplicacion de la Constitucion, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado y las
leyes y demés normas juridicas.”*®, de lo expuesto la seguridad juridica se entiende
que el Estado mediante el derecho de prever los efectos y consecuencias de los actos
o0 de la celebracién de los contratos para realizarlos en los términos prescritos en la
norma, para que ellos surtan los efectos que deseamos o para tomar las medidas
necesarias para evitar los efectos que no deseamos, y que podrian producirse segun
la ley.

De igual manera esta figura juridica nace del principio de legalidad, por
cuanto el contratista entrega la obra dentro de los tiempos y en las condiciones
contractuales determinadas en el contrato, entonces la aplicacion de esta figura exige
proteger los derechos del contratista dentro de la relacion contractual.

La Recepcion de Pleno Derecho puede ser considerada como una
prerrogativa del Contratista fundamentada en el retraso de la administracion, la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica determina que el efecto de la
Recepcién de Pleno Derecho es la terminacién del vinculo contractual y la
aceptacion de la obra, pero al no existir un procedimiento adecuado respecto a su
aplicacion no permite efectuar la verificacion o valoracion correcta de la obra si esta
se construyé de acuerdo a las especificaciones técnicas, dejando a la voluntad o sana
critica del Juez o Notario el ordenar o no, efectuar la diligencia previa que permita la
verificacion del objeto contractual, atribuyendo Gnicamente el paso de tiempo en que

la institucion debid dar respuesta de la aceptacion o negacion de la obra.

18Ecuador,Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No.449, 20 de octubre de
2008, ultima modificacion 21 de diciembre de 2015, art. 82

Ecuador, Codigo Orgénico de la Funcién Judicial, Registro Oficial No. 544, Suplemento, 09 de
marzo de 2009, Gltima modificacién 22 de mayo de 2015, art, 25.
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De la revisién de un proceso de Recepcion de Pleno Derecho efectuada por la
Notaria Primera del Cantén Quito se puede evidenciar que el accionar del Notario se
remite Unicamente a generar el documento de notificacion en el cual se detalla el
contrato suscrito entre las partes, el pedido o pedidos que ha realizado el contratista a

la institucion, para luego concluir:

“Después de haber trascurrido més del tiempo legal establecido en la Ley, la entidad
Contratante no ha contestado a la solicitud antes citada, ni ha formulado
pronunciamiento alguno o iniciado la recepcion correspondiente de la obra, por lo
que ha operado la Recepcion de Pleno Derecho, conforme lo dispuesto en el
Articulo ochenta y uno tercer inciso de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Puablica. En tal virtud, Notifico a su autoridad con tal peticion de

recepcion de Pleno Derecho de Obra Publica del contrato antes referido (...).”*®,

Seguidamente se levanta la correspondiente Acta Notarial, perfeccionando asi
el proceso, con lo cual se concluye que la Recepcién de Pleno Derecho en cierta
medida contribuye a salvaguardar los derechos del contratista produciendo efectos
negativos hacia la Administracion limitando su accionar y la posibilidad de dar un
cumplimento eficiente de sus objetivos considerando que estos estan orientados a la
satisfaccion del bien comdn.

Otro efecto de la Recepcion de Pleno Derecho es que concede al contratista
la suscripcion del acta de entrega recepcion sin que la Administracion pueda realizar
observaciones u objetar la obra entregada por el contratista, cabe sefialar que esta
recepcion de ninguna manera puede asimilarse a la recepcién provisional o definitiva
por cuanto la ley ha determinado que previa la suscripcion de estas actas provisional
o definitiva se inicia un proceso de recepcion mismo que va desde la solicitud
efectuada por el contratista, la conformacion de la comisidon respectiva y la
verificacion de la obra entregada constante en los respectivos informes técnicos-
economicos del Fiscalizador y Administrador, contrario a la Recepcion de Pleno
Derecho que opera a la falta de respuesta de la Administracion, provocando errores
en el accionar en la Administracion, que podrian afectar los derechos del contratista.

A partir de la reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, se incorpora al articulo 81 el siguiente inciso:

“La entidad contratante declarara la recepcion presunta a su favor, respecto de los
contratistas de obras, adquisicion de bienes o servicios, incluidos los de consultoria,
en el caso de que éstos se negaren expresamente a suscribir las actas de entrega

180Ecuador, Notaria Primera del Cantén Quito, Oficio de Notificacién de Recepcién de Pleno Derecho
y Acta Notarial emitido por Dr. David Maldonado Viteri, Notario Suplente, 01 de agosto de 2012.
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recepcion previstas, o si no las suscribieren en el término de diez dias, contado desde
el requerimiento formal de la entidad contratante. La recepcién presunta por parte de
la entidad contratante, la realizard la maxima autoridad o su delegado mediante
resolucion motivada, que sera notificada al contratista de conformidad con el
procedimiento establecido en el Reglamento de esta Ley”"®".

Con esta norma se posibilita a que la Administracion mediante resolucion

declare la Recepcion de Pleno Derecho en contra de los contratistas, ante la negativa
de suscribir la respectiva acta de recepcion, cabe sefialar que la negativa por parte de
los contratista se presentan principalmente ante la inconformidad de los valores a
liquidarse, de la experiencia laboral se ha evidenciado que en la ejecucion de los
contratos de obra, el contratista a pedido verbal de la Administracion ejecuta rubros
gue no fueron considerados inicialmente en el contrato, los cuales se lo realiza sin
tomar en cuenta los requisitos que exige la Ley como el contar con el presupuesto
necesario 0 se prescinde de los documentos como informes que determinen la
necesidad de efectuar esos rubros adicionales (rubros nuevos o diferencia en
cantidades de obra), ordenes de trabajo o de cambio, lo que conlleva que el pago por
estos rubros se los realicen mediante convenios de pagos, lo cual no se evidencia en
las actas, generando incertidumbre e inconformidad en los contratistas respecto a
estos pagos, entre otro factores que afectan los intereses econdémicos de los
contratistas.

La norma permite la aplicacion de esta recepcion en beneficioso de la
Administracion; sin embargo, la Administracion por su condicién cuenta con
clausulas exorbitantes que obligan al contratista al cumplimiento de las obligaciones
contractuales, en caso de incumplimiento esta puede declarar la terminacion
unilateral del contrato, por ende considerarlo al contratista incumplido e impedido de
celebrar contratos con el Estado por el lapso 5 afios, por tanto considero que el

beneficio de la recepcion de pleno derecho para la Administracion esta por demas.

3.3. La recepcidén de Pleno Derecho constituye acto jurisdiccional o acto
administrativo

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, determina
claramente que la recepcion de pleno derecho procede cuando el Juez o Notario

notifica a la entidad contratante que ha operado la recepcién de pleno derecho, cuyos

181Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial No.395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, Gltima modificacion 20 de marzo de 2017, art. 81
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efectos produce la extincion de la relacién contractual haciendo efectivo los derechos
del contratista y generando obligaciones para la entidad.

La ley determina que el acto para que proceda la recepcion de pleno derecho
es efectuado por el Juez o Notario, con lo cual se entenderia que el acto de recepcion
de pleno derecho tiene su connotacion en el campo jurisdiccional o que contiene
elementos del acto jurisdiccional, entendiéndose que la notificacién efectuado por el
Juez tiene fuerza de cosa juzgada que guarda relacion con el nobis inidem, debiendo
la Administracion efectuar su aplicacion de forma obligatoria e inmediata.

En este sentido considero necesario diferenciar el acto administrativo del acto
jurisdiccional, asi:

“Los actos administrativos emanan generalmente de autoridad
administrativa, comportan un objeto licito posible exento de vicios; buscan
el cumplimiento de los fines estatales y tienen efectos de ejecutoriedad y
ejecutividad; por su parte los actos jurisdiccionales son aquellos proferidos
por una autoridad judicial en ejercicio de la funcion es decir en derecho, esto
es de comprobar unos hechos he inferir la consecuencia juridica, con fuerza
de la cosa juzgada y cuando se hace transito a este estado, no pude ser
modificado, ni retirado porque se tiene como una verdad legal.”*#?

De lo anotado se puede entender, que los actos administrativos son emitidos
por autoridad administrativa (poder ejecutivo) cuya mision es el cumplimiento de los
objetivos estatales determinadas en la Ley, es espontaneo, contrario al jurisdiccional
no adquiere fuerza de cosa juzgada ya que puede ser modificado cuando cambian las
circunstancias, respetando los derechos patrimoniales y estd sujeto a mdaltiples
controles entre ellos el jurisdiccional por via de recurso de proteccion o por via
directa contencioso.

En tanto, los actos jurisdiccionales tienen como finalidad juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, los actos jurisdiccionales emanan de un 6rgano jurisdiccional
sujeto a la disciplina del poder judicial, conlleva un proceso judicial, donde se
desarrolla una serie de actuaciones que finalizan con una sentencia 0 un auto
definitivo que adquiere la fuerza de cosa juzgada, es normalmente un acto provocado
en virtud del ejercicio de la accion procesal que es, el derecho de peticion que se
hace valer ante el organo jurisdiccional, su control es ejercido por otro d6rgano

jurisdiccional, la sentencia es intocable para los otros poderes del Estado, es

182 Gustavo Penagos, Curso de Derecho Administrativo, (Ediciones Libreria profesional, Capitulo
XXI11I).
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particular y concreto, se refiere a una situacion especifica y alcanza a partes
completamente identificadas.
La Constitucion en su articulo 178 establece:

“Los organos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros drganos con iguales potestades
reconocidos en la Constitucion, son encargados de administrar justicia y seran los
siguientes: 1. La Corte Nacional de Justicia. 2. Las cortes provinciales de justicia. 3.

Los tribunales y juzgados que establezca la Ley. 4. Los juzgados de paz. (...). La

Funcién Judicial tendra como 6rganos auxiliares al servicio notarial, (...).”*®;

Por tanto se entenderia que el Juez al pronunciarse respecto de la Recepcion
de Pleno Derecho estd actuando en ejercicio de la potestad jurisdiccional,
considerandose a la Recepcion de Pleno Derecho como un acto jurisdiccional, por
cuanto esta produce efectos a partir de la manifestacion de voluntad de la
administracion publica con el pronunciamiento de un juez. Sin embargo la figura de
la recepcion de pleno no cumple con los elementos necesarios que lo constituya un
acto jurisdiccional

Ahora bien, respecto a la intervencion del Notario, la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, faculta al notario actuar a pedido del
contratista a realizar la notificacion de Recepcion de Pleno Derecho, de acuerdo a lo
manifestado por la Constitucion el servicio notarial es considerado un drgano
auxiliar de la Funcion Judicial, la Ley Notarial por su parte sefiala los notarios “(...)
son los funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a requerimiento de parte,
los actos, contratos y documentos determinados en las leyes”, es decir sus
actuaciones se caracterizan por su “veracidad, confianza o autoridad

legitima(...)”*®

, pero que se entiende por fe es considerada como una actividad
cautelar, autentica, seguridad que el Estado y la sociedad han entregado a los
notarios para que legitimen ciertos actos y contratos hechos en su presencia, ya que
estan investidos de esa fe publica, situacion que da a sus actos fuerza probatoria,
autenticidad y legalidad, tanto es asi, que existen ciertos actos o contratos que no
tienen valor si no han sido previamente realizados por Notario; por tanto el notario es
el profesional del derecho investido por el Estado de fe publica para hacer constar y

autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicién de laley o a

18Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No.449, 20 de octubre de
2008, art. 1,78

184 Ecuador, Ley Notarial, Registro Oficial No. 158, 11 de noviembre de 1966, Gltima modificacion
(20 de mayo de 2014, art. 6
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requerimiento de parte y tramitando la jurisdiccion voluntaria, entonces se puede
determinar que en el desempefio de las funciones el notario debe considerar:

- Desempeiia una funcién puablica, su servicio es pablico

- Da autenticidad a los hechos y actos ocurridos en su presencia,
dentro del limite y acorde a los requisitos y potestades establecidas
en la ley,

- Recibe e interpreta la voluntad de las partes dandoles forma legal, al
confeccionar el instrumento publico; y.

- La competencia del notario, es la potestad o medida, establecida
para gque los notarios puedan actuar, realizar su servicio pablico, dar
fe pablica, la competencia del notario es territorial, limitada al
territorio Cantonal para el que fue designado, sin otra limitacion
adicional.

Los notarios en el ejercicio de sus funciones tienen responsabilidades, ya que
el servicio que entregan a la sociedad es publico, ejercicio que emana de la ley; al ser
investidos de fe publica son responsables de los actos que emiten por cuanto estos
cuentan con plena autenticidad, debidamente solemnizados acorde a lo determinado
en laley.

La responsabilidad de los notarios estd dada por las atribuciones, deberes y
prohibiciones expresamente sefialados en la ley , en cuanto a que deben ser
cumplidas, caso contrario pueden ser destituidos o removidos o suspendidos
temporalmente, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil o penal que
hubiere lugar.

De conversaciones mantenidas con los Doctores Romulo Pallo y Jaime
Acosta Holguin, Notarios Cuarto y  Vigésimo Octavo del Canton Quito
respectivamente, coinciden en indicar que el “Servicio Notarial es un 6rgano auxiliar
de la funcién judicial. Los Notarios se encuentran investidos de fe publica y estan
facultados para autorizar actos, contratos y documentos previstos en la ley asi como
dar fe de los actos o hechos que se manifieste en su presencia, y que actuan
delegados en actos jurisdiccionales determinados por la Ley.”, por ejemplo la
disolucion del vinculo matrimonial por mutuo consentimiento con ciertas
excepciones; con lo cual se puede sefialar que el acto de Recepcion de Pleno

Derecho efectuado por los Notarios no puede ser considerado acto administrativo y
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actos jurisdiccionales, Unicamente son actos especificos delegados por la Ley; por
tanto, es prudente indicar que la administracion publica se maneja de diferentes
formas dependiendo de las facultades y atribuciones que le han sido otorgadas por la
Constitucion y demas normas del ordenamiento juridico.

De lo expuesto, se puede recalcar que los notarios estan investidos de fe
publica, entendiéndose a esta como la potestad que el Estado confiere al notario para
que a requerimiento de parte y con sujecion a ciertas formalidades, asegure la verdad
de los hechos y actos juridicos que le consten, con el beneficio legal para sus
afirmaciones al ser tenidas por auténticas, por tanto a través del notario la ley da
valor juridico o todo documento notarial; siendo el notario portador de la fe publica
del Estado y tener las atribuciones para constituir derechos es necesario que su
funcién este en el marco de los principios y valores eticos que garanticen la
seguridad juridica; en funcion de lo sefialado, toda vez que la aplicacion de la
recepcion de pleno genera efectos juridicos que crean derechos es importante que el
accionar del Notario contemple procesos de verificacion y comprobacion de lo
solicitado a fin de que con conocimiento de causa confiera los derechos que con justa
causa deben ser otorgados.

Concluyendo, puede considerar que la Recepcién de Pleno Derecho por su
naturaleza y la forma como se opera puede ser considerada un acto jurisdiccional
por cuanto cuenta con ciertos elementos jurisdiccionales; asi, la Recepcion de Pleno
Derecho nace a solicitud de parte (contratista o particulares), inicia con la
presentacion de una solicitud al Juez; es procesada por funcionarios de la Funcion
Judicial dentro del cual se encuentran los 6rganos auxiliares entre ellos el servicio
notarial, 6sea tanto el juez como el notario son parte de los érganos jurisdiccionales,
estas caracteristicas la configuran dentro de los actos jurisdiccionales; ahora a
diferencia de los actos jurisdiccionales la recepcion de pleno derecho no es
susceptible de impugnacion, no existe litigio, y la autoridad que resuelve lo hace
unicamente por mandato de la ley, con lo cual se puede concluir que la actuacion
tanto del Juez como del Notario no es en ejercicio de la facultad jurisdiccional, sino
en cumplimiento de una disposicién legal determinada en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica, por tanto su aplicacion se remite Unica y

exclusivamente al campo administrativo.
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Otro situacion que es importante resaltar, la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, determina que son los jueces y notarios quienes
deben efectuar el proceso de recepcion de pleno derecho, se ha evidenciado que las
mayor parte de estos procesos son efectuados en las notarias, los contratistas han
preferido acudir a las notarias por cuanto consideran que el proceso es mas agil, no
requiere de tantas formalidades, queda a libertad del contratista escoger ante que
notaria lo puede efectuar; contrario al procedimiento que deben sujetarse al
efectuarlo ante un juez, proceso que requiere someterse a un sorteo, calificacion,
entre otros pasos que llevan tiempo y que dependiendo de la magnitud de trabajo del
Juez sea este considerado dentro de sus prioridades; en conclusion los contratistas
no quieren corren el riesgo de esperar mas del tiempo que la administracion se ha
tomado ante su falta de respuesta, por cuanto cada dia les representan erogacion de

dinero, consideran que el accionar del Juez es demasiado engorroso.

3.4. Diagnostico problematico y posibles soluciones

La recepcion de pleno derecho es una figura juridica que permite al
contratista hacer efectivos sus derechos y conmina a la administracion el
cumplimiento de obligaciones determinadas en el contrato, por cuanto el silencio de
la administracion en cierta medida presume la vulnerabilidad de los derechos del
contratista, con esta figura considero que el legislador pretende equilibrar las
relaciones contractuales entre las partes, por cuanto el contrato administrativo posee
ciertas clausulas que han dejado en desventaja a los contratistas.

Esta figura en cierta medida constituye una accion de sancion a la
administracion publica ante su evidente descuido en el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales asumidas, en este aspecto es importante resaltar el papel
fundamental del Administrador del Contrato, teniendo en cuenta que es la persona a
quien ha designado la administracion para que en su representacion vele por el cabal
y oportuno cumplimiento del contrato es la persona encargada de desarrollar una
relacion de cooperacion entre la Administracion y el Contratita, encargado de
viabilizar la gestion administrativa en la ejecucion de la obra en el plazo y con las
condiciones estipuladas.

Sus principales funciones: son cuidar la calidad de la obra, el costo y el plazo;

cumplir las disposiciones legales, reglamentarias y técnicas dictadas por los érganos
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y entidades de control, supervisar rigurosamente y estrictamente la obra con el
proposito de vigilar las tareas de fiscalizacion, intervenir en el proceso de recepcion
provisional, total y definitiva, recibir las solicitudes de recepcién efectuadas por el
contratista asi como de cualquier documentacion o solicitud relacionada con el
contrato; entre otras que involucren el buen desarrollo de contrato; por tanto su
accionar inadecuado acarrea responsabilidades administrativas, civiles y penales
segun corresponda.

Cabe sefalar que desde el momento en que el servidor publico es designado
como Administrador asume también obligaciones legales, cuyo incumplimiento
conlleva responsabilidades como forma de precautelar el orden administrativo. La
responsabilidad tiene origen en la accion u omision, en el caso de la Recepcién de
Pleno Derecho se produce ante la inaccion del Administrador del contrato a la falta
de respuesta oportuna a la solicitud del contratista; por tanto la responsabilidad
dependiendo del dafio que se produzca a la Administracién puede ser de caracter
administrativo, civil y penal.

Pero también es cierto que el silencio de la administracion ha generado dafios
inminentes tanto a los contratistas como a la propia entidad, respeto al contratista la
demora en el procedimiento de la recepcion a generado problemas de caracter
econdmico asi: la renovacion constante de garantias, pago constante del personal
para el cuidado y mantenimiento de la obra ejecutada que dependiendo de la
magnitud de la obra estos gastos son considerables, afectando incluso el patrimonio
de los contratistas; respecto a la Administracion no ha permitido el eficaz y eficiente
cumplimiento de sus objetivos institucionales afectando el interés comdn, en ciertas
circunstancias el objeto contractual no ha sido concluido en su totalidad o no se ha
efectuado la obra de acuerdo a las especificaciones técnicas determinadas en el
contrato y demdas documentos contractuales iniciando nuevos procesos de
contratacion para concluir la obra lo cual implica contar con nuevos recursos V el
retraso de sus fines.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, si bien
estipula esta alternativa favorable para los contratistas en caso de incumplimiento por
parte de la Administracion, es cierto también que no ha establecido un procedimiento
que determine la forma o manera de proceder con su aplicacion, provocando que esta

figura sea aplicada de forma discrecional, dejando a libertad de los Notarios o Jueces
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determinen un procedimiento que implica la presentacion de la solicitud por parte del
afectado en donde se demuestre que efectivamente la administracion no ha
respondido sus requerimientos, acto seguido la elaboracién del oficio o providencia
donde se adjunta la documentacion presentada por el contratista, para luego ser
notificado a la maxima autoridad de la entidad que no respondié los requerimientos,
concluyendo con el levantamiento de la razén correspondiente.

Con lo expuesto, es evidente que la figura de Recepcion de Pleno Derecho si
bien evita la vulneracion de los derechos del contratista, la falta de un procedimiento
vulnera otros derechos consagrados en la Constitucién como es el debido proceso,
por cuanto sus efectos son de ejecucidon inmediata, la terminacion de las relaciones
contractuales, la aceptacion del objeto contractual cumplan o no las condiciones; v,
posteriormente su liquidacion, la devolucién de garantias; no hay lugar a la
comprobacion o verificacién efectiva del cumplimiento del objeto y demas clausulas
contractuales; por tanto, es necesario replantear la aplicacion de esta figura, para lo
cual se ha realizado un diagnostico que permita determinar la situacion actual de
recepcion de pleno derecho.

Dentro del proceso de Recepcion de Pleno Derecho se encuentran
involucrados el contratista, la administracién, el juez de lo Civil y los Notarios,
produciéndose entre éstos una relacion de dependencia que no afecte los derechos
que cada uno mantiene respecto a su condicion.

Respecto a la Administracion, esta se sujeta a obedecer una disposicion
efectuada por una autoridad competente, que actlia en base a una peticion efectuada
por un particular en este caso es un contratista, quien debera facilitar la labor del
Juez o Notario para conseguir su fin. La administracion ante tal imposicion, limita
su capacidad de accionar, no hay posibilidad de reclamo alguno, por cuanto la norma
no ha establecido un medio de impugnacién que permita el derecho a la defensa por
parte de la Administracién.

La falta de un procedimiento de la figura de Recepcion de Pleno Derecho, ha
ocasionado la aplicacion discriminada por parte de los encargados Juez y Notario
incluso de la misma Administracion, es importante resaltar que esta figura esta
orientada a salvaguardar los derechos del contratista respecto al cumplimiento del
objeto y obligaciones contractuales, la aceptacion de los mismos y el pago de sus

haberes respectivos; y de la Administracion al recibimiento del objeto contractual de
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acuerdo a las especificaciones y condiciones establecidas en el contrato y demas
documentos contractuales, cabe sefialar que la Administracién es responsable de
precautelar los recursos publicos asignados para la consecucion de los objetivos
institucionales, de alli la importancia de replantear la figura de Recepcion de Pleno
Derecho que conlleve un procedimiento que permita la verificacion de la obra a
entregar bajo los condicionamientos determinados en el contrato.

Respecto del contratista, de las muestras obtenidas se han evidenciado que
los contratistas han considerado la utilizacion de esta figura ante la falta de atencion
de la Administracion a los mdaltiples requerimientos efectuado por el contratista,
espacio donde ya ha sufrido detrimentos econémicos como renovacion de garantias,
pago por el mantenimiento de la obra ejecutada, sueldos del personal encargado del
cuidado de la obra, entre otros; por tanto, la Recepcion de Pleno Derecho resulta
ineficaz, pues ya existe una afectacion al contratista. Por otro lado, la demora
considerable por parte del Juez y el Notario en efectuar la notificacion, misma que
va desde el ingreso de la solicitud hasta la ejecucion o notificacion a la
Administracion, periodo de tiempo que ha generado mayores gastos al contratista.

La falta de un procedimiento que permita la verificacién o comprobacion del
objeto contractual en torno a la aplicacion de la Recepcion de Pleno Derecho ha
provocado que ciertos contratistas inescrupulosos acudan al Notario y soliciten la
aplicacion de esta figura faltando a la verdad respecto al cumplimiento estricto de las
condiciones determinadas en el contrato por parte del contratista, ocasionando que
opere la Recepcion de Pleno Derecho de forma indebida, de la experiencia laboral se
ha evidenciado que las obras no han sido construidas bajo los parametros de las
normas tecnicas pertinentes, en la ejecucion de la obra no se ha contado con el
personal técnico exigido en el contrato, la utilizacion de materiales de mala calidad,
entre otras situaciones que han coincidido con los cambios frecuentes de
administradores de contrato, falta de conocimiento de las gestiones administrativas
por parte de los responsables provocando la inactividad e ineficiencia en la
administracion, por cuanto la Recepcion de Pleno Derecho es de ejecucion
inmediata, y no contempla impugnacion.

Respecto de la autoridad competente Juez — Notario, de conformidad a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica son responsables de la

aplicacion de la figura de Recepcion de Pleno Derecho, mismos que son parte de la
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Funcion Judicial encargada de la administracion de justicia dentro del estado
ecuatoriano; la actuacion de los Jueces involucra la ejecucion de un procedimiento
debidamente expresado en la norma, por ejemplo el Cddigo Organico General de
Procesos contempla los pasos que se deben considerar en un proceso judicial asi:
Presentacion de la demanda con la documentacion respectiva (medios probatorios y
aquellos requeridos por la ley para cada caso); calificacion de la demanda;
contestacion 'y reconvencion; la prueba(testimonial, documental y pericial);
declaracion de parte y declaracion de testigos; formas extraordinarias de conclusion
del proceso; audiencia; sentencia e impugnacion.

Los notarios son funcionarios investidos de fe publica para autorizar a
requerimiento de parte los actos, contratos y documentos determinados en la ley, por
tanto su labor no solo implica cumplir las solicitudes efectuadas por los particulares,
implica también verificar, comprobar que lo solicitado corresponda a la verdad.

Otra situacion que se ha presentado, es el rechazo de efectuar este tramite por
lo notarios ante el temor de ser sancionados; asi, de las visitas efectuadas a las
notarias 4ta, 28va, 40ma, 64ta, del canton Quito se ha evidenciado que no realizan el
tramite de Recepcion de Pleno Derecho en algunos casos porque los contratistas no
han acudido a estas notarias o simplemente no lo realizan porque consideran que es
un acto que perjudica a la Administracion y temen ser enjuiciados y sancionados,
aduciendo “que no es prudente actuar en contra del Estado”; cabe sefialar que
actualmente el Servicio Notarial es un 6rgano auxiliar de la funcién judicial, sujeto a
las normas del Codigo Organico de la Funcién Judicial, susceptible de sanciones.

De igual manera consideran que la ejecucion de la Recepcion de Pleno
Derecho no es rentable el pago que realiza el contratista por el tramite frente a un
juicio o sanciones que se emprendan en su contra incluso que les pueden conllevar a
la destitucion de sus cargos; de acuerdo a lo manifestado por la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica la negativa a la aplicacién de este figura
por parte del funcionario serd causal de sancién, sin embargo no existe un sistema
que determine la negativa, por tanto esta norma es inaplicable.

La Recepcion de Pleno Derecho no es una excepcion a la regla, todos los
actos que pretenden o vulneren los derechos de los ciudadanos, deben ser
susceptibles de comprobacion o verificacion; por tanto, los funcionarios encargados

de la aplicacion de la Recepcion de Pleno Derecho su accionar no solo debe
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reducirse a la simple notificacion, sino se debe efectuar un proceso que permita la
comprobacion efectiva y real del cumplimiento de las obligaciones contractuales en
su totalidad tanto del contratista como de la Administracion; de modo que estas
actuaciones sean motivadas y sus consecuencias sean eficaces.

La Recepcion de Pleno Derecho, al no tener normas que determinen
claramente su aplicacion, ha ocasionado que su aplicacion sea diferente, su
procedimiento ha quedado a criterio de las autoridades competentes de acuerdo a su

conveniencia provocando confusion en cuanto a su alcance.

3.4.1. Principales causas que determinan la inefectividad de la aplicacion
de la Recepcién de Pleno Derecho.

Entre las principales causas que no permite una aplicacion efectiva de la
Recepcién de Pleno Derecho y que no han permitido que esta figura cumpla con su
verdadero espiritu de salvaguardar los derechos del contratista ante la falta de
respuesta de la Administracion, podemos considerar las siguientes:

La ausencia de definiciones legales referentes a la recepcion de pleno
derecho, ha ocasionado una interpretacion equivocada de esta figura, de ciertas
autoridades, entidades, incluso de los mismos contratistas que le han atribuido como
silencio administrativo, cuando el silencio administrativo tiene connotaciones
totalmente diferentes, por cuanto la Recepcién de Pleno Derecho nace de una
relacién bilateral donde confluye la voluntad de las partes.

La ausencia de un procedimiento, ha ocasionado que las autoridades de
acuerdo a su saber o criterio la apliquen, sin considerar el espiritu propio de esta
figura, por otra parte se ha favorecido al contratista sin un acto probatorio que
determine el real y oportuno cumplimiento del contratista respecto a las condiciones
técnicas, economicas o legales establecidas del contrato.

Otro aspecto que debe considerarse, es que la norma no establece la forma
como se efectuard la liquidaciéon y en qué tiempo, asi la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica en el articulo 81 inciso 4to determina: “...dejando
a salvo los derechos de las partes a la liquidacion técnico econOmica
correspondiente”, cabe sefialar que esto ha constituido otro tema de discusion por
cuanto el contratista se ve afectado con los valores que establece la administracion,
que en ciertos casos involucra la devolucion de valores por parte del contratista, no
se considera los valores de aquellos rubros que han sido ejecutados sin estar
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considerados en el contrato inicial, o se establecen multas las mismas que rebasan el
valor del objeto del contrato; y, qué decir del tiempo que se toma la Administracion
para definir los valores definitivos de la liquidacion, perjudicando enormemente al
contratista.

La ausencia de mecanismos impugnatorios, presume la existencia de
arbitrariedades dentro del proceso, dejando sin efecto la norma constitucional que
determina “todas las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas”,
las mismas que pueden ser impugnadas en sede administrativa y judicial, el
ordenamiento juridico ecuatoriano no contempla un mecanismo de impugnacion a
las notificaciones de Recepcién de Pleno Derecho, lo cual no permite que la
Administracion pueda exponer las circunstancias que le impidieron dar respuesta
oportuna al contratista, de igual manera se ha evidenciado que las obras no han sido
entregadas a conformidad de la Administracion existiendo deficiencias técnicas que
a criterio del contratista son escusas de la Administracion para no dar paso al cierre
del contrato; por tanto, al no existir mecanismos de impugnacion se deja a la
indefension a la Administracion .

Otro inconveniente que se ha presentado es el desconocimiento de las normas
juridicas por parte de los administradores de contrato no solo en la figura de la
Recepcion de Pleno Derecho, sino en otras situaciones que se presentan en la
ejecucion de los contratos de obra, como por ejemplo el incumplimiento de
requisitos para la ejecucion de rubros adicionales, lo cual ha provocado que estos
rubros sean tratados de forma aislada al contrato y cancelados mediante convenios de
pagos figura que Unicamente se aplica de forma excepcional en la instituciones
publicas; cabe sefialar que esta ha sido una de las causas principales por el cual los
contratistas se han negado a suscribir las actas de entrega recepcion solicitadas por
la Administracion.

Otra situacion que se ha presentado en la Administracion es el continuo
cambio de autoridades y de funcionarios o servidores, entre ellos responsables de
administrar contratos, de la experiencia laboral se ha constatado que algunos
contratos de obra han sido administrados entre 4 a 5 funcionarios, lo cual ha
representado cambio de criterios, demora en la ejecucion del objeto contractual,
suspensiones de los contratos, la falta de conocimiento y experiencia ha ocasionado

que se produzcan errores de gran magnitud, que han afectado a los intereses de la
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Administracion; cabe sefialar que esta situacién ha provocado inseguridad e
incertidumbre en los contratistas, quienes en ciertos casos han hecho efectivas las
clausulas que de una u otra manera su aplicacion ha evitado que sufran perjuicios

econémicos de gran envergadura.

3.4.2. Posibles Soluciones

En base al estudio efectuado sobre esta figura, se antepone las posibles
soluciones al ser una figura que su aplicacion surte efectos inmediatos como es la
terminacion de las relaciones contractuales, aceptacion de la obra y la liquidacion
total, no puede ejecutarse unicamente como una simple diligencia de notificacion y
con base unicamente de los argumentos de una de las partes; si bien, es cierto que la
administracion cuenta con prerrogativas que coloca en desventaja al contratista, es
cierto también entender que la Administracion utiliza a la contratacion publica como
un medio que le permite la consecucion de sus fines siendo este el interés comun; por
tanto, considero que esta figura debe ser reformulada,

Primero, definiendo claramente su naturaleza, considerandole como un acto
administrativo que nace de una relacion bilateral donde una de las partes es la
administracion y otra un particular quien se sujeta a estipulaciones que contienen
prerrogativas, que genera obligaciones y derechos; y, que ante el incumplimiento de
una de sus clausulas se somete a las clausulas del contrato que aplican para el efecto
0 ante la ausencia a las normas que estipule la Ley;

Segundo que es necesario establecer un procedimiento para su aplicacion, que
contemple normas que garantice el debido proceso que permita la constatacion
efectiva de los hechos solicitados, la Recepcidn de Pleno Derecho conlleva la entrega
inmediata del objeto contractual por parte del contratista, quien debe demostrar que
el mismo cumple con todas las especificaciones técnicas, legales y economicas, por
tanto es necesario que dentro del procedimiento se contemple un periodo de
verificacion que incluya de ser el caso informes técnicos realizados por peritos que
determinen que la obra se encuentra ejecutada de acuerdo a las condiciones técnicas,
y donde la administracion pueda exponer sus argumentos justificando su falta de
respuesta al contratista; elementos que permitiran al Juez o Notario emitir sus
resoluciones, actos o0 sentencias debidamente motivados cuyos efectos o
consecuencias sean de plena validez juridica; cabe sefialar, que los actos ejecutados
por la autoridad competente que no son motivados constituyen un abuso de
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autoridad y una arbitrariedad; y, segun lo prescribe el mandato constitucional son
nulos, existiendo ademas graves sanciones para los funcionarios publicos que los
emitieron.

Otro aspecto que debe incorporarse a la norma son los tiempos y la forma
como debe efectuarse la liquidacién, a fin de evitar demoras y contratiempos tanto
para el contratista como para la Administracion, es importante sefialar que los efectos
de la aplicacion de la Recepcion de Pleno Derecho es inmediata por tanto debe
existir un tiempo prudencial, en que la Administracion y el contratista puedan
suscribir el acta correspondiente, y que su inobservancia puede acarrear sanciones.

Tercero, es necesario establecer los mecanismos de impugnacion, por cuanto
estos permiten a los actos, sentencia o resoluciones emitidos por autoridad
competente que causen menoscabo, puedan ser modificados, reemplazados,
anulados o revocados, en este caso la Recepcion de Pleno Derecho es un acto que
afecta a la Administracion, por cuanto su aplicacion es inmediata, es decir obliga a la
Administracion a recibir el objeto contractual en las condiciones que el contratista
considere y extinguir la relaciéon contractual, se ha evidenciado que los contratistas
no entregan las obras de acuerdo a las condiciones establecidas en el contrato o no
han dado cumplimiento a las observaciones efectuadas por la administracion,
aplicando inadecuadamente la Recepcion de Pleno Derecho, es por esta razon que
este acto como todos los demas actos administrativos o jurisdiccionales, debe contar
con férmulas de impugnacion a fin de evitar abusos que vulneren los derechos en
este caso a la Administracion.

Al considerarse a la Recepcion de Pleno Derecho un acto administrativo, en
su impugnacion deberia presentarse ante el Tribunal Contencioso Administrativo.

Otro punto que se debe considerar, es el hecho que los funcionarios
designados por la maxima autoridad como administradores de contratos desconocen
totalmente las normas juridicas que deben aplicarse en el trdmite administrativo que
requiere la ejecucion de los contratos, respecto a plazos, cumplimiento de clausulas
contractuales, presupuesto para la ejecucion de rubros adicionales, contestacion a los
requerimientos del contratista, etc.; por tanto, es importante que las instituciones
publicas generen espacios de capacitacion y proporcionen material informativo que
permita a los Administradores ilustrarse sobre la temética administrativa que debe

considerarse en la ejecucion de contratos.
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Frente al cambio constante de funcionarios responsables de la administracion
de contratos, ya sea por nuevas oportunidades laborales o por la responsabilidad que
con lleva esta designacion, ha ocasionado el retraso de la ejecucion de contratos o el
incumplimiento de ciertas obligaciones o responsabilidades por parte de la
Administracion, a fin de evitar esta situacion es importante que las instituciones
estimulen a sus funcionarios, ya sea otorgandoles capacitacion respecto a las
funciones que van a desempefiar, como también retirdndoles otras actividades ajenas
a la administracion de contratos, entre otras situaciones que permitan que el
Administrador realice estas actividades con mucha responsabilidad y procura del

cumplimiento de los objetivos institucionales es decir el bien comun.

Propuesta:

Del estudio realizado, resulta importante efectuar una reformulacion de la
figura de la Recepcion de Pleno Derecho constante en la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica por cuanto su aplicacion no ha logrado solventar
los requerimiento efectuados por el contratista, resultando ineficiente su aplicacion,
por tanto considero que se debe modificar el texto que actualmente establece la Ley,
asi:

Definicion:

Su definicion debe determinar la naturaleza y el espiritu real de la Recepcion de
Pleno Derecho, evitando interpretaciones diferentes entre los actores que intervienen
directa e indirectamente dentro del contrato, asi:

“La Recepcidn de Pleno Derecho es el acto administrativo emitido por
Juez o Notario mediante el cual se da por terminado el contrato, ante la
falta de respuesta por parte de la entidad contratante al requerimiento
del contratista en la recepcion del objeto contractual, mismo que es
emitido a solicitud del contratista y previa verificacion y constatacion de
los requerimientos efectuados por el contratista a la entidad contratante
y cumplimiento del objeto contractual por parte del solicitante. La
aplicacion de la Recepcion de Pleno Derecho suspende la renovacion de
las garantias como el pago por parte del contratista de otras
obligaciones derivadas del contrato.”

Procedimiento:
Se ha evidenciado que la falta de un procedimiento no ha permitido la
aplicacion correcta de esta figura violentado ciertos derechos constitucionales como

el debido proceso, dejando en indefension a la entidad contratante incluso al mismo
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contratista; por tanto, considero que la Recepcion de Pleno Derecho debe contemplar
el siguiente procedimiento:

1. Inicia con la presentacion de la solicitud del contratista de la Recepcion
de Pleno Derecho ante el Juez o Notario.

2. El Juez o Notario conoce de la solicitud y corre traslado a la entidad
contratante para que el término de 10 dias presente los justificativos que
considere.

3. Vencido el término sefialado anteriormente, el Juez o Notario procedera
a verificar y constatar que no hubo respuesta oportuna por parte de la
entidad contratante ante los requerimientos del contratista como también
el cumplimiento efectivo el objeto contractual de conformidad a los
términos estipulados en el contrato por parte del contratista.

4. Una vez verificado el Juez o Notario emitira el acto administrativo de
Recepcion de Pleno Derecho, dicho acto sera notificado a la entidad
contratante, a partir de lo cual surtira como Unico efecto la terminacion
del contrato, dejando a salvo los derechos de las partes a la liquidacion
técnico- econdmica correspondiente.

Respecto a la liquidacion se debe incorporar el tiempo dentro de cual se

debe ejecutar, al respecto propongo el siguiente texto:

“Una vez notificada la Recepcion de Pleno Derecho, la entidad contratante
dentro del término de 30 dias notificard al contratista con la liquidacion
técnico- economica definitiva, debiendo el contratista dentro del mismo
término antes sefialado presentar su aceptacion o rechazo a la liquidacién
emitida por la entidad.

En caso de que la entidad no notifique la liquidacion técnico- economico
respectivo, el contratista presentara la liquidacion a la entidad, debiendo
suscribirse la respectiva acta de liquidacion dentro del término de 30 dias;
caso contrario, el contratista podra solicitar la suscripcion del acta de
liquidacion judicialmente.

De igual manera la falta de aceptacion de la liquidacién por parte del
contratista, permitir a la entidad contratante realizarlo via judicial.”

Impugnacion

“El acto administrativo de Recepcion de Pleno Derecho podra ser
impugnado ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, dentro del
término de 3 dias a partir de la notificacion realizada a la entidad
contratante.

La resolucion que dicte el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
no sera susceptible de impugnacion, salvo en el tema constitucional.”
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Conclusiones

La Administracion en procura el bien comun, requiere de un colaborador que
le ayude en el cumplimiento de los objetivos institucionales, permitiendo que este le
dote de servicios, bienes u obras a fin de satisfacer las necesidades de los
ciudadanos.

La Recepcion de Pleno Derecho en el Ecuador, tiene sus origenes en la Ley
de Licitaciones y Concurso de Ofertas denominada como recepcion presunta,
derogada por la Ley de Contratacion Publica en la cual se mantiene como recepcion
presunta, posteriormente se cambia a la denominacion actual en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica LOSNCP, manteniendo su definicion y se
hace extensiva a todos los procedimiento de contratacion.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica no prevé un
procedimiento para la aplicacion de la Recepcion de Pleno Derecho, dejando a
discrecionalidad de las autoridades su aplicacion, lo cual da apertura a que se lesione
los derechos de la Administracion como del contratista.

La recepcion de pleno derecho esta considerada como una forma forzada de
dar por terminada la relacion contractual la misma que es aplicada por mandato de la
Ley, de la forma como esta concebida no admite verificacion, Gnicamente se aplica
ante la falta de respuesta de la Administracion a la recepcion del objeto contractual,
no se considera el cumplimiento real de las clausulas contractuales referente a las
condiciones técnicas 0 econdémicas.

La aplicacion de la Recepcion de Pleno Derecho produce efectos juridicos de
cumplimiento inmediato, se termina la relacion contractual, la Administracion
acepta el objeto contractual y la liquidacion econémica que corresponda.

La falta de conocimiento de las normas administrativas respecto a la ejecucion
de los contratos por parte de los funcionarios publicos responsables de la
administracion de los contratos ha provocado que opere la Recepcion de Pleno
Derecho en contra de entidad contratante dejandola en la indefension, procediendo a
la aplicacion de otras figuras juridicas equivocadamente, lo cual ha originado
observaciones por parte de la Contraloria General del Estado generando

responsabilidades administrativas, civiles y penales para sus ejecutores.
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La recepcién de pleno derecho para que su aplicacion sea efectiva, requiere
el establecimiento de un procedimiento que garantice el derecho al debido proceso,
en el cual las partes expongan sus argumentos, se verifique el cumplimiento del
objeto contractual de ser necesario se incluya informes de peritos que avalen el
cumplimiento real del objeto contractual, entre otras herramientas que prevé el
debido proceso, que permitiran a la autoridad competente con conocimiento de
causa emitir el acto administrativo.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica respecto a la
figura de la Recepcién de Pleno Derecho no contempla mecanismos de impugnacion
gue permitan modificar, reemplazar, anular o revocar esta figura cuando su
aplicacion afecte o vulnere los derechos de las partes; al ser una acto administrativo
que genera derechos y obligaciones deben ser susceptible de impugnacion, a fin de

evitar violacion a los derechos de las partes.
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Recomendaciones

Los contratistas del Estado que de una u otra forma deben tener claro que los
intereses colectivos estan por encima de los intereses individuales, y que si en
determinada circunstancia la administracion publica se encuentra ante la disyuntiva
de afectar un derecho individual por hacer prevalecer el colectivo bajo motivaciones
reales y verdaderamente sustentadas, debera considerar la proteccion de los intereses
y derechos de la colectividad.

Los funcionarios en especial los Administradores de Contrato deben tener
presente que no por el poder imperium que tiene la Administracion, se encuentran
autorizados de actuar a su antojo dentro de una relacion contractual, pues existen
principios y valores juridicos como normas legales que dentro de la ejecucion de un
contrato deben ser aplicadas obligatoriamente; y que frente al incumplimiento de
estas existen otras normas que favorecen al contratista en caso de que sus derechos
se encuentren amenazados, siendo una de estas la recepcion de pleno derecho.

Las entidades publicas mediante resoluciones, instructivos, manuales deben
determinar claramente cuales son las funciones de los administradores de contrato, y
demas funcionarios que intervienen en el proceso de ejecucion de una obra, y las
responsabilidades que acarrea la inobservancia de dichos instrumentos, por cuanto se
puede considerar que la recepcion de pleno derecho procede ante el descuido o
negligencia administrativa lo cual puede afectar los intereses de la Administracion,
sin olvidar que los intereses que persigue es el bien comdn.

Es importante establecer un procedimiento que permitan la aplicacion
correcta del acto de recepcién de pleno derecho, en virtud de los principios
constitucionales del debido proceso, el juez de lo civil o notario pablico que tenga
conocimiento de una solicitud de recepcion de pleno derecho debe correr traslado de
la misma a la Entidad Contratante involucrada, asi como concederle un término
prudencial para remitir sus argumentos de descargo y documentos probatorios que
determinen que efectivamente la obra se esta entregando de conformidad a las
condiciones tecnicas, legales y econOmicas establecidas en el contrato y se
encuentran a satisfaccion de la Administracion; caso contrario, de existir una

notificacion sumaria se estaria dejando en indefension a la Entidad Contratante.
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La aplicacion de un procedimiento ante la solicitud de la recepcion de pleno
derecho permitiria determinar efectivamente el cumplimiento el objeto contractual
por parte del contratista; de igual manera, si se comprueba que la obra no ha
cumplido los requerimientos determinados en el contrato, serd el mismo Juez ante
quien se presenté la solicitud que la deseche y conmine al contratista al
cumplimiento efectivo del objeto contractual de inmediato determinando el plazo
final e improrrogable de entrega, sin perjuicio de las acciones legales que iniciare la
institucion en contra del contratista.

Y como Ultima recomendacion, establecer un mecanismo de impugnacién
gue permitan a la parte afectada oponerse a la decision de Juez o Notario, pidiendo
se revoque el acto de recepcion de pleno derecho, en especial en aquellos casos en
donde se demuestre que el objeto contractual no se ha ejecutado de acuerdo a las
condiciones técnicas, sin perjuicio de las acciones judiciales que se emprendieren en
contra del contratista respecto a esas recepciones de pleno derecho que se aplicaron
de forma indebida.

A los contratistas la obligacion de entregar el objeto contractual de
conformidad a las condiciones especificas y generales de la contratacion constates en
los pliegos y obligaciones contractuales.
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