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Resumen

Dentro de las Instituciones del Derecho Administrativo, la contrataciébn viene
alcanzando un notable avance doctrinario y jurisprudencial a causa del crecimiento de las
necesidades colectivas y el requerimiento de suplir esas nuevas necesidades. Por lo
mismo, la administracion publica ha encontrado dos &mbitos de actuacion contractual
tanto en el régimen administrativo como en el privado. La naturaleza del contrato
administrativo ha sido una cuestién bastante polémica desde hace décadas, por lo mismo,
ha sido objeto de estudio por una multiplicidad de tratadistas tanto nacionales como
extranjeros, quienes acompafiados de la legislacién le han ldo dando claridad a la

contratacion administrativa, otorgandole una posicion de naturaleza Unica y singular.

Dentro del concepto del contrato administrativo, encontramos varios elementos que lo
caracterizan, elementos como el subjetivo, la existencia de potestad de imperio, la
finalidad, la causa, el elemento objetivo y la legislacién aplicable. Los mismos que se han
postulado de acuerdo a diversos criterios doctrinales y que actian como diferenciadores
con el ambito privado. Aquellos que doctrinaria y legislativamente seran clarificados y

explicados a lo largo de la presente tesina.



Abstract

Inside the Institutions of the Administrative law, the contracting shield is reaching a
well-known doctrinaire and juriprudential advance because of the growth of collective
needs and the requirement of replacing those new needs. For the same thing, the public
administration has found two areas of contractual action, in the administrative regime and
in the private one. The nature of the administrative contract has been a polemic debate for
decades, and has been an object of study for national and international law specialists,
who have been giving clarity to the administrative contracting, granting him a position of

different and singular nature.

Inside the concept of the administrative contract, we find several elements that
characterize it, elements as the subjective one, the existence of state prerogatives and
legal authority, the purpose, the reason, the objective element and the applicable law. The
same ones that have been postulated in agreement to diverse doctrinal criteria and that
act to differentiate the contracts of the private sphere. Those that will be clarified and

explained along the present tesina.
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INTRODUCCION

“Si bien el actuar administrativo tiene por finalidad el bien comun, es en la actividad
administrativa contractual donde se evidencia y con mayor fuerza la finalidad del interés
general”.! La funcién administrativa, es una de las vias de actuacion juridica
conjuntamente con la ejecutiva, la legislativa y la judicial, para que mediante el ejercicio
de sus funciones la sociedad pueda alcanzar sus fines. Es la actividad que tiene por
objeto la gestion y servicio en funcion del interés publico como ejecucién de los fines
estatales, mediante la expedicion de actos administrativos, actos de la administracion, y el

objeto de esta tesina, los contratos administrativos.

Dentro de las Instituciones del Derecho Administrativo, el contrato administrativo
viene alcanzando un notable avance doctrinario y jurisprudencial a causa del crecimiento
de las necesidades colectivas, el requerimiento de suplir esas nuevas necesidades, la
aparicion de nuevas tecnologias, asi como la evolucion de la Idea de colaboracién de los
sujetos privados a la administracién puablica, quienes asumen cargas y obligaciones que

no siempre encajan en los moldes del derecho privado.

En este marco, las instituciones y técnicas de la contratacion administrativa
acompafian siempre la evolucién de los fines del Estado en relacién al interés publico, el
cual se conforma y desarrolla paulatinamente segin el destino histérico de cada
comunidad, variando de Estado a Estado. La contratacion del Estado con los particulares

es hoy por hoy una actividad corriente y de gran envergadura en todos los paises.

La actualidad en el Ecuador, viene ofreciendo ejemplos de que la contratacion publica
no es una cuestion que deba resultar ajena al ciudadano comun, pues se halla muy
presente en los asuntos cotidianos, mas de lo que en principio puede parecer y ademas,
tiene una gran importancia en virtud a que moviliza elevadas cuantias de fondos publicos.

Por ello, resulta conveniente revisar el fundamento tedrico practico de la regulacion de la

! José Roberto Dromi. Licitacion Publica, Administracion y Contratacion. Imprenta Paresco.
Argentina, 1999. p. 23



contratacion administrativa y sus principales caracteristicas, con la finalidad de dilucidar

su naturaleza.

Una de las instituciones claves del Derecho Administrativo en Latinoamérica es, a no
dudarlo, la del contrato administrativo, no obstante, a pesar de los intentos que se han
efectuado en el pais para regular y unificar la contratacion administrativa, podemos
todavia caer en discusiones doctrinarias con diferentes puntos de vista, las mismas que

se han venido discutiendo a través de los tiempos.

Se admite, como principio general, que la Administracion para cumplir los cometidos
que le son propios, puede celebrar contratos tanto con otros 6rganos del Poder Publico
como con los particulares. En relacion a los dltimos, se acepta que la administracion
pueda celebrar dos clases de contratos: unos, sometidos a Derecho Administrativo; y los
otros, regidos por el Derecho Comun.

Los primeros, equivalen al concepto de contrato administrativo que aparece en la
teoria que concibe a la Administracion obrando en sujecién al Derecho Publico,
caracterizados principalmente por su objeto, puesto que se fundamenta a base de un
interés publico en sentido amplio y, ademas, por su contenido formal a través de las
llamadas clausulas exorbitantes que derivan precisamente de la potestad Unica del
derecho administrativo, entre otros elementos que caracterizan a este contrato como tal,
el cual adquiere de esa manera sustantividad propia respecto del contrato informado por

el Derecho Privado.

De esta teoria procede la dualidad de contratos que puede celebrar la Administracién
y, por consecuencia, la dualidad de normativa a la que ésta se somete: contratos
administrativos regidos por el Derecho Administrativo y sometidos al control de la
jurisdiccién contencioso-administrativa; ademas, contratos de derecho comdn que se
encuentran sometidos al Derecho Privado. Dualidad de actuacién contractual que tiende a
justificarse, como quedara expuesto, en el objeto perseguido: el servicio o utilidad publica,
entendido en su acepcién mas amplia posible. De alli por tanto, que no todo contrato

celebrado por la Administracion es contrato administrativo; sin embargo, para que exista



contrato administrativo ha de actuar, siempre, una Administracion, entidad o empresa

publica.

Sin embargo, como todo en derecho, la concepcién del contrato administrativo tiene
varias perspectivas, por lo mismo, hay diversas posiciones o enfoques respecto al
alcance, existencia y naturaleza del modelo contractual, en donde la figura de las
entidades publicas o de la Administracion estd presente. Para poder dilucidar el
posicionamiento de esta figura contractual se debe partir de los conceptos bases y
doctrinarios, para continuar con la evolucion de los mismos y finalmente ubicarlos a la

legislacion y practica administrativa.

Es asi, que a lo largo de esta tesina se diferenciara al contrato administrativo de los
demds contratos, ubicandolo en una categoria contractual distinta, en observancia a sus
elementos y peculiares consideraciones. Adicionalmente, se analizara la legislacion
aplicable a la contratacion administrativa expandiendo los argumentos teéricos a la

practica actual.

Para comenzar el estudio, en el primer capitulo, se abarcaran los fundamentos para
la contratacion administrativa, es decir los conceptos generales. Para comprender el tema
empezaremos por las actuaciones administrativas, de donde surge este mecanismo
contractual objeto central de la tesina. Posteriormente, se trataran los principios de la
contratacion publica. En este orden de ldeas, partimos de los elementos o caracteristicas
de los contratos administrativos con la finalidad de encontrar su respectiva naturaleza y

efectos de sus propias tipologias, incluyendo su ejecucion.

Una vez introducido el tema, nos inmiscuimos mas a fondo en lo que implica el
contrato administrativo, llegandolo a comparar con el de Derecho Comun, en este capitulo
el propdsito es abarcar todas las posturas doctrinarias que sean posibles, de tal forma que

se pueda contraer un criterio amplio en base a todas las tesis existentes.

Lo mencionado, en virtud a que han surgido desde hace varias décadas, posturas

negatorias de la categoria diferenciada de los contratos administrativos con principal base

10



en la no configuracion de un contrato, ya que no existe un plano de igualdad entre las
partes, ni autonomia de la voluntad, adicionalmente, se encuentra restringida la aptitud
negociadora de las partes, en sentido de supremacia de los fines de interés publico que
persigue este tipo de contratacion.

Por otra parte, la postura antes mencionada, ha sido cuestionada por varios
tratadistas quienes sostienen que la figura del contrato administrativo resulta util tanto
para encuadrar los poderes juridicos de la administracién, como para garantizar la
eficiencia y propésitos derivados del ejercicio de las potestades publicas. No obstante,
mas all4 de las corrientes contrapuestas sobre la existencia o utilidad de los contratos
administrativos y las posturas que los reconocen como tal, en este capitulo se estudiaran
las teorias para distinguir la naturaleza del contrato administrativo en comparacién con el

contrato privado, sin dejar de lado las consecuencias de la distincion.

Finalmente, una vez analizados los puntos de vista doctrinarios para establecer al
contrato administrativo, se considera necesaria la aplicacion de esos conceptos tedricos,
en el ambito legislativo y jurisprudencial, ampliando el espectro de estudio a otros paises
donde ha evolucionado la contratacion administrativa en sentido similar a la ecuatoriana.
Mas adelante, consideraremos el desarrollo del régimen juridico de la Administracion

Publica, el sector publico y su crecimiento en la contratacion administrativa en el Ecuador.

En el mismo capitulo, se tomara en consideracion a las empresas publicas por ser
instituciones de Derecho Administrativo en razén a su manejo de fondos publicos, y
ademas, en virtud a que esta normativa hace una calificacion legislativa exclusivamente a
los contratos de obra publica e infraestructura como de naturaleza administrativa. Por lo
cual, se buscara mediante la aplicacion de la doctrina que caracteriza a los contratos
administrativos y a la finalidad de las empresas publicas, la raz6n de ser de esta
disposicion, para complementarla y reformarla con la finalidad de evitar multiplicidad de
interpretaciones o aparentes contradicciones legales. Con el objetivo de analizar la
naturaleza de los contratos que las empresas publicas manejan, también se estudiara su

evolucién, doctrina y legislacién aplicable.

11



En consecuencia, se llegar4 a la conclusion de cual es la finalidad y qué clase de
contratos puede celebrar la administracién y las empresas publicas, conjuntamente con la

naturaleza de tales relaciones contractuales.

12



LA NATURALEZA DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

CAPITULO 1

CONCEPTOS GENERALES

1. Resefia histéorica de la Administracién Publica

La administracion, es el factor central en toda actividad social, esencial para su
continuidad, por lo tanto, en el &mbito gubernamental se crea la administracion publica
donde las funciones deben ser compartidas o delegadas. De tal forma, siglos atrés,
surgen los primeros administradores para desempefiar sus funciones bajo la direccion del
lider, “pero tarde o temprano se requerira la participacion de otros elementos, surgiendo la
primera clase de administrador en la que pueden distinguirse los primeros funcionarios
publicos”.?

Las actuales concepciones administrativas son él resultado obtenido de un proceso
iniciado en los inicios de la humanidad que ha venido evolucionando y adquiriendo sus
propios perfiles o caracteristicas a través de diferentes épocas y etapas. Este proceso
administrativo, se inici6 como un hecho necesario cuando dos individuos tuvieron que
coordinar sus esfuerzos y, fue evolucionando hasta convertirse en una administraciéon
publica planificada, que permite alcanzar objetivos con los menores esfuerzos posibles y
con las mayores satisfacciones para los individuos a raiz de una organizacion funcional de

los poderes del Estado.

La historia del pensamiento administrativo es muy antigua, nace con el hombre
mismo, puesto que en todo tiempo ha habido necesidad de coordinar actividades, de
tomar decisiones y de ejecutarlas, de ahi que en la administracion antigua se encuentran

muchos de los fundamentos administrativos de la actualidad.

2 E.N Gladen. Una historia de la Administracion Publica. México: Fondo de Cultura

Econdmica, 1989. p.17.
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La mayoria de los esbozos juridicos vienen de herencia del Imperio Romano, donde
el ambito administrativo estuvo caracterizado de un notorio centralismo el cual se fue
debilitando considerablemente, por lo mismo, en la Edad Media hubo una
descentralizacion del gobierno, una notable evolucion de las Ideas administrativas y se

consolidaron las instituciones publicas.

El Estado, como concepto, tiene como elemento constitutivo basico una poblacién
que haya pactado y mantenga la voluntad juridica de habitar en un territorio definido, bajo
una forma de gobierno convenida de manera colectiva. A su vez, toda forma de gobierno
presupone igualmente la existencia de una instancia, érgano o Poder encargado de
satisfacer las necesidades colectivas, adoptando las decisiones politicas en beneficio del

interés general.®

En consecuencia, el derecho publico provino del poder de total supremacia que
exclusivamente detentaba el Estado, en oposicion a “las normas de derecho privado que

nacian por la voluntad libre y creadora de los particulares™

. Lo que quiere decir que en un
inicio se trataban de dos polos opuestos, uno en relacion a la creacion normativa
autocratica del poder y el otro, en cuanto a la libertad autbnoma del individuo. No
obstante, ha ido evolucionando para que de manera contemporanea, la funcion
administrativa por medio de su organizacion, garantice la realizacién de sus cometidos a

través de su caracter ejecutorio en funcion del interés publico de los administrados.

2. Fundamentos de las Actuaciones administrativas

En el pasado, las actuaciones administrativas se encontraban en extremo
extendidas, las potestades de supremacia se consideraban otorgadas al Estado

por su caracter de soberano sin mayor restriccion, en consecuencia soélo podian

* Alejandro Castillo. Génesis y evolucién de la Administracién Publica en México. México :
Instituto de Administracion Puablica de Michoacan, 2001. p.12
* Bartolomé Fiorini. Derecho Administrativo. Buenos Aires : Abeledo-Perrot, 1995.p.19

14



establecerse relaciones juridicas con los particulares a través de una relacién de

poder o de imperium entre el Estado y sus subditos. °

Posteriormente, mientras va pasando el tiempo se empieza a establecer una
relacion juridico administrativa, con un punto de vista distinto al manejado en el
pasado, en virtud a que se descubre la esencia de la relacion administracion-
administrado, la misma que refiere al reconocimiento y por consiguiente tutela de
los derechos publicos, limitando el poder arbitrario, convirtiendo al Estado es
garantista del interés publico. "Por lo mismo, el Estado en quien debe respetar y
establecer mecanismos de relacion con los particulares, otorgando la posibilidad
de despliegue tanto de las potestades estatales como de las facultades o

derechos de los administrados.

Sin embargo, a pesar de que la administraciéon ha ido evolucionando y su
poder tanto como la supremacia se le han ido limitando, el Estado, sigue teniendo
como facultades ciertas prerrogativas propias, es decir, varios beneficios que la
administracion posee debido a su calidad garantista de derechos frente a los

particulares.

La administracion para relacionarse con los administrados, va a conservar
siempre diversos elementos basicos y concurrentes, los mismos que se analizaran

a continuacion.

En primer lugar, el elemento subjetivo, en el cual se manifiestan dos sujetos,
uno activo y uno pasivo. En términos generales, el sujeto activo es quien actla o
ejecuta la conducta, mientras que el pasivo es aquel sobre el cual recae la

conducta. En todas las relaciones de naturaleza administrativa, uno de los sujetos

> Imperium: es un término latino (imperium) que se traduce como “dominio” y cuyo significado
moderno es poder publico. Se trataba de la facultad y el derecho reconocido a una persona
(dictador) o un conjunto de ellas, para ejercer con autoridad el poder. Rudolph von Ihering. La
lucha por el Derecho. Buenos Aires : Valleta Ediciones, 2da Edicion 2004. p. 20
j Rafael Entrena Cuesta. Curso de Derecho Administrativo. Barcelona, 1998. p. 151

Ibid.
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debe necesariamente ser la Administracion o una institucion publica, la cual puede
actuar como sujeto activo o pasivo, dependiendo de la actividad que desempefie,
mientras que el otro sujeto parte de la relacion administrativa podra ser un

particular o un ente publico.®

En segundo lugar, el otro de los elementos es el objeto de la relacion juridico
administrativa, cuyo contenido son o0 pueden ser una serie de derechos y
obligaciones que dependeran de las diferentes actuaciones administrativas, y que

corresponden a los sujetos que en éstas actuaciones intervienen.

Finalmente, el Gltimo elemento constante y presente en todas las actuaciones
administrativas que estamos a punto de analizar es la relacion social o la
supremacia del interés publico, que es el soporte de la relacion juridica
administrativa, la cual adquiere esta naturaleza por la intervencion de la

administracion publica. °
3. Las Actuaciones Administrativas

Son las actuaciones que tratan de un obrar administrativo, en una actividad
cuyo objetivo es la gestion y el servicio en funcién del interés publico. De acuerdo
a la doctrina, éstas formas juridicas son “los modos de exteriorizacion o el
continente juridico de la funcién administrativa”'®. Dromi, indica que las mismas se
materializan de dos maneras principales, la primera en forma de declaracion de
voluntad y la segunda como hecho juridico, es decir mediante una operacion

material.

En definitiva, el Estado posee cinco tipos de actuaciones, que se diferencian
fundamentalmente por el efecto producido y su forma de producirlo, pero tienen

como premisa que siempre se encuentran en ejercicio de la funcién administrativa.

® Ibid.
°Id.p. 152
1% Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Buenos Aires : Ciudad Argentina, 2001, p. 170.
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En primer lugar se encuentran los actos juridicos, que son las decisiones,
declaraciones o0 manifestaciones de la voluntad de la administracion.
Comenzaremos con el acto administrativo, cuya declaracion es de manera
unilateral y productora de efectos juridicos individuales y directos. Otra actuacion
es el acto normativo o reglamento administrativo, el mismo que se diferencia del
primero porque es una decision unilateral que produce efectos directos pero de
caracter general. El siguiente, es el simple acto de administracion, que es forma
juridica interna de manejo administrativo, es decir, una declaracion unilateral

interorganica que produce efectos juridicos directos.

Por otro lado, tal como lo menciona el tratadista Agustin Gordillo, existen
manifestaciones administrativas a traves de los denominados hechos
administrativos, los cuales refieren a las actividades materiales que lleva a cabo la
administracion, pueden producir efectos ya sean indirectos como directos ademas,

producen un efecto juridico determinado®?.

Finalmente, tenemos al contrato administrativo, que es “toda declaracion
bilateral, o de voluntad comun, productora de efectos juridicos, entre dos o mas
personas de las cuales al menos una estd en ejercicio de funciones
administrativas.”*® Este tipo de actuacién, es la que se tratara a lo largo de la

tesina.

4. Principios de la Actuacién de la Administracion Publica

En todos los procedimientos administrativos se aplican una serie de principios que
sirven como garantia para los sujetos intervinientes tanto en la tramitacién, como en la

ejecucion de cualquier tipo de actuacién administrativa. Dichos principios son

' Agustin Gordillo. Clasificacién Juridica de de la Funcién Administrativa. Tratado de Derecho
édministrativo.Tomo I. Buenos Aires : Fundacién de Derecho Administrativo, 2001. p. X-7

Id. p. X-9
'* Roberto Dromi. Derecho Administrativo... Op. Cit., p. 71
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proposiciones juridicas que establecen directrices para la actividad de la administracién
publica; pueden encontrarse contemplados en el ordenamiento juridico o simplemente
como enunciados doctrinarios, sin que por ello su importancia sea menor. Agustin Gordillo
menciona que: “los valores o principios juridicos son mas importantes que las normas;

»l4

estas no pueden contradecir, en la solucion del caso a aquéllas”™. Ademas, el autor Mans

Puigarnau indica que “los principios que informan el propio sistema legal estan

implicitamente contenidos en el mismo; aplicarlos es aplicar el espiritu de las leyes™.

a) Principio de Legalidad:

Vamos a enumerar varios de los principios que deben ser observados por la
administracién publica, el primero y fundamental es el principio de legalidad. Este principio
se concatena directamente con un principio que analizaremos mas adelante, el de
competencia reglada’®, su objetivo es evitar el libre arbitrio administrativo. La finalidad es
que la administracion publica actie de conformidad a lo que mande y prescriba el
ordenamiento juridico. En consecuencia, las autoridades administrativas no pueden
basarse, a falta de leyes expresas, en discrecionalidades o arbitrariedades, puesto que
recaerian en una extralimitacion. Cabe recalcar, que el principio de legalidad es universal,
e incluso ha sido incorporado por la Unién Europea'’ ademas, la Constitucién ecuatoriana

lo contempla en su articulo 226,
b) Principio de Competencia Reglada:

El principio de competencia reglada se basa en que la administracion publica solo

puede hacer lo que el ordenamiento juridico le permite en medida a sus propias

' Agustin Gordillo. Clasificacién Juridica de de la Funcién Administrativa. Tratado de Derecho
Administrativo.Tomo |. Buenos Aires : Fundacion de Derecho Administrativo, 2001. p. X-2

1> Jaime M. Mans Pugarnau. Los principios Generales del Derecho. Barcelona : Boch, 1979. p.
40

'® Agustin Gordillo. Clasificacion Juridica de de la Funcién Administrativa... Op cit.,p X-10

7 Cfr. Fernando Diez Moreno. Manual de Derecho de la Unién Europea. Madrld : Civitas,
1996. p. 140.

'8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 226. Registro Oficial 449. 20 de octubre
de 2008. Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién
y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién.
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asignaciones, sujetandose completamente a ellas. Busca evitar el libre arbitrio
administrativo delimitando su actividad. Mediante la aplicacion de este principio, las
autoridades publicas, deben tomar las decisiones sujetdndose a las asignaciones

expresas.™
c) Prevalencia del Interés General:

Otro de los principios de la Administracion es la prevalencia del interés general, lo
que quiere decir que toda decision estatal, debe estar dirigida directamente al beneficio de
los administrados, este principio, se compone de valores de caracter social que muestran
la ponderacién del interés publico sobre el particular, en definitiva el bien comun el cual es

considerado uno de los deberes primordiales del Estado.
d) Principios de €ficacia y eficiencia:

La eficacia, consistente en la consecucion de fines de interés general, actia como
principio esencial para la actuacidon administrativa, pues busca la Optima calidad de
gestion de la administracion publica. El principio de eficacia buscara, que la
administracién publica cumpla los objetivos fijados en el ordenamiento juridico. Pero debe

ir mas alla del mero cumplimiento, tendiendo hacia unos altos indices de calidad. %°

El principio de eficiencia, que completa al de eficacia, atiende a la optimizacion en el
uso de los recursos materiales y humanos para la consecucion de los fines planteados y
la mejora de la calidad de los servicios, condicionando la toma de decisiones en razoén al
interés general®.

En definitiva, cada una de las actuaciones administrativas deben estar regidas por
estos principios base, para asegurar un procedimiento administrativo adecuado, reglado,
libre de arbitrariedades y destinado a la consecucion de un fin con motivacién de orden
publico, lo que a su vez produce seguridad juridica tanto para la administracion como para

los administrados. Cabe recalcar, que pueden existir muchos mas principios que regulen a

' Cfr. Ermmo Quisbert. Principios de Derecho Administrativo. ADEQ. 2007.
http://ermoquisbert.tripod.com/dctcgp.pdf. (acceso 09/05/2012 )

%0 Cfr. Libardo Rodriguez. Derecho Administrativo General y Colombiano. Temis. Bogota
2008.p. 37

! Ibid.
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las actuaciones administrativas, pero los mencionados, son a criterio los fundamentales,
pues restringen el ejercicio arbitrario del poder, provocan sujecion a la ley y dotan de un
objetivo a la administracion publica.

5. Principios Contractuales

Una vez analizados los fundamentos, formas de actuacibn y principios
administrativos, se va a revisar detenidamente el contrato administrativo objeto de esta
tesina. Independientemente del tipo de ordenamiento juridico que regule los contratos,
estos deben tener en su esencia el acuerdo de voluntades sobre el objeto de la
contratacion. El consentimiento, es el elemento que produce el vinculo entre las
voluntades de las partes intervinientes. Como ya ha sido mencionado, la administracién
tiene el deber de satisfacer las necesidades derivadas del orden publico, es por ésta
razén que la contratacion administrativa al ser una rama del derecho administrativo,
cuenta con sus propios principios y normas de regulacion para la celebracion de un

contrato de esa naturaleza.
a) Principio de Buena Fe:

El de buena fe, es un principio aplicable a todo tipo de contratos sin importar a que
rama del derecho el contrato pertenezca. Por lo tanto, es aplicable al derecho publico, la
doctrina menciona que: “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 previsiéon”?*. El Cédigo Civil dispone que: “Art. 1562.- Los
contratos deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan, no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan de la naturaleza de la obligacién, o

que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”*®

El Tribunal Andino de Justicia, ha hecho menciones jurisprudenciales solidas al

respecto:

PROCESO 2-Al: IV. EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE

%2 José Luis Correa. Contratos Administrativos Versién Clasica. Parte I. Ismael Farrando.
Contratos Administrativos. Buenos Aires : Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2002, p. 389.
% cédigo Civil. Articulo 1562. Registro Oficial Suplemento No. 46. 24 de junio de 2005
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En el orden de los negocios, de las relaciones contractuales y de los sistemas
juridicos de corte capitalista esta siempre presente el principio de la buena fe. Es comun
afirmar que el contrato comercial lleva consigo una relacion de buena fe (bona fides) cuya
base reside en la confianza. El postulado de la buena fe es esencial dentro de las
relaciones juridicas y econémicas. Las partes en la vida de los negocios deben contar
con la seguridad de que la confianza que tengan depositada en la persona con quien
contratan, no puede quedar frustrada y que en caso contrario, quien resulte defraudado
debe gozar de proteccion juridica (...) En la actual controversia ha de aplicarse pues el
principio de la buena fe, que inspira la ejecucion de los tratados como los negocios
juridicos entre particulares.”

b) Principio de Concurrencia:

El principio de concurrencia es otro de los fundamentos de la contratacion
administrativa, es el principio mediante el cuél se 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. *°El objetivo final por medio de
éste principio a mas del beneficio de orden publico, es dar la apertura necesaria y sencilla
para la concurrencia general de participantes, quienes sin mayores barreras puedan
presentar ofertas a la contratacion publica, lo que obliga a la administracién aplicar el

ordenamiento juridico positivo.
¢) Principio de lgualdad de Tratamiento:

Otro de los principios es el de igualdad de tratamiento, que en cuanto a la
contratacion administrativa, refiere al trato equitativo a todos los participantes que ofertan
en un procedimiento de contratacion, permitiendo una real competencia. Segun José Luis
Correa, “debe asegurarse un correcto tratamiento, con irrestricto cumplimiento al debido
proceso, vinculado con la publicidad, la posibilidad de interponer recursos, la celeridad.”*
Lo mencionado, implica que los parametros de calificacion de los oferentes sean iguales,

sin discriminacion alguna.

** Tribunal Andino de Justicia. Proceso 2-Al-96, 20 de junio de 1997. Registro Oficial 177. 21
de octubre de 1997.

z: José Luis Correa. Contratos Administrativos Version Clasica. Parte 1...Op cit.,p. 389
Ibid.
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d) Principio de Legalidad:

Otro de los principios contractuales es el de legalidad, el mismo que ya fue explicado
con anterioridad, sin embargo, en cuanto a la contratacion, a mas de la sujecion a la ley,
refiere a la obligacion de justificar y motivar los contratos en ejercicio de las facultades
administrativas. Por o mismo, se debe contratar con las personas naturales o juridicas
que cumplan con las caracteristicas y especificaciones idoneas para una contratacion con
el Estado.

De igual forma, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
menciona ademas de los ya explicados, a otros principios aplicables a la contratacion
administrativa, el articulo 4 dispone que: “Art. 4.- Para la aplicacion de ésta 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.?’”

6. Los contratos Administrativos

A. Concepto

En cuanto a los contratos administrativos, las concepciones varian entre autores,
conservando algunas similitudes entre ellas. A continuacién, se mencionaran ciertos
conceptos de diferentes autores, con el objetivo de enmarcar una definicion que englobe

los aspectos mas importantes del contrato.

José Luis Correa, afirma que el contrato administrativo es: “Una especie dentro del
género de los contratos, caracterizados por elementos especiales tales como que una de
las partes intervinientes es una persona juridica estatal, que su objeto esta constituido por

un fin juridico o propio de la administracion”®.

El mismo autor, menciona que segun la Corte de Mendoza, en la jurisprudencia de

Industrias Llaves v. Municipio de Capital (S073/388), se ha definido al contrato

2 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 4. Registro Oficial
Suplemento N0.395
%8 José Luis Correa. Contratos Administrativos Versién Clasica. Parte I...Op cit.,p. 383.
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administrativo como el que “la Administracion celebra con otra persona publica o privada,

fisica o juridica y que tiene por objeto una prestacion de utilidad publica.?

Gaston Jéze, por su parte, menciona que los contratos administrativos son los
“celebrados por la administracién con el fin de asegurar el funcionamiento de un servicio
publico, siempre que aparezca manifiesta la voluntad de las partes de someterse a

normas especiales de derecho publico”. *°

Otra de las concepciones es la de Juan Carlos Cassagne, quien haciendo referencias
al origen de los contratos administrativos, diferencia al contrato administrativo de los
demas contratos poniéndolo en una categoria de derecho publico distinta. Menciona el
autor que “ (...) la administracién procura la satisfaccién de un interés publico relevante

(...) que se incorpora al fin u objeto del acuerdo”*

De las concepciones antes mencionadas, se desprende que la finalidad con la que se
llevan a cabo los contratos administrativos es de alta importancia, pues se contrata con
objetivos trascendentales para el bienestar general es decir, de utilidad publica, servicio

publico o interés publico, cuya terminologia, se expondra a continuacion.

Utilidad publica, segun Guillermo Cabanellas es: “todo lo que resulta de interés o
conveniencia para el bien colectivo, para la masa de individuos que componen el Estado;

o con mayor amplitud, para la humanidad en su conjunto”.*

El interés publico, si bien va en la misma linea que la utilidad publica, se define como
la ponderacion del fin social sobre el particular, o0 como lo expresa Cabanellas “del

Estado sobre los subditos” %

El servicio publico, es un concepto de derecho administrativo, que busca satisfacer
una necesidad que se considera de primordial importancia para los administrados, por lo

tanto, el Estado esta obligado a protegerlo o proporcionarlo. El servicio publico a la final

29 e

Ibid.
% Gastéon Geze. “Derecho Administrativo* Mauricio Sarria. Bogota : Publicaciones CEIDA,
1970, p. 313

! Juan Carlos Cassagne. El Contrato Admninistrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1999.p15

22 Guillermo Cabanellas. Diccionario Jurldico Elemental. Bogoté : Heliasta, 1979. p. 380
Id. p. 203
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viene a sistematizar aquella parte de la actuacion administrativa que se concreta en
prestaciones ofrecidas al publico y cuya titularidad corresponde al Estado quien es el
garante de la provision para la prestacion de actividades.

Hernan Jaramillo, en Derecho Ecuador, habla sobre la nocion del servicio publico y
menciona al autor Eustorgio Sarria, quien en su obra "Derecho Administrativo" sostiene

que:

Servicio Publico es toda actividad encaminada a satisfacer una necesidad de caracter
general en forma continGia y obligatoria, segun las ordenaciones del Derecho Publico, bien
gue su prestacion esté a cargo del Estado directamente o de concesionarios, de

administradores delegados, o a cargo de simples personas privadas.34

En consecuencia, los contratos administrativos son celebrados con el objeto de
satisfacer un interés publico, utilidad publica o servicio publico considerando su definicién

en el sentido mas amplio.

Para obtener una definicion lo mas integral posible de contrato administrativo,
podriamos decir que es la convencion que el Estado o administracion publica realiza con
otro sujeto de derecho ya sea una persona publica o privada, natural o juridica, que con la
concurrencia de los elementos caracteristicos de éste tipo de contrato, persigue directa o
indirectamente la consecucion de ciertas actividades propias del desarrollo del Estado en

lo concerniente a su actividad administrativa.

Podemos hasta aqui, obtener cuatro puntos importantes y sustanciales de la

definicién del contrato administrativo, resumidos de la siguiente manera:

1. La esencia del contrato es el de ser un generador de obligaciones, puesto que hay
una convencioén de voluntades dirigidas a un fin.
Siempre debe intervenir como una parte la administracion o una entidad publica.

Pueden intervenir personas de derecho publico o privado, naturales o juridicas.

WD

El objeto del contrato y sus elementos, le dan el caracter de administrativo.

* Hernan Jaramillo. Derecho Ecuador. El Servicio Publico. http://www.derechoecuador.com
(acceso 10/06/2012)
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B.Naturaleza elementos y caracteristicas de los contratos

administrativos

Los contratos celebrados por el Estado, se rigen por ciertas reglas o directrices que
les son comunes a la administracion publica, regulaciones que le daran la naturaleza
administrativa al acto contractual; por lo tanto, en este acapite vamos a referirnos a ciertos
puntos de vista que se han ido formulando en la doctrina en torno a los caracteres del
contrato y su calificacibn como administrativo. En concordancia con lo mencionado, la
doctrina ha mantenido como elementos esenciales a los sujetos, el consentimiento, el

objeto, la causa y la finalidad.
I. Sujetos:

Este es elemento esencial para todo acto juridico. Respecto a los sujetos,
necesariamente uno de ellos debe ser la administracién o una entidad publica, pues es el
elemento esencial en los contratos administrativos, mientras que el otro sujeto, puede ser

una persona natural, juridica o a su vez entidad publica, nacional o extranjera.

Afirmando lo antes mencionado, Daniel Gomez Sanchis menciona que “el
cocontratante puede ser otro ente administrativo o un particular’®®. El mismo autor cita a
Bercaitz quien dice que es fundamental que haya dos partes persiguiendo fines opuestos.
Sin embargo, no se adhiere a esta postura por lo que concordando con ello,
consideramos que pueden haber casos donde los fines perseguidos por las partes sean

comunes.

Como para todo contrato, para que el mismo sea valido los dos sujetos deben contar
con la capacidad para realizarlo. La administracion, debe contar con la competencia para
celebrar un determinado contrato mientras que el particular requiere de capacidad,
situacion regulada por el derecho privado. La diferenciacion entre los dos sujetos es
ademas en cuanto al interés de cada uno de los intervinientes, el Estado tiene como

objetivo el interés publico y el particular, el propio.

% Daniel Gomez Sanchis. “Contratos Administrativos. Version Clasica”. Ismael Farrando.
Contratos Administrativos. Buenos Aires : Abeledo Perrot, 2002, p. 412.
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Adicionalmente, se debe tomar en consideracion que la organizacion administrativa
es importante en la celebracion contractual. Tal organizacion en éste campo es la
coordinacion que tienen entre si los servidores publicos, esta coordinacién se denomina
competencia administrativa, la misma que se otorga principalmente de manera legislativa,
impuesto por  condiciones geogréficas, econdémicas entre otras. La Constitucién

ecuatoriana en su articulo 226 afirma lo mencionado.*®

En referencia a lo expuesto, esta organizacion debe tener una coordinaciéon y una
cooperacion entre si, pues estas divisiones estan realizadas con la finalidad de que la
administracién actie de manera efectiva y eficiente. En tal razén, Nelly Arenas menciona

que:

La complejidad de la actuacién estatal, esta constituida por multiples personas publicas y
sus respectivos érganos, plantea la necesidad de coordinar la accién de unos y otros, lo
cual se logra vinculandose entre si de manera diversa. Todo ésto nos lleva a los conceptos

de centralizacion y descentralizacion.®’

Por otra parte, en cuanto a la caracterizacion de administrativo al acto contractual en
relacion a los sujetos, existen criticas doctrinarias. De tal manera que, Juan Carlos
Cassagne dice que la actuacion de la administracion publica no es suficiente para
otorgarle la calificacion a un contrato en virtud a que la administracion publica también
“‘puede acudir a técnicas de contratacion privada cuando el interés publico puede
satisfacerse de forma indirecta o mediata” **0 como lo menciona Fernandez de Velazco,
un contrato que contando con los sujetos de derecho publico, sea parcialmente reglado

por el derecho privado.*

Il. Consentimiento o capacidad

% Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 226.Registro Oficial No. 449 de 20 de

octubre de 2008. Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion
y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién

% Nelly Arenas et al. Regimen Legal de los Contratos Administrativos. Bogota : Pontificia
Universldad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas y Socioeconémicas, 1980. p. 19

® Cassagne, Juan Carlos. El Contrato Admninistrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1999.p.16

% Nelly Arenas et al. Regimen Legal de los Contratos Administrativos... Op.cit.,p. 12
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Como es de conocimiento, este es un elemento esencial de todo contrato, pues como
ya se lo ha mencionado con anterioridad el contrato es un acto bilateral o multilateral que

se caracteriza principalmente por el acuerdo de voluntades.

La administracion o el 6rgano que actle en su representacion debe contar con la
respectiva capacidad para hacerlo, entonces, su consentimiento esta subordinado a
ciertas formas especiales de derecho publico, provenientes de un procedimiento
administrativo reglado®.En el aspecto administrativo, la capacidad de una persona de
derecho publico se la denomina competencia, pues es bastante diferente a la capacidad
en derecho privado. En derecho administrativo, la competencia de un funcionario o de una
entidad contratante es determinada por la ley y sélo puede ser ejercida de acuerdo a sus

disposiciones.

La validez de este consentimiento deriva de lo que se conoce como administracion
reglada, lo que quiere decir que “la administracién debe sujetarse a la ley con el fin de
evitar arbitrariedades por parte de las autoridades ejecutivas al resolver cada caso,

estableciendo prescripciones generales y normas juridicas de general aplicacion”. **

Por otra parte, en cuanto a los particulares, para expresar su consentimiento deben
contar con capacidad legal para que el acto o contrato celebrado sea valido. En el caso de
personas naturales, la regla general es sencilla, pues toda persona, salvo los declarados

incapaces por el Cédigo Civil, tiene la capacidad para realizar negocios juridicos.

En cuanto a personas juridicas, la expresion de consentimiento enuncia un poco mas
de complejidad. El derecho, reconoce como personas juridicas a una ficcion que recae
sobre un conjunto de personas organizadas de tal manera que un representante actie por
ellas expresando la voluntad colectiva. No obstante, tal como lo establece el Cédigo Civil,

son capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones.*

En este punto también es menester mencionar la critica respectiva, la doctrina explica

gue la sola existencia de estas voluntades no basta para acreditar la calidad de contrato

* Daniel Gomez Sanchis. “Contratos Administrativos. Versién Clésica”. 1smael Farrando.
Contratos Administrativos. Buenos Aires : Abeledo Perrot, 2002. p.414

*! Juan Carlos Cassagne. El Contrato Admninistrativo... Op cit.,p.20

*> Cédigo Civil. Articulo 1464. Codificacion 10. Registro Oficial Suplemento 46. 24 de junio de
2005.
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administrativo, en virtud a que: “Dependera de la finalidad administrativa del contrato y del
régimen que sea consecuencia de esa finalidad dentro de la competencia especifica que

tenga asignada cada 6rgano o ente administrativo”. **

Il. Objeto

Este elemento es probablemente el mas importante en todo tipo de contratos, pues es
una de las caracteristicas que le otorga la calidad al contrato. La doctrina, se ha
empefado en diferenciar el contrato administrativo de los de demas contratos de derecho

comuUn en razoén a su contenido.

Para empezar la caracterizaciéon del objeto de los contratos administrativos, es
menester saber primero que es el objeto contractual, la doctrina menciona que el objeto
es: “La prestacion, que puede ser una obligacion de dar, de hacer o de no hacer y debe

ser cierto, fisica y juridicamente posible, determinable y licito.”*

Ahora, el objeto contenido en los contratos administrativos se da cuando la prestacion
se encuentra a cargo de la administracién publica. De acuerdo a Marienhoff, se trata de
un objeto de contrato administrativo cuando su contratacion pertenece a las “funciones

esenciales” del estado o sus “fines publicos especificos™*

estos fines pueden ser llevados
a cabo segun el mismo autor bajo dos modalidades, como contrato de colaboracion y

contrato de atribucioén.

Lo que caracteriza como tal el objeto de un contrato de atribucién es que la prestacion
del contrato es llevada a cabo por la misma administracién. Mientras que el contrato de
colaboraciéon es aquel que pone la prestacién estatal a cargo de un concesionario “que
con su actividad satisface necesidades de interés general”® la prestacion, debe

relacionarse con las denominadas funciones esenciales o especificas del estado®’.

*# Juan Carlos Cassagne. El Contrato Admninistrativo... Op cit.,p.17

* Daniel Gémez Sanchis. “Contratos Administrativos. Version Clasica... Op cit.,p.415

** Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2000.p. 57.

*® Ibid.

“’Brewer Carias, menciona que la finalidad publica es muy amplia y tratando de restringir su
contenido, dice que es: “ La realizada por una autoridad publica como gestion de intereses
publicos y en ejecucion de la ley, tiende a mantener incélumes las garantias constitucionales
de los ciudadanos (...) con miras a obtener el bienestar general” Allan Brewer Carias. Las
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Cassagne, de cierta manera critica esta posicion de que el objeto del contrato le de la
naturaleza de administrativo, pues opina que la finalidad publica no es precisa, hay
muchas posturas en la doctrina en cuanto a la amplitud y los alcances del concepto, pues
segun su postura, hay muchos contratos administrativos que no persiguen fines directos
de utilidad publica y a pesar de ello pertenecen a las funciones de la administracion
pablica®.

En cuanto a esta postura, si bien Cassagne tiene razén en decir que caracterizar a la
finalidad publica es un concepto muy amplio, la misma si tiene bases minimas que la
Identifican de manera doctrinaria, estableciendo un propésito a la existencia de la funcién
administrativa o0 a la actuacion de Estado. Por otra parte, asi no persigan fines directos de
utiidad publica, lo hacen de manera indirecta, cuestion que de igual manera va a

beneficiar al interés general siendo en consecuencia, de utilidad publica.
V. La causa:

La causa, se relaciona directamente con el objeto o con la finalidad del contrato
administrativo. Esta conceptualizacion, es derivada de la doctrina civil, sin embargo ha
sido adoptada por todos los contratos. En referencia al derecho administrativo, contiene
diferenciaciones y restricciones, pues en el derecho publico el contenido de la causa debe

ser la satisfaccion de necesidades publicas y la obtencién del bien comin.*

Desde el punto de vista de la sustancia, la causa del contrato administrativo “traduce
el ejercicio de la funcibn administrativa material y sustantiva” es decir todo lo que tiene

una calificacion de fin publico especifico del Estado.*

Pérez Hualde, destaca la importancia de la causa en los contratos administrativos,
dice que debe ser dirigida hacia una necesidad colectiva concreta, ya que la causa, es el
antecedente en el cual se sustenta el contrato. El sustento, segln este autor, debe
basarse en la habilitaciéon legal, y el contrato, debe estar en concordancia con la

habilitacion legal, estableciendo que la prestacion debe ser en consecucion de lo que la

instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia venezolana.
Caracas :s.n., 1964, p.113, 114
i: Juan Carlos Cassagne. El Contrato Admninistrativo... Op cit.,p.18
Ibid.
|d. p.27.
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habilitacion permite, con el monto fijado, en el lugar sefialado y con el procedimiento legal

correspondiente.

La causa, segun varios autores, es diferente de la finalidad, pero, en la préactica, no
tiene mayores distinciones, puesto que de todas maneras se concreta en los
antecedentes de la celebracion del acto. Segun esta doctrina, la causa es el ¢por qué? Y
la finalidad ¢para qué?, con lo que podemos notar su relacion. Sin embargo, la causa es
diferente en cuanto a los sujetos, pues para la administracién, responde a una necesidad
objetiva siendo ésta el interés publico, cuestién que va mas alla de las motivaciones para
la celebracién del contrato (esta es la diferencia sustancial) mientras que para el particular

es subjetiva, ya que depende del interés propio dependiendo del caso concreto.*

Segun la teoria finalista, a mas de la causa, existe otro elemento la finalidad, %3 |a cual
como ya se ha explicado, responde al interés publico. La finalidad es mas especifica y
particular que la causa, en razén a que se concreta ya en el caso especifico, es el motivo
por el cual se celebra el contrato. La finalidad depende de las necesidades que se
busquen satisfacer en beneficio de la colectividad en el caso concreto y ademas, de la

legalidad de las competencias de la entidad contratante.
V. Forma:

Este elemento, es importante debido a que los contratos administrativos son
regulados por el derecho publico, donde la forma de celebracién es fundamental para el
establecimiento de la obligacion o prestacion. Sin embargo, tiene dos puntos de vista
doctrinarios. En primer lugar, de tipo restringido, en el cual, la forma es un elemento
esencial y otro punto de vista de tipo amplio, donde la forma no es mas que las

formalidades contractuales.

La parte de la doctrina que considera a la forma como elemento de existencia dice

que la misma es: “La forma de la exteriorizacién de la voluntad de los sujetos

*'Alejandro  Pérez Hualde. “Contratos Administrativos”.Ismael Farrando. Contratos
Administrativos. Buenos Aires : Abeledo Perrot, 2002. p. 417
:Z Daniel GGmez Sanchis. “Contratos Administrativos. Version Clasica... Op cit.,p.412.

Ibid.
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intervinientes en el contrato™”. La forma se distingue como un elemento de existencia, la
cual es definida por Pérez Fernandez del Castillo como “El signo o conjunto de signos por
lo cuales se hace constar o se exterioriza la voluntad del/o de los agentes de un acto

juridico o contrato™”.

Se considera a la forma de otorgamiento uno de los requisitos de formales mas
importantes en los contratos administrativos. De tal manera lo explica el autor Laubadere,
quien sustenta que los contratos de esta clase deben ser otorgados por escrito, a pesar

de que puede haber modalidades de la forma escrita.*®

Marienhoff y Cassagne por el contrario, piensan que las formalidades, no afectan a la
existencia del contrato sino a su validez, pues refieren a la manera como se cumplen las
etapas que dan origen al contrato, es decir, los procedimientos legales necesarios para
llevar a cabo un contrato administrativo. En el Ecuador, los procedimientos
precontractuales y contractuales consagrados en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica pueden ser considerados como formalidades, en razén a que deben
cumplirse por etapas para perfeccionar un contrato administrativo valido, sobre estos

procedimientos hablaremos mas adelante.
VI. Clausulas exorbitantes:

Bajo este punto, cabe mencionar que cuando un contrato es administrativo, lleva
ciertas prerrogativas que son atribuibles a la administracion solamente por detentar tal
calidad, por tal razén, la doctrina considera que los contratos administrativos poseen

como un elemento distintivo de otro tipo de contratos, a las clausulas exorbitantes.

La existencia de estas clausulas viene derivada de la doctrina francesa, tendencia
que las define como aquellas que no se encuentran presentes en otro tipo de contratos,
pues su incorporacién en otro tipo de contrato las transformaria en ilicitas.”” Estas

clausulas exorbitantes imponen obligaciones y otorgan derechos que por su naturaleza

> 1d.p.418

°° Cfr. Bernardo Pérez Fernandez del Castillo. La forma en los actos juridicos y en los contratos.
México : Universidad Autonoma de México, 1978. p 117.

% Andre Laubadere. Tratado Teérico y Practico de los Contratos Administrativos. Paris : Librarie
Général de Droit et Jurisprudence, 1956.p. 223.

*’Marcel Waline. Derecho Administrativo. Paris : Sirey, 1973.p.572.
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son inusuales. Son vélidas en el Derecho Administrativo por dos razones principales, en
primer lugar debido a que su existencia en la contratacion administrativa se encuentra
contemplada por ley y en segundo lugar por que persigue un interés publico de manera
directa.

C. Los efectos del contrato administrativo

En el derecho administrativo, en cuanto a los efectos de los contratos, se diferencian
de los civiles o comerciales debido a que sus efectos son extensivos, es decir, pueden
producir efectos sobre terceros ajenos a la relacion contractual. Es de conocimiento que
en general los contratos implican “ley para las partes”; sin embargo, a pesar de que la
contratacion administrativa sigue siendo ley para las partes, esta premisa encuentra

variacion.

Como explica Cassagne, los terceros a quienes se les puede extender el efecto del
contrato administrativo, no necesariamente estan vinculados con el objeto contractual,
esta variacion al principio “ley para las partes” es consecuencia al caracter del que goza el
derecho publico.”® Por el contrario, en los deméas contratos que no pertenecen a la rama
administrativa, la autonomia de la voluntad de los contratantes no se extiende mas alla de

entre quienes celebran el acuerdo.

El Estado, por su naturaleza y por la calidad que le otorga el ordenamiento juridico,
tiene el poder de crear relaciones obligatorias que afecten tanto directa como
indirectamente a sujetos externos a la relacion contractual. De manera indirecta, podemos
decir que la celebracion siempre esta dirigida a la consecucion de una finalidad publica,
razén por la cual, un contrato administrativo puede llegar a afectar a toda la comunidad.

La afectacion de manera directa dependera del caso concreto.

Un ejemplo de lo antes descrito, para que se entienda en su totalidad el concepto, lo
podemos encontrar en la adjudicacion de un contrato de obra, donde la construccién y los

beneficios de ella tendran consecuencias sobre todos los administrados.

Como se menciond, también hay contratos que producen directamente efectos sobre

terceros, impuestos a través de cldusulas contractuales como consecuencia del imperium

*% Juan Carlos Cassagne. El Contrato Admninistrativo... Op cit.,p.17
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que posee la administracion publica. Este tipo de clausulas, “actian como una especie de

acto administrativo de caracter general, sin afectar a la unidad del contrato”®

Lo antes expuesto, se puede comprender a través de clausulas que confieren
derechos u obligaciones a los usuarios de forma derivada a la unidad del contrato
celebrado por la administracion. Por ejemplo, en las concesiones de los servicios basicos.
Si bien el contrato se celebra entre la entidad competente para el efecto y una empresa
en particular; hay clausulas en el contrato aplicables a los usuarios del servicio
concesionado, tal es el caso de obligaciones impuestas en calidad de sanciones por falta
de pago que pueden desencadenar en multas o suspension del servicio. Por otra parte,
respecto a derechos, se pueden estipular clausulas de exigencia de un servicio 6ptimo y

eficiente.
i. Desigualdad juridica de las partes

Como consecuencia de la juridicidad del derecho publico, donde evidentemente se
desarrolla el contrato administrativo, se produce una desigualdad juridica entre las partes,
pues la administracién tiene una calidad diferente en relacién al contratista ® en virtud a

todos los caracteres distintivos que ya se han mencionado.

La desigualdad juridica se manifiesta en diferentes prerrogativas de las que
solamente el Estado goza. Podemos explicar la desavenencia empezando por la
imposicion de las clausulas exorbitantes, en las cuales, el Estado tiene potestades que el
administrado no tiene. Estas clausulas, favorecen a la administraciéon puablica y la protegen

de cualquier perjuicio que pueda llegar a afectar el interés publico.

Otro de los supuestos que hacen considerar esta postura de desigualdad es en
cuanto a los efectos, que como ya se explicd con anterioridad sélo en los contratos
administrativos admite un caracter extensivo, que sobrepasa la relacion juridica bilateral

de “ley para las partes” llegando a ser aplicable a terceros.

59

Id. p. 18
60 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires : Abeledo Perrot,
2000. p. 324.
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Por otra parte, la administracion publica, no tiene totalmente autonomia de la voluntad
pues puede llegar a incurrir en arbitrariedades que afecten al bienestar general, la
autonomia administrativa, siempre se vera limitada en razén a la actividad reglada y al

interés publico.

La entidad contratante, no tiene la libertad de elegir al contratista pues debe contar
con determinadas formas creadas legalmente para el efecto, a mas de motivaciones
justificadas para su actuacion. Es de esta manera como se plantea la interrogante, ¢ Cual
es el objetivo primordial del contrato administrativo? A mi criterio, va direccionada a la
seleccion del mejor oferente que ofrezca un producto, bien o servicio incluido la
consultoria destinado a suplir una o varias necesidades que permitan un bienestar
publico. Por lo mismo, no actia como un contrato civil o0 comercial donde el contratante
elige a quien desea contratar, sino que, debe cumplir con ciertos parametros que permiten

determinar la oportunidad, mérito y conveniencia de adjudicar una oferta en especial.

. La compensacién de los desequilibrios en la ejecucién de los contratos

administrativos

En este punto, cabe analizar la denominada ecuacion econémico-financiera del
contrato estatal, que esta directamente relacionada con lo tratado en el literal anterior
respecto al equilibrio contractual. Lo que se analiza, es la conmutatividad del contrato, lo
que de manera obligatoria y necesaria, debe mantenerse durante toda la vigencia del

contrato.

En el contrato administrativo, pueden producirse desequilibrios que afecten las bases
de lo acordado. No obstante, ésta alteracion al equilibrio de las partes, muchas veces
puede darse debido a las prerrogativas que al Estado por ostentar tal calidad, le son

admitidas, en virtud a que sobre pone el interés publico sobre el particular.

Por lo tanto, para que haya una reparacion integral de la ecuacibn o una
compensacion del equilibrio de la ejecucion de los contratos administrativos, se han
previsto algunos supuestos que actian de manera ex lege, pues no es legitimo que el
Estado se aproveche de su posicion de imperium para extender al contratista las

prestaciones ya acordadas. Estamos tratando en este punto, de la teoria de la
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imprevision, la compensacion por ejercicio de la potestas variandi, la revision de precios y

el hecho del principe.

El contratista estatal oferta sus servicios a una entidad estatal con la finalidad de
obtener un beneficio econ6mico como contraprestacion; a cambio, el Estado, obtiene los
servicios, obras o bienes que sean necesarios para la consecucién de un bienestar
comun. Lo expuesto, desencadena en que los contratos administrativos tienen la
caracteristica de ser conmutativos. ElI Cdédigo Civil establece que un contrato es
conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer; esta postura se asegura con lo que
indica la doctrina de la siguiente manera: “En los contratos estatales, no pueden existir
contingencias inciertas que determinen el cumplimiento de las obligaciones contraidas por

las partes y de sus derechos derivados de la celebracion del contrato”®”.

e Teoria de la imprevision:

En este orden de ideas, vamos a comenzar este estudio por una revision breve de la
teoria de la imprevision. Esta teoria va dirigida a compensar la excesiva onerosidad de
una de las partes entre las cuales se celebra el contrato, la misma que sobreviene a una

prestacion provocada por un cambio imprevisto en la base del contrato.®?

Sin embargo, para que haya cabida a la teoria de la imprevision deben concurrir seis

requisitos, los mismos se refieren a:

1. Una excesiva onerosidad en una prestacion del contrato

2. Que sea sobreviniente, es decir, que el acontecimiento que perturba el acuerdo
surja y produzca efectos después de la celebracion del contrato, por lo tanto,
debe estar pendiente su ejecucién o cumplimiento.
Que sea de indole econémica o financiera.
Que la razon que provoca el desequilibro no sea previsible y que no se le

pueda imputar a la voluntad del contratista.

®. Susana Montes Echeverry. Consesiones Viales. La Inadecuada Distribucion de los Riesgos,
eventual causa de crisis en los contratos. Bogota : Universidad de los Andes, 2000, Vol.
Revista de Derecho Publico.p 11.

®2 juan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo... Op cit.,p. 81

35



5. Que no se haya suspendido la ejecucion del contrato
6. Que se efectie un desequilibrio en la ecuacién econémica- financiera del

contrato.®®

Ahora bien, la teoria de la imprevisién puede ser invocada por parte del contratista
como por la administracion, actda distribuyendo de manera econémica los efectos del
hecho sobreviniente al contrato para que la parte que se vea afectada s6lo soporte las
perdidas que la redaccion o interpretacion del contrato le puedan dejar. Por lo mismo, en
los contratos administrativos debido a la finalidad que persiguen, la aplicacién de esta
teoria tiene como consecuencia una revision del contrato en cuanto al beneficio mutuo de
las contraprestaciones, lo cual indica que el perjudicado no puede suspender las
obligaciones contraidas, sino que se efect(la una compensacién que equilibre las cargas®

mientras se siga cumpliendo con la prestacion.
e Potestas variandi

Otra de las formas para garantizar el equilibrio del contrato justificado en una relacion
vinculada con la igualdad o proporcionalidad, es la compensacion por el ejercicio de la
potestas variandi, la cual es derivada de la potestad que posee la administraciéon de

realizar modificaciones de forma unilateral al contrato celebrado®.

La administracion, por su calidad tiene como potestad irrenunciable modificar los
contratos que celebra, sin embargo, como todas las actuaciones administrativas, tiene sus
limitaciones, que le restringen la posibilidad de caer en arbitrariedades. Estas salvedades,
se encuentran establecidas legalmente y ademas por la doctrina, una de las restricciones
reconocidas ampliamente es la que le impide al contratante afectar la esencia o sustancia

del contrato.

Esta compensacion, ademas de la justificacion de proporcionalidad contractual

encuentra su defensa por parte del contratista segun lo afirma Cassagne en: “El derecho

63 ’
Ibid.

% Rodolfo Carlos Barra. Contrato de obra Publica. Buenos Aires : Editorial Abaco Rodolfo de
Palma, 1988. Vol. Tomo lll. p. 1152

®® juan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo... Op cit.,p. 79.
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subjetivo a la intangibilidad de su remuneracion a fin de que se mantenga integralmente

indemne la ecuaciéon econdémico-financiera originaria”.®®

e Revision de precios ex lege:

Ademas de las ya mencionadas, para contrarrestar el desequilibrio en la ejecucion de
los contratos administrativos existe la revision de precios ex lege, la misma que se
denomina también régimen de mayores costos. Esta revision aparecié de forma derivada
y complementaria a la teoria de la imprevisiébn bajo la motivacion de los aumentos de

precios ocurridos durante y después de la Segunda Guerra Mundial.®’

Su fundamento, como las demas técnicas explicadas, tienden a preservar el equilibrio
econdémico o financiero. Se crea con la figura de proteccionismo a los derechos de las
personas que contratan con el Estado, pues compensa las variaciones de costos que

pueden ocurrir durante la ejecucion del contrato.

No se exige la concurrencia de un acontecimiento imprevisible ni extraordinario; no
se requiere que el aumento del precio fuere excesivo; el resarcimiento es pleno e integral,
configura una obligacion que asume la Administracion al celebrar el contrato que queda a
él incorporada.®®

En definitiva esta técnica de equilibrio es diferente a las demas debido a que es de
caracter plenamente econémico, pues toma en consideracién elementos extrafios al
derecho para realizar una compensacién en manera de reajuste de precios, se basa en

elementos como la inflacion o en general la situacion econdémica del pais.
e Hecho del principe:

Finalmente, la Ultima de las técnicas para asegurar el equilibrio del contrato
administrativo es el hecho del principe o factum principis la cual, se da para remediar las
consecuencias que efectian los poderes publicos destinadas a afectar con medidas
generales que sobrepasan la relacion juridica entre partes, las condiciones juridicas ya
pactadas con anterioridad conforme el contratista ejecuta su contrato. Se diferencia de las

demas en que la modificaciébn contractual repercute de manera indirecta con un acto

37



normativo de caracter, haciendo que su cumplimiento beneficie a la administracion,

influyendo sobre la conmutatividad contractual.

En el mismo sentido se manifiesta la doctrina mencionando que en el caso de
medidas de caracter general que adopte el Estado de manera legitima o no, cabe el
resarcimiento por el hecho del principe, mientras que, en el caso de que la modificacion
sea de manera particular, hay una reparaciéon derivada de la responsabilidad contractual
que corresponde al érgano que celebro el contrato. Por lo mismo, en el caso del hecho del
principe no importa si la medida proviene de la entidad que contraté o de cualquier otro
organo, pues de todas maneras afecta el contrato. Cabe mencionar que, para que aplique
la compensacién por factum principis debe haber un dafio cierto que afecte al contratista
mas que a los sujetos a quienes va dirigida la medida, ademas, requiere que la medida se

adopte de manera totalmente ajena al contrato en cuestion.®

Para terminar este punto, podemos concluir que el Estado tiene por objetivo la
consecucion del bien comun a través de la actividad contractual, en contraposicion a la
finalidad del contratista que es la obtencion de un beneficio econdémico. A raiz de lo
expuesto, para conseguir los objetivos de las partes intervinientes en la relacion juridica
contractual, nace el principio del equilibrio de la ecuaciéon econémica y financiera del
contrato, la cual crea obligaciones de las dos partes, por un lado, la obligacion del
contratante de conservar este equilibrio durante la ejecucién del contrato y de modificarse,
restablecerlo. Por otro lado, crea el derecho u obligacién del contratista a reclamar el

restablecimiento de su situacion contractual en el caso de verse afectado por la misma.
iii.  Laexceptio non adimpleti contractus

Esta excepcion, tiene base en el derecho civil, asi lo menciona el Cédigo Civil en el
articulo 1568, no obstante es aplicable de igual manera al derecho administrativo. Esta
exceptio refiere a que: “Una de las partes no puede exigir el cumplimiento de las

obligaciones que pesan sobre la otra, si ella, a su vez, no hubiere cumplido las que el

* Maria José Abad Liceras et al. Las carreteras y autopistas en la jurisprudencia del tribunal
constitucional. Madrld : Dykinson, 2007. p. 123.

" Art. 1568.- En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora, dejando
de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en
la forma y tiempo debidos. Cédigo Civil. Articulo 1568. Registro Oficial Suplemento 46. 24 de
junio de 2005
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contrato puso a su cargo”’’.

Lo mencionado, se complementa con lo tratado con
anterioridad, pues las obligaciones de las partes son correlativas. En este orden de Ideas,
la excepcion garantiza el principio que rige la contratacion en la cual cada contratante solo
esta obligado a cumplir con la prestacién acordada cuando la otra parte este dispuesto a

cumplir la suya.

Cabe mencionar que, respecto a la aplicabilidad de esta excepcion, las opiniones
doctrinarias son divididas, hay autores que piensan que no es aplicable en razén a que se
afectaria la continuidad de la ejecucion contractual y esto a la final, afecta al bien comun
objetivo principal de los contratos administrativos. Por otra parte, la opinion mayoritaria
indica que es aplicable en virtud a que no es admisible que al incumplimiento de una

parte, la otra se vea obligada a proseguir con el convenio, pues caeria en una injusticia.”

La parte de la doctrina que apoya la aplicabilidad de la excepcién lo hace en base
a la premisa de que no es correcto que debido la prohibicion de la exceptio non adimpleti
contractus, y por tratarse de una necesidad de caracter publico, el contratista deba
cumplir la obligacion de cualquier manera y a cualquier costa, sin importar los
incumplimientos en los que pueda incurrir la administracién; la legislacién, apoya lo
mencionado, buscando el equilibrio, proporcionalidad e igualdad entre partes.”Por lo
mismo, ante un incumplimiento contractual, tanto la administracibn como el contratista,

tienen el derecho para hacer cumplir lo convenido.

La tendencia que admite la posibilidad de invocar la excepcién, lo hace en virtud a
lo que segun Eduardo Mertehikian se denomina “razonable imposibilidad”’*, toma en
consideracién que no seria justo que la administracion reclame el cumplimiento de la
prestacion cuando ésta a su vez cae en inobservancia de sus obligaciones, pues debido a
la carga financiera del contrato, en muchos de los casos el contratista no se encuentra en

condiciones de hacerlo.

"> Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires : Abeledo Perrot, 2000.
. 376.

& Id. p. 378

"% 1d. p. 380

™ Eduardo Mertehikian. Estudios sobre la contratacién publica. Buenos Aires : Ciencias de la

Administracion, 1996. p. 380
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De igual forma, la administracion también puede interponer la excepcion, si ha
cumplido su parte en la obligacion, tiene el derecho a obligar al contratista que cumpla
con la suya. Tales es el casos podemos observar en contratos que se celebran con el
otorgamiento de anticipo o0 que se cumplen por etapas.

D. Vicios del contrato administrativo

Los vicios del contrato administrativo estan directamente relacionados con los de las
demés actuaciones administrativas, pues implica una conexion entre la normativa,
principios y en general todo ordenamiento juridico de caracter administrativo. No obstante,
cabe mencionar que para suplir los vacios de esta normativa, en este dmbito de vicios
contractuales, se aplica la legislacion civil, pues no hay ninguna consideracion referente
en la ley gque regula la materia, es decir la Ley del Sistema Nacional de Contratacion

Publica.

Agustin Gordillo, menciona dos tipos vicios, de tipo subjetivo y a su vez de tipo
objetivo estableciendo ciertos casos donde los mismos pueden presentarse. En la
contratacion administrativa los vicios de tipo subjetivo se bifurcan en: desviacién de poder,

arbitrariedad, error y dolo.

1. Desviacion de poder: van dirigidos a tergiversar la finalidad de la contratacion.
Gordillo menciona a tres desviaciones del poder contractual de la administracion:
“finalidad personal, finalidad de beneficiar a un tercero, finalidad de beneficiar a la

administracion”’®,

2. Arbitrariedad: la arbitrariedad es la actuacién administrativa sin sustento, el que se
realiza a través de omisiones legales, lhering definié a la arbitrariedad como “la

injusticia del superior’”®

Estos vicios pueden darse a través de: “actos que prescinden de los hechos,

actos que carecen de fundamentacibn normativa seria, actos ilégicamente

& Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Ill. Buenos Aires : Fundacion de

Derecho Administrativo, 1999. p. 1X-3.
® lhering, Rudolph von. La lucha por el Derecho. Buenos Aires : Valleta Ediciones, 2da
Edicion 2004. p 85
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motivados, falacias, entre otras hipétesis”. /* La Constitucion de la Republica

afirma lo mencionado disponiendo en el articulo 76 literal I) lo siguiente:

Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No
habra motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.”®

3. Error: el error, puede viciar de tal manera que el acto sea nulo o anulable. En el
primer caso, se puede llevar a cabo por medio de dos hipétesis; en primer lugar,
cuando la voluntad de la administracion resulte excluida o cuando el error sea
sobre un aspecto importante del acto que denote que la administracién en realidad
no tuvo intencion de dictar este acto’. Mientras que el error puede ser subsanable
cuando la intencion de celebrar el contrato esta clara a pesar de que se hayan
omitido ciertos requisitos normativos, en este caso estamos frente a un error de
menor gravedad. De esta manera lo contempla el Estatuto de la Funcién Ejecutiva
en los articulos 129 y 130 donde establece las causales de nulidad de pleno
derecho y anulabilidad.

4. Dolo: el dolo por su parte, puede estar a cargo del funcionario, del administrado o
de los dos. Este dolo, debe darse de manera previa a la emision del acto o del

contrato y asi mismo, debe ser determinante para la toma de la decision.®

Por otra parte, como ya mencionamos, también hay vicios de tipo objetivo en los
contratos administrativos de los cuales, podemos distinguir tres clases. Son de tipo
objetivo en razon a que a través de la forma de pronunciamiento de la voluntad, recaen

sobre el objeto de la contratacion.

1. Vicios en el origen de la voluntad: los autores, han considerado que en este punto

se trata de dos casos, el funcionario de hecho y el usurpador.

77 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1ll...Op cit., p. 1X-3.

"8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 76. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008

7® Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IIl...Op cit., p. IX-49, IX-50

8 1d.p. IX-54
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Funcionario de hecho es quien “ocupa un cargo ya sea con un nhombramiento
irregular o que no retna las condiciones exigidas por la ley, que tenga vicios de
competencia” ®'lo que basicamente se resume en que actle con una apariencia de

legitimidad para su intervencion.

Usurpador por su parte es quien asume la funcion sin tener ningun tipo de
titulo, ni siquiera uno viciado, su diferencia es que no goza ni siquiera de la
apariencia de legitimidad, pues sus actos son inexistentes. Cabe mencionar que
como lo menciona Gastén Jeze, no se puede admitir que el ejercicio continuado de

la funcion lo legitime. &

2. Vicios en la preparacion de la voluntad: estos vicios son aquellos que se dan
cuando hay inobservancia de ciertos requisitos implantados por ley antes de emitir
la voluntad administrativa.®® Estos requisitos de los cuales habla la doctrina son los
procedimientos precontractuales legales, los mismos que dependen del
ordenamiento juridico que se establezca, aquellos que varian dependiendo del tipo
de contratacion a utilizar. En nuestro pais se toma en consideracion principalmente
el objeto contractual al igual que el monto de la contratacién, en referencia al

presupuesto anual del Estado.

3. Vicios en la emision de la voluntad: Agustin Gordillo refiere a este tipo de vicios y
los conceptualiza de la siguiente manera:

Vicios especificos ocurridos durante el proceso mismo de la emanacion de la
voluntad administrativa que le da vida al acto, es decir, vicios relativos a la produccion o
formulacion de la o las voluntades que emiten el acto.®*

En este punto para aclarar la significacion, podemos establecer un ejemplo en el caso
de contrataciones del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, segun la resolucion

A003, expedida el 19 de agosto del 2009, el Alcalde delega al Administrador General,

81
Id.p. IX-3
8 Gaston Jeze “Derecho Administrativo” Mauricio Sarria. Contrato Administrativo. Bogota :
Publicaciones CEIDA, 1970. p. 85
8 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo /ll...Op cit., p.IX-13
# Id.p. I1X-14

42



Secretarios, Administradores Zonales y Unidades Autbnomas ciertas competencias y
atribuciones para autorizar el gasto publico de la entidad, sin embargo, dependiendo del
monto del contrato, se requiere la autorizacion previa del propio Alcalde para llevar a cabo
una contratacion y poder emitir la voluntad para celebrar un contrato. En definitiva, antes
de dictarse un acto determinado, se requiere la autorizaciébn o conformidad de otra

autoridad.
E. Los principios de ejecucién contractual administrativa

Existen ciertos principios de ejecucién en la contratacion administrativa que lo
diferencian de sobre manera de los contratos privados, aquellos que atienden al interés
publico que se busca satisfacer. Estos principios, rigen a los contratos durante la

ejecucion o su desarrollo. Los mismos son la continuidad y la mutabilidad o flexibilidad.

Empezaremos el analisis con el estudio del principio de continuidad, lo podemos
describir como una atribucién con la que cuenta la administracion para la ejecucién del
contrato administrativo de manera continuada, es decir sin interrupciones, conservando la
consecuencia ldgica del contrato. Como resultado de la aplicaciéon de este principio, si el
contratista, por alguna razén, suspende la ejecucion de su obligacién, la administracion
“tiene el deber de cumplir con la misma, quedando autorizada la Administracion, para en

el caso de incumplimiento, ejecutar tal prestacion por cuenta del contratista”®

No obstante, como ya hemos explicado, hay excepciones a la aplicabilidad de este
principio de continuidad, las mismas que deben ser justificadas, motivadas y evaluadas,
como es el caso de situaciones de fuerza mayor y caso fortuito es decir, donde la

equivalencia econémica del contrato se mantenga inalterada.

El otro principio de ejecucion de los contratos administrativos es el principio de
mutabilidad o de flexibilidad al cual 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 mas notable con los contratos de naturaleza privada, pues deriva

de una potestad estatal de naturaleza exorbitante. Sin embargo, esta potestad no carece

% Daniel Gémez Sanchis.” Contratos Administrativos. Versién Clasica”. Ismael Farrando.
8Ceontratos Administrativos. Buenos Aires : Abeledo Perrot, 2002, p.423
Ibid.
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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.

El principio antes expuesto, encuentra su justificacion 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

disposiciones que regulen la legalidad y la discrecionalidad de la actividad administrativa.

Podemos resumir que la aplicabilidad del principio de mutabilidad contractual

depende de que concurran las siguientes condiciones:

- La modificacién no puede obedecer a cualquier interés o beneficio, de manera
gue esa alteracion de los términos pactados debe estar en funcion del fin
publico que inspira el contrato.

- La decision de modificacibn debe estar suficiente y adecuadamente
fundamentada.

- La madificacion introducida por la Administracién no puede alterar lo esencial
del contrato, ni el equilibrio econémico-financiero del mismo.

- La modificacion no debe violar las limitaciones establecidas en cada

ordenamiento en especial. ¥

En conclusion, la administracion publica, tiene potestades de control y direccion
del contrato, por lo tanto, tiene el deber de fiscalizar y asegurar la continuidad de los
servicios, efectuando lo necesario para que la ejecucién del contrato sea Optima,
coordinando las actividades propias, en colaboracion de los contratistas. De esta premisa,
surgen las prerrogativas Unicas de la ejecucion de los contratos administrativos, la

continuidad y mutabilidad.

Cabe recalcar que ha pesar de que la administracion publica tiene prerrogativas,

éstas tienen limites, tanto legales como doctrinarios, lo que quiere decir que el contratista,

1d. p. 427
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no posee obligacion alguna de soportar abusos de las potestades que al Estado se le han

otorgado.

Para finalizar este capitulo, podemos recapitular diciendo que los contratos
administrativos por su propia naturaleza, elementos y caracteres, son contratos de notable
distinciébn en comparacion a otros como los civiles y los comerciales. Por lo tanto, debido
a su calidad y entes que lo celebran, tiene prerrogativas que soélo le pertenecen a la
administracion publica, asi mismo, su ejecucién y regulacion varian, depositdndolos en
una categoria diferente de contrato. No obstante, al respecto, hay varias posiciones

doctrinarias que seran analizadas en el capitulo siguiente.
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CAPITULO 2
EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

1. Teorias respecto ala distincién de la naturaleza contractual

Una vez estudiados los conceptos y caracteres de los contratos administrativos, es
pertinente analizar las teorias que los amparan. Cabe mencionar que doctrinariamente
hablando, mucho se ha discutido en cuanto a la naturaleza de los convenios que celebra
la administracion publica, queriendo encajarlos en una especie de categoria por tal razon,
se ha efectuado la primera bifurcacion en posiciones doctrinarias, la corriente que abrasa
la tesis de la inexistencia de los contratos administrativos y la opuesta, que los reconoce

como tal.

I) Inexistencia de los contratos administrativos:

El debate, se agrupa Unica y exclusivamente en la naturaleza juridica del acto con el
cual se reconoce y celebra la relaciébn de la contratacion, argumento que no debe
confundirse con el hecho de que la administracién pueda recurrir a los particulares para la
satisfaccion de las necesidades estatales a través de la adquisicion de bienes, obtencién
de servicios construccion de obras, entre otros. No obstante, si bien existe una
multiplicidad de autores que apoyan la posicién, lo hacen mediante justificativos diferentes

los cuales analizaremos a continuacion.

a) El primer justificativo de la tesis de la inexistencia de los contratos de la
administracion es la que afirma la idea de que el Estado impone su voluntad al
administrado, por lo cual es contraria a la concepcion general de la autonomia de la

voluntad de las partes.
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Esta tesis, es apoyada por el tratadista Otto Mayer, el cual es citado por Jorge Escola
en su tratado. Este doctrinario caracteriza a los contratos administrativos como actos de
sumision con lo que fundamenta que: “se restringen las cargas obligaciones y cesiones
que, segun nuestros usos, podrian ser igualmente impuestos por un contrato de derecho

civil. Por eso se los llama contratos aunque en su estructura juridica no lo sean”. %

Mayer, sefala que el contrato administrativo es un simple acto administrativo cuya
eficacia estd sujeta al consentimiento del particular®. Por lo tanto, se opone a la
existencia de un vinculo contractual puesto que asemeja la relacién juridica a los actos
administrativos que son eficaces solo con el consentimiento del interesado, no hay

acuerdo de voluntades.

Juan Pablo Aguilar®®, citando a Fleiner se adhiere a la doctrina antes mencionada
explicando que, en cualquier tipo de contrato, las partes contratantes deben poder
expresar su voluntad de manera equivalente, situacibn que varia en los contratos

administrativos en razén de las prerrogativas propias de ostentar tal calidad.

De la misma manera, el autor italiano D" Alessio expone su criterio argumentando que
la intervencién de un particular en un acto administrativo no le cambia de naturaleza
unilateral, en razén a que la voluntad del particular no tiene repercusion alguna sobre su
existencia y validez; menciona que: “La administracion tiene una personalidad unica de
derecho publico, no celebra contratos pues procede siempre de actos unilaterales que

pueden ser de derecho publico o de derecho privado”.”*

De lo expuesto, se puede afirmar que el fundamento base es la falta de la autonomia
de la voluntad e igualdad contractual. Respecto a lo primero, el contrato, supone el

consentimiento o libre manifestacién de la voluntad de las dos partes; sin embargo, la

88 Jorge Escola. Tratado integral de los Contratos Administrativos. Editorial Depalma. Buenos
Aires. 1977 p. 34-35

% Miguel Angel Bercaitz. Teoria del Contrato Administrativo. 2da. Edicion. Editorial Depalma.
Buenos Aires, 1979. p. 66

% Juan Pablo Aguilar. La Naturaleza de los Contratos Administrativos. Tesis Doctoral.
Pontificia Universidad Catolica del Ecuador.

% Andrés D’Alessio. “Instituciones de Derecho Administrativo”. . Enrique Sayagués Laso
Turin. 1949. p. 531.
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administracion, por su naturaleza desvirtla este principio contractual, tanto por sus

principios como por su actuacion reglada y esencia normativa.

b) Por otra parte, la negacién de la existencia de los contratos administrativos tiene
también como cimiento la desigualdad juridica de la relacién contractual. En los contratos
en general, las dos partes intervienen de manera libre y voluntaria para manifestarse; no
obstante, en esta relacidbn administrativa, segun la teoria que estamos analizando, la
relacién entre el ente administrativo y el particular no es equitativa, puesto que el estado

tiene una supremacia, prerrogativas y privilegios en razén a su propia haturaleza.

c) Otro de los argumentos utilizados para la negacion de la existencia de estos
contratos son los que aducen que estos, son contratos de derecho comun, el mismo
sostiene que la administracion utiliza los medios que de forma civil se colocan a

disposicién de los particulares.*

Es en Francia, donde algunos autores como Hariou y Duguit sefialan que los
contratos administrativos y los de derecho comun carecen de diferencias y destacan que
tienen elementos idénticos entre si. De la misma manera, en ltalia Cammeo y Ranneleti
mencionan que en la contratacidon administrativa, al igual que en el derecho comun, hay
dos manifestaciones unilaterales de voluntad independientes entre si, la una pertenece al

particular y la otra a la administracion®

Este argumento, tiene como base la idea de que la administracion se vale de los
mismos medios que el Codigo Civil pone a disposicion de los particulares en virtud a la
gestién de los negocios que mantiene. Fleiner, respecto a lo mencionado, cree que el
Estado, puede utilizar ya sea en su objeto, prestaciones, medios financieros o entre otros,

a los contratos civiles, donde obra al igual que un particular.®

% Nelly Arenas et al. Regimen Legal de los Contratos Administrativos. Bogota : Pontificia
Universldad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas y Socioeconomica, 1980.p.45

% Cfr. Escola, Héctor Jorge. Tratado Integral de los Contratos Administrativos. Vol. I. Editorial
Depalma. Buenos Aires, 1977. p.35

% Cfr. Fritz Fleiner. Instituciones del derecho administrativo. Madrld-Buenos Aires : Labor,
1933

48



d) La siguiente corriente considera que no debe haber una categoria diferenciada de
los contratos administrativos en virtud a que este tipo de contratos gozan de un caracter
mixto, es decir, se encuentran regulados tanto por el derecho privado como por el derecho

administrativo. El autor Brewer Carias es el que toma en cuenta esta tesis.

Brewer Carias, es quien sostiene que los contratos que la administracion celebra, no
pertenecen a una categoria distinta, pues son como cualquier otro contrato. Da a
entender, que todos los contratos de la Administracién tienen un régimen mixto es decir,
de derecho publico y de derecho privado, una parte, es comudn a todos los contratos y es
de derecho privado, mientras que otra pertenece al derecho publico segun la finalidad de
servicio publico perseguida por la Administracion. Pero ello, no implica distincién alguna ni
régimen diferente. Menciona el mismo autor que las prerrogativas y la gestion del interés
general pueden cambiar las condiciones de ejecucion, o hasta cierto punto de celebracién

del contrato pero éste igual tendra elementos de derecho privado.

En efecto, el autor mencionado, en cuanto a la regulacion mixta y a la no

diferenciacion contractual explica que:

El orden juridico de derecho publico que les es aplicable, a los contratos del Estado,
como todo contrato es que se rigen basicamente por las clausulas establecidas en el
texto del contrato mismo, y por las normas del Cddigo Civil, siendo éste de aplicacion
supletoria, en el sentido que sus normas rigen aquellas materias no reguladas
expresamente por las partes en el texto contractual. En consecuencia, las partes en los
contratos del Estado, salvo las clausulas obligatorias constitucional o legalmente
establecidas y las previsiones de leyes especificas que regulen materias de orden
publico, en principio tienen completa libertad para establecer el contenido de sus
obligaciones y relaciones contractuales en las clausulas que estimen conveniente a sus
intereses particulares, sin estar sujetas a las regulaciones generales o especificas del
Codigo Civil.*®

De acuerdo a esta posicion, la no categorizacion como un contrato diferente responde
a que las actividades de la administracion publica estan sujetas tanto al derecho publico

como al derecho privado, en un grado de preponderancia que varia de acuerdo con sus

finalidades contractuales. Por lo tanto, dependiendo del objeto los contratos publicos

% Allan Brewer-Carias. Sobre los Contratos del Estado en Venezuela. México : Revista
Mexicana Statum Rei Romanae de Derecho Administrativo, 2011, Vol. No. 6 p.5
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segun el autor, estdn siempre sometidos tanto al derecho publico como al derecho
privado.

e) Existe la tendencia que apoya la inexistencia de los contratos administrativos pero
en base a la premisa de que la administracion actda con colaboracién de un particular, sin
embargo esta postura niega que se trate de un contrato puesto que es la administracion

quien impone las condiciones, donde el particular es quien las acepta o no.

Esta actividad, es denominada por la doctrina como acuerdos, a los que se los
considera como tal en virtud a que poseen una regulacién estatal que desequilibra la
voluntad contractual, puesto que las dos partes, no tienen la misma fuerza juridica para la
formacion del acuerdo. Se considera, que ésta es una institucion bilateral y consensual,
no obstante, debido a que las condiciones son determinadas por la administracion, la

afectacion a la autonomia de la voluntad impide a que pueda llegar a ser un contrato.*

f) Existe una teoria, que denomina a esta relacion juridica como actos condicion,
aguellos que solamente pueden ser celebrados por la administracion publica. Estos actos

condicién, crean una situacion juridica de caracter objetiva y reglada.

Manuel Maria Diez, aunque no apoya a la teoria antes descrita establece una clara
distincién entre los conceptos de contrato y de acto condicién. En el contrato, hay una
serie de obligaciones y derechos que no son por su naturaleza modificables, ademas, se
rigen por la plena autonomia de voluntad de las partes. Por otro lado, el acto condicion
posee una reglamentacion externa que puede ser modificada o derogada por la
administracion haciendo mutar al acto sin contar con la voluntad de los interventores en la
relacion juridica.’” En definitiva, el acto condicion tiene que sujetarse a ciertos requisitos y
condiciones que establece la ley; modificAndose de ser el caso de conformidad a la

legislacion.

% pedro Guillermo Altamira. Curso de Derecho Administrativo. Buenos Aires: De Palma,
1971. Edicion postuma. p. 506.

% Manuel Maria Diez. Derecho Administrativo. Buenos Aires : Bibliografica Argentina, 1967.
Tomo Il. p. 217
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g) Otra fundamentacion doctrinaria es la Idea de que estas convenciones que celebra
la administracion publica no se tratan de contratos, sino que son actos administrativos
coadyuvantes, lo que quiere decir que dos actos logran el concierto de las voluntades,
existe un acto principal, y otro secundario coadyuvado.

Para esta teoria, se concretan dos actos unilaterales y distintos, donde el un acto
constituye condicion de la eficacia del otro. El acto de la administracion, es el que asume
la posicién de acto principal mientras que, el acto del contratista es el secundario que
efectiviza el primer acto. Por lo tanto, la relacién juridica se da a través del convenio de
voluntades entre la administracién y otro interviniente pero, tales voluntades se concretan

en dos actos distintos y unilaterales.”®

h) La tesis del fin perseguido por la administracién también forma parte de la
negacion a la existencia de los contratos administrativos, dependiendo del fin o de la
prestacion objeto del acuerdo, se designa el derecho aplicable a la relacion juridica, no se

diferencian los contratos como tal.

De esta postura, se desprende que la base para la aplicacion del derecho
administrativo es la prestacibn de un servicio publico, no obstante, esta tesis, va
perdiendo vigencia y esta cargada de una multiplicidad de criticas en virtud a que la
celebracidn de contratos de caracter administrativo, no se limita Unicamente a la
prestaciéon de un servicio publico, el mismo que como institucion juridico administrativa
tiene como unica finalidad la de satisfacer “de manera regular, continua y uniforme,

necesidades basicas de caracter esencial, basico o fundamental” *°

Segun este criterio, en los casos donde el fin perseguido por la administraciéon es la
prestacion de un servicio publico, debe aplicarse el derecho administrativo; mientras que

cuando el contrato persiga una finalidad diferente, se asume que la relacion juridica tiene

% Guido Zanobi. Curso de Derecho Administrativo. Buenos Aires : De Palma, 1971. Edicion
Postuma.p. 496.

*Jorge Fernandez Ruiz. Diccionario de Derecho Administrativo. México : Editorial Porrua y
Universidad Nacional Autonoma de México, 2006. p 251.
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el caracter de gestion econdmica de la administracion, donde debe aplicarse el derecho

privado. 1%

i) Existe una teoria que niega la existencia de los contratos administrativos en virtud
a la peligrosidad juridica que implica la categorizaciéon del contrato administrativo como
diferente, con consecuencias que van mas alla de la legalidad y seguridad juridica. El
autor Mairal, es el exponente de esta postura doctrinaria.

Mairal, cuestiona la posibilidad de construir una teoria general del contrato
administrativo en relacion a las prerrogativas estatales, menciona puede dar cabida a un
excesivo poder de la administracion puablica con reglas que subordinen al administrado
frente al Estado. '°* La teorfa del contrato administrativo, sera peligrosa pues carece de
una definicién precisa que permita conocer de manera previa y con certeza, cuales son
las disposiciones, derechos y obligaciones derivados de un contrato administrativo, en

razén a que el derecho administrativo segun el autor es de naturaleza exorbitante.

Esta opinién la comparte el tratadista Barra, quien afirma que en los paises
relacionados con el derecho francés o que su desarrollo juridico provenga de ese pais, se
percibe un sistema juridico exorbitante, el mismo que se diferencia de sobre manera del
derecho “common law” o sistema anglosajon donde no existe la superioridad juridica de la
Administracién. Es por esto que de acuerdo al modelo francés, nos encontramos ante un

contrato donde sus partes intervinientes no se encuentran en posicion de igualdad.'®

Estas son las principales teorias que niegan la existencia de los contratos
administrativos con sus respectivos argumentos. No obstante, la doctrina mayoritaria cree
gue estos contratos existen en la vida juridica del derecho administrativo. A continuacion,

analizaré los fundamentos de lo expuesto.

1)} Existencia de los contratos administrativos

100
101

Manuel Maria Diez. Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 227.

Mairal, Herctor. De la peligrosidad e inutilldad de una teoria general del contrato
administrativo. El aporte de la critica a la evolucion del derecho administrativo.p.179-300

192 Rodolfo Barra. La sustantividad del contrato administrativo... Op. Cit., p1.
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La corriente mayoritaria de la doctrina se pronuncia a favor de la existencia de los
contratos administrativos y en la actualidad, se reconoce la procedencia de esta figura
con caracteristicas propias e individuales que lo diferencian de aquellos contratos
celebrados en el &mbito del derecho comun. De acuerdo a una buena parte de la doctrina
juridica podemos decir que existe indudablemente la posibilidad de que existan contratos
“Administrativos” propiamente dichos, celebrados ya sea entre entes publicos o entre la

administracién y los particulares.

En Espafia, se ha tratado el tema de la existencia de los contratos administrativos, el
autor Garrldo Falla, acepta la existencia de los contratos administrativos y afirma que no
hay duda de que la teoria de los elementos de la contrataciébn administrativa puede
establecerse sobre las mismas bases de los contratos civiles adaptados a las
necesidades del Estado. El autor, llega a esa conclusién a partir del reconocimiento de
gue la Administracion Publica tiene la capacidad para ser sujeto activo o pasivo en
relaciones juridicas en derecho privado, por lo tanto, su fundamento son los principios de
derecho civil a través del analisis de los elementos esenciales del contrato: “objeto
posible, licito, determinable y cierto, sujeto capaz, causa y en algunos casos, la forma”,
concluyendo asi que tales principios resultan plenamente aplicables a los contratos

celebrados por la Administracion;os,

Al respecto, Garcia Oviedo se manifiesta dirigiendo su linea de pensamiento a que la
contratacion constituye un medio que dispone la Administracién “para el cumplimiento de
sus fines de interés publico (...) a través de una forma juridica paccionada, convencional

que es tipica del derecho privado”®*

, en definitiva, admite que la administracion publica
pueda celebrar contratos con los particulares, es decir tiene capacidad contractual. Por
otra parte, si bien para estos autores la base viene del derecho civil, los contratos

administrativos son diferentes ya que también se regulan por normas de derecho publico.

193 Fernando Garrldo Falla. Tratado de Derecho Administrativo. Editorial Tecnos, Madrid,

1989, p. 35.
194 Carlos Garcia Oviedo. Derecho Administrativo. Madrid, tercera edicion, 1951 p.53
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En Italia también se ha discutido sobre el tema, el autor Zanobini, en cuanto a la
existencia de estos contratos explica que: “Se admite la posibilidad juridica de que existan
contratos administrativos, como instituto distinto de los contratos civiles, aunque refiriendo
a las previsiones que al respecto existan en el derecho positivo”. Por lo tanto, se debe
tener en cuenta al reconocimiento que la legislacion le otorgue a los contratos celebrados

por la administracién publica.*®

El autor Cino Vitta, por su parte, reconoce la posibilidad de que exista una categoria
de contratos entre la administracion publica y los particulares regida por el derecho
publico. Sefala que la posicion juridica de las partes se encuentra establecida desde el
principio de la relacién contractual, debido a que en los contratos administrativos, la
administracién actda con supremacia en razén a la finalidad publica que persigue y a las

potestades que se le otorgan por su calidad. '

Marcel Waline, doctrinario francés, apoya a esta fundamentacion juridica y se
manifiesta a favor de la existencia de los contratos administrativos, explica que esta es
una figura peculiar en el derecho administrativo, pues tiene tintes particulares y Unicos.
Como consecuencia, su existencia y validez se reconoce claramente, este autor menciona
gue los contratos administrativos poseen un régimen juridico especial, que tiene su origen

en la existencia de un interés publico.™"’

A su vez, mas direccionados a la realidad ecuatoriana, existen algunos autores
argentinos y venezolanos que opinan respecto al tema, pronunciandose a favor de la
tendencia que venimos explicando, pero con matices y perspectivas diferentes. Manuel
Maria Diez, tratadista argentino, sefiala que: “El contrato es una institucién de caracter
general, que corresponde a todo el derecho, aunque es en el derecho civil donde ha

alcanzado una aplicacion mas depurada, no por eso deja de ser una institucion aplicable

1% Guido Zanobini. Corso di diritto ammininistrativo. Apud Escola, Op. cit., p. 54

1% Cino Vitta. “Diritto amministrativo”. Miguel Angel. Teoria general del contrato
administrativo. 2da edicién. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1979, p. 180-181
7 waline, Marcel. Traité de Droit Administratif... Op., cit., p. 50.
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al derecho administrativo” por lo tanto, reconoce la existencia de los contratos

administrativos desde una perspectiva contractual general.'®

En Venezuela, por el contrario, la mayoria de los autores se inclinan por aceptar la
existencia de los contratos administrativos de una manera diferente a la perspectiva
argentina, pues lo conslderan como una categoria contractual distinta de los convenios de
derecho comun, pues conslderan que tienen caracteristicas propias del derecho

administrativo.

El tratadista venezolano Farias Mata, refiriéndose a los rasgos caracteristicos del
régimen de los contratos administrativos menciona que estos contratos “aparecen
fundamentalmente concretados, (...) en dos direcciones: de una parte, el atentado que
dicho régimen supone contra los principios basicos de la técnica contractual del derecho
privado, el de la libertad contractual y el de la igualdad de las partes”.**® Pues en estos
contratos, no podemos negar la realidad de que la administracion publica actia con
imperium o supremacia. En la practica, hay una desigualdad que somete a uno de ellos a

la voluntad del otro (administracion).

Tomando en cuenta los dos extremos, por un lado, la base en ciertos principios de
derecho civil, y por el otro, las consideraciones de derecho publico, se encuentra la

particular teoria del contrato administrativo.

2. Lagradacion de los diversos contratos de la administracion

Algunos autores, piensan que los contratos que celebra la administracion de manera
general se pueden dividir en tres categorias, no podemos considerar dos polos de
regimenes completamente diferentes, estos deben complementarse, ayudando a la
administracion a que amparada bajo un determinado régimen juridico, pueda perseguir

sus finalidades, utilizando a la legislacion de una manera integral.

1% Manuel Maria Diez. Derecho Administrativo. Buenos Aires : Bibliografica Argentina, 1967.

Tomo Il.p. 133
199 | uis Farfas Mata. La Teorfa del Contrato Administrativo en la Doctrina, Legislacion y
Jurisprudencia Venezolanas, en Homenaje a Antonio Moles Caubet, Caracas. p. 935-971.
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Segun Agustin Gordillo, podemos distinguir al menos tres tipos principales de
regimenes juridicos de contratos celebrados por la administracién, a saber:

1. Los mas proximos al derecho privado:

Podemos empezar con los contratos celebrados con mayor cercania a la esfera del
derecho privado, aquellos contratos que tienen una mayor dosis de derecho comun*. Y
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

gue se apegan a la naturaleza de la administracion publica.

En el Ecuador, la administracion publica 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 caracter civil aunque posean ciertas disposiciones de derecho

publico contempladas en la Ley Orgénica del Servicio Publico y su reglamento.

2. Régimen Intermedio:

Este tipo de contratos se rigen por un derecho administrativo de coordinacién o de
cooperacion entre la administracién publica y el contratista. Este tipo de relacion
contractual puede surgir de dos fuentes; ya sea por determinacién expresa o implicita de

la ley o, por la voluntad de las partes.***

19 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires : Fundaciéon de

Derecho Administrativo, 2000. p. 1X-18
1 d. p. IX-18
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En cuanto a la evolucién de estos contratos, el mismo autor explica que “tomaron
forma y crecieron al amparo del extendido sector publico de la economia que existio hasta
fines de la década del 80 del siglo XX."*** Por lo tanto, esta contratacion es de corriente

moderna.

3. Contratos de derecho administrativo severo:

La nocién 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
monopodlicas o de exclusividad. Esta contratacion esta sometida a un derecho
administrativo estricto, de subordinacion. Gordillo explica el tema y menciona que el
mismo “emerge de la interpretacién 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
gue se configura como la causa a las limitaciones que juridicamente se imponen a quien
presta el servicio. El interés puablico 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 monopélicamente todos
los servicios basicos para el desarrollo de los administrados, es un régimen peligroso, que

restringe libertades y capacidad de desarrollo.

12 1bid.
13 |bid.
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3. ¢Existen contratos como categoria diferenciada de contratos de derecho

publico?

Cabe mencionar bajo este punto que existen doctrinariamente dos clases de
contratos de derecho publico, a saber, contratos de derecho publico internacional, y los
contratos de derecho publico interno, contratos a los que nos hemos referido a lo largo de
la tesina y a los Unicos que nos referiremos. Como ya hemos analizado, estas relaciones
juridicas son las celebradas por la administracién publica y otros entes o particulares para
determinados fines o funciones estatales. Ahora, solventemos la interrogante, ¢Los
contratos administrativos constituyen una especie dentro de los contratos de derecho

publico o se tratan de contratos de derecho comun?

Esta interrogante surge a raiz de plantear una solucién para el siguiente problema: en
caso de duda ¢un contrato se debe resolver bajo las nociones del derecho administrativo
o por el contrario de derecho civil? ¢ Debe conslderarse un contrato administrativo o por el

contrario de derecho comun?

Al respecto, hay opiniones divididas, pues la doctrina por una parte apoya la nocion
de que deberia asumirse que: “Cuando la Administracion recurre a la vida contractual, se
coloca bajo el imperio del derecho privado, que rige los libres acuerdos de voluntad y que,
en consecuencia, el caracter administrativo que contradiga esa presuncion natural exige,
para ser aceptado, la prueba de ciertas particularidades”**. En consecuencia, segin esta
linea de pensamiento, utilizada por Vedel, citando un fallo del Tribunal de Conflictos de
Francia, se entiende que para que se aplique la nocién de contrato administrativo, es

necesario que justifique el caracter de administrativo pues este, se presume privado.'*®

No obstante, no compartimos esa ponencia. Segun el autor, los contratos que celebre
la administracion se deben reputar privados salvo que se demuestre lo contrario. Lo

mencionado, es fundamentado, bajo dos razonamientos que Marienhoff aporta.™'®

114 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires : Abeledo Perrot,

2000. p.87
3 |bid.
18 |d. p. 87-89
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En primer lugar, porque los acuerdos de voluntad, no siempre estan regidos por el
derecho privado, también se permiten este tipo de acuerdos en el derecho publico, bajo
sus propias modalidades y respectivas limitaciones; recordemos que en el derecho
publico sélo se puede realizar lo permitido por la ley, conforme lo establece el principio de
legalidad recogido en el articulo 226 de la Constitucion de La Republica. Cabe mencionar
que en el derecho privado también existen limitaciones, tal es el caso del orden publico
que actlia como restriccion a la libertad contractual. En sintesis, en ninguna de las areas
del derecho la libertad para contratar es ilimitada, siempre hay salvedades a la expresion

de la voluntad, que pertenecen a la naturaleza propia del campo del que se trate.

La corriente doctrinaria opuesta establece que las actuaciones de la administracion
publica de manera propia y natural estan regidas por el derecho publico, entonces la
presuncion debe ir a favor del derecho administrativo; solo de manera excepcional sale de

su ambito y actua en el derecho privado.

Empero, hay contratos que en caso de duda, se los puede considerar como privados
en virtud a su esencia, tal es el caso de los contratos donde la administracién publica
actia fuera de su esfera de entidad estatal, por ejemplo en condiciones donde la
administracién contrata dentro de la actividad comercial o industrial, o en contratos

regulados por la ley de la materia.

4. Teorias para distinguir los contratos administrativos e interés practico de la

distincion

Como hemos analizado hasta aqui, de acuerdo a mi postura, los contratos en
ejercicio de la funcién administrativa poseen un régimen juridico Unico y diferente que los
ubica en una categoria completamente distinta a los contratos de derecho privado.
Doctrinariamente se han planteado diversas teorias para determinar las diferencias entre
el contrato de naturaleza administrativa y el contrato privado, las mismas que se

estudiaran a continuacion:
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i. Teoria de la jurisdiccion:

Esta teoria tiene su base en el criterio de la jurisdiccion competente, dice que hay
contratos administrativos cuando la jurisdiccion competente es la de los tribunales de lo
contencioso administrativo. Sin embargo, existen criticas a esta teoria, de acuerdo a José

Luis Correa “se confunde el efecto con la causa pues la competencia es una

consecuencia de la naturaleza de la relacion™?*’.

En el Ecuador, por regla general los conflictos en los que el Estado o la
administracion publica es parte, se sustancian ante la jurisdiccion administrativa salvo los
casos expresamente establecidos por ley. La Constitucion de la Republica contempla lo
antes mencionado en el numeral 16 del articulo 326.

(...) En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en las que
haya participacion mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales, se sujetaran a las leyes que
regulan la administracion publica. Aquellos que no se incluyen en esta categorizacién
estardn amparados por el Cédigo del Trabajo; (...)118

A su vez, el Cdodigo Organico de la Funcion Judicial en su articulo 217 numeral 4
hace referencia expresa a los contratos administrativos y menciona que:

Art. 217.- Corresponde a las juezas y jueces que integren las salas de lo contencioso
administrativo:

(...) 4. Conocer y resolver las demandas que se propusieren contra
actos, contratos 0 hechos administrativos en materia no tributaria, expedidos o
producidos por las instituciones del Estado que conforman el sector publico y que afecten
intereses o0 derechos subjetivos de personas naturales o juridicas; inclusive las
resoluciones de la Contraloria General del Estado, asi como de las demas instituciones
de control que establezcan responsabilidades en gestion econdmica en las instituciones
sometidas al control o juzgamiento de tales entidades de control. Igualmente conoceran
de las impugnaciones a actos administrativos de los concesionarios de los servicios
publicos y de todas las controversias relativas a los contratos suscritos por los
particulares con las instituciones del Estado;(...)

El tratadista Devis Echandia, citado en una jurisprudencia ecuatoriana de la Corte
Nacional de Justicia, Sala de lo Civil y lo Mercantil se pregunta:

¢ Que criterio general debe seguirse para determinar si un asunto corresponde a la
jurisdiccion ordinaria o a la contencioso administrativo? Creemos que lo mejor es el

117 José Luis Correa. “Contratos Administrativos. Version Clasica”. Ismael Farrando. Contratos

Administrativos. Buenos Aires : LexisNexis. Abeledo-Perrot, 2002. p. 286
8 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 326. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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criterio de la naturaleza de la actividad desplegada por la entidad publica y no el de la
forma como esta actividad aparece ejercida. Si es de derecho privado, corresponde a la
jurisdiccién ordinaria; y, por el contrario, se trata de una actividad de derecho publico, el
asunto corresponde a la jurisdiccién contenciosa, sin que importe la forma que haya
adoptado, es decir, si es acto administrativo escrito (decreto, resoluciéon, oficio,
ordenanza, acuerdo, liquidacion de impuestos) o simple omision, hecho u operacion
administrativa.™®

En consecuencia, la Sala menciona que: “debemos identificar "la naturaleza de la
actividad desplegada por la entidad publica", en el caso, el actor, que en virtud del

principio dispositivo es quien fija los limites de la controversia”?

De igual forma, existe otro fallo de la Sala Civil y Mercantil que afirma lo que venimos

analizando, la Corte en relacion a los contratos administrativos informa que:

El procedimiento aplicable serd el previsto en la Ley de la materia. Por tanto, a partir
del 31 de diciembre de 1993, son los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo los competentes para conocer de toda controversia que se derive de la Ley
Contratacién Publica, que reemplazé a la Ley de Licitaciones.***

ii. Teoria sobre la forma de la contratacion:

En esta teoria, la distincion se efectla conforme a la celebracién del contrato y el
criterio formal de la misma. José Luis Correa, en el libro de Ismael Farrando diferencia a
los contratos de derecho publico y a los de derecho comdn de una manera muy sencilla y
un tanto simple. Menciona que el contrato administrativo es aquel que: “se celebra

respetando las formas especiales establecidas en el derecho publico”'*?

y los distingue de
los contratos civiles definiéndolos como “aquellos que se celebran siguiendo el

procedimiento de la contratacion civil”*?3,

% Hernando Devis Echandia. Teoria General del Proceso. Editorial Universidad, Buenos

Aireas, 2002 p. 110.
2% Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Civil, Mercantil y Familia. Gaceta Judicial. Afio CX.
Serie XVIII, No. 8. 6 de julio de 2009
! sala de lo Civil y Mercantil. Controversias por Contratos Publicos. Gaceta Judicial. Afio
XCVI. Serie XVI. Nro. 5. P. 1134.Quito, 9 de abril de 1996.
iz Jg)zé Luis Correa. “Contratos Administrativos. Versién Clasica”... Op cit., p. 286

Ibid.
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La teoria afirma que la contratacion administrativa posee un procedimiento de
contratacion completamente diferente al de la contratacion privada. La contratacion
administrativa en nuestro pais posee dos fases: la precontractual y la contractual o de
ejecucion, asi lo dispone la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica;
mientras que la forma de contratacion privada se regula de conformidad a las

disposiciones del Cadigo Civil.

iil. Teoria de la calificacién legal:

Este criterio responde al régimen juridico aplicable a los contratos, por lo tanto, son
contratos administrativos aquellos que son calificados como tal por la normativa, es decir

por el derecho positivo, es decir, de conformidad a la voluntad legislativa.

Algunos autores, piensan que el contrato administrativo est4 sujeto a un régimen
juridico especial, y como consecuencia estamos ante la presencia de un contrato
administrativo cuando éste contiene prerrogativas para la administracion, las mismas que

son inusuales e ilicitas en un contrato de derecho privado.

Gabino Fraga discute al respecto y menciona que en los contratos de derecho
administrativo, el ente publico mantiene su poder y sus potestades en resguardo del
interés general que le obliga a utilizar una técnica contractual diferente. En cuanto a la
aplicacion del derecho privado menciona que este es utilizado en condiciones cuyos actos
no se vinculen estrechamente al cumplimiento de sus atribuciones de caracter publico, es

decir da a entender en el caso de una normal gestiéon de negocios. ***

Esta teoria sefiala dos formas de calificacion legal:

1. Sefialamiento del caracter publico o privado de una convencion de forma
directa, es decir, la norma expresa claramente cuales contratos son

administrativos.

124 Cfr. Gabino Fraga. "Derecho Administrativo". México : Editorial Porrua, 1960. p. 418
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2. Por medio de un sefialamiento indirecto cuando la ley determina la
competencia a los tribunales administrativos, o dispone que la justicia ordinaria

conozca las controversias en un supuesto litigio.'*®

La Ley del Sistema Nacional de Contratacion Puablica contiene una calificacion
legislativa de los contratos administrativos, el articulo 60 dispone que: “Caracter de los
Contratos.- Los contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las Entidades

Contratantes, son contratos administrativos”?®

En definitiva, la calificacion legal es importante para determinar un régimen juridico
especial de los contratos administrativos, sin embargo pienso que la sola calificacion no
es suficiente pues puede responder a la voluntad legislativa, por lo tanto, esta calificacion
legal debe ir acompafiada del analisis de la naturaleza y del objeto de la contratacion.

iv. Teoria Finalista:

Esta teoria diferencia a los contratos de acuerdo a su fin, es decir que hay un contrato
administrativo cuando la finalidad sea la prestacion de un servicio publico o el fin de
utilidad publica. Esta es la teoria mas criticada por lo amplio e impreciso del concepto. El
servicio publico es un concepto que a lo largo de los afios ha tratado de esquematizarse,
no obstante sin mayores resultados, sugiriendo Ideas que no son muy concretas, y, se

adecuan a quien aplica a la realidad el concepto.

La nocion mas cercana a la finalidad publica que se persigue en los contratos
administrativos es la que ha expuesto Gabino Fraga, considera que el caracter de
administrativo se lo debe a un interés publico es decir una utilidad social. Por lo que da a
entender que la referida definicion no responde necesariamente a la satisfaccion de las

necesidades colectivas.'®’

125 Cfr.Nelly Arenas et al. Régimen Legal de los Contratos Administrativos. Bogota : Pontificia

Universldad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas y Socioeconémicas, 1980. p. 45

'?* ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 60. Registro Oficial
Suplemento 395. 04 de Agosto de 2008

T Gabino Fraga. "Derecho Administrativo"... Op cit., p. 419
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V. Teoria de las clausulas exorbitantes

Tal como lo menciona el nombre, se considera que un contrato es de naturaleza
administrativa cuando el mismo contenga clausulas exorbitantes que no se presenten en
el derecho comun, puesto que en esta area, las clausulas de este tipo resultarian ilicitas y
se las considera nulas. Esta distincion, debe tener sustento en la ley aplicable y en la

redaccion contractual.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, su reglamento y los
pliegos obligatorios del Instituto Nacional de Contratacién Publica establecen a las multas
como clausulas obligatorias, éste es un claro ejemplo de una clausula exorbitante

presente en los contratos administrativos.

Vi. Teoria del criterio de subordinacién

Esta teoria explica basicamente que en los contratos administrativos, debido a las
prerrogativas que el Estado mantiene, hay un criterio de subordinacién de la entidad
contratante al contratista, segun la teoria, este tipo de contratos se caracterizan por la
desigualdad de las partes, ya que la administracion concurre en su condicion de poder y
el contratista con sus intereses privados y particulares se coloca bajo un plano de

subordinacion.?®

Actualmente, la teoria de la subordinacion ha ido evolucionando para suprimir la
sumision en la que se encuentra el particular, debido a ese supuesto, se dice que ahora el

particular actla en relacion de colaboracion con la administracion publica.

Vii. Teoria segun el caracter en que obra la administracion

128 José Luis Correa. “Contratos Administrativos. Version Clasica”... Op cit., p. 286
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Esta corriente de pensamiento apoya a la teoria clasica, que se ha alejado de los
criterios de distincién entre los contratos administrativos y los de derecho comun, esta
tendencia asume que existen contratos que se ejercen en funcion administrativa y otros
que no se celebran bajo esta funcidén. Consldera la teoria clasica, que el Estado tiene una
funcion diferenciada y de acuerdo a la funcién en la que se encuentre, se sujeta al

régimen administrativo o al del derecho comun.

Sin embargo, la postura es criticable en razén a que a mi criterio, la administracion
siempre actla en funcibn a su potestad administrativa, nunca puede quitarse el
revestimiento de esta funcion que le ha sido otorgada, es una potestad irrenunciable y
exclusiva del Estado. El Estado actla con una personalidad juridica Gnica en ejercicio de
la funcién administrativa que detenta, la misma que de conformidad a la naturaleza de la
actuacion se la puede sujetar a regimenes diversos, tanto de derecho publico como de

privado, lo que no implica una doble funcién.

La jurisprudencia ecuatoriana ha reconocido la posibilidad de que la administracién
publica celebre tanto contratos de caracter administrativo como contratos sujetos al
derecho privado, distinguiendo la especialidad de ciertas materias. La primera Sala de lo
Civil y Mercantil menciona que:

Si se tratare de controversias derivadas de contratos no contemplados en la Ley de
Contratacién Publica, se seguira el procedimiento sefialado en las leyes pertinentes, de
acuerdo con la naturaleza de cada contrato. Las causas de trabajo y de inquilinato se
regirén por las leyes especiales sobre cada una de tales materias. El recurso de casacion
se regira por la Ley de Casacion. **°

Como conclusién al acapite de las teorias para distinguir los contratos administrativos
podemos decir que existen algunos criterios para encasillar a este tipo de contratos en
base a diferentes posturas doctrinarias que diferencian a los contratos de derecho privado

y a los de derecho publico.

No obstante, algunas de las teorias analizadas merecen criticas y comentarios. No

se puede tomar a la jurisdiccion como el sélo indice de la naturaleza del contrato, pues la

129 Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Civil y Mercantil. Causa No. 88-08. Expediente 88,

Registro Oficial Suplemento 92, 21 de Diciembre del 2009.
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jurisdiccion es la consecuencia de la naturaleza del contrato, no viceversa. Bajo el mismo
supuesto actla la teoria de la forma de celebracién del contrato, es decir como un
resultado de la naturaleza. Por otra parte, la teoria de la finalidad carece de precision,
pues la nocién de utilidad publica o servicio publico es vaga, no obstante la definicion da
ciertas directrices que de una u otra manera pueden llegar a identificar la naturaleza de la

contratacion.

En consecuencia, a pesar de las criticas que posee cada una de las teorias
explicadas, es necesario encontrar una postura para la Identificacién de la naturaleza del
contrato, donde concurran la mayoria de elementos de cada una de las teorias

analizadas.

5. Evolucion del contrato privado de la administracion

Una vez clara la distincion entre los tipos de actuaciones contractuales en las que
puede actuar la administraciéon en ejercicio de su funcién y analizadas las caracteristicas,
elementos y situaciones diferenciadoras en los contratos de naturaleza administrativa, es
menester estudiar la evolucion de los contratos celebrados por la administracién regidos
parcialmente por el derecho privado y sus respectivas condiciones en cuanto a la

aplicacion.

La evolucion de los contratos privados de la administracion se han desarrollado
conjuntamente con el Estado, la nueva posicion del Estado ya no es la de paternalista al
maximo y se limita en cuanto a su intervencionismo. Nos encontramos ante un estado que
actla en diferentes esferas, procurando la participacion de los particulares. En ejercicio de
estas nuevas funciones, el estado actla en importantes sectores de la economia, como
respuesta a la vida social contemporanea, que da lugar a una amplia gama de contratos

gue puede celebrar la administracion.

En definitiva, las transformaciones de intervencion que el Estado a llevado a cabo son
dos principalmente, la intervencién de la actividad de los particulares y la privatizacion de

los servicios publicos, en el sentido de que el estado no restringe la posibilidad de que los
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particulares actden en dmbitos del derecho publico, como es el caso de las concesiones.
El Estado no se reserva monopolicamente todos los ambitos en los que interviene.
Concordando con el pensamiento expresado, el autor Alfonso Nava Negrete, menciona
que: “el derecho publico, ha dejado de ser el unico conjunto normativo encargado de

regular la actividad del estado™*°

A su vez, el mismo autor define la privatizacion de las actuaciones del estado
“Consiste en el uso de procedimientos o técnicas de derecho privado por el Estado para la
realizacion de sus fines”®. La administracién publica, con esta posibilidad puede utilizar
los instrumentos de derecho privado que juzgue idéneos y necesarios, la idea es
evolucionar de la idea obsoleta de que toda intervencién del estado es siempre y
necesariamente mediante procesos de derecho publico, ni que tampoco todo acto supone

el régimen de derecho publico.

En el Ecuador, durante la década de los noventa se inicia la tendencia privatizadora
del Estado, los servicios publicos cuya prestacion era unicamente de responsabilidad
estatal, en esta década ya podian ser prestados directamente o por delegacién a
empresas mixtas o privadas, sin dar prioridad a ninguno de estos actores. Es decir, existia
una igualdad entre ambitos publico y privado, cualquiera de los dos sectores podia prestar

los servicios publicos.**

Esta tendencia, fue recogida en el articulo 249 de la Constitucion Politica de 1998, no
obstante, bastante restringida por la actual Constitucién, que establece que la
administracion y gestion tanto de los sectores estratégicos como de los servicios publicos,
corresponden prioritariamente al Estado. La actual Constitucion de la Republica aunque

con limitacién, da cabida a la iniciativa privada y en el articulo 316 dispone que:

139 Alfonso Nava Negrete. Contratos Privados de la Administracion Publica. Biblioteca Jurldica

virtual del Instituto de Investigaciones jurldicas de la UNAM. [Acceso: 01 de Septiembre de
123(1)12.] http://www.bibliojurldica.org/libros/6/2688/5.pdf. p. 3

Ibid.
B2 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia Interpretativa 001-12-SIC-CC. Registro Oficial
Suplemento No. 629. 30 de enero de 2012
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El

Art. 316.- El Estado podra delegar la participacién en los sectores estratégicos y
servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La
delegacidn se sujetara al interés nacional y respetard los plazos y limites fijados en la ley
para cada sector estratégico. El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la
iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en

los casos que establezca la ley.**®

Cddigo Orgéanico de la Produccion, Comercio e Inversiones con la finalidad de

aclarar la norma constitucional en cuanto a la exclusividad menciona que:

Art. 100.- Excepcionalidad.- En forma excepcional debidamente decretada por el
Presidente de la Republica cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés
publico, colectivo o general, cuando no se tenga la capacidad técnica o econémica o
cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o mixtas, el
Estado o sus instituciones podran delegar a la iniciativa privada o a la economia popular y
solidaria, la gestién de los sectores estratégicos y la provision de los servicios publicos de

electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferroviarias y otros.

En caso de delegacién para la iniciativa privada y para la economia popular y

solidaria, de conformidad a la interpretacion que efectia la Corte Constitucional, deben

“confluir 2 aspectos sustanciales: 1) que esta delegacién es de caracter excepcional; y, 2)

que dicha excepcionalidad debe estar regulada mediante la ley de la materia o de cada

sector.”*® Esta sentencia interpretativa tiene como decision final que las delegaciones que

se efectlen deberan cefiirse a lo establecido en la ley correspondiente y a lo regulado por

las autoridades competentes de la administracion publica o gobierno central que tengan

dicha atribucion legal.

Laubadere, refiriéndose al tema, dice que:

133

Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 316. Registro Oficial No. 449 de 20 de

octubre de 2008.

134

Corte Constitucional. Sentencia Interpretativa 001-12-SIC-CC. Registro Oficial Suplemento

No. 629. 30 de enero de 2012.
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Hoy y después de mucho tiempo, la teoria de los contratos de la administracion
descansa sobre la distincion fundamental de los contratos administrativos propiamente
dichos y de los contratos de derecho privado (...) constituye una manifestacién de ese
principio general de derecho administrativo, segun el cual las colectividades publicas, en

la realizacion de sus actividades juridicas, emplean paralelamente tanto los

procedimientos de la gestion publica como los de la gestion privada.(...)**®

Por lo tanto, esta es una evolucion del pensamiento clasico de los contratos que
celebra la administracion publica que mediante la privatizacién, se libera de los beneficios
estatistas. No obstante, no se puede hablar de contratos civiles en sentido amplio por méas
que el contrato contenga disposiciones en su mayor parte del campo del derecho privado.
Lo mencionado basicamente por que siguen existiendo reglas propias del derecho publico

gque se deben mantener.

La caracteristica de diferenciacibn mas notoria que utiliza este tipo de contratos es la
ausencia de régimen juridico exorbitante o administrativo, encasillandolos en una
categoria juridica diferenciada. Por lo tanto una persona juridica publica tiene la
capacidad para celebrar tanto contratos administrativos como contratos parcialmente
regidos por el derecho privado, lo cual segun Cassagne, “no provoca un desdoblamiento
de la personalidad del ente, al igual de lo que sucede con las personas juridicas privadas,
quienes pueden realizar tanto contratos civiles o comerciales como administrativos, sin

que ello implique fraccionar su personalidad.”*

De conformidad a la evolucién del derecho privado en la administracion publicay a la
existencia de los contratos administrativos, podemos decir que el Estado tiene dos
ambitos de participacion, en lo publico y lo privado, configurando las siguientes

denominaciones:

a.- Contratos administrativos, a los contratos celebrados en ejercicio de la actividad

publica, caracterizados por otorgar a la entidad administrativa contratante prerrogativas

1% André Laubadere. Traite theorique et practique des contrats administratifs, Paris. Librerfa

General de Derecho y Jurisprudencia. 1956. p. 8-9.
1% Jjuan Carlos Cassagne. El Contrato Admninistrativo. Buenos Aires : Abeledo Perrot, 1999.p.
31.
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especiales a su favor, tal como la posibilidad de resolver o modificar unilateralmente el

contrato.

b.- Contratos Privados de la Administracion Puablica, cuando ejerce su funcion en el
campo del derecho privado, en donde la entidad administrativa contratante no tiene

mayores prerrogativas especiales a su favor.™’

La jurisprudencia ecuatoriana se ha manifestado al respecto, la segunda Sala de lo
Civil y Mercantil afirma lo antes expuesto y reconociendo los conflictos que existen
respecto a los contratos que puede celebrar la administracion establece que:

Se hace necesario distinguir la naturaleza de los mismos. Se presentan de dos
clases: a) los administrativos propiamente dichos, en que la competencia de las acciones
gue generen reclamos, pertenece a la jurisdiccién contencioso administrativa, cuanto mas
gue éstos se configuran en leyes especiales, asi: Ley de Contratacién Publica, Ley de
Consultoria, Ley Organica de Aduanas, Ley de Hidrocarburos, Ley de Mineria, Ley
Especial de Telecomunicaciones, Ley Basica de Electrificacion, Ley General de Puertos,
Ley de Aguas, Ley Organica de Administracion Financiera y Control, Ley de Régimen
Monetario, Ley de Banco del Estado, Ley de Instituciones Financieras, etc.; y, b) los
contratos del derecho comun, en que la administracién estd sometida a la jurisdiccion
ordinaria o especial, establecidas en leyes de derecho comun, como: Ley de Inquilinato,
Codigo de Trabajo, Cédigo de Comercio.™®

Todo esto significa que en definitiva, los contratos que celebra la administracion con
caracter de privados o de derecho comun, tienen regulaciones aunque limitadas, de
derecho publico por la envestidura propia del Estado. Es decir, la administracion publica
puede celebrar tanto contratos administrativos como aquellos regidos por el derecho

privado.

6. Consecuencias de la distincién entre los contratos administrativos y

los contratos privados

137 Ricardo Salazar. La Contratacion de la Administracién Publica en Funcién a los Intereses

Involucrados en cada Contrato. Derecho & Sociedad. http://blog.pucp.edu.pe/item/30046/la-
contratacion-de-la-administracion-publica-en-funcion-a-los-intereses-involucrados-en-cada-
contrato. (acceso 02 septiembre 2012)

%8 Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial. Afio CllI. Serie XVII.
No. 8. 23 de enero de 2002
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La existencia de dos categorias de contratos de la administracion, posicién que
venimos postulando, genera una serie de consecuencias que nacen dependiendo del
régimen establecido para celebrar el contrato. Nos referimos en este punto a la
interpretacion del contrato y al poder modificatorio de la administracion.

A) La interpretacion:

En materia interpretativa, Cassagne menciona que una de las principales diferencias
entre los contratos administrativos y los contratos de la administracién regidos por el
derecho privado “radica en la circunstancia de que el interés publico relevante e
inmediato, incorporado al contrato administrativo, juega un papel esencial y autbnomo
como criterio sustantivo de interpretacion”®. Por otra parte en cuanto a los contratos de
derecho privado, el caracter interpretativo es de acuerdo a la voluntad negocial de las
partes.

B) EIl poder modificatorio de la administracion:

Otra de las diferencias fundamentales en la diferenciacion de los dos tipos de
regimenes aplicados es la potestad que el ordenamiento atribuye a la administracion para
introducir modificaciones a los contratos administrativos, estas modificaciones son de
modo unilateral. Caben siempre y cuando no se altere el fin del contrato ni las
obligaciones esenciales y que haya la respectiva compensacion econdémica para que haya

un equilibrio financiero en el contrato.'*

Por otra parte, los contratos de naturaleza privada, no existe la potestad modificatoria
y se aplica el pacta sunt servanda, principio que persigue la inalterabilidad del contrato,
respeta el contenido, la finalidad y las obligaciones asumidas por las partes.'*! El principio
establece que los acuerdos o pactos entre partes deben cumplirse, se ha incorporado
como uno de los principios fundamentales del derecho que ha tenido su mayor desarrollo

en el derecho internacional, no obstante es aplicable a todos los contratos.

%9 juan Carlos Cassagne. El Contrato Admninistrativo...Op cit., p. 31-35

14914, p. 37
11 |bid.
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7. Ejecucién y cumplimiento de los contratos administrativos

Como hemos observado, los contratos administrativos presentan caracteristicas
diferenciales en relacion a los contratos de derecho privado. Lo mencionado, es
justificable en base a los elementos que se encuentran presentes en cada uno de los
contratos. Las caracteristicas distintivas se manifiestan a su vez en la ejecuciéon de los

contratos.

i Las sanciones administrativas en el &mbito contractual

En el régimen juridico de caréacter publico, una de las consecuencias a las que se
someten los contratos administrativos debido a su naturaleza y objeto, es la utilizacion por
parte de la administracién de derechos unilaterales, los mismos que se utilizan con la

finalidad de satisfacer las necesidades colectivas.

En virtud de lo mencionado, la legislacién se muestra mas severa con los particulares
que con el gobierno, con el fin de garantizar el interés publico. La administracion tiene la
competencia de sancionar al contratista, pues fundamentalmente la sancién tiende a
obtener la ejecucién efectiva del contrato, solo en casos en los que no haya la posibilidad
antes descrita 0 en casos de “obvia gravedad la sancion debe o puede consistir en la

extincién del contrato, sea esto por recision unilateral o por caducidad.”**

No obstante, las sanciones no pueden ser arbitrarias, Laubadere menciona que: “La
administracion no puede pronunciar sanciones sino en vista de un fin preciso (reprimir los
incumplimientos del contratista) por motivos precisos y la severidad de la sancién que ella

decide aplicar debe ser proporcional a la gravedad de la falta cometida”.**

142 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires : Abeledo Perrot,

2000. p. 411
%3 Andre Laubadere. Tratado Tedrico y Practico de los Contratos Administrativos. Paris :
Librarie Général de Droit et Jurisprudence, 1956. p. 134
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De acuerdo a Marienhoff, el poder de aplicar sanciones existe como un principio
otorgado a la administracion, y que se encuentra implicito en todos los contratos
administrativos sin perjuicio a la inclusién o no de una clausula que lo especifique. Sin
embargo, aun existiendo estipulaciones contractuales, estas no son consideradas de
caracter limitativo o exclusivo, pues se considera que la administracion puede aplicar las
sanciones necesarias de conformidad a la falta cometida con el fin de asegurar el

beneficio de caracter publico.***

En definitiva, en el derecho administrativo, la concepcién de las sanciones no es
necesariamente para castigar una conducta, sino para lograr el efectivo cumplimiento del
objeto del contrato. Por lo tanto, solo si no es posible obtener este resultado, se debe

proceder con la finalizacién del mismo.

La doctrina presenta tres modalidades en este campo sancionatorio:
1. Sanciones pecuniarias
2. Sanciones coercitivas

3. Sanciones resolutorias o represivas definitivas

1. Sanciones pecuniarias:

Vamos a empezar el andlisis con las sanciones pecuniarias. Forman parte de este
tipo de sanciones la clausula penal y las multas. Las mismas que implican sanciones de
caracter administrativo, no constituyen sanciones penales, se aplican de acuerdo al

contrato y de ser el caso, textos que lo complementen.

a) Clausula penal:

Es la existencia de una clausula que se utiliza para el supuesto del incumplimiento de
la obligacién contractual. Plantea una obligacion de dar, hacer o no hacer en caso de no
cumplir la obligacion principal. Su existencia se origina en derecho privado pero, también

tiene aplicacion en de derecho administrativo. El proposito es que el interesado ya no

144 |bid.
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tiene que probar el valor monetario de los dafios sufridos ya que se sabe anticipadamente
el valor de la indemnizacion.'* Cabe mencionar que en el derecho administrativo la

clausula penal solo se establece a favor del Estado.
b) Multa:

Ademas de la clausula penal en los contratos administrativos se puede establecer
una sancion en calidad de multa en caso de incumplimiento del contratista. La multa se
diferencia de la clausula penal por su propdsito, se la aplica para castigar a una conducta,
mientras que la clausula penal tiene como finalidad establecer una indemnizacion
anticipada, aplicable en el caso de incumplimiento de la obligacién. Esta sancién es una
clausula exorbitante atribuible a los contratos administrativos, la misma que debe

encontrarse prevista de manera previa al incumplimiento es decir, en el contrato.

La multa, est4 contemplada en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica como una clausula obligatoria:

Art. 71.- En los contratos sometidos a esta Ley se estipular4 obligatoriamente
clausulas de multas (...) Las multas se impondran por retardo en la ejecucion de las
obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por
incumplimientos de las demas obligaciones contractuales, las que se determinaran en
relacion directa con el monto total del contrato y por cada dia de retraso.

Las multas impuestas al contratista pueden ser impugnadas en sede administrativa,
a través de los respectivos recursos, o en sede judicial o arbitral.

Ademas, la imposicion de las multas se encuentra en los modelos de pliegos de uso
obligatorio para procedimientos del INCOP, donde es notorio que se trata de una clausula
exorbitante, la Seccion V dispone que:

Clausula Décima.- MULTAS

(El porcentaje para el calculo de las multas lo determinara la Entidad en funcién del
incumplimiento y del proyecto, por cada dia de retraso, por retardo en el cumplimiento de
las obligaciones contractuales segun el cronograma valorado, o por el incumplimiento de
otras obligaciones contractuales).

10.01.- Por cada dia de retardo en el cumplimiento de la ejecucién de las
obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, se aplicara la multa de
(valor establecido por la CONTRATANTE, de acuerdo a la naturaleza del contrato. En
ningun caso podra ser menor al 1 por 1.000 del valor total del contrato reajustado y los
complementarios, en caso de haberlos)

145 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo... Op Cit., p.413.
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2. Sanciones coercitivas o provisionales

Este tipo de medidas, tienen por objeto lograr el cumplimiento del contrato en virtud a
que a la administracién publica le corresponde el deber de impedir la inejecucién del
contrato, y por lo tanto, asegurar el cumplimiento de las prestaciones pactadas en el
contrato. Son en consecuencia “Las medidas necesarias para asegurar provisionalmente
el servicio o el cumplimiento del contrato”**®La sancion objeto de andlisis bajo este punto,
exige que una vez superado el inconveniente que dio origen a la aplicacion de la medida,
el contratista pueda volver a asumir el ejercicio de sus derechos y, de manera correlativa

sus respetivas obligaciones.

Hay lugar a este tipo de sanciones cuando el contratista no puede continuar con la
ejecucion de la obligacion y por lo tanto, la administracion debe prestar el servicio
provisionalmente por si misma o por un tercero, con el objeto de cumplir las prestaciones

pertinentes.

3. Sanciones resolutorias o represivas definitivas

Estas son las medidas que se aplican en consecuencia a una falta calificada como
grave, por lo mismo se trata de la caducidad o de la recisién unilateral aplicadas como
sancién. Al igual que las sanciones explicadas con anterioridad se puede recurrir ante la

autoridad judicial correspondiente para impugnar esta decision administrativa.

En correlacibn a lo antes expuesto, es susceptible de analisis la caducidad
administrativa. Primero hay que mencionar que la caducidad no es una pena, es una
medida sancionatoria utilizada como una potestad del Estado para asegurar el
cumplimiento de un contrato administrativo, esta medida es imputada en contra del
contratista y que como resultado, afecta directamente a la ejecucion del objeto

contractual.

18 1d. p. 419
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La doctrina sefiala de manera légica y consecuente con la realidad, que la
administracién publica no tiene interés en hacer que opere la rescision unilateral de un
contrato en virtud a que no conviene afectar la marcha de las prestaciones; entonces

{esta es una aplicacion de ultimo recurso.

En referencia a lo antes expuesto, Carlos Pareja cree que la caducidad es “un
remedio IN ARTICULO MORTIS y solo se recurre a él cuando no hay otro capaz de
asegurar el funcionamiento del servicio o la ejecucién de la obra; por que la caducidad no

€S una pena, sino una sancion drastica puesta en manos de la administracion.”*’

En definitiva, las sanciones de derecho publico obedecen a un régimen juridico que

se puede resumir en tres puntos principalmente:

- Toda obligacion contractual contiene una sancion por el incumplimiento,
aungue en el contrato no se haya previsto.

- La administracién, contiene prerrogativas inclusive en el régimen
sancionatorio, cuestiéon que contradice al derecho privado. Puede tomar
bajo su responsabilidad, sin intervencion judicial medidas para asegurar el
cumplimiento de la prestacion.

- Todas las actuaciones administrativas deben estar enmarcadas en las
disposiciones legales, por lo tanto, si el contrato tiene prevista una
determinada sancion, la administracion por sus propios medios no puede

aplicar otra mas rigurosa.

Cabe mencionar que el acto por medio del cual se emite la sancién debe: “aparecer
motivado, vale decir que dicho acto contenga la exposicién de los motivos que indujeron a
la administracion publica emitirlo. Motivacién se refiere a “la expresion o constancia de
que el motivo existe o concurre en el caso concreto (...) la motivacion tiende a poner de
manifiesto la juridicidad del acto respectivo. La falta de tal motivacion vicia el acto

pertinente”. 148

47 Carlos Pareja. Derecho Administrativo. Bogota : Escolar, 1989. p. 113

148 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo... Op Cit., p.428
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En conclusién, podemos decir que hay un sistema de sancién que tiene un efecto
doble, tanto preventivo como de saneamiento. En cuanto al preventivo, debido a que es
donde se le advierte al contratista cual es el resultado que obtiene por la negligencia en
cuanto a sus obligaciones contractuales. Por otra parte, conlleva efectos de saneamiento
en virtud a que si no surte efecto la prevencion, la sancién permite que la administracion

pueda continuar con la prestacion objeto del contrato.

il Extinciéon de los Contratos Administrativos

En este momento, corresponde el estudio y descripcion de la terminacién de los
contratos administrativos. El contrato de esta naturaleza, termina de dos formas; la
primera es de forma regular, es decir con el cumplimiento de las estipulaciones o por
vencimiento del plazo y en segundo lugar, de forma irregular a causa del incumplimiento

contractual.

En general, la terminacion, de conformidad con la doctrina, es “llegar al punto final en
la situacién originada mediante un acuerdo contractual. Hay una interrupcién definitiva en
los derechos y obligaciones y en los efectos ya originados, por cuanto son imposibles de

continuarlos validamente”.*#°

En cuanto al tema, podemos dilucidar que no hay diferencias notables entre las
causas de extincion de los contratos administrativos en comparacion a los celebrados
entre los particulares. No obstante, existe diferenciacién en cuanto a la recision unilateral
del contrato administrativo. En derecho privado, una de las partes no puede dar por
terminado unilateralmente un contrato a libre arbitrio, siendo esta una practica de la

relacion contractual administrativa.

Extincidén reqular de los contratos

149 Nelly Arenas et al. Régimen Legal de los Contratos Administrativos... Op Cit., p.134
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De acuerdo al pensamiento expresado por Manuel Maria Diez, la extincion regular de
los contratos opera con el cumplimiento de las obligaciones contractuales o a su vez por
el vencimiento del término pactado™’, lo que quiere decir que el contrato termina una vez

llevada a cabo la prestacion objeto del contrato.

Extinciéon anormal o irreqular del contrato

Las causas para que se efectue este tipo de extincion segun la doctrina son: “razones
de interés publico, ilegitimidad del contrato, falta cometida por el contratista o la
administracion, muerte o concurso de acreedores del contratista, mutuo consentimiento,
fuerza mayor, entre otros.”** En definitiva, hay dos maneras de terminacién contractual
irregular: por causas imputables a las partes como caducidad originada a raiz del
incumplimiento del contrato por parte del contratista, por conveniencia de la
administraciébn o mutuo acuerdo; y, por causas imputables a hechos externos como la
fuerza mayor, entre otras. Cabe destacar que Cassagne en cuanto a la caducidad y
terminacion, efectua la siguiente diferencia: “caducidad —en las concesiones de obras y

servicios— y —rescision unilateral— en los contratos de obras y suministros”>?

a) Por causas imputables a las partes:

1. Terminacion por incumplimiento:

En cuanto a la extincion irregular del contrato producida a raiz de un incumplimiento
contractual, es decir como consecuencia de una sancion, produce ciertos efectos
completamente diferentes a cualquier otro tipo de terminacion. En primer lugar, no se
debe indemnizacion alguna al contratista, por el contrario, el contratista es quien debe a la
administracion por su falta, acarrea el pago de garantias y de las multas que tenga a su
cargo, ademas, conlleva a que el contratista sea declarado como incumplido en el INCOP

(Instituto Nacional de Contratacién Publica).

%0 Manuel Maria Diez. Manual de Derecho Administrativo. Editorial Plus Ultra. Tomo Il Buenos

Aires. 1973 p. 432

1 Ibid.

%2 juan Carlos Cassagne. La extincion de los contratos administrativos.. [Acceso: 22 de
septiembre de 2012.] ualderechoadministrativo.com. p. 2
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En la legislacion ecuatoriana, la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica en el Capitulo Il reglamenta las garantias que deben ser rendidas como
consecuencia de la celebracion de un contrato con el Estado, en nuestro pais contamos
con tres tipos de garantias siendo: garantia de fiel cumplimiento, de buen uso del anticipo
y garantia técnica para ciertos bienes. Por otra parte, en cuanto a multas, el mismo
cuerpo legal reglamenta que aquellas deben estar presentes en las clausulas

contractuales de manera obligatoria. (Articulo 71 LOSNCP)

2. Terminacion unilateral en razén del interés publico:

En referencia a la extincion anormal por conveniencia de la administracion publica,
también es menester realizar ciertas observaciones, en este caso si existe la rescision del
contrato de forma unilateral por parte del Estado, el cual debe indemnizar al contratista.
De igual forma, esta terminacion se la puede efectuar solamente en razones de interés

publico, pues caso contrario, se estarian violentando los derechos del contratista.

En consideracion a lo antes expuesto, Sayagués Laso afirma que la administracién
tiene la facultad de rescindir el contrato unilateralmente reconociendo sus obligaciones
ante el contratista, es decir, no limitandose a la indemnizacién por los dafios que incurre

en la terminacion contractual, si no también, en las ganancias de que se le ha privado.**

No obstante, también hay que considerar que el acto que “declara la rescisién, esta
sujeto a recursos administrativos y contenciosos que permiten controlar la regularidad de
la resolucién dictada”. De igual forma, para proceder con la terminacion unilateral del
contrato, debe realizarsela mediante una decision motivada que impida la arbitrariedad

por parte de la administracion publica. En razén a lo expuesto, Cassagne explica que:

La extincion del contrato por razones de interés publico debe hallarse previamente
declarado o contenido en una ley formal, no pudiendo consistir en un mero cambio de

%% Enrique, Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. Edicién cuarta. Montevideo

1974 p. 443

79



criterio de la Administracién sobre la apreciacion del interés publico que se persigui6 al
celebrar el acuerdo de voluntades.***

3. Rescate:

Esta es una figura ampliamente reconocida por la doctrina argentina, es asi, que Juan
Carlos Cassagne expone al respecto y establece que el rescate no implica la supresion
del servicio publico ni de la actividad concesional de una obra publica, sino que provoca la
terminacién del contrato para llevar a cabo la reasuncion de la gestion por parte de la
Administracién. En consecuencia, “el rescate sélo procede en aquellos contratos de
colaboracion en que sea posible juridicamente dicha reasuncién de la gestion.”**®> Cabe
mencionar, que en este caso al tratarse de una terminacion unilateral por parte de la
administracién, se debe la respectiva indemnizacion al contratista perjudicado por el

rescate.

Procede en aquellos contratos en que por la naturaleza de un objeto suponen una
actividad que originariamente compete al Estado, y que puede ser reasumida por la
Administracion. El rescate debe estar motivado en razones de interés general asumiendo
el Estado el cumplimiento del contrato cuando pueda cumplir la prestacion de mejor

manera y haya un beneficio de caracter general.

4. Terminacién por mutuo acuerdo:

El consentimiento de las partes también da a lugar a la terminacion del contrato, sin
embargo, el convenio debe tener justificacion, bien fundamentada, evitando de sobre
manera la bldsqueda de la liberacién del contratista en el cumplimiento de sus
obligaciones. En este caso, no hay indemnizacion a ninguna de las partes, pero se
liquidan los trabajos cumplidos hasta la fecha de la terminacién. Manuel Maria Diez en

cuanto a la validez del acuerdo menciona que: “Para que sean validos, deben reunir los

% juan Carlos Cassagne. La extincién de los contratos administrativos... Op cit., p. 6

%% 1d. p.7
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mismos requisitos que para la formacion del contrato, en cuanto a competencia, objeto y

voluntad™*®®

La legislacién de nuestro pais tiene consideraciones en cuanto a la terminacion de
mutuo acuerdo, la contempla en el articulo 93 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, destacando que una vez terminada una relacion contractual de
mutuo consentimiento, la entidad no puede celebrar otro contrato bajo el mismo objeto y

con el mismo contratista. Para el efecto, se transcribe el articulo en mencién:

Art. 93.- Terminacion por Mutuo Acuerdo.- Cuando por circunstancias imprevistas,
técnicas o econlmicas, o causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere posible o
conveniente para los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el contrato, las
partes podran, por mutuo acuerdo, convenir en la extinciéon de todas o algunas de las
obligaciones contractuales, en el estado en que se encuentren. La terminacion por mutuo
acuerdo no implicara renuncia a derechos causados o adquiridos en favor de la Entidad
Contratante o del contratista. Dicha entidad no podra celebrar contrato posterior sobre el
mismo objeto con el mismo contratista.™’

5. Nulidad o invalidez del contrato

Otra forma de extincién contractual irregular es la declaracién de nulidad del contrato.
La invalidez de un contrato administrativo se rige, sustancialmente, por el régimen de los
articulos 65 y 66 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica que
establecen las causales de nulidad y las responsabilidades que nacen como

consecuencia de la misma.

Sin perjuicio de lo establecido en la ley, la doctrina determina que la teoria de la
nulidad administrativa se la realiza con objetivo de impedir que se aisle la voluntad de la
administracién. Quien se pronuncia sobre la nulidad en razén a cualquiera que sea la
causa invocada es el juez, esta clase de terminacién puede ser demandada tanto por la

entidad contratante como por el contratista.

% Manuel Maria Diez. Derecho Administrativo. Buenos Aires : Bibliografica Argentina, 1967.

Tomo Il.p. 433
%7 ey Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 93. Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008.
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Las nulidades, tienen su origen en el derecho civil, sin embargo, debemos tener en
cuenta que en el derecho administrativo, la nulidad relativa se denomina anulabilidad y la
nulidad absoluta, nulidad de pleno derecho. La nulidad absoluta o de pleno derecho es
insubsanable y, la anulabilidad es subsanable y se establece como proteccién de ciertos
intereses menos elevados que para la nulidad absoluta.

b) Por causas imputables a hechos externos:

Hasta aqui, hemos tratado las formas anormales de terminacion contractual
imputables a las partes sin embargo, también hay causas que tienen su origen en un
hecho exterior, tal es el caso de la fuerza mayor o segun Laubadere, la desaparicion del
objeto. Manuel Maria Diez opina que debido a una imposibilidad de dar cumplimiento al
contrato por causas externas tanto para administracion como para el contratista, no hay

lugar a indemnizaciones.*®® El contrato finaliza a raiz de la imposibilidad de cumplimiento.

De igual forma se ha manifestado la legislacion ecuatoriana. La Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica en el articulo 94, especifica las causales de

terminacion de los contratos administrativos. De esta forma establece que:

Art. 94.- Terminacién Unilateral del Contrato.- La Entidad Contratante podra declarar
terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta Ley, en los
siguientes casos: 1. Por incumplimiento del contratista; 2. Por quiebra o insolvencia del
contratista; 3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento
del contrato; 4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de
sesenta (60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito; 5. Por haberse celebrado
contratos contra expresa prohibicion de esta Ley; 6. En los demas casos estipulados en
el contrato, de acuerdo con su naturaleza; y, 7. La Entidad Contratante también podra
declarar terminado anticipada y unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias
técnicas o econdmicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente
comprobadas, el contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato.
En este caso, no se ejecutard la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribira
al contratista como incumplido. En este Ultimo caso, el contratista tiene la obligacion de
devolver el monto del anticipo no amortizado en el término de treinta (30) dias de haberse
notificado la terminacion unilateral del contrato en la que constara la liquidacion del
anticipo, y en caso de no hacerlo en término sefialado, la entidad procedera a la
ejecucion de la garantia de Buen Uso del Anticipo por el monto no devengado. El no pago
de la liquidacion en el término sefialado, dara lugar al pago de intereses desde la fecha

158 Manuel Marfa Diez. Derecho Administrativo... Op cit.p. 433
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de notificacion; intereses que se imputara a la garantia de fiel cumplimiento del
contrato.™®

Por otra parte, debemos mencionar a un tipo de terminacién contractual contemplada
en nuestra legislacion, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica
reconoce la terminacion por causas imputables a la entidad contratante, la doctrina no
habla mucho sobre el tema; sin embargo al ser una disposicién legal es menester
analizarla pues pone a disposicion del contratista la posibilidad de dar por terminado el
contrato en razon al incumplimiento de la administracion. El articulo 96 de la LOSNCP

menciona que:

El contratista podra demandar la resolucion del contrato, por las siguientes causas
imputables a la Entidad Contratante: 1. Por incumplimiento de las obligaciones
contractuales por mas de sesenta (60) dias; 2. Por la suspension de los trabajos por mas
de sesenta (60) dias, dispuestos por la entidad sin que medie fuerza mayor o caso
fortuito; 3. Cuando los disefios definitivos sean técnicamente inejecutables o no se
hubieren solucionado defectos de ellos, en este caso, la Entidad Contratante iniciard las
acciones legales que correspondan en contra de los consultores por cuya culpa no se
pueda ejecutar el objeto de la contratacion; y, 4. Cuando, ante circunstancias técnicas o
econOmicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, la
Entidad Contratante no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En
ningun caso se considerara que las Entidades Contratantes se hallan en mora del pago,
si el anticipo entregado no ha sido devengado en su totalidad.*®

Como conclusién podemos afirmar que la extincion de los contratos administrativos
dependiendo de sus causas, se puede dar de dos maneras, de forma regular o irregular,
en esta Ultima, por causas imputables a las partes o por causas externas. Por lo mismo,
las consecuencias varian dependiendo de la clase de terminacion, otorgando
indemnizaciones al perjudicado, o por el contrario, acarreando sanciones o multas.
Ademas, pudimos analizar a la par las disposiciones de la legislacion ecuatoriana para

observar paralelamente su aplicacién en la realidad de nuestro pais.

La administracion tiene el poder de direccion y control sobre la ejecucion del contrato

que celebre, en basqueda de que se asegure el cumplimiento del objeto contractual. De

%9 | ey Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 94. Registro Oficial

Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008
%% Ibid.
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esta manera, el poder sancionatorio es consecuencia del derecho y del deber de control

que tiene la administracion respecto de sus contratos.

En definitiva, la administracion publica puede celebrar dos tipos de contratos, los
contratos de naturaleza administrativa, que poseen sus propios elementos vy
caracteristicas, regidos por el derecho publico y, los contratos privados de la

administracién, regidos como su nombre lo indica por el derecho privado.

Asi mismo, el contrato administrativo no puede desconocer el aporte de una variedad
de principios juridicos del derecho privado, ya sea en los requisitos esenciales de los
contratos, o en referencia a nulidades u otros aspectos de ejecucién de la actividad
contractual. No obstante, a pesar de los lineamientos referidos, el contrato administrativo
corresponde en realidad a una figura contractual completamente distinta al contrato de
derecho privado.
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CAPITULO 3

LA FIGURA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN LA LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA

Aproximacion a la construccién de la figura del contrato administrativo. Anélisis de

la legislacion comparada.

Una vez analizado a lo largo de la tesina la construccion dogmatica y doctrinaria del
contrato administrativo, conjuntamente con las posturas que se han planteado al respecto,
cabe estudiar cuél es el manejo en el &mbito legislativo. No obstante, este analisis no se
limita a la legislaciébn nacional, pues es un ambito muy restringido, lo éptimo es
compararla con el régimen juridico utilizado en otras regiones, como lo observaremos a

continuacion.

Argentina:

La oficina de anticorrupcion de la Republica Argentina en su Cédigo de Transparencia

ha esbozado una definicién sobre los contratos administrativos, para su legislacion es:

Toda declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juridicos entre
dos personas, de las cuales una se encuentra en ejercicio de la funcién administrativa,
cuyo objeto puede estar constituido por la realizacién de una obra, la prestacion de un
servicio publico, asi como la obtencidn o enajenacién de un bien o servicio que tenga por
finalidad el fomento de los intereses y la satisfaccion de las necesidades generales. En
este acuerdo, se exterioriza la actividad administrativa cuya especificidad esta dada por
su régimen juridico.™"

De lo transcrito, se desprende que todos los contratos que el Estado celebra con
miras al interés publico, pertenecen a la naturaleza de contrataciéon administrativa y al
detentar tal calidad, la regulacion juridica va en el mismo sentido. Es asi, que las leyes

que regulan el tema principalmente son: el Decreto Delegado N° 1023/2001 que contiene

'®1 Oficina de Anticorrupcién. Compras y Contrataciones Publicas. Herramientas para la

transparencia en la gestion. [Acceso: 10 de septiembre de 2012.]
http://www.anticorrupcion.gov.ar/documentos/Compras%20Guldelines%20(4).pdf. p. 2.
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disposiciones del Régimen de Contrataciones del Estado Nacional Argentino y, el Decreto
N° 436/2000 que regula la Adquisicion, Enajenacién y Contratacion de Bienes y Servicios
del Estado. El ente que lleva a cabo la contratacion publica en el pais es la Oficina
Nacional de Compras, que depende organicamente de la Secretaria de Gabinete y
Coordinacién Administrativa.

Del Decreto delegado en referencia a la contratacién publica, se destaca que tipo de
contratos estan dentro de los contratos administrativos, donde excluye a cierto tipo de
contratos que no pertenecen al mismo régimen. Sin embargo, entre sus disposiciones se
establece una presuncién de indole administrativa, salvo que de ella o de sus
antecedentes surja que estd sometida a un régimen juridico de derecho privado,
circunstancia que va acorde a la doctrina, es decir, marca una diferenciacion entre la
naturaleza administrativa y la privada permitiendo que la administracion celebre contratos

bajo diferentes regimenes juridicos cuando se sus requerimientos ello se desprenda.
Para mayor comprension, se transcribe la disposicién a continuacion:

Articulo 1° — OBJETO. El Régimen de Contrataciones de la Administracién
Nacional, tendra por objeto que las obras, bienes y servicios sean obtenidos con la mejor
tecnologia proporcionada a las necesidades, en el momento oportuno y al menor costo
posible, como asi también la venta de bienes al mejor postor, coadyuvando al
desempefio eficiente de la Administracion y al logro de los resultados requeridos por la
sociedad. Toda contratacién de la Administracion Nacional se presumira de indole
administrativa, salvo que de ella o de sus antecedentes surja que esta sometida a un
régimen juridico de derecho privado.'®* El énfasis me pertenece.

En consecuencia, son administrativos los contratos de compraventa, suministros,
servicios, locaciones, consultoria, alquileres con opcién a compra, permutas, concesiones
de uso de los bienes del dominio publico y privado del Estado Nacional, que celebren las
jurisdicciones y entidades comprendidas en su ambito de aplicacién y a todos aquellos
contratos no excluidos expresamente. También comprende contratos y concesiones de

obras publicas, concesiones de servicios publicos y licencias.

De la misma forma, considera que estan excluidos, los contratos de empleo publico,
las compras por caja chica, los que se celebren con estados extranjeros, con entidades de

derecho publico internacional, con instituciones multilaterales de crédito, los que se

162 Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional. Decreto Delegado 1023-2001.

Articulo 1. 13 de Agosto de 2001. Argentina
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b)

financien total o parcialmente con recursos provenientes de esos organismos, asi como
los comprendidos en operaciones de crédito publico. (Articulo 5. Decreto Delegado No.
1023/2001)*%

En definitiva, Argentina reconoce la figura del contrato administrativo en su
legislacion, determinando su naturaleza de acuerdo a las disposiciones y elementos del
instrumento contractual, admitiendo la posibilidad de que la administracion a su vez,

pueda celebrar contratos de derecho privado cuando sea pertinente.
Colombia:

Las disposiciones en materia de contratacion publica en Colombia se basan en la Ley
No. 80 de 1993, Ley que tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen los
contratos de las entidades estatales. De igual forma, cuentan con la aplicacion
complementaria de la Ley No.1150 de 2207, donde se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones

generales sobre la contratacion con recursos publicos.

De esta normativa, se destaca que existe el reconocimiento de la legislacion civil y
comercial tanto como la administrativa, en consecuencia, en sus disposiciones establece
que: “Las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles,
comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza.”*®* En
este orden de ideas, la legislacion permite la designacion de la naturaleza de la relacion

contractual en relacion a la esencia y al fondo de la misma.

Por otra parte, la legislacion colombiana da cabida a algunas entidades que tienen un
régimen de derecho privado en su contratacion. Es el caso de las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios, las empresas sociales del Estado, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta con

participacion publica mayoritaria.

183 Decreto 1023/2001. Administracién Publica Nacional Contrataciones del Estado. Articulo

5. Promulgado 13 de agosto de 2001. Argentina

164 | ey 80 DE 1993. Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica. Articulo 1.
Octubre 28 de 2006. Colombia.

|. DE LAS DISPOSICIONES GENERALES. Articulo 1o. OBJETO. La presente ley tiene por
objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales
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Estas entidades deberdn aplicar en su contratacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, las reglas especiales previstas en su
régimen y “(...) los principios de la funcion administrativa y demas disposiciones de la

“

Constitucion Politica (...)” y, adicionalmente, “(...) estaran sometidas al régimen de

inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacién estatal”.*®®

La modalidad de la contratacion estatal en Colombia se efectla a través de un portal
web que contiene informacién y procesos sobre la contratacion, este portal es
denominado PORTAL UNICO DE CONTRATACION ESTATAL COLOMBIA - SECOP*®,
Por otra parte, para la vigilancia de la contratacion del Estado existe el SICE (Sistema de
Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal) es un sistema de informacion
que integra todos los datos relevantes de proceso de contratacion estatal, permitiendo su
autorregulacion, control institucional y publicidad de todas las operaciones realizadas a

través del portal.*®’

Espaiia:

Espafa es otra de las legislaciones prestas a comparar debido a su profundo estudio
en cuanto al Derecho Administrativo. El régimen juridico de la contratacion publica en
Espafia se maneja a través del Real Decreto Legislativo 3/2011, promulgado el 14 de
noviembre del 2011, por el que se aprueba el texto de la Ley de Contratos del Sector
Publico; de igual forma, otro instrumento legal es la transposicion de la Directiva 2004/18,
de 31 de marzo de 2004, en virtud a recomendaciones de la Comisién Europea, pues
Espafia, tiene que considerar el derecho comunitario, entre otras normas referentes a la

materia.

La legislacion espafiola por su parte, establece una regulacién en base a los sujetos
que intervienen en la contratacion, superan la tradicional distincion entre contratos
administrativos y contratos privados para poner el énfasis en el sujeto que gestiona la

contratacion, dependiendo de los fondos publicos utilizados. Hay una notoria tendencia en

185 | ey 80 de 1993. Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica. Articulo 13

Octubre 28 de 2006. Colombia.

Sistema  Electronico para la Contratacion  Publica. Portal Unico de
Contratacion. www.contratos.gov.co (Acceso: 11 de septiembre de 2012)
1°7 Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal. (www.sice-cgr.gov.co
Acceso: 11 de Septiembre de 2012)
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cuanto a la huida del derecho administrativo, lo que ha hecho aparecer un gran nimero
de entidades sin la labor garante del interés publico, que buscan implementar cada vez

mas el derecho privado, cabe destacar que si utilizan recursos presupuestarios.*®

De igual manera, Espafia promueve el uso de las nuevas tecnologias en la
contratacion publica. Como el caso de la subasta electronica, la Plataforma de
Contratacion del Estado o la posibilidad de presentar la documentacion del procedimiento

a través de medios electrénicos.

El Real Decreto Legislativo, presenta novedades en la contratacion publica espafiola:
la creacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales como érgano
administrativo que posee funciones cuasi-judiciales cuya misién es la resolucién del
recurso especial de revisiobn de decisiones en materia de contratacion. Asi mismo,
reconoce la aplicacion del derecho privado y reglamenta que su jurisdiccion debe ser en
base al régimen contractual utilizado, ya sea este publico o privado recalcando una vez

mas la huida del derecho administrativo.
d) Venezuela:

La doctrina venezolana como lo afirma Brewer Carias considera que el concepto
de contrato administrativo tiene como elemento sustancial la nocion de la participacion

“de la Administracion como parte y actuando como tal”’, esto es, una “autoridad publica

» 169

actuando en funcién administrativa cabe recalcar, que lo mencionado responde a las

administraciones publicas con forma de Derecho Publico, en la medida de que obren

como Poder Publico. 1

'®®Real Decreto Legislativo 3/2011.Articulo 20.2. Boletin No. 276. 16 de noviembre de 2011.
En el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico

Articulo 20.2 Los contratos privados se regirdn, en cuanto a su preparacion y adjudicacién, en
defecto de normas especificas, por la presente ley y sus disposiciones de desarrollo,
aplicAndose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su caso,
las normas de derecho privado, segun corresponda por razon del sujeto o entidad
contratante..

189 cfr. Allan Randolph Brewer-Carias. Los contratos Administrativos, Tomo Il, FUNEDA, 2006,
p.499 vy ss.

0 Cfr. Sebastian, El derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo, Civitas, Madrid,
1996. p. 69y ss
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Por otra parte, en cuanto a la posibilidad de que la administracion celebre contratos
de caracter privado, Venezuela da cabida a esta forma de contratacion a los denominados
“entes descentralizados con forma de derecho privado”™ " los mismos que no celebran
contratos administrativos pues los fines que persiguen son de caracter privado. Sin
embargo, reconoce que por medio de una disposicion legal o delegacién, se transfiera a
tales personas juridicas de derecho privado, la eventualidad de celebrar contratos de
caracter administrativo. Para ejemplificar lo expuesto, Badell Madrid cita la sentencia de la
Sala Politico-Administrativa de 13 de marzo de 1997, caso Inmersa C.A., en el cual se
considerd que una empresa publica municipal podia celebrar contratos administrativos, en

tanto que la Ley le otorg6 la competencia para otorgar concesiones.

En consecuencia, como regla general, los contratos celebrados por esas empresas
seran contratos de Derecho Privado, salvo que ellas ejerzan por mandato las

prerrogativas o potestades que son propias de la administracion publica.

En cuanto a la legislacién, en Venezuela rige el Decreto-Ley Numero 5.929, que
contiene de la Ley de Contrataciones Publicas, el cual entré en vigencia el 14 de marzo
de 2008. La Ley regula, el régimen de los contratos que puede celebrar la administraciéon
o el sector publico. Reconoce a tres contratos nominados en especifico, la adquisicion de

bienes muebles, prestacion de servicios y ejecucion de obra (articulo 1).

La Ley, principalmente prescribe la regulacion de las potestades administrativas que
el ente contratante puede ejercer en relacion a los contratos administrativos, a su vez,
encontramos la regulacion del equilibrio econémico financiero del contrato, entre otras
disposiciones. Sin embargo, o menester es recalcar que tales potestades se reconocen

para todos los contratos amparados por la ley, ya sean estos administrativos o no.
Francia

Es importante el andlisis de los contratos administrativos en Francia en virtud a que el
derecho francés cre6 el concepto de contrato administrativo, no obstante, en la actualidad
se han introducido matices a los principios generales del concepto al igual que a su

pensamiento clasico. Y fue asi como el Tribunal de Conflictos, en decision de 8 de

7! Rafael Badell Madrid. Régimen juridico del contrato administrativo. Caracas, 2002, p. 54.

90



julio de 1963, caso T.C. Peyrot, reconocié que las empresas de economia mixta con
forma de Derecho Privado pueden celebrar contratos administrativos, el Tribunal de
Conflictos esclarece si la controversia entre la sociedad de la autopista Esterel-Céte d”
Azur y la Empresa Pierrot debia ser conocido por la justicia administrativa. El Tribunal de
Conflictos atendié al objeto del contrato mas que a la naturaleza juridica del ente
contratante, en este caso se trata de la construccion de una carretera, lo que
desencadena en una obra publica, de conformidad con el Tribunal, los contratos suscritos

con ese objeto quedan gobernados por reglas de derecho publico.*”

La legislacién en Francia en materia de contratacion de la administracion publica esta
recogida fundamentalmente en el Code des Marchés Publics, ademas, de otros textos
complementarios como es el caso del texto refundido République Francaise, 20062. El
Code des Marchés Publics abarca tres grandes tipos de contratos, los de obras, los de
suministros y los de servicios. Sin embargo, el Cédigo mencionado, no hace referencia a
las concesiones administrativas que quedan aparte, en general, para ser resueltas
directamente por el Conseil d’Etat mediante decretos especificos para cada caso. Este es
el caso, por ejemplo, de las carreteras, tal como establece la Loi portant statut des
autoroutes que establece el estatuto de autopistas.'’*Cabe mencionar, que Francia
distingue entre contratos administrativos como contratos sujetos al Derecho Administrativo

y contratos privados con su propio régimen.

2. La Contratacién y Administracién Publica en el Ecuador:

a) Evolucion del régimen juridico de la Administracién Publica en el Ecuador:

2 DECIDE: Article ler - Il. est déclaré qgue les jurldictions de l'ordre administratif sont
compétentes pour connaitre de I'action en réparation dirigée par I'Entreprise Peyrot contre la
Société de I'Autoroute Estérel-Codte-d'Azur. Article 2 - La cause et les parties sont renvoyées
devant le Tribunal administratif de Nice. Article 3 - Les dépens sont réservés pour étre mis a la
charge de la partie qui succombera en fin d'instance. Article 4 - Expédition de la présente
décision sera transmise au Garde des Sceaux, Ministre de la Justice, qui est chargé d'en
assurer 'exécution.

Tribunal des conflits. Quelques grands arréts du Tribunal des conflits. 8 juillet 1963, Société
entreprise  Peyrot, n° 01804. http://www.tribunal-conflits.fr/decisions-quelques-grands-
arrets.html (Acceso: 10 de septiembre de 2012.)

8 Maria Pilar de la Cruz Lépez. Contratacion plblica en construccién en Francia. Politica de
Obras Publicas. Revista digital, octubre de 2006.
http://ropdigital.ciccp.es/pdf/publico/2006/2006_octubre_3470_03.pdf (Acceso: 10 de
septiembre de 2012.)
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Para proceder con el analisis de la contratacién publica en el Ecuador, es importante
conocer la evoluciéon que ha tenido éste segmento del derecho administrativo en el pais,
cudles han sido los cambios que han llevado a la actual administracion publica y a la
forma de contratacion contemporanea del Estado.

En el siglo XIX empieza la evolucion de la administracion publica en el Ecuador, la
Constitucion ecuatoriana de 1830, basada en la legislacién colombiana de 1925, incluye
para la organizacién administrativa dentro del Poder Ejecutivo a un Ministro de Estado, el
mismo que se encarga del manejo de dos secciones, la primera es el gobierno interior,
exterior y hacienda, mientras que la segunda es el manejo del Consejo de Estado que en

ese tiempo, s6lo manejaba funciones consultivas.*”

Por otra parte, la Constituciéon crea una “contaduria general, con atribuciones para
revisar las cuentas de las contadurias departamentales, conforme la ley especial de la
materia” es decir, es la Ley Organica de Hacienda'”, la misma que también establece
tesorerias departamentales y una junta de hacienda; se instaura como autoridades

administrativas a los intendentes de cada uno de los departamentos. *"®

Posteriormente, se incluyen cambios en relacién a la expedicién de la siguiente
Constitucién Ecuatoriana, la cual en el afio de 1935 aumenta el nimero de Ministros
Secretarios de Estado, en este cuerpo legal hay tres campos que cubrir: del interior y
relaciones exteriores, hacienda y finalmente, guerra y marina. En el afio de 1897, es decir,
a finales de siglo XIX, la Constitucion dispone la existencia de cinco Ministros de Estado,
otorgandoles la determinacién de acuerdo a las funciones correspondientes a cada uno

de los ministerios.

En cuanto al gasto publico, desde la Constitucién de 1830, se atribuye al Congreso la

competencia “para decretar los gastos publicos en vista de los presupuestos que presente

177

el Gobierno y velar sobre la recta inversiéon de las rentas publicas.” (Art. 26.1)™"" Mediante

Ley en 1837 se contempla autorizacion al ejecutivo para “celebrar contratos con

Y4 Cfr. 1d. p.33-35

175 1d. p.33.

% Aurelio Noboa. Ley de Régimen Politico. Recopilaciéon de leyes del Ecuador.
Guayaquil .Imprenta A. Noboa, 1901. Vol. Il p. 353

77 Constitucion Politica del afio 1830. Decreto Legislativo 0. Registro Auténtico 1830 de 14-jun-
1830. Estado: Derogado
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particulares para la construccion, reparo y mejora de caminos”’®

en estas disposiciones,
también se hace hincapié en las bases para la celebracién de los contratos, ademas de su

procedimiento.

Siguiendo con la evolucion de la administracion publica podemos pasar al siglo XX
ecuatoriano, que tiene su origen cambiante debido a la Revolucion Liberal de 1895. Las
principales fuentes de la administracion publica en este siglo en cuanto a ordenamiento
juridico son: la Constitucion de la Republica, la Ley de Hacienda, y la Ley de Régimen
Administrativo.*”® Esta Ultima, a pesar de haber sido promulgada en el afio 1960 aunque
obsoleta, aparentemente se encuentra vigente de conformidad al pronunciamiento de la
Procuraduria General del Estado No. 07028 de 08 de marzo de 2004 en
complementariedad de la derogada Ley Organica de Administracion Financiera y

|181

Control*® y, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva®®?.

Por otra parte, en los temas referentes al presupuesto estatal y a la contratacion
publica, que en un inicio estaban contenidas en la Ley de Hacienda, se disponen en la
Ley del Servicio Civil y Carrera Administrativa’®®, Ley de Presupuestos del Sector Publico

y Ley de Contratacion Publica'®, leyes que actualmente se encuentran derogadas por la

% pid.

179 Ley de Régimen Administrativo. Registro Oficial Suplemento 1202. 20 de Agosto de 1960.
Estado: Vigente

1% Resolucién de la Procuraduria General del Estado. Funciones Prorrogadas: Presidente De
La Entidad. Entidad Consultante: Casa De La Cultura Ecuatoriana .Registro Oficial 363 . 24 de
junio de 2004. Base Legal: Ley de Cultura. Arts. 23 y 31 de su Reglamento.

Ley de Régimen Administrativo. Art. 159 Inc. 1ro. REF. OF. P.G.E. No. 07028. 08 de marzo de
2004.

181 | ey Organica de Administracién Financiera y Control, 1977; derogada por Cédigo Organico
de Planificacion y Finanzas Publicas; Ley No. 00. Registro Oficial Suplemento 306.22 de
Octubre de 2010

182 Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Registro Oficial 536.
18 de marzo de 2002. Ultima Reforma 24 de Agosto de 2012.

183 Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa, 2003; derogada por Codificacion
No. 8, publicada en Registro Oficial 16 de 12 de Mayo del 2005

184 | ey de Contratacién Publica, 1990; sustituida por Codificacion No. 000.Registro Oficial 272
22 de Febrero del 2001.Codificacion: Ley de Contratacion Publica: derogada por Ley No. 1.
Registro Oficial Suplemento 395. 4 de Agosto del 2008
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Ley Orgéanica del Servicio Publico'® y la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica®®® la cual trataremos mas adelante.

De esta manera, las instituciones que se encontraban vigentes para esa época, es
decir para los afios 1900, son la Presidencia de la Republica y cinco ministros de Estado,
de conformidad a la Constitucion del afio 1987'®" (art. 101 Seccién Ill). En la Ley de
Régimen Politico y Administrativo de la Republica en el afio de 1930, los Ministros de
Estado se amplian a seis. La potestad de la creacion de los ministerios no le corresponde
al Ejecutivo hasta la Constitucion Politica de 1979, potestad que la ejerce hasta la
actualidad el Presidente de la Republica, existen veinte y ocho ministerios y once

secretarias en el gobierno actual.

Por otra parte, en cuanto al desarrollo institucional de la administracién publica
durante el siglo XX, hay un importante cambio en el Consejo de Estado y en la jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Uno de los mas importantes Organos administrativos,
gubernamental y jurisdiccional es el Consejo de Estado, aplicado en el Ecuador en el afio
de 1830 a raiz del Consejo de Gobierno colombiano. El Consejo de Estado ecuatoriano
creado como 6rgano consultivo perdura hasta entrado el siglo XX, sin embargo, en el afio
de 1906 se le atribuye una caracteristica completamente diferente a este érgano, pues por
primera vez, se le otorga naturaleza decisoria de las cuestiones contencioso

administrativas'®, esta potestad, la mantiene hasta el afio de 1967, aunque con la

185 | ey Organica del Servicio Publico. Registro Oficial Suplemento No. 294 de 06 de Octubre

de 2010.

186 Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Registro Oficial Suplemento
No. 395 de 04 de Agosto de 2008.

187 Constitucion Politica de 1897. Publicada el 14 de enero de 1897. Estado: Derogada
¥8Constitucion Politica de 1906. Registro Oficial 262. 24 de Diciembre de 1906

Art. 98.- Son atribuciones y deberes del Consejo de Estado: 1. Velar por la observancia de la
Constitucién y las leyes, y proteger las garantias constitucionales, excitando para su respeto e
inviolabilidad al Poder Ejecutivo, a los Tribunales de Justicia y a las demas autoridades a
quienes corresponda; 2. Dar cuenta al Congreso de las medidas que hubiere tomado en el
desempefio de sus funciones; 3. Resolver, en receso del Congreso, sobre la legalidad de las
excusas de los Senadores y Diputados, y dar cuenta a la legislatura en la primera sesion; 4.
Pedir al Ejecutivo la convocatoria del Congreso Extraordinario; 5. Dar su dictamen en los
asuntos en que quisiere 6 debiere oirle el Ejecutivo; 6. Preparar las acusaciones Contra el
Poder Ejecutivo y los recursos de queja que se propongan contra los Ministros de la Corte
Suprema; 7. Autorizar al Ejecutivo, de acuerdo con la atribucion 4a. Del articulo octogésimo
tercio, para que obtenga empréstitos, con tal que juzguen indispensable para la recta
administracion publica. En este caso se designaran los fondos para el pago y el término dentro
del cual ha de verificarse; 8. Conceder o negar, en receso del Congreso, al Poder Ejecutivo,
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Constitucion de 1945 se le encomienda estas funciones al Tribunal de Garantias
Constitucionales. No funcion6 Consejo de Estado con sus nuevas funciones, Larrea
Holguin menciona que se debidé a “(...) que los pocos casos que se presentaron (...) 0
fueron de infima o ninguna importancia o tardaron afios y afios hasta resolverse o

quedaron definitivamente sin ninguna solucién por parte de ese alto organismo (...)"**°

En este orden de ideas, la Constitucion de 1967 reconoce los Tribunales de lo
Contencioso y les otorga la competencia para decidir las cuestiones contencioso
administrativas y tributarias. La reforma constitucional de 1922 es la que ya integra a
estos dos tribunales como parte de la funcion judicial, pues pertenecian con anterioridad a
la Funcion Ejecutiva. Una vez divididos en las dos ramas, se establecié la casacién en
estas dos materias, a cargo de salas especializadas de la Corte Suprema de Justicia

actualmente Corte Nacional.

El crecimiento del sector publico y antecedentes de los presupuestos publicos.

Las funciones publicas que de inicio estaban atribuidas al poder Ejecutivo se
encontraban bastante restringidas, durante el siglo XIX las actividades del Estado se
limitaban a “el afianzamiento militar (...) con una minima Administracion Publica
propiamente dicha (...). Las obras y edificios publicos y el apoyo a la instruccion

representan los principales esfuerzos de los presidentes del siglo XIX"*®,

La terminacioén del ferrocarril Quito-Guayaquil, a inicios del siglo XX es el emblema que
da inicio a la dispersion de érganos administrativos y de asignacion de tributos en el
Ecuador, dispersando a su vez los entes publicos y los recursos estatales. Tal como lo

menciona Larrea Holguin, “Proliferaron las Juntas, Comités, Centros, Ligas, Oficinas,

las facultades extraordinarias, y retirarlas, conforme al inciso 2. Del articulo octogésimo cuarto;
9. Conocer y decidir las cuestiones contencioso administrativas; 10. Llenar las vacantes de los
Consejeros de Estado, excepto las de los Ministros Presidentes de la Corte Suprema y del
Tribunal de Cuentas y las de los Secretarios de Estado; y 11. Ejercer las demas atribuciones
ﬂge le conceden la Constitucién y las leyes.

Juan Larrea Holguin. La Nueva Estructura Constitucional Ecuatoriana. Quito : Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 1969. p.. 387.
% Efrain Pérez. Derecho Administrativo. Quito: Coorporaciéon de Estudios y Publicaciones,
2009. Vol. I.p. 35.
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Programas, Camaras, etc., y deméas formas de dispersion administrativa, con sus

consecuencias de crecimiento desmedido de burocracia”**

No obstante, a fines de primer cuarto de siglo, se destacan las primeras organizaciones
reguladoras a raiz de la revolucion juliana de 1925, con la creacion del Banco Central, la
Superintendencia de Bancos y la Contraloria General del Estado. **?En consecuencia el
Estado asume ciertas esferas que no formaban parte de las funciones gubernamentales.
Es asi, como se van fundando nuevas instituciones que mediante la insercién de politicas

publicas que van dando impulso a la obra publica y nuevas funciones progresistas.

El desarrollo va requiriendo una planificacién estatal y el rol del Estado cambia para
transformarse en impulsador de actividades productivas de gasto publico que con
anterioridad se encontraban restringidas. De tal manera, el Estado involucra a empresas
publicas y de economia mixta en varios campos econdmicos. A final del siglo XX en
Ecuador hay lugar a un impulso politico hacia la privatizacién y a la contratacion publica

participativa.

En cuanto a los antecedentes de los presupuestos publicos, podemos afirmar que
nacen de la normativa hacendistica ecuatoriana, como ya hemos mencionado con
anterioridad, esta es la base de todo gasto publico. En 1927 se expide la Ley Organica de
Hacienda que reforma la primera ley de la materia del afio 1830 y sus sucesivas
versiones. Su contenido, incluyé ya provisiones sobre los presupuestos publicos,
funcionarios publicos y contratacion publica. Esta ley fue sustituida por la Ley Organica de
Administracion Financiera y Control de 1977 en referencia a los presupuestos, la Ley de
Carrera Administrativa en cuanto a funcionarios publicos y la contrataciéon teniendo su
propio cuerpo legal con la Ley de Licitaciones de 1964. Ahora, estas dos leyes se
encuentran derogadas por la Ley Organica de Servicio Publico y la Ley del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, respectivamente.

En cuanto a régimen constitucional, en la Constitucion de 1897 una de las atribuciones

del congreso consistia en decretar anualmente el gasto publico manejado por el Tesoro

191 juan Larrea Holguin. El espiritu juridico de la Republica. En Historia del Ecuador. Quito:

Salvat, 1982. p. 113.

92 juan Larrea Holguin. La Nueva Estructura Constitucional Ecuatoriana. Quito: Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 1969. p. 387
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Nacional conforme lo estipula el articulo 133 de la Carta Fundamental mencionada. En la
Constitucion siguiente, la del afio 1906, se incorpora la correspondencia de decretar el
presupuesto nacional a las cAmaras reunidas en congreso, equilibrando los ingresos con
los egresos. Con posterioridad a la revolucion juliana es cuando se expiden las primeras

normas técnicas en cuanto a presupuesto, en el afio 1929."%

Actualmente, el requisito presupuestario y la regulacion del gasto publico se encuentra
reglamentado por diferentes figuras como lo es el Plan Nacional de Desarrollo contenido

en la Constitucion del afio 2008, en su articulo 280 se establece que:

El Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se sujetaran las politicas,
programas y proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto del Estado;
y la inversion y la asignacion de los recursos publicos; y coordinar las competencias
exclusivas entre el Estado Central y los gobiernos auténomos descentralizados. Su
observancia ser4 de caracter obligatorio para el sector publico e indicativo para los
demas sectores. Por tanto es necesario regular la aplicacion de los principios de sujecion
coordinacion establecidos constitucionalmente.***

De igual forma en cuanto al Presupuesto General del Estado, la misma carta magna,

en su articulo 292 dispone que:

El Presupuesto General del Estado es el instrumento para la determinacion y gestion
de los ingresos y egresos del Estado, con excepcion de los pertenecientes a la seguridad
social, la banca publica, las empresas publicas y los gobiernos auténomos
descentralizados. Lo que conlleva la necesidad de establecer los instrumentos e
instancias de coordinacién que permitan garantizar la sostenibilidad de las finanzas
publicas, el manejo eficiente del ahorro publico y la preservacion del Eatrimonio nacional
y el bien publico como fin Gltimo de la administracién presupuestaria.*®

Asi mismo, en cuanto a la regularizacion de los presupuestos publicos, la ley de la
materia actualmente es el Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
promulgada el 22 de octubre del afio 2010. El cuerpo normativo en referencia norma el
Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion Participativa con el Sistema Nacional
de Finanzas Publicas, es decir regula la planificacion financiera y los recursos de la

politica publica en todos los niveles de gobierno.

193
194

Efrain Pérez. Derecho Administrativo...Op cit., p. 55.
Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 280. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

% Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 292. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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C.

Insercién del Estado en la contratacibn y antecedentes de la contratacién publica

ecuatoriana.

La figura del contrato administrativo va evolucionando como hemos observado, desde
la tradicional figura del contrato administrativo francés, basada en la subordinacion de los
particulares al Estado, que actuaba en posicién de supremacia. En la actualidad existen
tendencias hacia el principio de igualdad de las partes, con sujecién a la ley, con

potestades de la administracién publica claramente delimitadas.

En el Ecuador, las corrientes de la contratacion publica tienen su origen de dos tipos
de ordenamientos juridicos distintos, por una parte el common law o derecho anglosajon y
por otra en la influencia del nuevo derecho administrativo europeo y de la contratacion
publica global, que llegan a nuestro pais en forma de modelos de contratos aplicados por
el Banco Mundial a través del Banco Internacional de Reconstrucciébn y Fomento

(BIRF)'*® y del Banco Interamericano de Desarrollo (BID)."’

Los contratos modelo antes mencionados, toman como referencia a esquemas de
nivel mundial como los de la Comisién de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI/ UNCITRAL)'*® al igual que la Federacién Internacional de

Ingenieros Consultores (FIDIC)'°, quienes elaboran un modelo precontractual y

1% E| objetivo del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRF) es reducir la

pobreza en los paises de ingreso mediano y los paises pobres con capacidad crediticia
mediante la promocion del desarrollo sostenible con préstamos, garantias, productos de
gestion de riesgos y servicios analiticos y de asesoramiento. El BIRF se fundd en 1944 y fue
la primera institucién del Grupo del Banco Mundial. Posee una estructura similar a la de una
cooperativa, es decir, es propiedad de sus 188 paises miembros, que lo administran en
beneficio propio.

97 Efrain Pérez. Manual de Derecho Administrativo. Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2010. p. 187.

198 | a Comisién de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional, CNUDMI fue
creada por la Asamblea General de las Naciones Unldas mediante la Resolucion 2205 (XXI)
del 17 de diciembre de 1966 «para promover la progresiva armonizacion y unificacion
del derecho mercantil internacional. Su finalidad es reducir los obstaculos legales que impiden
el flujo del comercio internacional y armonizar las leyes mercantiles.

19 FiDIC representa la Federacion Internacional de Ingenieros Consultores. Los paises
miembros fundadores de la FIDIC fueron Bélgica , Francia y Suiza. Situado en el Centro
Mundial de Comercio en Ginebra , Suiza, FIDIC tiene como objetivo representar el mundo de
la consultoria de ingenieria mediante la promociéon de los intereses comerciales de las
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contractual internacional, como herramienta para estructurar procedimientos uniformes en

contratos de construcciéon de obra.

Como ya hemos explicado con anterioridad, los antecedentes de la administracion y
la contratacion publica vienen de la Ley Organica de Hacienda de 1863, la misma que
estuvo vigente hasta el afio 1927, ley que ya mencionaba a la contratacién publica como
tal y sus respectivos requisitos, en los que contenia la publicacién del mismo en una hoja

o0 en el periddico oficial, su inobservancia acarreaba la nulidad del contrato.

La segunda Ley Organica de Hacienda que suplant6 a la del afio 1863, es la de 1927
que ya contempla la creaciéon de una direccién para la contratacién publica, la cual no
estaba descrita como tal, su funcion era “la adquisicion y suministro de departamentos y
oficinas los materiales que el gobierno llegare a necesitar”, esta nueva direccion toma el
nombre de Direccién de Suministros en el Ministerio de Hacienda. Ya en esta regulacion,
existe la licitacibn como figura contractual para los contratos que excedan una cuantia
determinada, acompafiada con la intervencién de la Contraloria. La codificacién de esta
ley del afio 1960 contempla un requerimiento que se lo utiliza hasta la actualidad en toda
contratacion, estamos hablando de la existencia de la partida presupuestaria y la
disponibilidad de fondos, teniendo un control del gasto y presupuesto estatal; ademas
exige, la publicacién de las bases de la licitacién en el Registro Oficial o en un periddico

del lugar consagrando el actual principio de publicidad.*®

Posteriormente, contamos con una Ley de Licitaciones que fue reformada en algunas
ocasiones para dar lugar a la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas en el afio de
1974, ley que se convirtio a la postre en la Ley de Contratacion Publica, la cual en la
actualidad fue sustituida por la Ley del Sistema Nacional de Contratacién Publica
promulgada el 16 de octubre del 2009. Cabe mencionar, que con anterioridad se habian
expedido legislaciones especificas para cierto tipo de contrataciones, tal es el caso de la
Ley de Consultoria de 1989, no obstante, la actual ley ya contempla este tipo de

contratacion en sus disposiciones. Por otra parte, todavia existen varias leyes que

empresas proveedoras de servicios basados en la tecnologia intelectual para el entorno
construido y natural. FIDIC es bien conocido en la industria de la consultoria de ingenieria por
su trabajo en la definicion de las condiciones del Contrato para la Construccion Industria en
todo el mundo.

*®Efrain Pérez. Derecho Administrativo... Op. Cit.,p 59
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sobrepasan a la tipificacion de la Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica como
lo son: las contrataciones especiales respecto a la exploracion, explotacion y transporte
de petrdleo, sujetas a la Ley de Hidrocarburos y otras disposiciones legales y
reglamentarias especificas.

Por otro lado, contamos actualmente en la contratacion publica con las disposiciones
de la Ley de Modernizacion del Estado, donde se contempla la posibilidad de delegacion
para la prestacion de servicios publicos a empresas mixtas o privadas mediante cualquier
forma contractual o administrativa, dando cabida a contratos celebrados por el Estado
para la provisiébn de estos servicios con un régimen contractual que no necesariamente

signifique el administrativo.?®*

En cuanto al régimen de bienes, los antecedentes de su contratacion son diferentes a
otro tipo de contrataciones y han venido desde el siglo XIX, donde le correspondia al
Congreso Nacional la administracion de los bienes nacionales o de los usos publicos, tal
es el caso de la Constitucion de 1906. Posteriormente, en la Carta Magna de 1967, otorga
esta facultad al Senado en cuanto a la enajenaciéon o gravamen de los bienes inmuebles.
Actualmente, la Contraloria es la entidad de administracion y custodia de los bienes
publicos. Es asi, que el articulo 211 de la Constitucion de la Republica del afio 2008 lo
caracteriza como “un organismo técnico y encargado del control de la utilizacion de los
recursos estatales (...) y de personas juridicas de derecho privado que dispongan de

recursos publicos.” 2%

En definitiva, la contratacion de la administracion publica en nuestro pais ha tenido
influencia internacional y ha ido evolucionando desde los afios 1800, para irse
modificando de conformidad a las necesidades de los ciudadanos y de la administracion,
hasta llegar a una delimitacion de procedimientos de conformidad al modelo de
contratacion a aplicar, contemplando una complementariedad entre cuerpos normativos

tanto de derecho administrativo como de régimen privado.

Legislacién referente a la Contratacion PuUblica ecuatoriana

201 Ley de Modernizacion del Estado. Articulo 1. Registro Oficial 349. 31 de diciembre de 1993.
gL’JItima Reforma 27 febrero de 2009)

%2 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 211. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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Como observamos en el acapite de los antecedentes a la contratacion publica
ecuatoriana, sabemos que fue normada a través de la Ley de Licitaciones y Concurso de
Ofertas y, posteriormente la Ley de Contratacion Publica, la cual cumplié su tarea por mas
de treinta afios. No obstante, el mundo cambia y por lo tanto la dindmica social, la
globalizacion y la evolucién en general necesitaban de un cambio para responder a estos

nuevos requerimientos.

Sin embargo, la evoluciéon normativa debe ir en apego tanto de la realidad juridica del
lugar donde se la aplique, como de las directrices doctrinarias ya establecidas y
estudiadas por reconocidos tratadistas del derecho administrativo. Estas directrices ya las
hemos tratado en los capitulos uno y dos, por lo mismo, se va a analizar bajo este punto

la aplicacion de las mismas en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Empezando por la limitacién de la libertad contractual y la autonomia de la voluntad, en
el Ecuador, la contratacién publica se encuentra restringida; por una parte, por el principio
de especialidad, el cual esta directamente relacionado con la competencia del érgano u
entidad contratante y por otra, delimitada en razén a las disposiciones de las leyes de

derecho publico.

El ordenamiento juridico que reglamenta la contratacion publica es principalmente: la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP), expedida el 4 de
agosto de 2008 y su respectivo reglamento, promulgado el 12 de mayo de 2009. Esta ley
es aplicable a todas las instituciones de derecho publico y ademas a las de derecho
privado compuestas por capitales o participacion publica, tratando de unificar la normativa

contractual institucional.

La ley crea el Instituto Nacional de Contratacién Publica (INCOP), con personalidad
juridica de derecho publico, que emite las directrices en el ambito de la contratacion
publica nacional. Una de sus funciones fundamentales es el manejo del portal
COMPRASPUBLICAS que es una herramienta tecnolégica para unificar y publicar la
informacion sobre la contratacién publica en el pais. A su vez, instaura el Registro Unico
de Proveedores (RUP) que contiene la informacién de todos los proveedores estatales

bajo un solo registro y diferenciandolos por categorias.
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En cuanto a procedimientos, introduce los que se dan en funcién de la cuantia y los
procedimientos dindmicos. En los primeros, contamos con la licitacion, cotizacion y menor
cuantia; y en los segundos, se encuentran las denominadas compras por catalogo
electronico y la subasta inversa, procesos que se llevan a cabo en su totalidad a través
del portal tecnoldgico.

A pesar del intento de unificacion de la contratacion administrativa, contamos con otra
legislacion complementaria y especializada en ciertos temas. En primer lugar, la Ley de
Modernizacion y su reglamento, Ley de Hidrocarburos, Ley Organica de Administracion
Financiera y Control, Ley Organica de Responsabilidad, Estabilidad y Transparencia
Fiscal, Ley de Mercado de Valores, Ley de Servicio Publico, Cédigo de Trabajo, Ley
General de Seguros y Cédigo de Comercio, Ley de Régimen de Sector Eléctrico, Ley
Especial de Telecomunicaciones, Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales,

Ley de Compaiiias, Ley de Mineria, Cédigo Civil, entre otras.

En segundo lugar, en cuanto a la aplicacion del principio de la mutabilidad de los
contratos administrativos podemos afirmar que el servicio publico en cualquier concepcion
y tiempo, requiere su adaptacion a las necesidades de los usuarios del servicio, lo que no
seria posible con un contrato rigido e inamovible, “asi se concibe la posibilidad de ampliar
o0, en general, modificar los alcances del objeto del contrato”. ?®® La flexibilidad en la
contratacion publica ecuatoriana se refleja en casos como: el incremento de obra,
extension del plazo, entre otros. Modificaciones que se deberan pactar en el contrato de
conformidad a las estipulaciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (LOSNCP).

En otro punto, en cuanto a las clausulas exorbitantes, la LOSNCP y otras normas de
derecho publico contemplan a la figura de la terminacién unilateral y anticipada del
contrato, el derecho que la administracion se reserva para declarar mediante el dictamen
de un acto administrativo el incumplimiento de los contratistas, el procedimiento debe ser
sujeto estrictamente a la normativa vigente. Asi mismo, la administracion publica tiene la
potestad de cobrar las multas por si misma al contratista a través de las garantias que se

deben rendir antes de un procedimiento contractual.

293 Efrain Pérez. Manual de Derecho Administrativo... Op cit.,p. 190.
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En cuanto al procedimiento, los contratos administrativos tienen un procedimiento
especial, las controversias de este tipo de contratos estdn sometidos a la jurisdiccion
contencioso administrativa y si la casacion fuere procedente, sustanciada ante la sala
especializada de la Corte Nacional de conformidad a las disposiciones de la Ley de
Modernizacién del Estado en su articulo 38%** reformado, puesto que con anterioridad, en
el aflo 1998 se acreditaba para conocer sobre los conflictos de la materia a los jueces de
lo civil. Esta norma fue derogada el 13 de marzo del 2000 otorgando la competencia de
conocer todas las demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos
administrativos y reglamentos expedidos, suscritos o producidos por las entidades del

sector publico a los Tribunales de lo Contencioso Administrativo.

De igual forma, en materia contractual especificamente la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica dispone que:

Art. 105.- Instancia Unica.- De surgir controversias en que las partes no concuerden
someterlas a los procedimientos de mediacion y arbitraje y decidan ir a sede judicial, el
procedimiento se lo ventilara ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Es menester mencionar que todos los procedimientos regulados por la LOSNCP son
de calificados como contratos de naturaleza administrativa de conformidad al articulo 60
“Los contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las Entidades Contratantes,

son contratos administrativos.”?%

El Articulo 77 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion

Ejecutiva, en cuanto a la competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso

294 Art. 38.- Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro

de la esfera de su competencia, conoceran y resolveran de todas las demandas y recursos
derivados de actos, contratos, hechos administrativos y reglamentos expedidos, suscritos o
producidos por las entidades del sector publico. El administrado afectado presentara su
demanda, o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccion en el lugar de su domicilio. El
procedimiento sera el previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa o el
Cadigo Tributario, en su caso. No se exigira como requisito previo para iniciar cualquier accion
judicial contra las entidades del sector publico la proposicion del reclamo y agotamiento en la
via administrativa. Empero, de iniciarse cualquier accion judicial contra alguna institucion del
sector publico, quedara insubsistente todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya
EJOrsopuesto por la via administrativa.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Publicacion: Registro Oficial
Suplemento 588.12 de mayo de 2009.Ultima Reforma: 15 de agosto de 2011
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Administrativo menciona que pueden conocer y resolver aspectos relacionados con

contratos administrativos®®

De la misma manera, en cuanto a los actos separables, que son aquellos que “pueden
ser impugnados separadamente, es decir independientemente unos de otros”.**’ Estos
son los actos preparatorios a la celebracién del contrato, estdn sometidos a la jurisdiccion
contencioso administrativa, asi lo dispone el articulo 173 de la actual Constitucién de la
Republica: “los actos administrativos del cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la

Funcién Judicial”?®®

La contratacién administrativa ademas se caracteriza por ser “intuitu personae” es
decir, que estos contratos son indelegables. En el Ecuador, la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica confirma lo mencionado, y prohibe ceder los derechos u
obligaciones emanadas de un contrato y ademas establece ciertas limitaciones a la
subcontratacién, que es el encargo a terceros por trabajos parciales, el articulo 79 del

cuerpo legal mencionado establece que:

(...) Art. 79.- El contratista podra subcontratar la ejecucién parcial del contrato con
personas naturales o juridicas registradas en el RUP, bajo su riesgo y responsabilidad.
Tratandose de subcontrataciéon de consultoria, ésta soélo podra realizarse para las
actividades que expresamente se establezcan en los pliegos y que conste en la oferta
adjudicada.

Las subcontrataciones no se las podra realizar con personas inhabilitadas para contratar
de acuerdo con esta Ley, ni podran superar el treinta (30%) por ciento del monto del
contrato reajustado.(...)

Ademas, la subcontratacion debe ser incluida en una clausula contractual, de
conformidad a los modelos de contratos establecidos por el Instituto Nacional de
Contratacion Publica, puesto que el contratista debe solicitar autorizacion previa del

contratante, con la recomendacién de acompafar al contrato el proyecto de contrato a

?% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Articulo 77. Registro

Oficial Suplemento No.536. 18 de marzo de 2002-

?’Efrain Pérez. Manual de Derecho Administrativo...Op cit., 203

208 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Articulo 173. Registro Oficial 449. 20 de
Octubre de 2008
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celebrarse con terceros. Cabe mencionar, que el contratista es responsable ante la entidad

contratante por los actos u omisiones de sus subcontratistas.”®

Una vez aplicados los conceptos doctrinarios de la contratacion administrativa a la
legislacion ecuatoriana, podemos concluir bajo este punto que no existe una definicién
legal de lo que se entienda por contratacion administrativa en el pais. No obstante, se
abarcé el estudio de los elementos que componen al contrato administrativo en aplicacion
a la contratacion publica ecuatoriana, contratos que se encuentran regidos por el derecho
publico. Lo que no obsta, que el Estado pueda celebrar contratos parcialmente regidos

por el derecho privado, cuando de sus disposiciones ello se desprenda.

Empresas Puablicas:

Concepto y evolucion:

Vamos a tratar este tema, debido a que las empresas puUblicas también son
instituciones que forman parte del sector publico en virtud a que manejan fondos publicos.
Por lo tanto, pueden celebrar tanto contratos administrativos como contratos de derecho

privado.

La Constitucion de la Republica en su articulo 225 numeral tercero y cuarto determina
que:
El sector publico comprende:
3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar

actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios pL’Jincos.210

%9 nstituto Nacional de Contratacion Publica. INCOP. Modelos de Pliegos obligatorios.

Licitacion.(Acceso: 10 de Septiembre de 2012))
http://www.compraspublicas.gob.ec/compraspublicas

219 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Articulo 225. Publicacion: Registro Oficial
449. Vigente. Ultima Reforma: 13 de julio 2011.
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Para entender la conceptualizacion de la empresa publica, se debe empezar con la
significacion de empresa, desde el punto de vista econdmico, surge como consecuencia
de una actividad encaminada a la produccion de bienes y servicios a cambio de un
beneficio. Desde una vision juridica, la empresa es “un conjunto organizado de
actividades, bienes patrimoniales y relaciones de hecho bajo la responsabilidad de una
persona’®! la persona responsable es el empresario, lo que no significa que actda
unitariamente si no que es quien dirige a los colaboradores humanos que ayudan en el

desarrollo de la actividad econémica.

Ahora, el sector publico como empresario implica el ejercicio de una actividad
comercial pero con base en el derecho publico, que surge a raiz de un incremento
paulatino y bastante importante en el nivel de descentralizacion de la gestién publica.
Ademas, con objetivos en su gran mayoria tanto lucrativos como de interés general, como
por ejemplo, para proporcionar bienes que el mercado no produce en las cantidades
necesarias o a los precios deseados. Es razonable esperar que su respuesta a las fuerzas
del mercado sea bastante diferente al de las empresas privadas, cuyo fin es
exclusivamente el lucro, las empresas publicas son personas juridicas que tienen

caracteres mixtos tanto con motivaciones econémicas como sociales.

Entonces, como una aproximacién mas cercana a la definicibn de empresas publicas
podemos decir que se tratan de “aquellas unidades de explotacion industrial o comercial
(...) en las cuales el Estado participa total o parcialmente en la conformacion de su capital
social y, cuyas actividades tienen la calidad de interés publico dada su importancia para el

desarrollo econdmico o social del pais”**.

La Ley Organica de Empresas Publicas en su articulo numero 4 da una definicion de
Empresas publicas y remitiéndose a la Constitucion de la Republica en cuanto a su
pertenecia al sector publico y por lo mismo establece que:

Art. 4.- Las empresas publicas son entidades que pertenecen al Estado en los

términos que establece la Constitucién de la Republica, personas juridicas de derecho
publico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera,

1 Joaquin Garriguez. Tratado de Derecho Mercantil. Madrld : Editorial Revista de Derecho

Mercantil, 1955. Tomo Il.p 55
212 Jorge Manuel Aguirre Hernandez. Biblioteca Jurldica Unam. (Acceso: 01 de octubre de

2012.) http://www.jurldicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurld/cont/11/pr/pr4.pdf. p. 87.
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econOmica, administrativa y de gestion. Estaran destinadas a la gestién de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades
econdmicas que corresponden al Estado. (...)** el énfasis me pertenece.

Una empresa publica es una organizacion cuyo capital es de propiedad de las
autoridades gubernamentales, estd bajo el control de esas autoridades y que es
establecida para el logro de un conjunto definido de propésitos publicos, que puede ser
multidimensional en caracter. Tiene como finalidad satisfacer las necesidades publicas,
sin embargo, también se dedica a actividades de caracter empresarial, lo que por
consecuencia implica las ideas de inversion y de rendimiento o rentabilidad dirigida al

ambito social como comercial. %

Para Ruiz Massieu, empresa publica es la organizacién auténoma dirigida a producir
en el mercado. Es una organizacién econdmica que se forma con la aportacion de
capitales publicos o estatales debido a la necesidad de intervencion del Estado en la
economia. De forma macro, se trata de una entidad econdmica personificada en la que el

Estado ha contribuido con capacidad por razones de interés publico, social o general.**®

Cabe mencionar que el Estado crea empresas con el fin de satisfacer necesidades
sociales e impulsar el desarrollo socioecondmico, es decir, el Estado invierte capital con el

fin de satisfacer necesidades sociales. La finalidad de las empresas no es obtener

13 | ey Organica de Empresas Publicas. Articulo 4. Registro Oficial Suplemento No 48. 16 de

Octubre de 2009.
(...) Las empresas subsidiarias son sociedades mercantiles de economia mixta creadas por la
empresa publica, en las que el Estado o sus instituciones tengan la mayoria accionaria.

Las empresas filiales son sucursales de la empresa publica matriz que estaran administradas por
un gerente, creadas para desarrollar actividades o prestar servicios de manera descentralizada y
desconcentrada.

Las Agencias y Unidades de Negocio son areas administrativo - operativas de la empresa publica,
dirigidas por un administrador con poder especial para el cumplimiento de las atribuciones que le
sean conferidas por el representante legal de la referida empresa, que no gozan de personeria
juridica propia y que se establecen para desarrollar actividades o prestar servicios de manera
descentralizada y desconcentrada. (...)

14 Martin Hugo Esparza. El Papel de la Empresa Publica. Gestion y Estrategia. Departamento de
Administracion. http://www.azc.uam.mx/publicaciones/gestion/num5/doc10.htm . (Acceso 05 de
octubre de 2012)

15 José Francisco Ruiz Massieu. La Empresa Publica. Un estudio de derecho sobre México.
México, Ed. INAP, 1980. p. 20.
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ganancias sino satisfacer necesidades sociales, aunque no deben perder de vista el
principio de racionalidad econémica y rentabilidad propio de una empresa.

En definitiva, siendo una empresa una organizacion destinada a obtener ganancias,
entre las organizaciones publicas o estatales el Estado explota una determinada
actividad econdmica con finalidad de lucro, aunque éste debe ceder ante el bien comun
pues es el objetivo primordial de la empresa publica. El lucro esta destinado a obtener
ganancias para la autosustentabilidad y rentabilidad de la empresa. De lo contrario, la

empresa se convertiria en una carga para la administracion.

La finalidad de estas empresas de conformidad a la Ley Organica de Empresas
Publicas en su articulo 2 numeral 4 es:

4. Fomentar el desarrollo integral, sustentable, descentralizado y desconcentrado del

Estado, contribuyendo a la satisfaccién de las necesidades basicas de sus habitantes, a

la utilizacién racional de los recursos naturales, a la reactivacion y desarrollo del aparato

productivo y a la prestacion eficiente de servicios publicos con equidad social.

Las empresas publicas consideraran en sus costos y procesos productivos variables
socio-ambientales y de actualizacion tecnoldgica.?*®

La empresa publica tiene como directrices de actuacién u objetivos principales el “(...)

contribuir en forma sostenida al desarrollo humano y buen vivir de la poblacion

ecuatoriana (...)”, por lo mismo, debe “(...) promover el desarrollo sustentable, integral,

descentralizado y desconcentrado del Estado, y de las actividades econémicas asumidas

por éste (...)". La empresa publica como va a “(...) actuar con eficiencia, racionalidad,

rentabilidad y control social en la exploracién, explotacion e industrializacion de los

recursos naturales renovables y no renovables y en la comercializacién de sus productos

derivados, preservando el ambiente (...)"*"’

En consecuencia, si bien la empresa publica tiene como finalidad primordial la
prestacion de un servicio de interés publico, no debe dejar relegado el proposito de
actividad empresarial con énfasis a la auto sustentabilidad y rentabilidad propias de una

empresa.

216 Ley Organica de Empresas Publicas. Articulo 2. Registro Oficial Suplemento No 48. 16 de

Octubre de 2009.
7 Ley Orgénica de Empresas Publicas. Articulo 3. Registro Oficial Suplemento No 48. 16 de
Octubre de 2009
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En este orden de ideas, las empresas publicas son de dos categorias, las que se

explicaran a continuacion.

En primer lugar, la empresa publica sometida es una persona juridica de derecho
publico. Este tipo de empresas provienen directamente del ordenamiento juridico, solo por
ley la funcion legislativa o la asamblea puede crear una sociedad de derecho publico;
atribuyéndoles sus respectivas finalidades o competencias. No obstante, existen
empresas publicas creadas por el Presidente, mediante Decreto Ejecutivo o por los

gobiernos autbnomos descentralizados, mediante acto hormativo.

En segundo lugar, las sociedades que se encuentran entre el campo publico y
privado, son empresas que llevan la caracterizacién de mixtas, estan sujetas a la Ley de
Compaiiias, pero la diferencia con las empresas privadas es que sus capitales son total o
parcialmente publicos y, por lo tanto, se rigen en el manejo de sus capitales al derecho
publico. La Ley de Empresas Publicas contempla lo mencionado en sus articulos del 35 al
37, permitiendo la capacidad asociativa de fondos publicos y privados para la formacién

de una empresa mixta.

En cuanto al régimen juridico de las empresas publicas, sean totalmente publicas o
mixtas, se les aplica en primer lugar la Ley de Empresas Publicas en virtud a la
especialidad normativa. En cuanto a presupuesto, se distinguen las empresas de las
dependencias publicas en que estas estan autorizadas para percibir ingresos

directamente y tener un propésito econdémico lucrativo.

En cuanto a procesos de contratacion, la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica es aplicable a las empresas publicas, es asi, que en su articulo 1
dispone los principios y normas para regular los procedimientos de contratacién para la
adquisicion o arrendamiento de bienes o prestacion de servicios incluidos los de

consultoria que realicen:

(...)5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios publicos o para desarrollar
actividades econdmicas asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion
de servicios publicos.

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los
siguientes casos: a) estén integradas o se conformen mayoritariamente con cualquiera de
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los organismos y entidades sefialadas en los nimeros 1 al 6 de este articulo o, en
general por instituciones del Estado; o, b) que posean o administren bienes, fondos,
titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y
todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la
fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y
entregas que, a cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones;
siempre que su capital o los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta
(50%) por ciento o mas con participacion estatal; y en general toda contratacién en que
se utilice, en cada caso, recursos publicos en méas del cincuenta (50%) por ciento del
costo del respectivo contrato.

8. Las compaiiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creaciéon o
constitucién que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones,
activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que
pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan,
inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro
titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su capital,
patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por
ciento 0 mas con participacién estatal; y en general toda contratacion en que se utilice, en
cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del
respectivo contrato. (...)**

De igual forma, la Ley de Empresas Publicas en su articulo 34 remite sus procesos
de contratacion a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica al igual

que a las resoluciones que emita el Instituto Nacional de Contratacién Publica.

Por lo expuesto, estas compaifiias, tanto para las empresas publicas propiamente
dichas como para las personas juridicas con capital parcial o totalmente publico, en razén
a gue se trata de fondos publicos; se encuentran sujetas a la Ley de Empresas Publicas vy,
en cuanto a contratacion administrativa a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica.

Cabe mencionar, que como ya se expuso con anterioridad, estas entidades, al igual
gue las administraciones publicas pueden celebrar contratos regidos por el derecho
privado, y por lo tanto, serén reguladas por normativa de derecho privado cuando sea el
caso. No obstante, sea cual fuere su forma de contratacion, se sujetan al control de la
Procuraduria General del Estado y a su vez a la Contraloria General del Estado. Asi lo

establece la absolucién de consulta de la Procuraduria General del Estado.

*®® ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 1. Registro Oficial

Suplemento 588.12 de mayo de 2009.Ultima Reforma: 15 de agosto de 2011
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CONTROL DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO A SOCIEDADES
ANONIMAS
ENTIDAD CONSULTANTE: Direccibn de Industrias del Ejército- DINE
CONSULTA:

Si el Art. 4, reformado, de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado rige para
las compafiias mercantiles (sociedades andénimas) en las cuales la Direccion de
Industrias del Ejército es accionista.

PRONUNCIAMIENTO:

A partir de la reforma del articulo en mencion, para el control que ejerce la Contraloria, ya
no existe distincion entre entidades de derecho privado con finalidad social o publica, y
aquellas que no tienen esa finalidad, sino que todas las entidades privadas estan
sometidas al mencionado control, siempre que tengan bienes, rentas o subvenciones de
caracter publico. Por lo expuesto, considero que las compafiias mercantiles (sociedades
anonimas) en las cuales la Direccidon de Industrias del Ejército es accionista, estan
comprendidas en el ambito de aplicacién del Art. 4, reformado de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado; y, por tanto, se someten, para todos los efectos, al
control de dicho organismo.219

De igual forma, afirmando lo expuesto, la Constitucion de la Republica dispone que:

Art. 315.- El Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas.
Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de derecho
publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica, administrativa y de
gestién, con altos parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y
ambientales. Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las
mismas empresas 0 sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en
niveles que garanticen su desarrollo. Los excedentes que no fueran invertidos o
reinvertidos se transferirdn al Presupuesto General del Estado. La ley definira la
participacién de las empresas publicas en empresas mixtas en las que el Estado siempre
tendrd la mayoria accionaria, para la participacion en la gestion de los sectores
estratégicos y la prestacion de los servicios publicos. **°

En definitiva, se puede concluir que existen dos tesis en cuanto a la existencia de las
empresas publicas, en primer lugar, la tesis amplia que abarca a las empresas
constituidas como compariias sujetas a la Ley de Compafiias tales como las sociedades
anénimas en las cuales el estado tiene exclusiva propiedad o en compafiias mixtas,
donde la actividad estatal detenta un porcentaje, es decir son sociedades sujetas al

derecho mercantil; y, las sujetas plenamente al Derecho Publico.

1% OFICIO P.G.E. 20260 de 19-10-2005. Registro Oficial No. 194, 24 de enero de 2006
?2% Constitucién de la Republica del Ecuador 2008. Articulo 315. Publicacién: Registro Oficial
449. Vigente. Ultima Reforma: 13 de julio 2011.
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b)

Y en segundo lugar la tesis en sentido estricto, donde la empresa publica es aquella
gue se compone por empresas que tienen personalidad juridica de derecho publico y, son
parte de la administracion publica como dependencias o unidades administrativas.

En consecuencia, es claro que no siempre la participacion accionaria es suficiente
para considerar a una empresa como publica, se deben tomar en cuenta otros aspectos
para caracterizar a la empresa publica. Se debe distinguir el tipo de actuacién, pues
pueden conseguir el control de la empresa mediante técnicas privadas o a través de

potestades administrativas.

Asi mismo, en cuanto a la contratacién de las empresas publicas se pudo observar
que pueden celebrar contratos tanto privados como administrativos, los que se
diferenciardn por sus elementos distintivos tratados a lo largo de la tesina pero con
especial énfasis en el objeto y la finalidad de la contratacién. Como ya se menciond, las
empresas publicas se diferencian de las administraciones publicas en razén a que tienen
una finalidad entre econdémica y social mientras que las administraciones solo tienen
finalidad de interés publico. En consecuencia, cuando una empresa publica persiga el
lucro o el interés econdmico, se celebrara un contrato con apego al derecho privado
mientras que si se trata de interés publico la relacion contractual ser4 de naturaleza

administrativa.
Enfoque a la Ley de Empresas Publicas

Las empresas publicas se relacionan en su generalidad con terceros a través de
instrumentos de derecho privado. Sin embargo, si la Ley les atribuye el ejercicio de
potestades administrativas, el desarrollo de un servicio publico o alguna finalidad publica
entonces, se relacionaran mediante instrumentos de derecho publico y entre ellos, el
contrato administrativo. De tal manera que, dependiendo del objeto contractual y de si la
empresa actla a través de potestades administrativas o relaciones privadas, se les

atribuye un determinado régimen aplicable a su actuacion.

Es esa, parte de la conclusion a la que se llegé en el capitulo uno, al abordar si la
presencia de la Administracion Publica es la Unica condicién necesaria para conformar el

concepto de contrato administrativo. Entonces, concluimos que era condicién necesaria
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pero no suficiente, pues se requeria una serie de elementos que concurren para la
formacion de un contrato administrativo, entre ellos que esa Administracion obrase como
tal, o sea, en ejercicio de las llamadas “prerrogativas de imperio”. En consecuencia, bajo
este acapite, las empresas publicas pueden celebrar contratos administrativos cuando
ellas, obren en ejercicio de esas potestades o, de forma genéricamente admitida, en
ejecucion de actividades catalogadas como de interés publico.

Por lo tanto, confirmamos la observacion que antes hiciéramos: mas que un elemento
puramente subjetivo, la presencia de una administracion publica como elemento
determinante del concepto de contrato administrativo se vincula con el contenido de la
actividad llevada a cabo por esa administracién y su objeto, en tanto sélo seran contratos
administrativos aquéllos celebrados por la administracion o empresa publica obrando

como poder publico y con finalidades publicas.

La Ley Organica de Empresas Publicas establece los principios generales con efecto
de controlar la propiedad estatal y la actividad econdmica y empresarial de caracter
publico. Su espectro abarca la “la constitucion, organizacion, funcionamiento, fusion,
escision y liguidacion de las empresas publicas que no pertenezcan al sector financiero y
gue actuen en el ambito internacional, nacional, regional, provincial o local; y, establecen
los mecanismos de control econémico, administrativo, financiero y de gestion que se

»221

ejerceran sobre ellas™" asi dispone el articulo 1 de la mencionada ley.

Por otra parte, en cuanto al sistema de contratacién, el mismo cuerpo legal establece
el régimen al que estan sometidas las empresas publicas, el articulo 32 establece que:
“Las contrataciones de bienes, obras y servicios, incluidos los de consultoria, que realicen
las empresas publicas, se sujetaran a lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General y demas disposiciones

administrativas aplicables**.

En consideracion a lo expuesto, las empresas publicas de encuentran reguladas
debido a su naturaleza por el derecho publico como regla general, no obstante el derecho

privado también se aplica dependiendo del requerimiento de la contratacion y la actuaciéon

221 Ley Organica de Empresas Publicas, LOEP. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento 48. 16

de octubre de2009. Ultima Reforma: 13 de octubre de 2011.
222 |d. Articulo 34
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de la empresa. Por lo que en definitiva, como ya hemos mencionado a lo largo de la
tesina, en el ambito contractual se debe observar el fondo y disposiciones contractuales a

fin de determinar el caracter o naturaleza y el régimen aplicable al instrumento.

Enfasis en la Disposicion General Primera de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas

En cuanto a la naturaleza de la contratacion administrativa, existe una aparente
contraposicién entre las disposiciones de la Ley Organica de Empresas Publicas y la Ley
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, para el efecto, se transcribirdn las dos

normas:
Ley Organica de Empresas Publicas:

DISPOSICIONES GENERALES

PRIMERA: NATURALEZA DE LOS ACTOS, HECHOS Y CONTRATOS DE LAS
EMPRESAS PUBLICAS.- Los actos, hechos y contratos que expidan, ejecuten o celebren
las empresas publicas para la construcciobn de obra puablica e infraestructura
exclusivamente, son de naturaleza administrativa.**

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

TITULO IV DE LOS CONTRATOS

Art. 60.- Caracter de los Contratos.- Los contratos a los que se refiere esta Ley
celebrados por las Entldades Contratantes, son contratos administrativos.?**

De las disposiciones se desprenden algunas observaciones importantes, como primer
punto notamos que existe una caracterizacion legislativa de los contratos omitiendo la
observancia del fondo mismo del contrato y de sus elementos, como ya se ha expuesto,
deben concurrir ciertos elementos para conformar la naturaleza administrativa de un

contrato, no basta la caracterizacion de ley.

En este orden de ideas, debido a estas dos disposiciones que ya le dan la naturaleza

a los contratos, surgen una serie de conflictos que muestran una contraposicion entre las

*2 Ley Organica de Empresas Publicas, LOEP. Disposicién General Primera. Registro Oficial

Suplemento 48. 16 de octubre de2009. Ultima Reforma: 13 de octubre de 2011.
% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pulblica. Articulo 60. Registro Oficial
Suplemento 588.12 de mayo de 2009.Ultima Reforma: 15 de agosto de 2011
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dos leyes, que una vez en el &mbito de aplicacion contractual, puede llegar a permitir

confusiones.

Vamos a empezar analizando la disposicion general primera de la Ley Orgénica de
Empresas Pdublicas, para el efecto debemos saber el significado de la palabra
exclusivamente. El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola la define
como “con exclusion, sola o Unicamente”®®. Por lo tanto, de conformidad a esta ley, los
anicos contratos de naturaleza administrativa son los contratos de obra e infraestructura,
suponiéndose a simple vista que los demas no poseen esta caracterizacion es decir, son

de naturaleza privada.

Por otra parte, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
menciona que todos los contratos celebrados bajo esa normativa tienen caracter de
administrativos, es decir, contrataciones sobre bienes, obras y servicios incluidos los de
consultoria. Por lo expuesto, podemos concluir que expande la caracterizacion legislativa

de la disposicion contenida en el Ley de empresas publicas.

Entonces, ¢Ddénde se encuentra la contraposicion? A mi criterio da posibilidad a la
confusién entre disposiciones de los dos cuerpos legales, segun la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas solo los contratos de obra publica son administrativos, lo que da como
consecuencia que los demas sean de caracter privado. Mientras que, segun la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, todos los contratos regulados por
ese cuerpo normativo son administrativos; por lo mismo, ¢Cual es la naturaleza de los

contratos que celebran las empresas publicas y que no son de obra?

Ahora, lo mencionado se carga de una mayor complicaciéon debido a que como ya lo
habiamos tratado con anterioridad, las empresas publicas se someten a la Ley del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, asi, lo especifica el articulo 34 numerales 2y 3

de la Ley de Empresas Publicas.?”® Por lo tanto, la disposicion al caracterizar de exclusiva

% Diccionario de la Real Academia Espafiola. Real Academia Espafiola. www.rae.es (acceso

12 octubre 2012)

226 Ley Orgéanica de Empresas Publicas. Articulo 34. Registro Oficial Suplemento 48. 16 de
octubre de2009. Ultima Reforma: 13 de octubre de 2011.

Art. 34.- CONTRATACION EN LAS EMPRESAS PUBLICAS.- Todo proceso de contratacion
de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, asi como las contrataciones en
actividades de prospeccién, exploracién, explotacién, refinacion, comercializacion,
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naturaleza administrativa es aparentemente contradictoria o0 puede dar cabida a

confusiones legales.

La interrogante planteada, requiere la aplicacion de todo lo analizado a través de la
tesina, como se ha venido estudiando y analizando, los contratos administrativos forman
una categoria distinta de contrato, la cual no depende de una calificacion legislativa, al
contrario, necesita de varios elementos distintivos que le otorgan la naturaleza de

administrativa a la relacion juridica.

No obstante, el Unico supuesto que puede justificar la existencia de esta disposicion
general primera es la salvedad de que se trate de un régimen especial, que establece una
excepcidn o reglas diferentes para un caso en particular. Es decir, que la norma esté
dirigida a otorgar la posibilidad de que las empresas publicas celebren contratos de
naturaleza privada en virtud a su finalidad econémica en razén a su auto sustentabilidad,

rentabilidad y objetivo de generar recursos propios.

Es notorio que la existencia de esta disposicion crea un conflicto normativo puesto
que permite una amplitud de interpretaciones a raiz de una regulacién incompleta que
hasta cierto punto la convierta en abstracta. Sin embargo, para tratar de encontrar una

justificativo a la existencia de la disposicion podemos interpretarla de la siguiente manera:

industrializacion de los recursos hldrocarburiferos, las contrataciones de bienes de caracter
estratégico necesarias para la defensa nacional, que realicen las empresas publicas, estaran
sujetos al Plan Nacional de Desarrollo, con observancia del presupuesto nacional y
empresarial, ademas de lo siguiente:

2. REGIMEN COMUN.- Las contrataciones de bienes, obras y servicios, incluidos los de
consultoria, que realicen las empresas publicas, se sujetardn a lo dispuesto en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General y demas
disposiciones administrativas aplicables.

Las empresas publicas procuraran adquirir productos de origen nacional siempre y cuando se
encuentren en la misma condicién técnica y calidad de los productos importados, para este
efecto se aplicaran las resoluciones que emita el Instituto Nacional de Contratacion Publica.

3. REGIMEN ESPECIAL.- En los casos en que las empresas publicas hubieren
suscrito contratos o convenios tales como: alianzas estratégicas, asociacion, consorcios u
otros de naturaleza similar, serd el convenio asociativo o contrato el que establezca los
procedimientos de contratacion y su normativa aplicable. En el caso de empresas constituidas
con empresas de la comunidad internacional las contrataciones de bienes, obras y servicios
se sujetaran al régimen especial que se contemple en el documento de asociacion o acuerdo
celebrado para tal efecto. En lo no previsto en el respectivo convenio o contrato, se estara a
las disposiciones contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
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Las empresas publicas deben tener una rentabilidad y auto sustentabilidad de
conformidad a los propésitos y directrices de la Ley de Empresas Publicas, en virtud al
régimen econdémico, de financiamiento y mecanismos de desarrollo o reinversién que
tiene la propia ley y que configura el propdsito mismo de la creacion de una empresa
publica. En consecuencia, de la disposicion general primera se desprende que las
empresas publicas pueden celebrar contratos de naturaleza privada cuando su finalidad
vaya dirigida a generar recursos para su auto sustentabilidad, tomando en consideracion

que estos contratos vayan de conformidad al objeto o razén social de la empresa publica.

Por otra parte, en caso de que se trate de un contrato que vaya dirigido a solventar
una necesidad de interés publico, contendra las disposiciones y elementos de un contrato
administrativo regido bajo lo establecido en la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica y el articulo 34 de la Ley de Empresas Publicas.

La jurisprudencia se ha manifestado respecto a los contratos administrativos
celebrados por las empresas publicas, la tercera instancia de la Corte Superior de Ambato

establece que:

En los contratos por los cuales la Administracion publica cede a un empresario la realizacion o
continuacion de un servicio publico, tales contratos, segun la doctrina y la razén, estan sometidos a
las regulaciones del Derecho publico. (...) Asi por ejemplo cuando el Municipio contrata con un
particular la continuacion o provision del servicio de alumbrado publico, el contrato que al efecto se
celebra es administrativo y regido por los principios del mencionado derecho. (...)227

La distincion de las dos clases de contratos de naturaleza administrativa y los de
derecho comun, en el Ecuador ha sido ampliamente discutida. El contrato propiamente
administrativo tiene caracteristicas que lo diferencian notablemente del contrato de
derecho comun, por ejemplo, la inclusién de figuras como el ius variandi o las clausulas
exorbitantes. Mientras que el régimen contractual de derecho comin se apega més al

contrato privado, caracterizado por la autonomia de la voluntad.

La segunda Sala de lo Civil y Mercantil de Quito, ha puesto en consideracion la

diferencia en la naturaleza de los contratos administrativos y los contratos de naturaleza

*’ Tercera Instancia Corte Superior de Ambato. Gaceta Judicial. Afio LXXIV. Serie XII. No. 4.

14 de Noviembre de 1973.
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privada, en referencia a un contrato de seguros celebrado por la administracion, la

jurisprudencia establece que los contratos:

(...)Se presentan de dos clases: a) los administrativos propiamente dichos, en que la
competencia de las acciones que generen reclamos, pertenece a la jurisdiccion
contencioso administrativa, cuanto mas que éstos se configuran en leyes especiales, asi:
Ley de Contratacion Publica, Ley de Consultoria, Ley Organica de Aduanas, (...) etc.; v,
b) los contratos del derecho comdn, en que la administracién esta sometida a la
jurisdiccién ordinaria o especial, establecidas en leyes de derecho comuin, como: Ley de
Inquilinato, Cédigo de Trabajo, Codigo de Comercio. Nuestra legislacion permite distinguir
las caracteristicas esenciales de los contratos administrativos, ademas, de los indicados
en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funciéon Ejecutiva, en los Arts. 75
y 76. Tenemos: |. La finalidad, siempre busca lograr el bienestar publico, mision
sustancial del Estado, por ello se relaciona directa e inmediatamente con alguna funcién
del Estado, comprendiendo también a las otras entidades del sector publico; Il. El objeto,
gue se contrae a cuatro especies: Il.1. A la ejecucion de obras, que consiste en la
construccion o edificacion a cuenta y riesgo del contratista para la realizacion de una obra
publica; I1.2. La prestacion de servicios, entregados de manera masificada para los
diversos sectores sociales o pobladores; 11.3. La adquisicion de bienes o contratos de
suministros, que pueden ser de tracto sucesivo 0 por una sola vez, en atencion a las
bases publicadas, y, 11.4. Los contratos de colaboracién que se otorgan por la delegacion
o concesion (...) facilitando la prestacion de un servicio publico o el uso de bienes
publicos; pero siempre bajo el control de entidad concesionante; y lll. Las formalidades
gue constituya una serie de requisitos necesarios para su validez, tal el proceso reglado
para celebrarlo, los informes de los érganos de control, debiendo otorgarse debidamente
protocolizado. 3.3. El contrato de seguro es una institucion de derecho comun, tiene
naturaleza mercantil, es un tipo de contrato de adhesion, presenta como elemento
general por tanto: la intencionalidad, la calidad de comerciante que debe tener uno de los
contratantes y el objeto comercial: indemnizar riesgos, perfeccionandose el
consentimiento con la oferta expresa y la aceptacion en los plazos y las formas sefialadas
por la Ley. Se encuentra definido en el Art. 1, y determinados los elementos esenciales
en el Art. 2, y se perfecciona y prueba por la pélizas al tenor del Art. 6, todos del DS No.
1147 (R.O. No. 123: 7.12.63), reformatorio del Cédigo de Comercio. En consecuencia, el
contrato de seguro, aunque sea celebrado en calidad de solicitante, asegurado o
beneficiado por una entidad del sector publico, no es un contrato administrativo, ni se rige
la contratacion por la Ley de Contratacion Puablica, ya que no se trata de un contrato
administrativo, sino de un contrato de la administracion de derecho comuan, debido a que
carece de los elementos antes consignados. (...)**®

Lo expuesto es reconocido por tratadistas como Cassagne, Laubadere y Agustin
Gordillo, quienes ya han sido tratados en el andlisis doctrinario anteriormente. Ellos,
mencionan que en los denominados contratos de la administracion, los cuales de acuerdo
a Garcia De Enterria son “Determinadas exigencias derivadas del giro o trafico propio y

peculiar de la Administracion”,? se aplica la normativa del Cédigo Civil y del Cédigo de

% Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial. Afio Clll. Serie XVII.

No. 8. 23 de enero de 2002
22 Eduardo Garcia De Enterria, Tomas-Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo.
Civitas Ediciones,S.L. Espafia 2006.
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Comercio, dependiendo de la materia; reconociendo que existe una gran diferenciacion
entre los contratos de naturaleza administrativa y los de derecho comun, los mismos que
poseen mayor apego al derecho privado. Permitiendo como consecuencia, que la
administracion publica y las empresas publicas celebren cualquiera de estos dos tipos de
contratos dependiendo de la funcién, el fondo y las disposiciones del mismo.

Para finalizar, en cuanto a la interrogante planteada, estamos seguros que la
disposicion de la Ley de Empresas Publicas crea conflictos al restringir y de manera
exclusiva a la contratacién de obra e infraestructura como de caracter administrativo, pues
si no se analiza a fondo la finalidad y propdsito econémico de la creacion de las empresas
publicas a simple vista no se le encuentra un justificativo y aparenta contradiccion con las
disposiciones de contratacion publica. Por otra parte, da posibilidad a mdultiples
interpretaciones legales en cuanto a la cobertura de la disposicion, algunas pudiendo
llegar a permitir abusos por parte de las empresas publicas para contratar bienes y

servicios sin seguir el debido procedimiento contractual.

Por lo mismo, se deberia reformar la disposiciéon primera de la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas (LOEP), para evitar la caracterizacion administrativa de forma
legislativa y arbitraria a un cierto tipo de contrato, a fin de evitar confusiones en relacién al
resto de contratos no contemplados en la disposicién general primera de la LOEP que
pueden llegar a celebrar las empresas publicas. No deberia existir esta caracterizacién
legislativa y exclusiva, se deberia permitir un andlisis de fondo de las disposiciones
contractuales con el fin de determinar si se trata de un contrato administrativo o uno de

derecho privado.

La reforma debe estar dirigida a permitir que las empresas publicas celebren
contratos privados cuando su finalidad sea la de generar recursos para su propio sustento
como empresa, y contratos administrativos cuando la finalidad sea de interés publico o
para brindar un servicio publico. La disposicion podria explicarse o reformarse de la

siguiente manera:

Primera.- Naturaleza de los Actos, Hechos y Contratos de las Empresas Publicas.-
Los actos, hechos y contratos que expidan, ejecuten o celebren las empresas publicas

para la construccion de obra publica, infraestructura, utilidad o servicio publico
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exclusivamente, son de naturaleza administrativa. Los contratos que se celebren para

generar recursos propios para el desarrollo econémico de la empresa se someteran al

régimen privado.

5. A modo de recapitulacién: Esquema de contratacion privada y de la contratacion

publica

Vamos a recapitular en este acapite la diferenciacion entre los contratos
administrativos y los contratos de caracter o naturaleza privada a modo de esquema,

tratando de mencionar los puntos mas importantes o transcendentales en las dos

contrataciones.

CONTRATO PRIVADO

CONTRATO ADMINISTRATIVO

1. Formacion de la Voluntad:
Cumplimiento de requisitos dependiendo
de la naturaleza de la persona, si esta es
juridica en observancia de los requisitos
estatutarios y; natural en cuanto a la

capacidad de las partes.

De conformidad a las disposiciones del
Cdédigo de Comercio, Ley de Compafiias y
Cddigo Civil 1453 y 1461

respectivamente.

articulos
230

Formacion de la Voluntad
Administrativa: se realiza a través de un
Tanto en la

procedimiento  reglado.

competencia de la entidad contratante
como en procedimientos precontractuales.
(Elaboracién de pliegos precontractuales,
convocatorias en el portal de compras

publicas, recepcién de ofertas).

Requiere la respectiva planificacion

mediante el Plan Anual de Contrataciones

230

2005.

Cadigo Civil. Articulo 1453. Codificacién 10. Registro Oficial Suplemento 46. 24 de junio de

“(...)Art. 1453.- Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o més
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que

se obliga (...)"

Art. 1461 CC.- “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad

€s necesario:
Que sea legalmente capaz;

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

Que recaiga sobre un objeto licito; y,
Que tenga una causa licita.
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y, de estructuracion institucional para la

contratacion.

En funcién de la cuantia se selecciona

el proceso contractual y sus directrices.

De conformidad a lo dispuesto en la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica y su Reglamento.

2. Oferta; Valor de la

realizacion de una oferta y aceptacion de la

juridico

formacion del vinculo

de

oferta. Es decir,

contractual después una oferta

debidamente aceptada.

Oferta: La oferta corresponde a los
particulares a raiz de la convocatoria

realizada por la entidad contratante.

Los interesados deben ajustarse

estrictamente a lo contenido en los pliegos.

A base de las ofertas presentadas y
aceptadas, la entidad procede a la
adjudicacion de la mejor oferta segun los
pardmetros establecidos en la LOSNCP y

se formaliza el vinculo contractual.

3. Ejecucion del contrato: cumplimiento
directo de la prestacion, de conformidad a

lo dispuesto en el contrato

Ejecucion  contractual: Para la

suscripcién del contrato se requiere que el
adjudicatario presente las garantias que

2L (De buen uso del

correspondan.
anticipo, de fiel cumplimiento del contrato,

técnica).

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

ministerio o la autorizacién de otra.”

231Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 69. Registro Oficial
Suplemento 588.12 de mayo de 2009.Ultima Reforma: 15 de agosto de 2011
Art. 69.- “(...) Para la suscripcion del contrato, serd requisito previo la rendicién de

las garantias correspondientes.(...)”
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Se de

modificaciones contractuales, reajuste de

contemplan  situaciones

precios y demds potestades exorbitantes.

4. Terminacién contractual entre partes:
232

-Terminacion Regular:
Por cumplimiento del objeto, plazo.
-Terminacion Irregular:

Por mutuo acuerdo resciliacion.

Terminacion contractual entre partes:
-Regular:
contrato o

Por cumplimiento del

vencimiento del plazo.
-Irregular

Por mutuo acuerdo

-Terminacion Irregular con intervencion

de la judicatura:
Nulidad Relativa recisién®*
Resolucion

por incumplimiento

-Terminacion Irregular con intervencion

de la judicatura:

Terminacion Unilateral:
incumplimiento, rescate, por razones de

interés publico.
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2005.

Cadigo Civil. Articulo 1583. Codificacién 10. Registro Oficial Suplemento 46. 24 de junio de

Art. 1583 CC.- “(...) Las obligaciones se extinguen, en todo o en parte:
1. Por convencién de las partes interesadas, que sean capaces de disponer libremente de lo

Suyo;
. Por la solucion o pago efectivo;

. Por la novacion;

. Por la transaccion;

. Por la remision;

. Por la compensacion;

. Por la confusion;

. Por la pérdida de la cosa que se debe;

O©CoO~NOOOTAWN

. Por la declaracion de nulidad o por la rescision;

10. Por el evento de la condicion resolutoria; vy,

11. Por la prescripcion.

De la transaccién y la prescripcidn se tratara al fin de este Libro (...)”
*$cadigo Civil. Articulo 1697. Codificacion 10. Registro Oficial Suplemento 46. 24 de junio de

2005.

“Art. 1697 .- Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segun su especie y la calidad o estado de
las partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa.”
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contractual.
Nulidad o invalidez contractual

Jurisdiccion:  La  jurisdiccion  se Jurisdiccion:

sustancia dependiendo de la materia

. Jurisdiccién contenciosa administrativa
contractual, acudiendo a la sala

- para todas las controversias estatales, de
especializada.

conformidad al articulo 38 de la Ley de

Modernizacion.

Métodos alternativos de solucién de Métodos alternativos de solucion de
conflictos: conflictos:
Arbitraje en derecho y en equidad Clausula compromisoria que somete

las controversias contractuales al arbitraje
Mediacién . )
en derecho exclusivamente, se requiere
autorizacion del Procurador General del

Estado.

Como conclusion, podemos mencionar que del capitulo precedente se han analizado
los conceptos doctrinarios de reconocidos tratadistas aplicados la realidad juridica,
jurisprudencial y legislativa del pais, haciendo a su vez un analisis de derecho comparado,
tratando de establecer un enfoque al reconocimiento del contrato administrativo como
categoria de naturaleza diferente al contrato en general y al privado. Reconociendo la
posibilidad de celebracién por parte de entidades del Estado de contratos regidos por el

derecho privado.

Ademas, se ha efectuado un estudio de las empresas publicas, entidades que
pueden a su vez, celebrar contratos administrativos tanto como de derecho privado para

cumplir con sus fines y obligaciones.

Lo expuesto, con la finalidad de llevar a la practica y aplicacion, la teoria y doctrina

estudiada en los capitulos anteriores, detectar el régimen legal aplicable y confusiones
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entre la normativa que rige a las instituciones de caracter publico o las manejadas con

fondos publicos.

Finalmente, es menester analizar el resultado arrojado por el estudio de este capitulo,
donde se observa que las empresas de derecho publico, manejadas con fondos publicos
en cuanto a contratacion se rigen por la Ley de Empresas Publicas. No obstante, la
naturaleza del contrato y el régimen aplicable dependerd de la actuacion, finalidad u
objeto con el que se celebre la contratacion de la de la empresa.

De igual forma, en el caso de las administraciones publicas la naturaleza del contrato
administrativo se observara dependiendo de la concurrencia de los elementos que lo
caracterizan, permitiendo a su vez, que la administracion celebre contratos de la
administracién con apego al derecho privado o administrativos regidos por el derecho

publico cuando asi se requiera o la ley lo determine.

Por lo mismo, la disposicion legislativa debe ser mas clara y expresa con la finalidad
de evitar aparentes contraposiciones legales. Razon por la cual, se busca una solucién al
conflicto normativo o interpretativo antes expuesto, con base a la posibilidad de
celebraciéon de contratos de caracter privado como de derecho publico por parte de las

administraciones y empresas publicas.
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CONCLUSIONES

En conclusion, el problema juridico de la investigacién se resume en las siguientes
interrogantes: ¢ cudl es la naturaleza juridica de los contratos administrativos? Y con base
a ello, ¢.cudl es su régimen aplicable? En consecuencia, ¢Qué tipo de contratos pueden

celebrar la administracion y las empresas publicas?

La naturaleza del contrato administrativo ha sido una cuestién bastante polémica
desde hace décadas, por lo mismo, ha sido objeto de estudio por una multiplicidad de
tratadistas tanto nacionales como extranjeros, que en medida de su postura o linea de
pensamiento le han ido dando claridad a la contratacion administrativa. La interrogante de
si el Estado puede celebrar una relacion juridica contractual que originariamente fue

utilizada por particulares, ha sido discutida y consagrada en diferentes teorias.

A pesar de que la doctrina ha considerado dos posturas en cuanto a la relacion
juridica celebrada por el Estado y pudimos dilucidar los puntos de vista en cuanto a la
negacion de la existencia de los contratos administrativos, concluimos que la teoria
acogida por esta tesina es la mayoritaria, en la cual se consagra la existencia de los
contratos administrativos como una categoria contractual diferenciada, de naturaleza
Unica en razén a sus elementos que solo se encuentran presentes en este tipo de relacion
juridica y, que los distinguen de los demas contratos, pues es una figura que contiene
disposiciones no contempladas en los contratos de derecho privado, las mismas que

derivan principalmente de las prerrogativas, funcion y calidad que el Estado detenta.

Dentro del concepto del contrato administrativo, concluimos que en ellos encontramos
varios elementos que los caracterizan como tal y le otorgan su naturaleza, los mismos que
se han postulado de acuerdo a diversos criterios doctrinales, entre los que se destacan el
subjetivo, en cuya intervencién necesariamente debe existir una entidad publica, el de la
existencia de potestad de imperio en relacion a las clausulas exorbitantes, la finalidad de
interés publico, la causa que debe ser motivada, el elemento objetivo y como
consecuencia de los anteriores, la jurisdiccion, refiriéndose a la contencioso

administrativa.
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Mi postura frente al problema juridico planteado es que los contratos de naturaleza
administrativa, estan regidos predominantemente por el derecho publico y poseen un
régimen juridico Unico. No obstante, dentro del concepto del contrato administrativo
encontramos una variedad de principios juridicos del derecho privado, los que no se
pueden desconocer. Lo expuesto, en virtud al hecho de que el uso contractual que
originalmente fue un instrumento de los particulares, fue utilizado luego por el Estado, con
el fin de cumplir con sus obligaciones administrativas en relacion al interés puablico, que
paulatinamente iban aumentando y volviéndose mas complejas, razén por la cual, se dio
cabida a una relacién juridica contractual completamente diferente colocando al contrato

administrativo en una categoria singular.

Como fue analizado, en un principio hubo la necesidad de tomar como base el
derecho privado, pero mas tarde, por necesidad del aumento de la actividad estatal, una
vez instaurados los elementos contractuales distintivos de naturaleza administrativa, fue
credndose una autonomia contractual, legal, tedrica y practica que diferencié asi al
contrato administrativo. La estructuracion del concepto del contrato administrativo ha
surgido a través de una evolucion de principios, en los cuales se desarrolla la
administracién, ademas de los poderes y prerrogativas que esta adquiere para poder

atender en debida forma sus obligaciones frente a los administrados.

El régimen aplicable del contrato administrativo es el derecho publico, el mismo que
descansa en dos ideas fundamentales: de una parte se afirma la existencia a favor de la
administracion de prerrogativas exorbitantes del derecho administrativo de los contratos, y
de otra se reconoce el interés publico o general sobre el individual. Mientras que la
diferencia principal con el contrato privado es la autonomia de la voluntad, donde prima el
interés propio y la actividad negociadora de las partes, aquellas que se encuentran al

mismo nivel y ninguna tiene potestades diferentes.

Por otro lado, queda claro que la administracion tiene la posibilidad de celebrar
contratos administrativos propiamente dichos y a su vez, contratos sujetos al derecho

privado, resultado de esta dualidad, se debe delimitar cuando se trata de un contrato
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administrativo y cuando no. Segun observan reconocidos autores, puede darse por
terminada la etapa anterior en la que el contrato administrativo era la unica forma de
celebracion contractual estatal y el contrato privado estaba restringido solamente para las
particulares. En el ambito de la contratacion de los entes publicos, conviven ya sin
escandalo el derecho administrativo y el derecho privado. El propio contrato, dependiendo
del requerimiento, objeto, funcion, disposiciones legales, entre otros, es capaz de reflejar
la naturaleza con la cual se celebr6 el contrato, es decir, el fondo contractual es el que

designard si se trata de un contrato privado o de un contrato administrativo.

En consecuencia, la administracién al contratar, lo hace bajo dos regimenes paralelos
en funcién al interés perseguido, no obstante, siempre la administracién ha de obrar con
base en su funcién vicarial: la administracion sirve al interés publico y lo hace, ademas
con subordinacion plena a la ley y al derecho. Por lo tanto, su sujecién al derecho publico
y sobre todo al derecho privado sera siempre posible en la medida en que se ajuste a los
valores constitucionales, jurisprudencia y demas ordenamiento juridico que le sea

aplicable.

Teniendo éstos criterios como referencia, se realizé un especial énfasis en la Ley de
Empresas Publicas en cuanto al enfoque legislativo de los contratos que pueden celebrar
estas instituciones, la finalidad y respectiva naturaleza de los mismos. Lo principal que se
cuestion6 en la tesina es la aplicacién de la Disposicion General Primera de la Ley
Organica de Empresas Publicas, pues caracteriza de administrativos exclusivamente a los
contratos de obra publica e infraestructura, sin consideracion a sus elementos

caracteristicos y esenciales.

Al respecto, se concluyd que de inicio, la disposicion aparenta una contradiccién con
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y los contratos que el
mismo cuerpo legal los considera de naturaleza administrativa, puesto que la Ley de
Empresas Publicas también se remite a ese cuerpo legal. No obstante, concluimos que
esta disposicién no se trata de una contraposicion, si ho que su falta de especificidad da

cabida a un conflicto interpretativo, pues analizando la finalidad econdémica de las
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empresas publicas pudimos llegar a entender cual es el propésito y campo de aplicacion
de esta disposicion.

El analisis mencionado arroj6 como resultado que las empresas publicas pueden
celebrar contratos de naturaleza privada en virtud al propésito u objetivo econédmico que
caracteriza a las empresas. Se concluy6 que estas empresas deben ser autosustentables
y rentables por lo mismo, se valen del derecho privado para generar recursos y poder
desarrollar la actividad econdmica para la cual la empresa publica haya sido creada

tomando en consideracion el objeto o razén social de la misma.

En consecuencia, la disposicion debe ser analizada en cuanto a la integralidad de la
Ley Orgénica de Empresas Publicas y el objetivo de la existencia de tales instituciones.
Por lo mismo, se consideré que el justificativo de la disposicion general primera es crear
un régimen especial que diferencie a los contratos que estan destinados a la prestacion
de un servicio publico o utilidad publica, frente a los contratos que se realicen con la
finalidad lucrativa de la empresa. No podemos olvidar que las empresas publicas tienen

un cardcter entre econémico y social.

De la misma forma, se concluyé que la disposicion tal como ha sido redactada por el
legislador crea un conflicto de aplicacién e interpretacién, puesto que puede permitir
abusos por parte de la empresa, permitiendo que ésta contrate sin la observancia del
debido proceso contractual. Por lo mismo, se sugiere modificar su tipologia mediante una

reforma que restrinja el ambito de aplicacion de esta disposicion.

En definitiva, la naturaleza o caracterizaciéon del contrato administrativo como un
contrato totalmente diferente a los contratos de derecho privado, depende de sus
respectivas disposiciones, de la concurrencia de sus elementos, tanto contractuales como
precontractuales, de la finalidad y las clausulas que contengan. Entonces, se debe
analizar el fondo de los contratos que la administracién publica o empresas publicas

celebren para saber a que categoria pertenecen.
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Ademas, debemos considerar la importancia del tema en razén a que el efecto de las
contrataciones administrativas o0 de empresas publicas se extiende mas alla de sus
repercusiones econdémicas. Estas contrataciones pueden afectar a los administrados. Por
lo mismo, la transparencia, la seguridad juridica y el analisis juridico siempre deben estar
presentes, ya que constituye un segmento demasiado importante de la escena publica
nacional.
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