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EVALUACION

a) Importancia del problema presentado.

El problema planteado es importante primero porque la contratacién publica en el
Ecuador representa una fuente importante de inversion, habiendo influido
enormemente en la ultima década en la Oferta Monetaria y en la capacidad
productiva de los agentes econdmicos; en segundo lugar por cuanto se trata de
una relacion compleja en sentido juridico pues existen fuentes de derecho
diversas, que admiten interpretaciones variadas y aplicaciones no univocas; y en
tercer lugar por cuanto al ser una relacidn entre persona privada y entidad publica,
existe siempre la alerta sobre vulneracidn de derechos y abuso de poder.

b) Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador.

La hipétesis planteada por la estudiante es que la desigualdad entre el contratante
y el contratista amerita para ciertos casos el uso del Silencio Administrativo
Positivo dentro de una relacion contractual publica. Esta hipdtesis es
absolutamente trascendente porque permitiria solucionar determinados
problemas que tienen los contratistas publicos por la no respuesta de la entidad
contratante, frente a cuestiones justificadas y trascendentes para el contratante y
que si se mantienen sin respuesta, pueden causar graves dafios.

c) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

La alumna ha revisado doctrina, jurisprudencia, absolucion de consultas de las
entidades publicas, asi como derecho comparado. Considero suficientes las fuentes
y los documentos empleados.

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipétesis
planteada).
El desarrollo argumental del presente trabajo abarca tres capitulos mas
conclusiones. Lo primero que hace es explicar el derecho de peticidn y el silencio
administrativo, asi como su desarrollo histérico. En el segundo capitulo, define lo
gue es el contrato publico, lo compara con un acto consensuado de la
Administracién y termina explicando qué es la potestad de imperio de la
Administracién Publica y por qué a juicio de la autora, en el Ecuador en materia
contractual administrativa existe desigualdad entre las partes, pues una de ellas



actia con Imperio frente a la otra. Por ultimo, el tercer capitulo une los dos
anteriores sefalando como una solucién para ciertos problemas que se derivan de
la desigualdad entre contratante y contratista, el uso del silencio administrativo
positivo. Para eso, analiza los casos previstos en Colombia, Pera y Chile. Por ultimo,
hace una propuesta de reforma normativa para incorporar a esta Institucién
Juridica en materia de contratacidn publica en el Ecuador.

e) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo de la investigacion.

El 10 de Junio de 2018 recibi el primer borrador que contenia la Introduccién y un
planteamiento general de cada uno de los capitulos. Paulatinamente fui recibiendo
el trabajo mds contenido. A cada entrega hice varias correcciones de fondo
(conceptuales) y forma (sintaxis, ortografia, orden y organizacién). Muchos
aspectos se han corregido y mejorado, aunque otros varios se quedaron sin
alteracion. Pese a que es un trabajo completo, organizado y pertinente, considero
que hubiera sido muy util tener mas tiempo para dedicar a la investigacién.
Considero que la propuesta legislativa deberia estar mejor formulada, para lo cual
debia tener la alumna mds tiempo.
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RESUMEN

El Ecuador, en proporcion a su PIB, ha sido catalogado como el pais que mas
dinero gasta en Latinoamérica respecto a la adquisicion de bienes, prestacion de
servicios y construccion de obras. Por lo tanto, es necesario encontrar una manera de
atraer inversion y promover seguridad juridica para los contratistas. Los contratos
administrativos, en su estructura manifiestan evidentes desigualdades y clausulas
exorbitantes a favor de la Administracion, lo cual demuestra que no estamos frente a
una relacion bilateral, voluntaria y equitativa. Consecuentemente, consideramos
pertinente proponer el silencio administrativo positivo, como una alternativa para que
esta relacion contractual sea lo mas justa posible.
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ABSTRACT

Ecuador relies heavily on administrative contracts, being the country in Latin
America that relative to GDP, spends the most money on the acquisition of goods,
services and constructions. We therefore identify the need to attract investment and
promote legal certainty for contractors. Due the structure of administrative contracts,
they are made up of evident inequalities and exorbitant contractual clauses that reflect
that we are not dealing with a bilateral, voluntary and equitable relationship.
Consequently, throughout this analysis, we consider it pertinent to propose the
application of positive administrative silence, as an alternative that creates a more
equitable relationship.
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Introduccion

Un tratamiento justo partiendo de las desigualdades; esta frase encaja perfectamente
dentro de este trabajo de investigacion, en cuanto se propone el silencio administrativo
positivo como una manera de equilibrar las evidentes desigualdades que tiene un
contratista dentro de una relacion contractual en el &mbito publico.

Un momento importante en la historia, y digno de recalcar, es el estudio de la
creacion del Estado, su organizacién, sus funciones, sus privilegios, el analisis de la
sociedad, y demas conceptos tedricos respecto al surgimiento de estas instituciones, por
brillantes autores como Thomas Hobbes, John Locke, Jean Jacques Rousseau, entre
muchos otros. Cada uno de ellos, desde sus perspectivas e ideas mencionan que somos
los mismos seres humanos quienes hemos transferido, celebrado contratos sociales,
otorgado poder a los drganos estatales; como una manera de protegernos,
representarnos, estar seguros y principalmente organizarnos. Esta idea es importante
porgue somos nosotros mismos como miembros de una sociedad, quienes hemos dado
al Estado las posibilidades de actuar bajo autotutela y una posicién de poder,
subordinandonos a las decisiones de la autoridad. Por ello, dentro de esta investigacion,
se propone el silencio administrativo positivo, como una herramienta que permita exigir
al Estado que cumpla los fines para el que fue creado, en beneficio del interés general.

No cabe duda que el Estado en su actuacion tiene potestades de imperio, es decir, la
ley le permite imponer y hacer cumplir condiciones a su favor en beneficio de los
intereses del mismo. En este trabajo, nos preguntamos, si esta potestad puede o debe ser
utilizada por el Estado, cuando éste actla dentro de una relacion que supone ser
contractual, bilateral, y sinalagmatica.

En este trabajo se sostiene que la legislacion ecuatoriana ha dotado al Estado de
potestad de imperio en sus relaciones contractuales, generando una evidente
desigualdad entre las partes, que en la practica se ha traducido en abuso e injusticia
hacia los contratistas, conforme se va a demostrar mas adelante. Por esta posicion
desigual y sus consecuencias en las relaciones bilaterales contractuales en el ambito
publico, se propone como solucion utilizar al silencio administrativo positivo como
herramienta para dotarle de equilibrio a esta relacion. Sobre todo para los casos en que

la autoridad publica es ineficiente y simplemente no emite ningin pronunciamiento,



causando perjuicios e indefension al contratista. Es entonces, por ejemplo, ante
solicitudes de ampliaciones, aclaraciones, suspensiones, prérrogas al contrato publico,
entre otras, su silencio se entenderia como aceptacion y asi el contratista, tendria una
herramienta juridica eficaz y la propia ley le generaria seguridad en todas las relaciones
contractuales publicas.

El presente trabajo se divide en tres partes fundamentales, primero una revision del
derecho de peticion y el silencio administrativo, su naturaleza, su aplicabilidad y
condiciones para su perfeccionamiento; segundo, un analisis de la naturaleza del
contrato administrativo, que contiene potestades de imperio, cldusulas exorbitantes y
desigualdades; tercero, una explicacion del silencio administrativo dentro de los
contratos publicos en general, mediante un estudio concreto del Ecuador, respecto del
pronunciamiento del Procurador General del Estado en el Ecuador, del Consejo
Provincial de Pichincha, y normas en donde se podra evidenciar las contradicciones
dentro del ordenamiento juridico; para terminar con un acercamiento al derecho
comparado en Colombia, Pert y Chile.

Por ultimo, se terminara con un analisis de la viabilidad de la implementacion del
silencio administrativo positivo en los contratos publicos en el Ecuador, tomando en
consideracién un punto de vista legislativo, econémico y beneficios. Por lo cual, sera
fundamental determinar cuales son las potestades de imperio dentro de la ley
ecuatoriana en las que se refleja el existente desequilibrio contractual, y si existe 0 no
solucion prevista por el legislador para los casos de falta de contestacion por parte de la
Administracion dentro del desarrollo de un contrato publico.

Para la realizacion de este trabajo, se han consultado algunas fuentes importantes
que respaldan la tesis sostenida, las cuales, permitiran sintetizar las ideas manifestadas.
Adicionalmente, se expondra una propuesta legislativa que, a criterio de la autora de
este trabajo, podra establecer un sistema juridico de contratacion mas justo, como
sucede en otros paises del mundo, teniendo una herramienta oportuna para dar una
respuesta agil, sin retrasos y no dejar a la libre disposicion y arbitrariedad de las

autoridades estatales la relacién contractual.



Capitulo |

1.1 PreAmbulo

En el presente capitulo, se analizard la naturaleza juridica del silencio
administrativo como figura del Derecho Administrativo, su estructura, funcionamiento y
relacién con el derecho de peticion. De esta manera, podremos emitir una opinion
respecto a si cabe o no dentro de los contratos publicos.

El Derecho Administrativo es una parte del Derecho Publico. A través de esta rama
del derecho se regula la actividad de la Administracion Publica la cual “surgié como
una manifestacion de las concepciones juridicas de la Revolucion Francesa y como una
reaccion directa contra las técnicas de gobierno del absolutismo™. Mediante el
“nacimiento de esta rama juridica, [...] se consagré el principio consistente en que la
actividad de la Administracion debe regirse por normas y principios especiales
diferentes de los aplicables a las relaciones entre los particulares, afirmacién que
constituye la base de la existencia del derecho administrativo?, de esta manera el
régimen aplicable a los contratos administrativos, es especial y fuera del ambito de lo
privado. Como punto de partida la Revolucion Francesa, otros paises imitan y contintan

el desarrollo del Derecho Administrativo, estableciendo algunos lineamientos generales.

1.2 Derecho de peticion
Esta evolucion juridica devino en la formacion de instituciones supremamente

importantes y que van mas alla de las personas que las dirigen u ocupa. Por ello el
derecho de peticion (realizar solicitudes, consultas, quejas, reclamos) de los
administrados y la obligaciéon de resolver de la Administracion han parecido diluirse
entre la negligencia del funcionario y la incapacidad de un aparto estatal anhelante de
modernizacion, guardando silencio frente a peticiones, reclamaciones, solicitudes y
recursos interpuestos para su conocimiento y resolucion. Asi, con el afan de proteger al
ciudadano contra la Administracion, al débil contra el fuerte, el legislador le ha dado

efecto juridico a esa falta de atencion creando la institucion del silencio administrativo.

! Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I. 11ma.
ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 434

2 Libardo Rodriguez. La explicacion  histérica del derecho  administrativo.
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1594/16.pdf (acceso: 02/6/2018), p. 299.



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1594/16.pdf

En el Ecuador desde la Constitucion de 1830 hasta la Constitucion actual® se ha
reconocido el derecho de peticion; sin embargo, a partir de la Constitucion de 1878 se
establece por primera vez, ademas del derecho de peticion, la obligacion del Estado de
dar una respuesta®.

Este derecho de peticion no se encuentra reconocido Unicamente en Ecuador, sino
también en Argentina, Chile, Colombia, Perd, Costa Rica, entre otros®. Todos estos,
tienen la finalidad de la creacion de la obligacion legal de que el Estado deba
necesariamente emitir un pronunciamiento ante las peticiones de los ciudadanos y
proteccion de derechos constitucionales. Lo que se pretende, como lo menciona Patricio
Cordero, con el derecho de peticion, es que este derecho desarrolle su finalidad y
gjercicio en los sistemas politicos basados en la igualdad®. Es por esto, que se propone
que en Ecuador esa falta de actuar cause que se instaure el silencio administrativo como
una consecuencia que genera derechos y obligaciones a favor del ciudadano ante la falta

de respuesta.

1.3 Silencio administrativo
Afos mas tarde, en 1900 nace por primera vez el silencio administrativo igualmente

en Francia’, con el fin de buscar que el administrado pueda plantear los recursos
necesarios para obtener un pronunciamiento de la autoridad y que se respeten sus
derechos.

En este sentido, el ciudadano moderno, logré restringir la actuacién del Estado
absolutista, encausandolo en un marco legal pre establecido. La autoridad

Ha pasado de ser ejercida por el poder de un solo hombre a constituirse en todo
un enorme aparato burocréatico pleno de érganos o entes publicos con algunas cabezas.
Por ello el derecho de peticidn de los administrados y la obligacion de resolver de la
Administracion han parecido diluirse entre la negligencia del funcionario y la
incapacidad de un aparto estatal anhelante de modernizacion, guardando silencio
frente a peticiones, reclamaciones, solicitudes y recursos interpuestos para su
conocimiento y resolucion. Asi con el afan de proteger al ciudadano contra la

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66 numeral 23. Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.

El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir

atencidn o respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo

4 patricio Cordero. El Silencio Administrativo. Quito: Editorial EI Conejo, 2009, p. 32.

5 Base de Datos Politicos de las Américas. Derecho de peticion.
http://pdba.georgetown.edu/Comp/Derechos/peticion.html (acceso: 05/10/2018)

8 Vid. Supra nota 4, p. 22.

"Vid. Supra nota 1, p. 596.



http://pdba.georgetown.edu/Comp/Derechos/peticion.html

Administracion, al débil contra el fuerte, el legislador le ha dado efecto juridico a esa
falta de atencion creando la institucion del Silencio Administrativo?®

La institucion del silencio administrativo ha sido instaurada con el fin de evitar o
limitar autoritarismos y arbitrariedades del Estado frente a los ciudadanos al momento
que este no contesta, haciéndose ineficiente e incapaz®. Es decir, se protege al
ciudadano frente a la desidia de la Administracion.

Es por esta razon que en el Ecuador hasta 1993, si la Administracion Pablica
guardaba silencio frente a una solicitud hecha por un ciudadano, para evitar justamente
la falta de respuesta, estas solicitudes luego de cumplidas un plazo, se entendian
negadas, es decir, el silencio administrativo negativo. Ventajosamente y como un gran
avance en materia de derechos frente al Estado, la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos cambi6 radicalmente el régimen
estableciendo el silencio administrativo positivo como principio general para las demas
normas del ordenamiento juridico respecto al derecho administrativo, con lo siguiente:

Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad publica debera ser resuelto en
un término no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su presentacion,
salvo que una norma legal expresamente sefiale otro distinto. En ningin o6rgano
administrativo se suspendera la tramitacion ni se negara la expedicion de una decision
sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados. En todos los
casos vencido el respectivo término se entendera por el silencio administrativo, que la
solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacion ha sido resuelta en favor del
reclamante. [...]%.

Afortunadamente, y a pesar de los intentos de regresar al silencio administrativo
negativo por gobiernos anteriores, el nuevo Cédigo Organico Administrativo vigente

desde el 07 de julio de 2018, deroga la mencionada Ley de Modernizacion del Estado,

8 Adriana Duque. El Silencio Administrativo Positivo y su Procedimiento de Aplicacion, visto desde
la Jurisprudencia Contencioso Administrativa. Tesis de grado. Pontificia Universidad Catolica del
Ecuador. Quito, 2012, p. 10

9 Gustavo Penagos. El Silencio Administrativo. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 1997, pp. 6-7

10 ey de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Pablicos por parte de
la iniciativa privada. Articulo 28. Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993.

11 Codigo Organico Administrativo. Articulo 207. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de

2017.

“Silencio administrativo. Los reclamos, solicitudes o pedidos dirigidos a las
administraciones publicas deberan ser resueltos en el término de treinta dias, vencido el cual, sin
que se haya notificado la decision que lo resuelva, se entenderd que es positiva. Para que se
produzca el silencio administrativo, el acto administrativo presunto que surja de la peticién, no
debe incurrir en ninguna de las causales de nulidad prescritas por este Codigo. El acto
administrativo presunto que resulte del silencio, serd considerado como titulo de ejecucion en la
via judicial. Al efecto, la persona interesada incluira en su solicitud de ejecucion una



pero mantiene la figura del silencio administrativo positivo en su articulo 207,
unicamente aumentando el plazo de contestacion:

Los reclamos, solicitudes o pedidos dirigidos a las administraciones publicas
deberéan ser resueltos en el término de treinta dias, vencido el cual, sin que se haya
notificado la decision que lo resuelva, se entendera que es positiva. [...]*.

Dentro del mismo Cddigo Orgénico Administrativo, el articulo 32 reconoce el
derecho de peticion indicando que “las personas tienen derecho a formular peticiones,
individual o colectivamente, ante las administraciones publicas y a recibir respuestas
motivadas, de forma oportuna”*?,

Ambas leyes, tanto la derogada como la vigente son claras en cuanto a la aplicacion
y requisitos para la operatividad del silencio administrativo positivo. Sin embargo, es
necesario mencionar que existen algunos problemas practicos en cuanto a su
ejecutoriedad frente a las autoridades administrativas, dificultando su eficacia con la
peticion de certificados, necesidad de apoyo jurisdiccional y requerimiento de
resoluciones expresas, por lo que “causa la incorrecta aplicacion del silencio positivo,
generando inseguridad al ciudadano y que la Administracion al no responder continte
en impunidad por su falta de cumplimiento a lo que la ley exige”**. No obstante, los
problemas practicos que pueden surgir, no son el tema central de este trabajo de
investigacion.

En concordancia con lo mencionado, el silencio administrativo se convierte en “la
respuesta al derecho a dirigir peticiones a las autoridades y recibir respuestas motivadas
[..] la Administracion Pdblica, tiene la obligacion constitucional de absolver la
peticion”®. Asi el silencio administrativo, ademas de ser una institucion del derecho

administrativo, es también una figura de proteccion de derechos constitucionales como

declaracion, bajo juramento, de que no le ha sido notificada la decision dentro del término
previsto. Ademas, acompafara el original de la peticion en la que aparezca la fe de recepcidn.
No seran ejecutables, los actos administrativos presuntos que contengan vicios inconvalidables,
esto es, aquellos que incurren en las causales de nulidad del acto administrativo, previstas en este
Cadigo, en cuyo caso el juzgador declarara la inejecutabilidad del acto presunto y ordenara el
archivo de la solicitud™.

12 Codigo Organico Administrativo. Articulo 207. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de
2017.

13 Codigo Organico Administrativo. Articulo 32. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de
2017.

14 Daniela Estévez Chavez. El silencio Administrativo Positivo y su desnaturalizacién en el Ecuador.
Tesis de grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2016.

15 pablo Davila. Teoria General de la Contratacion Publica Ecuatoriana. Quito: Cevallos Editora
Juridica, 2015.



el derecho de peticion. Este derecho de peticion no trata sobre todas las solicitudes
realizadas por los ciudadanos, ni generar obligaciones sin fundamento. Siempre se
debera observar un procedimiento, un orden, por lo que se debera observar en cada caso
si cabe 0 no®®,

En concordancia con lo manifestado, Garcia de Enterria reflexiona y menciona que
“ante la ausencia de voluntad administrativa expresa, la Ley sustituye por si misma esa
voluntad inexistente presumiendo que, a ciertos efectos, dicha voluntad se ha producido
con un efecto negativo o positivo”’. Es por ello, que es fundamental, y como requisito
indispensable, que sea la misma ley la que otorgue un efecto y que este sea positivo,
Toda vez que implica el nacimiento de una manifestacién de voluntad tacita con

contenido favorable, “dando lugar a un derecho independiente y auténomo”®

» QU
puede ser exigido ante la autoridad administrativa o judicial. La Administracion Publica
tiene la oportunidad de otorgar, negar, condicionar, reformar, lo requerido, en un tiempo
prudente, pero si no lo hace se generan derechos a favor de las personas peticionarias.
En este mismo sentido, Javier Robalino ha indicado que el silencio administrativo
es una “forma de manifestacion o declaracion tacita de la voluntad de la Administracion
Publica” y cuando es positivo supone que “aquello solicitado a la Administracion ha
sido concedido™*®. Otros abogados como el catedratico Marco Morales Andrade, en el
afio 2017, en el Seminario sobre los Nuevos Procedimientos Administrativos, han
expuesto que, el silencio administrativo se refiere a la “fuerza que da la ley a la no
actuacion de la Administracion, no es el simple paso del tiempo, es necesario que la ley
dé ese efecto”?. Estos conceptos van estrechamente relacionados con la necesidad de
que el Estado sea diligente y eficiente, y si el efecto de ese silencio es positivo, entonces
consecuentemente se crean, conceden, reconocen, aceptan derechos y se generan
obligaciones de cumplimiento hacia la autoridad puablica.
Es importante mencionar que, para que el silencio administrativo positivo tenga
validez, se deben cumplir ciertos requisitos. No se trata simplemente de que el
ciudadano pueda obtener cualquier cosa. En ese sentido, tendra que ser una peticion

razonable, posible, fundamentada y que no adolezca de ninguna nulidad que dispone el

16 1bid.

17Vid. Supra nota 1, pp. 590-596.

18 Vid. Supra nota 4, p. 12.

19 Javier Robalino. El silencio administrativo positivo. luris Dictio. Vol. 1. Ndm 1 [2000), pp. 70-72
20 Marco Morales, Seminario los Nuevos Procedimientos Administrativos. 10 de julio de 2017.



Codigo Organico Administrativo?, como por ejemplo: cuando sea contrario a la
Constitucion o la ley, cuando se dictd sin competencia, o cuando se origine en hechos
que constituyen una infraccion penal, entre otros. Asi mismo, adicionalmente a los
requisitos que debe cumplir para su perfeccionamiento y ejecutabilidad, debe tenerse en
consideracién que el silencio administrativo podria concederse siempre que se
encuentre dentro de los limites determinados por la Ley y hasta donde ésta permite??.
Asi, se podria concluir que el objetivo final del silencio administrativo, es limitar el
imperio del Estado, dando seguridad juridica al administrado cuando realice solicitudes
legitimas y proteger derechos constitucionales. Sin embargo, la legislacion ecuatoriana
no contempla la posibilidad de utilizar al silencio administrativo positivo o negativo en

las relaciones contractuales con el Estado.

21 Codigo Organico Administrativo. Articulo 105. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de
2017.
22 \/id. Supra nota 1 pp. 589-590



Capitulo 11

2.1 El contrato administrativo

En el Ecuador, la contratacion publica ha sido esencial, pues el gasto publico es el
que ha mantenido la oferta monetaria en la economia. Asi, Ecuador, segun el Banco
Interamericano de Desarrollo, “es el pais que mas gasta en compras publicas entre los
21 paises de toda América Latina y el Caribe”?®, destinando a este rubro “casi cerca del
16% del Producto Interno Bruto, [...] mas de 15.000 millones de délares”?*. En vista de
que, estas compras se realizan a traves de contratacion publica, esta rama del Derecho
Administrativo es extremadamente relevante, y cada contrato deberia ser lo mas
eficiente, eficaz, productivo y de calidad; es por ello que, mediante la figura del silencio
administrativo, se podra lograr aquello segun la explicacion a continuacion.

Por la importancia econdmica de los contratos administrativos dentro del
presupuesto del Estado, éste dentro de sus facultades y actuacion tiene varias
necesidades por cubrir a favor de los ciudadanos. Para poder lograr todos sus fines
sociales y sobretodo econdmicos, como por ejemplo construcciones, proyectos,
carreteras, entre otras, al momento que no tiene la posibilidad de hacerlo por cuenta
propia, recurre a los particulares, los privados para que dentro de su giro de negocio y
expertise, puedan prestar el servicio, realicen la obra, o lo que fuera mediante un
contrato publico.

En concordancia con lo anterior, se considera pertinente hacer referencia a algunos
conceptos juridicos relevantes. La ley define a la contratacion publica, como “todo
procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de
obras publicas o prestacion de servicios incluidos los de consultoria [...]?°. Es decir, la
contratacion incluye la regulacion y legalidad de los procesos precontractuales, que

normalmente es una etapa compleja y generalmente técnica. Es necesario aclarar que

s Manuel Gomez. Gastar mas y mal.
https://www.eluniverso.com/opinion/2018/10/01/nota/6980087/gastar-mas-mal (acceso: 2/10/2018)

2 Sebastian  Angulo. Ecuador es el que mas gasta en compras publicas.
https://www.expreso.ec/economia/ecuador-gasto-banco-interamericano-desarrollo-pib-EA2389107
(27/9/2018).

% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 6 numeral 5. Registro

Oficial Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008.



https://www.eluniverso.com/opinion/2018/10/01/nota/6980087/gastar-mas-mal
https://www.expreso.ec/economia/ecuador-gasto-banco-interamericano-desarrollo-pib-EA2389107
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este trabajo se enfoca en los casos en los que ya se encuentre configurada la relacion
contractual y por ende la ejecucion de las prestaciones mutuas.

Contratista, por su parte, es “la persona natural o juridica, nacional o extranjera, o
asociacion de éstas, contratada por las Entidades Contratantes para proveer bienes,
ejecutar obras y prestar servicios, incluidos los de consultoria”?®, de acuerdo con la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Por otro lado, el contrato administrativo, de conformidad con el articulo 89 del
Caodigo Organico Administrativo, es una de las formas de actuacion administrativa por
parte del Estado, consistente en un “acuerdo de voluntades productor de efectos
juridicos, entre dos 0 méas sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce una funcion
administrativa”?’. El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, define a los contratos administrativos como “todo acto o declaracion
multilateral o de voluntad comun; productor de efectos juridicos, entre dos 0 més
personas, de las cuales una esté en ejercicio de la funcion administrativa. Su regulacion
se regira por las normas juridicas aplicables”?. La Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, determina que “los contratos a los que se refiere esta Ley
celebrados por las Entidades Contratantes, son contratos administrativos”°,

En concordancia con lo mencionado, de acuerdo con Pablo Davila que cita a
Roberto Dromi, quien manifiesta que el contrato administrativo es un instrumento que
se caracteriza por implicar que “quien contrata con la Administracion Publica no es un
contratista ordinario, sino un colaborador que coopera en la ejecucion de cometidos
publicos, aun actuando en situaciones de subordinacion econdmico-juridica respecto de
las personas publicas comitentes™C. De esta interesante definicion, se subraya que el
contrato entre el Estado y un contratista no es un acuerdo de voluntades equitativas y
semejantes, sino que se trata de una relacion de subordinacion, es decir existe una parte
(el Estado) que es mas poderoso, tiene méas beneficios y ejerce imperio.

En el mismo sentido, Jorge Fernandez Ruiz comenta que

% ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 6 numeral 6. Registro

Oficial Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008

27 Codigo Organico Administrativo. Articulo 125. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de

2017.

28 Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Articulo 75. Decreto
Ejecutivo 2428. Registro Oficial 536 de 18 de marzo de 2002.

29 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 60. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008

30'Vid. Supra nota 15.
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Los contratos administrativos se caracterizan por ser celebrados por la
Administracién Publica, por lo general con un particular, con un fin pablico o relativo
a la satisfaccién de una necesidad puablica, [...] con clausulas exorbitantes, [...] en los
que el particular queda en una situacién de subordinacién juridica respecto de la
Administracion Publica™!.

En palabras del mismo autor citado, el contrato administrativo “es una forma de
crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones, y sus correlativos derechos, como
resultado de una relacion plurilateral consensual, y frecuentemente caracterizada por la
situacion privilegiada que una de las partes (la Administracion Publica) guarda respecto

de la otra (un particular)”®,

2.2 Contrato administrativo vs. acto administrativo consensuado
Se debe distinguir si los contratos administrativos son actos administrativos

acordados. Primero, corresponde conocer si hay diferencia entre los contratos generales
y los contratos administrativos. La jurisprudencia ha determinado lo siguiente respecto a
los contratos generales:

Siendo ley para los contratantes, s6lo puede invalidarse por consentimiento
mutuo o por causas legales. Siendo éste el régimen general de los contratos, hay que
preguntarse si las partes podrian pactar una formula conforme a la cual una de las partes
tiene la atribucién discrecional de dar por terminado el contrato por su sola voluntad; es
decir si es juridicamente valido establecer a favor de ella una condicion potestativa con
este alcance. Aqui debe tomarse en cuenta la distincion que hace el articulo 1521 del
Codigo Civil; si se la establece a favor del deudor. Ahora bien, si se trata de un
contrato bilateral en que las partes contratantes se obligan reciprocamente (articulo
1482)%,

Desde esta perspectiva, si es que en efecto se considera que existe una relacion
bilateral en los contratos publicos, no podrian existir clausulas potestativas en beneficio
de una de las partes. Lo basico de los contratos, es que las dos partes se encuentren en
situaciones de igualdad, acepten y ratifiquen clausulas del documento, cumplan ciertas
solemnidades y en ninguna circunstancia podrian existir actuaciones unilaterales. Sin
embargo, los contratos administrativos implican una subordinacion y por ello no pueden
ser enmarcados dentro de las normas generales de los contratos, mucho menos

considerar que estos contratos necesitan de ambas voluntades para realizar cualquier

s Jorge Fernandez. Derecho administrativo.
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/9/4455/16.pdf (acceso: 23/9/2018), pp. 164-165
32 |bid, p. 180.

33 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial Afio ClI. Serie XVII. No.
7 de 26 de octubre de 2001.
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acto, entonces se debe identificar que la ley aplicable es distinta, dado que se regulan
dentro del &mbito publico.

Por otro lado, Marienhoff, manifiesta que “todo contrato administrativo es,
substancial y esencialmente, un acto administrativo bilateral. Esto es trascendente, pues
de ello resulta en que las reglas que constituyen el régimen de los actos administrativos
son, por principio, aplicables a los contratos administrativos”®*, entonces en
concordancia con este autor, el silencio administrativo positivo seria plenamente
aplicable.

Leonardo Moncayo, resalta un punto importante al mencionar que:

Para algunos autores no existen vinculos contractuales en la actividad de la
Administracion: ni contratos de derecho privado, ni contratos administrativos. La
Administracién procede siempre por actos unilaterales, requiriendo simplemente en
algunos casos el mero asentimiento o adhesion del particular. b) Otra tendencia
considera que los actos administrativos son siempre unilaterales y que, por lo tanto, no
existen contratos administrativos; pero admiten que la Administracion celebra
contratos regulados por el derecho privado, entre los cuales estan los de obra publica,
suministros, empréstitos, venta o arriendo de bienes, etc. [...]*

Tomando en consideracion la primera parte explicacion, se concuerda con que la
Administracion Publica, procede en la mayoria de los casos mediante actos unilaterales
directos y mediante actos administrativos consensuados. En los unos se aplicaria lo
dispuesto en el articulo 98 del Codigo Organico Administrativo, que determina que un
acto administrativo es “la declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la
funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre
que se agote con su cumplimiento y de forma directa®. Debido a estas razones
expuestas, podemos considerar que los contratos administrativos tienen una tendencia a
asimilarse mas a los actos administrativos, que a una relacion juridica en igualdad de
condiciones y bilateral.

Es decir, una de las particularidades de los actos administrativos, segun esta

definicion, es que sean unilaterales. Sin embargo, se considera que los contratos

3 Miguel Marienhoff. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1983.
Citado en Galo Torres Gallegos. Terminacion unilateral de los contratos administrativos. Quito:
TRAMA. Procuraduria del Distrito Metropolitano de Quito,1995, p. 43

% Leonardo Moncayo. Procesos administrativos previos a la ejecucion de garantias en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Tesis de grado. Pontificia Universidad Catdlica
del Ecuador. Quito, 2014, p. 15.

36 Cadigo Organico Administrativo. Articulo 98. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de
2017.
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administrativos, se les podria definir como un conjunto de actos administrativos
acordados/pactados, por lo que en consecuencia, el Estado como parte contratante,
tendria potestades de imperio, ejerceria autotutela, y en este sentido el contratista podria

beneficiarse del silencio administrativo y garantizar el derecho de peticion.

2.3 La potestad de imperio y las clausulas exorbitantes
La potestad de imperio, (ius imperium), se entiende son las potestades o facultades

que tiene el Estado frente a los administrados, que pueden obligar o someter. Esto lo
corrobora Rebeca Ramirez, al mencionar que “las potestades de imperio son
atribuciones que el ordenamiento juridico le otorga a un determinado ente publico, que
implican un sometimiento del administrado hacia el ente”’. Estas potestades son dadas,
otorgadas y reguladas por el propio ordenamiento juridico, el mismo que fija los
lineamientos y el alcance de estas facultades con el fin de precautelar que el Estado,
pueda actuar de manera directa e inmediata, en razon de la autotutela y el interés
general. Es entonces, que de manera general el Estado ha sido investido de imperium
para administrar todas las esferas que supongan su control monopolico a beneficio de
los ciudadanos, tal es asi que le han sido otorgados “poderes extraordinarios que no
detentan otros sujetos que integran el ordenamiento”38,

Especificamente en materia de contratos administrativos, las potestades de imperio
permiten que el Estado actuando como parte contratante, se encuentre en una situacion
de superioridad y privilegio, mediante una justificacion de interés publico, en donde lo
que busca es el cumplimiento de los objetivos de la Administracion Pablica. En su
actuar de contratante, el Estado usa clausulas exorbitantes, para reflejar su imperio
frente al contratista.

Tal como cita Leonardo Suarez a Miguel Bercaitz, las clausulas exorbitantes se
definen como

Aquellas demostrativas del caracter de poder publico con que interviene la
Administracion en los contratos administrativos, colocandose en una posicion de
superioridad juridica, o invistiendo a su cocontratante frente a los terceros, de
atribuciones que son propias del poder publico®.

%7 Rebeca Ramirez y Sergio Mena. Recomendaciones para la elaboracion de reglamentos.
http://www.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridica9/art7.pdf (acceso: 01/10/2018), p. 38

3 Vid. Supra nota 35, p. 28.

3% Miguel Bercaitz. Teoria general de los contratos administrativos. Buenos Aires, 1980. Citado en
Leonardo Suérez. La desacertada definicion de las clausulas del contrato administrativo como
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Se trata entonces de clausulas que permiten la actuacion arbitraria y autoritaria del
Estado, bajo las disposiciones de la ley, dentro de una relacion contractual. Su objetivo
es una ejecucion eficiente y agil de la Administracién Puablica. En este sentido,
Marienhoff indica que “los contratos administrativos, [...] tienen caracteres especificos
que se traducen en prerrogativas especiales en favor de la Administracion Publica™.

Es asi que “estas clausulas facultan de poder a la Administracion sobre el contratista
particular, para modificar unilateralmente las condiciones contractuales, controlar su
gjecucion contractual, imponer sanciones [...] y declarar terminada unilateralmente la
relacion contractual”*!. Esta potestad de imperio se ve claramente recogida en las
clausulas exorbitantes y por lo tanto son parte esencial en los contratos administrativos.
Asi lo expresa Gaspar Arifio, dos criterios que tradicionalmente se utilizan para la
definicion de los contratos administrativos, “2) la presencia de «clausulas exorbitantes»
al Derecho comun, que en la mayor parte de los casos serian ilicitas en un contrato
privado” como por ejemplo la “potestad de interpretacion o resolucion unilateral, ius
variandi, inaplicacion de la exceptio inadinpleti contractus [...]”*?. Especificamente en
el Ecuador, se encuentra reconocida la existencia de las potestades exorbitantes dentro
de los contratos administrativos, un ejemplo es el del articulo 76 numeral 4 del Cédigo
Organico Administrativo®®, que establece en su numeral cuarto “el ejercicio de las
potestades exorbitantes de la administracion se sujetara al régimen general en materia
de contratos administrativos”.

El ius imperium, en el contrato publico, puede manifestarse, de acuerdo al tratadista
Alejandro Pérez Hualde**, en la modificacion unilateral de los contratos, en el

establecimiento de los modos y control de cumplimiento de los contratos, en la

exorbitantes y sus efectos juridicos. Tesis de maestria. Universidad Andina Simdn Bolivar. Quito, 2015,
pp. 30-31
40 Vid Supra nota 34.
41 Vid Supra nota 39, p. 31.
42 Gaspar Arifio. El enigma del contrato administrativo. Universidad Auténoma de Madrid. Revista
de Administracion Pablica, 2007.
43 Cédigo Organico Administrativo. Articulo 76. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de
2017.
"Delegacién de gestion por contrato. La gestion delegada mediante contrato se sujetard a las
siguientes reglas: 4. El ejercicio de las potestades exorbitantes de la administracion se sujetara al
régimen general en materia de contratos administrativos'.
4 Alejandro Pérez. Exorbitancia de las prerrogativas de la administracién de los contratos.
Asociacion Internacional del Derecho Administrativo. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones juridicas de la UNAM, 2011. pp. 179-180.
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interpretacion unilateral de los contratos, en la terminacion unilateral de los contratos
bajo causales, en el modo especifico como se realizaran las prestaciones del contratista:
tiempo, forma, calificacion de situaciones de incumplimiento, imposicion de sanciones,
responsabilidades, entre otros*®. Esto mediante una prerrogativa del principio de
autotutela y con el objetivo de precautelar el interés general.

Como podemos observar, estas potestades de imperio pueden ser varias. Sin
embargo, en este trabajo, se profundizara en tres que consideramos son trascendentales
en la ejecucion de un contrato publico y que en efecto disponen la adopcion de ciertas
cuestiones que se consideran son en beneficio del Estado frente a los contratistas y les
coloca a estos en una posicién de clara desventaja: la interpretacion unilateral, la
mutabilidad o modificacion y por ultimo la terminacion unilateral del contrato.

En primer lugar, Garcia de Enterria sefiala que la potestad de imperio reflejada en
las clausulas exorbitantes, identificada como la interpretacion unilateral de los
contratos, se refiere a que “la ley reserva a la Administracién la facultad de resolver en
forma unilateral y ejecutoria cuantas incidencias surjan entre la Administracion y el
contratista en la ejecucion de un contrato por diferencias en la interpretacion de lo
convenido™®. Esto con la intencion, de impedir que las diferencias y conflictos que
puedan suscitar entre el contratante (Estado) y contratista (particular), devengan en un
perjuicio principalmente para el interés publico, de esta manera asegurar la ejecucion y
continuidad del contrato. Continuando con esta misma idea, Juan David Duque indica
que respecto a la interpretacion unilateral “se atribuye a la Administracion la capacidad
de determinar el alcance de las prerrogativas contractuales y los términos en los que
estas deben cumplirse [...] pretende una mejor satisfaccion del interés general, [...] busca
solucionar un conflicto durante la ejecucion del contrato [...]"*".

En el Ecuador, esta potestad de interpretacion unilateral se encuentra reconocida en
el articulo 5 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica mediante
el cual se dispone que “los procedimientos y los contratos sometidos a esta Ley se

interpretaran y ejecutaran [...] tomando en cuenta la necesidad de precautelar los

45 Vid. Supra nota 1, pp. 691

46 Vid. Supra nota 1, p. 735

47 Juan David Duque. "La contrataciéon de la administracion publica™ Instituciones de derecho
administrativo. Hugo Arenas (ed.). Bogota: Ibafiez, 2016, pp. 166-170.
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intereses publicos y la debida ejecucion del contrato”®®. En este sentido, lo que se
rescata es que el legislador ecuatoriano, pretende que se proteja al Estado ante
conceptos que, en la practica, pueden ser un poco ambiguos y sin una definicion
pertinente a lo que hacen referencia, tratando de proteger un fin social, adaptando a las
necesidades que se presenten, en donde el Estado pueda actuar de manera directa e
inequitativa. Estos conceptos juridicos de interés superior, interés general, interés
publico, son indeterminados e indefinidos por lo que no tienen un limite y por ello
pueden utilizarse como excusa para sustentar las arbitrariedades, tomandolo como un
fundamento para la interpretacion de lo previamente pactado, muchas veces sin una
motivacion adecuada.

En segundo lugar, la mutabilidad o modificacion de los contratos publicos. Como lo
comenta Benjamin Herrera, ests prerrogativas tratan acerca de que “en los contratos
administrativos va implicita la clausula rebus sic stantibus, [...] contrato puede
modificarse [...]”*, es decir, las clausulas pueden adaptarse y acoplarse unilateralmente
a nuevas circunstancias y como consecuencia transformarse, diferir de lo que en un
inicio se habia acordado, teniendo esta facultad Unica y exclusivamente la
Administracion Publica.

Para Garcia de Enterria esta mutabilidad significa que el contrato administrativo no
es “ley vinculante e irrevocable para una de las partes, para la Administracion
concretamente, la cual puede imponer [...] legitimamente en virtud de su poder
exorbitante de ius variandi [hecho del principe], cuando los intereses superiores que
representan asi lo justifiquen”®. EI mismo autor, respecto a la mutabilidad, el ius
variandi del contrato, asegura que estas modificaciones a las clausulas contractuales,
“apuntan directamente al pacta sunt servanda”, lo que quiere decir que si bien el
contrato genera obligaciones y normalmente no podria cambiarse lo previamente
pactado, en este caso puede modificarse y de manera unilateral, y estas “modificaciones
impuestas son obligatorias para el contratista dentro de los limites de la ley, por interés

publico, necesidades nuevas o imprevistas™>*,

48 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 5. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008

49 Benjamin Herrera. Contratos publicos. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003.

%0 Vid. Supra nota 1.

51 Vid. Supra nota 1, pp. 689-691.
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Estas alteraciones, son utilizadas por la Administracion Puablica frente a los
contratistas, y estos sin mas remedio se encuentran en obligacion de cumplir y aceptar
los cambios de lo inicialmente pactado en la relacion contractual. Se comparte la idea
con Jimena Ayala, quien sefiala que “la mutabilidad del contrato es una potestad que
tiene el Estado, expresion de la condicion de subordinacion juridica en que se halla el
contratista frente a la Administracion, atribuyéndole asi un carécter especifico y propio
a estos contratos”>?. Esta potestad es absolutamente contraria a los principios y normas
del derecho civil, en donde una vez que se ha llegado a un acuerdo, éste no puede
transformarse por voluntad exclusiva de una de las partes.

Juan David Duque, en su analisis respecto a la Contratacion de la Administracion
Publica, menciona que la modificacion unilateral “sera una excepcion del principio de
derecho privado pacta sunt servanda, dando prevalencia al interés publico, y a la
necesidad de dinamizar el contrato, por encima de los acuerdos que hayan efectuado las
partes”™3. En concordancia, Jimena Ayala sefiala que

Al ser la mutabilidad una potestad del Estado, el contrato estatal coloca a las
partes en condiciones desiguales juridicamente y por ende genera una relacion de
subordinacién y no de colaboracion; es decir que, el contratista no esta contratando
con un igual, dado que el Estado le exige garantias que puede ejecutarlas, dirigir o
ejecutar directamente el contrato, declarar la caducidad, terminacion unilateral,
modificar unilateralmente el contrato cuantas veces quiera y también ordenar su
liquidacion®.

En el Ecuador, la figura de la modificacién, se aplica principalmente dentro de las
obras complementarias. El articulo 149 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, prescribe que las entidades contratantes deberan
obligatoriamente informar al SERCOP entre otras, las modificaciones sobre contratos
previamente suscritos®.

Otros ejemplos, son primero, el articulo 72 que dispone que, dentro de los contratos
modificatorios utilizados por la parte contratante, “para corregir errores manifiestos de

hecho, de trascripcion o de célculo que se hubieren producido de buena fe en las

clausulas contractuales, las entidades podran celebrar contratos modificatorios que

52 Jimena Ayala. Modificacion unilateral en los contratos publicos. Tesis de maestria. Universidad
Andina Simon Bolivar. Quito, 2007, pp. 15-16.

%3 Vid. Supra nota 47

54 Vid. Supra nota 52, pp. 20-21

%5 Reglamento Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 149. Registro
Oficial Suplemento No. 588 de 30 de abril de 2009.
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enmienden los errores encontrados 8. Segundo, el articulo 138 del mismo Reglamento,
determina que mediante los contratos complementarios, se pueden variar las cantidades
o suprimir rubros®, De esta manera se estan modificando las condiciones previamente
pactadas, es decir el contrato original (siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones
previas).

En tercer lugar, otro punto importante dentro de las potestades de imperio del
Estado, es la terminacion del contrato de forma unilateral. En caso de terminacion de un
contrato, “la entidad contratante s6lo necesita de una resolucion motivada [...] sin tener
que recurrir a mayores formalidades ni instancias”®®. Conviene subrayar lo dicho por
Galo Torres: “toda la doctrina de la Contratacion Administrativa, y particularmente la
instituciéon juridica de la terminacion unilateral, encuentran su fundamento en la
prevalencia del interés publico sobre el de los particulares, en el poder de imperio del
que se reviste el Estado respecto de los particulares y en la subordinacion de éstos a
aquél™®. El mismo autor citado, afirma que esta terminacion unilateral se clasifica
como una clausula exorbitante por excelencia, “donde se evidencia la subordinacion del
particular contratista a la Administracion”®.

Es importante sefialar que, para que se pueda llevar a cabo la terminacién unilateral
del contrato se deben cumplir ciertas condiciones o causales que permitan a la
Administracion concluir con la relacién contractual, por lo que no podria ser una
decision sin un antecedente. Una de las principales causales entre otras, es el
incumplimiento por parte del contratista por hecho u omision®® de alguna clausula del
contrato, lo que genera como efecto legal un acto administrativo con todas sus
caracteristicas y efectos®?.

El articulo 92 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica®?,
primero reconoce la figura de la terminacion unilateral del contrato y segundo indica

que los contratos administrativos terminan entre otras causas “4. Por declaracion

% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 72. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008

57 Reglamento Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica. Articulo 138. Registro
Oficial Suplemento No. 588 de 30 de abril de 2009.

%8 Vid. Supra nota 15.

% Vid. Supra nota 34

0 1d., p 80.

611d., p157.

21d., p 99.

83 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 92. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008.
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unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del contratista”. Continuando con
esta idea, el articulo 94 de la misma ley, advierte que “la Entidad Contratante podra
declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta Ley,
en los siguientes casos [...]"%.

En cuanto a la notificacion, tramite y efectos, de manera muy concisa, se debe
mencionar que el articulo 95 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, dispone que:

Antes de proceder a la terminacion unilateral, la Entidad Contratante notificara al
contratista, con la anticipacion de diez [10] dias término, sobre su decisién de
terminarlo unilateralmente [...]. La notificacion sefialara especificamente el
incumplimiento o mora en que ha incurrido el contratista de acuerdo al articulo
anterior. [...] La resolucion de terminacién unilateral no se suspenderd por la
interposicion de reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso
administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de acciones de amparo de parte del
contratista. Tampoco se admitird acciones constitucionales contra las resoluciones de
terminacion unilateral del contrato, porque se tienen mecanismos de defensas
adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de tales resoluciones,
previstos en la Ley. La declaracién unilateral de terminacién del contrato dara derecho
a la Entidad Contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios,
su liquidacion financiera y contable, a ejecutar las garantias de fiel cumplimiento®.

A partir del anélisis del articulo citado en el parrafo anterior, se demuestra que la
relacion contractual en los contratos administrativos es evidentemente desequilibrada.
Primero porque el contratista no podra suspender esta terminacién, lo que significa que
el Estado podra, por ejemplo, ejecutar garantias, aun sin tener motivacion suficiente.
Por otra parte, el contratista no podra interponer acciones constitucionales contra estas
resoluciones de terminacion unilateral, ya que la autoridad errbneamente supone que
estos contratistas si tienen las alternativas suficientes para su proteccién, vulnerando el
derecho a la defensa, la seguridad juridica, tutela efectiva, acceso a la administracion de
justicia, entre otros derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y tratados
internacionales, indicando que el desequilibrio es indudablemente notable.

Asi también, se debe mencionar que la relacidn contractual ante esta figura, resulta
tan desigual, que para los casos en los que el contratista considere pertinente terminar el

contrato debera demandar su resolucion mediante los drganos jurisdiccionales, y en

8 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion PuUblica. Articulo 94. Registro Oficial

Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008.

8 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién PuUblica. Articulo 95. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008.
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definitiva, iniciar un proceso, esperar tiempo, invertir dinero, esperar la resolucion
mediante una sentencia, etc. Asi mismo lo expresa Galo Torres, quien menciona que “la
Administracion puede [...] declarar la terminacion unilateral por si y ante si [...]. El
contratista particular que desea poner fin al contrato sin el consentimiento de la
Administracion, debe recurrir a los jueces de derecho para que sean éstos quienes la
declaren’®.

Conforme lo anteriormente analizado respecto a los tres aspectos: interpretacion,
modificacion y terminacion unilateral, demuestran que en los contratos publicos existe
la desigualdad entre las partes (que se explicara en detalle a continuacion) puesto que el
Estado manifiesta su ius imperium. Es asi que todos estos cambios, modificaciones,
ejecuciones directas, imposicion de sanciones y demas condiciones por el Estado frente
al contratista, exponen una relacion de poder y subordinacion trazando una evidente
diferencia con los privados.

De acuerdo con Francisco Poveda, el fin de los contratos publicos en su generalidad
es satisfacer “una necesidad de interés publico”®’, y que para cumplir con este fin, se
reconoce una superioridad que permite la “direccion, inspeccion y control;
interpretacion unilateral del contrato; el poder de modificar el objeto del contrato o ius
variandi; y el privilegio de decision unilateral, anticipada y ejecutoria™®. — Estas
prerrogativas son de uso exclusivo para la Administracion Pablica y pueden llegar a ser
tan trascendentales que se permite modificar y adaptar las obligaciones de los
contratistas a necesidades publicas y Unicamente otorgar el derecho de impugnacion y

establecimiento de recursos en una etapa a posteriori®®.

En efecto, es por lo mencionado que, desde nuestra perspectiva, y dadas las
caracteristicas implicitas y legalmente respaldadas del contrato publico, podriamos
aplicar el silencio administrativo positivo a favor de los contratistas como una manera

de igualar, equilibrar y dar un tratamiento mas justo a los contratos publicos.

% Vid. Supra nota 34.

57 Francisco Poveda. Instituciones de la contratacion publica en el Ecuador. Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2017.

8 |bid.

% Vid. Supra nota 15
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2.4 La desigualdad contractual
Los contratos publicos al igual que los contratos generales, necesitan contemplar

ciertos elementos como por ejemplo, una manifestacion expresa de voluntad, sujetos, un
objeto, una causa entre otras, pero se diferencia en que “es un acuerdo entre las partes
que originan reacciones juridicas, es decir, derechos y obligaciones, pero sin igualdad
de condiciones entre los contratantes”’®. En cuanto a la desigualdad mencionada, esta
nace a consecuencia de la potestad de imperio, es decir, surge a partir de esta
superioridad que mantiene el Estado aln en esta relacion bilateral.

Garcia de Enterria indica que en los contratos administrativos existe “la desigualdad
de las partes, la autoridad de la Administracion [...] el poder de mando, la prerrogativa
[...] la Administracion siempre manda unilateralmente”’?. Esta desigualdad emana de
una concepcion que el Estado “representa el interés general, el servicio publico, y la
otra solamente puede exhibir su propio y particular interés”?, por lo que se debe limitar
su actuacion y en efecto evitar perjuicios, incumplimientos, y demoras.

Galo Torres manifiesta que al definir los contratos administrativos, estos “se
desenvuelven en un plano de desigualdad donde el particular se subordina a la
Administracion, en virtud de las prerrogativas que el orden juridico le atribuye a
aquélla”’®.

Por otra parte, Leonardo Suérez, indica que la desigualdad juridica se ve
manifestada cuando “la Administracion Publica junto con los derechos y obligaciones
que naturalmente surgen del contrato [...] es titular también de una serie de
prerrogativas, atribuciones especiales, en atencion al interés publico en juego [..]”".
Dentro de esta misma idea, y en concordancia con los autores citados, se podria
identificar que la naturaleza juridica de los contratos puablicos, es una relacion de
subordinacién y no de coordinacion.

Igualmente, Jorge Fernandez, sefiala entre las caracteristicas del contrato

administrativo “su juridicidad, su bilateralidad y contractualidad, la desigualdad de sus

0 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, (Buenos Aires, La Ley, 1964, 6ta. Ed.), 39. Citado en
Leonardo Suérez. La desacertada definicion de las clausulas del contrato administrativo como
exorbitantes y sus efectos juridicos. Tesis de maestria. Universidad Andina Simén Bolivar. Quito, 2015,
p. 11.

"l Garcia de Enterria. La figura del contrato administrativo. Revista de Administracion Publica No

41. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1963, pp. 42-43

2 V/id. Supra nota 1

3 Vid. Supra nota 34.

4 Vid. Supra nota 39.
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partes, su formalidad, su régimen juridico exorbitante”’®. EI mismo autor citado,
propone que esta desigualdad “representa un caracter esencial de los contratos
administrativos™’®,

Sobre este tema contractual, Pablo Davila indica que una de las caracteristicas
importantes dentro de estos contratos es la “desigualdad de las partes, toda vez que, la
entidad contratante que actia a nombre de la Administracion Publica, su poder es innato
por mandato legal frente al contratista particular”’’. Mas aun, Davila interpreta y
menciona que “quien actiia en representacion de la Administracion Publica [...]
subordinara juridicamente al sujeto que debe cumplir el objeto contractual
[contratista]”.

En conclusion, en el Ecuador en la actualidad, existe un claro desequilibrio y
desigualdades generadas por las potestades de imperio (explicadas anteriormente) que la
misma ley otorga a una de las partes, el Estado. Sin embargo, de esta desigualdad y de
las potestades de imperio, se observa que son idénticas a las permitidas al estado en sus
declaraciones unilaterales de voluntad (actos administrativos) y el legislador no ha
protegido al contratista desventajado en esta relacion. Contrariamente, como si lo ha
hecho con el administrado, otorgando derechos positivos al silencio del Estado y en
base al derecho de peticién. Esta omision normativa es injustificada, pues el contratista
queda igual de desamparado que el administrado, pues el contrato administrativo no

iguala a las partes y sigue estando uno sometido al otro en imperio.

S Vid. Supra nota 31, pp. 169-170
6 Vid. Supra nota 31
7 Vid. Supra nota 15.
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Capitulo 111

El silencio administrativo en los contratos publicos

3.1 En el Ecuador

Es muy importante hacer una breve explicacion sobre la relacion de otorgar el
silencio administrativo positivo dentro de los contratos publicos, con los principios
generales del derecho administrativo y de la contratacion publica. La Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, dentro de su articulo cuatro, recoge algunos
principios ‘“de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional”’8. El
Cddigo Organico Administrativo determina, el principio de eficiencia indicando en su
articulo cuatro, “las actuaciones administrativas aplicaran las medidas que faciliten el
ejercicio de los derechos de las personas. Se prohiben las dilaciones o retardos
injustificados”’®. El mismo Cadigo establece entre otros principios, por ejemplo, de
eficacia, y seguridad juridica.

Por otro lado, la buena fe contractual también se puede observar que es un principio
que, para el tema central, puede ser fundamental. Herrera lo define como “obrar con el
animo de no causar dafio al otro, es ser claro preciso, [...], pronto”®, por lo que una
representacion de la buena fe por el Estado, podria radicar en favorecer a los contratistas
al momento de falta de respuesta, dar origen a derechos y obligaciones que les
beneficien.

Pero, ¢por qué estos principios son importantes en el tema en cuestion? Primero,
porque la misma ley que regula las actuaciones de la Administracion Publica y los
contratos publicos, recoge estos preceptos y efectivamente deberian aplicarse. Segundo,
porque estos principios permiten establecer los lineamientos, es decir una base, para el
cumplimiento de las disposiciones de la ley, su correcta ejecucién en observancia de

estos conceptos fundamentales.

8 Ley Organica del Sistema Nacional de la Contratacion Publica. Articulo 4. Registro Oficial

Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008

% Cédigo Organico Administrativo. Articulo 4. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de
2017

8 Vid. supra nota 49.
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Es entonces, que el silencio administrativo en los contratos pablicos permite
enmarcar la ejecucion del contrato y la relacion pactada, en concordancia con estos
principios, especialmente establecer a las partes en un plano de mayor igualdad (dadas
todas las potestades de imperio detalladas y la evidente desigualdad), como también
mejorar la eficiencia citada anteriormente, evitando perjuicios innecesarios a los
contratistas, y reflejar la buena fe contractual.

Justamente, dentro de esta misma idea, se debe recalcar que cualquier contratista o
en efecto inversionista, busca seguridad en sus transacciones econdmicas y agilidad en
el sistema contractual, en donde al momento de solicitar algo, se obtenga una respuesta.
Si desde un inicio se entiende que no tiene ningln efecto juridico el hecho de que la
Administracion no responda ¢igual contrataria?

Luego del anélisis realizado en parrafos anteriores, una vez entendido el silencio
administrativo, los contratos publicos con sus respectivas caracteristicas, los principios
legales, es importante profundizar respecto al tema en cuestion, primero desde una
perspectiva local, y posteriormente una vision del derecho comparado.

De acuerdo con Pablo Davila, en la actualidad®, en cuanto a la legislacion
ecuatoriana, se ha tratado y discutido respecto si podria aplicarse el silencio
administrativo en los contratos publicos, pero sin embargo, se considera que no se ha
desarrollado a profundidad.

Dentro del reciente Cédigo Organico Administrativo, en vigencia desde el 07 de
julio de 2018%, no hay ninguna disposicion que contemple la figura del silencio
administrativo positivo o negativo dentro de los contratos administrativos de manera

expresa. En cuanto a la jurisprudencia ecuatoriana, se desprende por el razonamiento y

81 Vid. Supra nota 15.
82 Codigo Organico Administrativo. Articulo 207. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de
2017.

“Silencio administrativo. Los reclamos, solicitudes o pedidos dirigidos a las
administraciones publicas deberan ser resueltos en el término de treinta dias, vencido el cual, sin
que se haya notificado la decision que lo resuelva, se entenderd que es positiva. Para que se
produzca el silencio administrativo, el acto administrativo presunto que surja de la peticién, no
debe incurrir en ninguna de las causales de nulidad prescritas por este Cddigo. El acto
administrativo presunto que resulte del silencio, sera considerado como titulo de ejecucidn en la
via judicial. Al efecto, la persona interesada incluird en su solicitud de ejecucién una
declaracion, bajo juramento, de que no le ha sido notificada la decision dentro del término
previsto. Ademas, acompafiara el original de la peticion en la que aparezca la fe de recepcion.
No seran ejecutables, los actos administrativos presuntos que contengan vicios inconvalidables,
esto es, aquellos que incurren en las causales de nulidad del acto administrativo, previstas en este
Cadigo, en cuyo caso el juzgador declarara la inejecutabilidad del acto presunto y ordenaré el
archivo de la solicitud™.
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criterio comun, “que por regla general en materia de contratacion ptblica no aplica la
figura del silencio administrativo, por tratarse de un acuerdo de voluntades”®. Sin
embargo, el derecho de peticion en el articulo 66 numeral 23 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador®, se refiere al derecho de dirigir peticiones a las autoridades y
recibir atencion o respuestas, sin limitaciones ni especificaciones, por lo que no deberia

hacerse la diferencia en materia contractual.

3.1.2Absolucion de consultas
Frente a la falta de normativa expresa que permita o prohiba la implementacion del

silencio administrativo en los contratos administrativos, se encontraron dos
absoluciones de consultas al respecto. Para realizar el andlisis correspondiente es
importante citar la normativa vigente al momento de las respuestas a estas consultas.
Sobre el silencio administrativo, la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Publicos Por Parte de la Iniciativa Privada (actualmente
derogada) aplicable al momento de las consultas, disponia:

Art. 28.- Derecho de peticion. - Todo reclamo, solicitud o pedido a una
autoridad publica debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias, contados a
partir de la fecha de su presentacion, salvo que una norma legal expresamente sefiale
otro distinto. En ningn 6rgano administrativo se suspenderd la tramitacion ni se negaré
la expedicion de una decision sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por los
administrados. En todos los casos vencido el respectivo término se entendera por el
silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacion
ha sido resuelta en favor del reclamante. Para este efecto, el funcionario competente de
la institucién del Estado tendréa la obligacion de entregar, a pedido del interesado, bajo
pena de destitucion, una certificacion que indique el vencimiento del término antes
mencionado, que servira como instrumento publico para demostrar que el reclamo,
solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente por silencio administrativo, a fin de
permitir al titular el ejercicio de los derechos que correspondan®.

Por otro lado, la Ley de Contratacion Plblica de 1990% y su reforma en 2001%, si
bien no prevén nada respecto al silencio administrativo, determinan lo siguiente:

RECEPCION PROVISIONAL.- La recepcién provisional se realizar4 cuando,
terminada la obra, el contratista comunique por escrito a la entidad contratante tal
hecho, y le solicite que se efectle dicha recepcion. Se iniciard dentro del plazo
establecido en el contrato. [...] Dentro del plazo convenido o dentro del término

8 Vid. Supra nota 15.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66 numeral 23. Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.

% ey de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de
la iniciativa privada. Articulo 28. Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993.

8 |_ey de Contratacion Publica Registro Oficial No. 501de 16 de agosto de 1990.

87 ey de contratacion pulblica Registro Oficial No. 272 de 22 de febrero de 2001.
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sefialado en el inciso anterior, la entidad contratante podrd negarse a efectuar la
recepcion provisional, sefialando concretamente las razones que tuviere para su
negativa y justificAndolas. Si la entidad contratante no formulare ningdn
pronunciamiento ni iniciare la recepcion provisional dentro de los periodos
determinados en el inciso anterior, se considerard que tal recepcién provisional se ha
efectuado, para cuyos fines el contratista pedira al juez competente que se notifique a
la entidad, indicando que ha operado la recepcidon provisional presunta.

RECEPCION DEFINITIVA.- La recepcién definitiva se efectuara, previa
solicitud del contratista, dentro del plazo previsto en el contrato, plazo que no sera
menor de seis meses contado desde la recepcidn provisional, real o presunta, de la
totalidad de la obra. Serd suscrita por las partes contratantes, siempre gue no exista
reclamaciones pendientes en relacidn con la obra materia del contrato. Dentro del
término de quince dias, contado desde la fecha de la indicada solicitud del contratista,
la entidad podré negarse a efectuar la recepcion definitiva, sefialando concretamente
las razones que tuviere para ello y justificandolas. Si la entidad no hiciere ningin
pronunciamiento ni iniciare la recepcion definitiva, una vez expirado el término
sefialado, se considerara que tal recepcion definitiva se ha efectuado, para cuyos fines
el contratista pedira al juez competente que se notifique a la entidad, indicando que ha
operado la recepcidn definitiva presunta

Una vez mencionadas las normas aplicables a las consultas realizadas, analizaremos
cada una. La primera absolucion de consulta, de fecha 17 de febrero de 1995, es decir a
escasos 2 afios de vigencia de la Ley de Modernizacion del Estado que cambio el
régimen del silencio de negativo a positivo, el Procurador General del Estado de
Ecuador emiti6 un criterio, mediante oficio No. 20192, mediante el cual indica que, ante
la peticion de prérroga de plazo por parte del contratista, la ENFE debia resolver ya sea
prorrogando el plazo o negando la peticion. Sostuvo el Procurador, que el silencio
administrativo no cabe dentro de los contratos administrativos, en consideracion de las
siguientes razones:

El Art. 28 de la Ley de Modernizacion regla el derecho de peticion previsto en el

Art. 19, numeral 10, de la Codificacion de la Constitucion Politica, al establecer el
deber juridico de la autoridad publica de resolver "Todo reclamo, solicitud o pedido"
de los administrados, pero no regula el &mbito del derecho obligacional normado por
las diferentes leyes en materia de contratacion publica y por el Cédigo Civil.
Lo contrario significaria que, en virtud del derecho de peticién y el silencio
administrativo [que implica una aprobacién técita al pedido o reclamo] se modifiquen
unilateralmente los contratos, como en el caso de la referencia el plazo y el lugar de
entrega de los bienes; lo cual contraviene lo dispuesto en el Art. 1610 del Cédigo Civil
que dispone que son partes en el contrato las que puedan extinguir en todo o en parte
las obligaciones emanadas de él, y el principio de que en derecho las cosas se
deshacen de la misma forma que se hacen.
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Lo expuesto permite concluir a criterio de esta Procuraduria, que en la ejecucion de
los contratos administrativos no es aplicable la disposicion del Art. 28 de la Ley de
Modernizacion®

Dentro de lo mencionado se pueden desprender algunos puntos importantes.
Primero, la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce y garantiza desde hace
muchos afios el derecho de peticion, por lo que las autoridades deberian considerar,
analizar y pronunciarse nuevamente a la fecha actual, respecto a la aplicacion del
silencio administrativo dentro de los contratos publicos.

Segundo, otra de las razones dadas por el Procurador para la inaplicabilidad del
silencio administrativo, es que diferencia los reclamos, pedidos, solicitudes realizadas
por los administrados, de los reclamos, pedidos y solicitudes realizados por los
contratistas. Sin embargo, se considera que dentro de los vinculos contractuales
igualmente pueden nacer dudas, pedidos dirigidos a la Administracion que actia como
contratante, como es el caso en cuestion en donde el contratista esta solicitando una
prorroga del plazo del contrato y no es contestado. Por lo tanto, consideramos que la
diferenciacion no es pertinente.

Tercero, hace una distincion indicando que no podrian modificarse
unilateralmente los contratos, omitiendo reconocer que el Estado dentro de sus
potestades de imperio y clausulas exorbitantes, como se ha demostrado en parrafos
anteriores, si puede adaptar y cambiar lo previamente pactado.

Por ultimo, se puede observar que el Procurador utiliza justificaciones del derecho
privado (el Cddigo Civil), para una cuestion de derecho publico que como
mencionamos anteriormente, pueden tener algunos principios y elementos contractuales
similares. No obstante, dadas las potestades adicionales explicadas anteriormente que
tiene el Estado, no deberia tener el mismo trato, sino se deberia intentar equilibrar a las
partes, y una forma de hacer esto, seria a través del silencio administrativo positivo.

La segunda absolucion de consulta, fue la solicitada por el Consejo Provincial de
Pichincha a la Procuraduria General del Estado al respecto del silencio administrativo

dentro de la contratacion publica, realizaron la siguiente pregunta:

88 Procuraduria General del Estado. Silencio Administrativo. No cabe en contratos administrativos.
Oficio no. 20192 de 17 de febrero de 1995.
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9.- ¢Si se constatara que hay requerimientos de pago no contestados, opera el
silencio administrativo sin ser declarado judicialmente, como interrupcion natural
tacita de la prescripcion?

Y, la Procuraduria contesté lo siguiente:

9.- Era obligaciéon del Fiscalizador, dentro de los plazos determinados en el
contrato, objetar las planillas, si estas no se ajustaban a la realidad de las obras
ejecutadas, o a los términos del contrato, a la tabla de cantidades o de precios o
merecian cualquier otro tipo de observacion o rectificacién de conformidad con el
contrato. En el caso de que el Fiscalizador no haya observado u objetado las planillas,
estas se entienden aceptadas y se genera el derecho al cobro.

No procede referirse al efecto positivo del silencio administrativo, previsto en el
Art. 28 de la Ley de Modernizacion, que opera cuando el administrado presenta un
reclamo sobre un derecho determinado que aun no ha sido reconocido por la
Administracion, [...], como representante del Consejo Provincial de Pichincha,
entidad contratante, por cuanto se trata de un contrato administrativo en el cual las
relaciones se rigen por lo estipulado en el contrato, sin que proceda considerar al
contratista como administrado para estos efectos®.

Acerca de la respuesta a esta consulta, se puede observar en concordancia con el
criterio del Procurador explicado en el parrafo anterior, se estipula que no aplica el
silencio administrativo positivo, justificAndolo en diferenciacion entre administrado y
contratista, pero como se explico anteriormente, dado a las potestades exorbitantes que
tiene el Estado dentro de una relacién contractual, si se podria considerar a los
contratistas como administrados ya que no se trata de una relacion puramente
contractual y con igualdad de condiciones, puesto que los contratistas deben acotar
ordenes, modificaciones, interpretacion, terminaciones unilaterales, entre otras.
Ademas, no se deberia utilizar disposiciones del Cddigo Civil, puesto que nos

encontramos frente a una materia completamente distinta.

3.1.2 Legislacion de contratacion publica ecuatoriana en donde se contempla el
silencio administrativo

A pesar de estas absoluciones de consulta del Procurador General del Estado,
sobre la inaplicabilidad del silencio administrativo dentro de los contratos
administrativos, encontramos normas dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, que
podrian contradecir dichos criterios. Por ejemplo, el articulo 81 de la Ley Orgéanica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, que indica

8 Procuraduria General del Estado. Consultante Consejo Provincial de Pichincha. Terminacion
Unilateral De Contratos: Liquidacién, Convenio, Silencio Administrativo, Prescripcion, Pago De
Planillas. Registro Oficial No. 233 de 12 de julio de 2010.
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En los contratos de adquisicion de bienes y de prestacion de servicios, [...],
existird una sola recepcién, [...] Producida la recepcion se devolveran las garantias
otorgadas, a excepcién de la garantia técnica. En los casos en los que ante la solicitud
del contratista, la Entidad Contratante no formulare ningun pronunciamiento ni
iniciare la recepcion dentro de los periodos determinados en el Reglamento de esta
Ley, se considerara que tal recepcion se ha efectuado de pleno derecho, para cuyo
efecto un Juez de lo Civil o un Notario Publico, a solicitud del contratista notificara
obligatoriamente que dicha recepcién se produjo; [...]%*

Y el Reglamento de la misma ley también menciona que

Art. 122.- Negativa a recibir.- La entidad contratante podra, dentro del término de
10 dias contados a partir de la solicitud de recepcion del contratista, negarse a recibir
la obra, bien o servicio, por razones justificadas, relacionadas con el cumplimiento de
las obligaciones contractuales asumidas por el contratista [...]. Vencido el término
previsto en el inciso primero de este articulo sin que la entidad contratante objetare la
solicitud de recepcion ni formulare observaciones al cumplimiento del contrato,
operard, sin mas tramite, la recepcién de pleno derecho, para lo cual el contratista
notificara por intermedio de un Juez de lo Civil o un Notario Ptblico®.

Estas normas muestran como si se utiliza el silencio administrativo positivo dentro
de los contratos administrativos, al menos en estos casos concretos y como se citd
anteriormente esta figura se utiliza desde hace muchos afios en la Ley de Contratacion
Publica de 1990 y 2001. Por lo que, esta institucion juridica si es compatible con la
contratacion puablica, no como ha intentado dejar sentado el Procurador, y si podria
utilizarse para mas supuestos.

Existen otros casos, en donde se otorga efectos positivos al silencio administrativo
dentro del proceso de contratacion pablica. La Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en su articulo 83 indica

Art. 83.- Indices.- Para la aplicacion de las formulas, los precios e indices de
precios seran proporcionados por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC),
mensualmente, dentro de los diez (10) dias del mes siguiente, de acuerdo con su propia
reglamentacion. Para estos efectos, la Servicio Nacional de Contratacion Publica
mantendrd permanente coordinacion con el INEC. Si por la naturaleza del contrato, el
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos no pudiere proporcionar los precios e
indices de precios, la respectiva entidad, solicitara al INEC la calificacion de aquellos,
toméandolos de publicaciones especializadas. El INEC, en el término de cinco (5) dias
contado desde la recepciéon de la solicitud, calificara la idoneidad de los precios e
indices de precios de dichas publicaciones especializadas propuestas. En caso de que
dicho instituto no lo haga en el término sefialado, se consideraran calificados tales

% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion PuUblica. Articulo 81. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008

%1 Reglamento Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 122. Registro
Oficial Suplemento No. 588 de 30 de abril de 2009.
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precios e indice de precios, para efectos de su inclusion en la formula polinémica, bajo
la responsabilidad de la entidad®.

Es entonces, que si bien la ley ecuatoriana determina ciertos casos dentro de los
cudles si podria aplicarse el silencio administrativo en los contratos publicos, Isabel
Cordova menciona en su trabajo de investigacion, la posibilidad, que dentro de la
contratacion publica, las partes contratantes por medio del acuerdo de voluntades, de
manera expresa acuerden que la inactividad de una de ellas pueda generar un cierto
efecto. Para demostrar lo mencionado Cordova manifiesta el ejemplo de contratos de
Petroecuador, que establecen lo siguiente: “los contratos de participacién celebrados
entre Petroecuador y los inversionistas suelen incluir entre las obligaciones una que diga
[...] Atender oportunamente las solicitudes, propuestas o requerimientos, dentro de los
términos o plazos [...] y cuando no se les hubiere especificado, dentro del término
establecido en el articulo 28 de la Ley de Modernizacion [...]”%® dejando abierta la

posibilidad a que opere el silencio administrativo positivo.

3.1.3 Jurisprudencia en Ecuador
El silencio administrativo ha sido tratado dentro de la jurisprudencia ecuatoriana.

Por una parte, en la sentencia sobre silencio administrativo en relaciones
contractuales®, los jueces mencionan

Es evidente que tal institucion del silencio positivo 0 negativo es ajena a la
materia contractual que, dentro de los limites sefialados por la ley en tratdndose de
contratacién publica, se rige por lo acordado por las partes en el respectivo contrato,
que constituye la norma juridica de estricta observancia para su ejecucion y
aplicacion, por lo cual, resulta extrafio el pretender que mediante una falta de oportuna
contestacion se ha modificado la normatividad contractual establecida.

Segundo, la sentencia de la Corte Nacional de Justicia en la Sala de lo Contencioso
Administrativo, respecto a la solicitud de prorroga de plazo, en su numeral quinto,
explican que

Si bien, la imputacion de indebida aplicacion del articulo 28 de la Ley de
Modernizacion del Estado no es aceptable, como se ha demostrado en el considerando
anterior, la Sala considera que es necesario también referirse sucintamente al silencio

9 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion PuUblica. Articulo 83. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 22 de julio de 2008

% Isabel Cordova. El silencio administrativo en la legislacion ecuatoriana. Tesis de grado.

Universidad de las Américas. Quito, 2005.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Gaceta judicial 1. Serie XVIII.
Quito, 4 de octubre de 2004
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administrativo en materia contractual, como es el caso, a manera de informacion
doctrinaria. Todos los tratadistas del derecho administrativo han considerado y han
estudiado lo referente al silencio administrativo, llegando a la conclusién que la
institucion del silencio positivo 0 negativo (en nuestro sistema juridico positivo) es
ajeno a la materia contractual que, dentro de los limites sefialados por la ley en
tratandose de contratacién publica, se rige por lo acordado por las partes en el
respetivo contrato, que constituye la norma juridica de estricta observancia para su
ejecucion y aplicacion, por lo cual resulta extrafio pretender que mediante una falta de
oportuna contestacion sea modificado la normatividad contractual establecida®.

De estas dos sentencias, se puede determinar que el razonamiento erroneo de los
jueces para la no aplicacion del silencio administrativo, es que los contratos
administrativos, se regulan estrictamente por lo estipulado en el contrato, siendo este
acuerdo una ley inamovible para las partes y no se podrian alterar por falta de
pronunciamiento. Pero, lo que no consideran es que estos contratos si se transforman, se
adaptan, se cambian, se terminan por una de las partes en la relacion contractual (en este

caso el Estado).

3.2 Derecho comparado

La tesis que se plantea en este trabajo: que se implemente el silencio administrativo
positivo como forma de equilibrar las relaciones contractuales estatales, no es una
novedad en otros paises, principalmente en nuestra regién. Si bien la aplicacion de esta
figura difiere en cada pais, como por ejemplo en Espafia se encuentra que para ciertos
casos, se aplica el silencio administrativo negativo®. Sin embargo, dentro de
Latinoamérica, de lo que se puede observar, tenemos nociones muy similares y nos
permiten realizar un analisis comparativo. Partimos la explicacién, de que en otros
paises existen al igual que en Ecuador, la concepcién de la existencia de clausulas
exorbitantes dentro del ordenamiento juridico de contratos puablicos.

3.2.1 Colombia
Dentro de la legislacion colombiana, Aida Yolanda Sanchez, menciona que en el

Estatuto General de la Contratacion Publica de Colombia, se encuentran contenidas

algunas clausulas exorbitantes, “las cuales estan contempladas en favor del Estado [...]

% Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente 20. Registro
Oficial Edicion Especial 174 de 27 de julio de 2011.

% Contratos del Sector Pablico. Reclamaciones: silencio administrativo negativo.
http://contratosdelsectorpublico.es/actualizaciones/130-abril-2016/2206-sts-8-2-2016-silencia-
administrativo-negativo.html (acceso: 19/10/2018).
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En este sentido, se entiende que cuando se encuentra presente el interés general, deben
existir estas potestades que tiene el Estado™’, como por ejemplo la terminacion
unilateral y liquidacion del contrato, independiente del momento en el que se encuentre
su ejecucion®®, como también la interpretacion unilateral®®, o la modificacion del
contrato al igual que en el Ecuador.

La tratadista Ayala, explica que esta facultad es “limitativa en la legislacion
colombiana, al establecer que, si el valor contratado se altera en un 20% o mas, el
contratista podra renunciar a la ejecucién del contrato, debiendo liquidarse el mismo,
bajo un acto administrativo debidamente motivado [art. 16 de la Ley 80, Pardgrafo 2]
[..]171%°. Vale la pena agregar que, en Colombia al igual que en Ecuador, segdn Juan
David Duque Botero

La Administracion Publica ostenta una posicion de privilegio frente al contratista
al momento de resolver inconvenientes que puedan resultar durante la ejecucion del
contrato [...] Las clausulas o facultades excepcionales de la Administracion en los
contratos estatales se recogen en los articulos 14 y siguientes de la ley 80, que otorgan
a las entidades publicas la facultad de interpretacion, modificacién y terminacion
unilateral de los contratos'®,

Dadas las particularidades del contrato administrativo, y como posible creacion de
equilibrio entre las partes, en Colombia, existe el silencio administrativo positivo dentro
de la contratacién publica.

El tratadista Benjamin Herrera, menciona que puede verse reflejado a través del
principio de economia el hecho que se reconozca esta figura del derecho administrativo.
Comenta que “en las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucion del
contrato, si la entidad estatal no se pronuncia dentro del término [...] se entendera que
la decision es favorable a las pretensiones del solicitante” y 41 del Codigo Contencioso
Administrativo donde se dice que el silencio de la Administracion frente a una peticion

del contratista, equivale a decision positiva1%2,

9 Aida Sanchez. "Contratacion en la sociedad de economia mixta de caracter plblico Ecopetrol
S.A” Instituciones de derecho administrativo. Hugo Arenas (ed.). Bogota: Ibafiez, 2016, pp. 211-214.

% Vid. Supra nota 52.

9 Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica. Articulo 15. Interpretacion
unilateral del contrato estatal. https://vlex.com.co/vid/interpretacion-unilateral-contrato-estatal-
590688010 (acceso: 9/10/18)

100 Vid. Supra nota 52, pp. 25-26.

101 Vid. Supra nota 47.

102 V/id. supra nota 49.
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Se ha encontrado que en Colombia, desde el Decreto Ley 150 de 1976 y el 222 de
1983, adoptan el silencio administrativo positivo dentro de la contratacién puablica,
estableciendo lo siguiente:

a. Procede el derecho de peticion al interior de la actividad precontractual,
contractual y post contractual, porque la naturaleza y origen de ese derecho es
constitucional — art. 45 de la Constitucion Politica de 1886; y Arts. 23 y 74 de la
Constitucion Politica de 1991.

b. Por la razon anterior, las entidades publicas tenian el deber de responder las
solicitudes, pero como no existia plazo especial el vacio lo cubria el CCA, es decir,
era de 15 dias hébiles.

c. Si pasado el término anterior la administracion no contestaba, surgia la
responsabilidad disciplinaria del funcionario, pero el contratista debia esperar la
respuesta para controvertir la decision que se notificara, si fuera necesario.

d. En caso de que transcurrieran 3 meses desde que se presento la reclamacion,
sin que se notificara la respuesta, se entendia negada la peticion, decisién ficta o
presunta cuya naturaleza corresponde a la de un acto administrativo.

e. De otro lado, el régimen analizado no discriminaba entre las peticiones o
reclamaciones presentadas durante las etapas: precontractual, de ejecucion del
contrato y post contractual, asi que los términos de respuesta y de configuracion del
silencio eran los mismos en cualquiera de ellas'®,

La normativa vigente, indica que mediante la Ley 80 de 1993. Articulo 25. Numeral
16 y la Ley 1437 de 2011. Art. 2 “a. Establecié un supuesto especial de silencio
administrativo positivo y b. La norma establecié unos requisitos especiales para que se
configure el silencio administrativo positivo”1%, presentan con mas claridad todos los
requisitos que debe constar para que se configure el silencio administrativo positivo,
como por ejemplo que la solicitud del contratista debe ser durante la ejecucion del
contrato, haber transcurrido 3 meses, entre otros. Maria Paula Pefia indica que ‘“en
materia de contratacion estatal [...], ordena la aplicabilidad del silencio administrativo
positivo, cuando el contratista eleve cualquier solicitud a la Administracion y ésta
guarda silencio al respecto, se entenderd que lo pedido o solicitado, es resuelto de
manera favorable para el contratista”'®. El Consejo de Estado de Colombia, el 21 de
febrero de 2011, en la Sala de lo Contencioso Administrativo, determina que

Para que se configure este acto ficto positivo las normas trascritas
establecieron varios requisitos: i) la solicitud la debe presentar el contratista, ii)

103 Contratacion. Silencio administrativo en la contratacion estatal.
http://www.contratacionenlinea.co/index.php?section=183&module=navigationmodule (acceso:
18/10/2018)

104 1hid.

105 Marfa Pefia. Del silencio administrativo positivo en la contratacion plblica: Un estudio sobre los

aspectos materiales para su validez y eficacia. Universidad Catdlica de Colombia. 2016.
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debe hacerlo ante la administracion, iii) durante la ejecucién del contrato y iv)
la entidad ha debido guardar silencio frente a ella, por un lapso de tres meses.

Lo que dispone es que "las solicitudes que se presenten en el curso de la
ejecucion del contrato..." si la entidad no se pronuncia en 3 meses se configura
el silencio positivo, y resulta que en esa etapa perfectamente pueden formular
peticiones; relacionadas con el contrato%,

Algo muy interesante que refleja la legislacién colombiana es que en materia
contractual se aplicaria el silencio administrativo negativo para casos de “solicitudes
presentadas durante las etapas pre-contractual, de perfeccionamiento del contrato y de
liquidacién. En estos tres casos, el silencio que se configura ante una peticion es el

negativo™?’,

3.2.2 Peru
Otra legislacion que nos ha llamado mucho la atencion es Peru. Segun lo que se ha

encontrado, tanto la doctrina como la ley tratan el tema de la aplicabilidad del silencio
administrativo en los contratos publicos para dos supuestos especificos: ampliaciones de
plazo y liquidacion de obra.

Respecto al primer punto, sobre las ampliaciones de plazo, Benavente y Sotelo
manifiestan, que:

El articulo 201 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado en su
segundo parrafo nos dice lo siguiente: El inspector o supervisor emitird un informe
expresando su opinion sobre la solicitud de ampliacion de plazo y lo remitira a la
Entidad, en un plazo no mayor de siete [7] dias, contados desde el dia siguiente de
presentada la solicitud. La Entidad resolvera sobre dicha ampliacion y notificara su
decision al contratista en un plazo maximo de catorce [14] dias, contados desde el dia
siguiente de la recepcion del indicado informe. De no emitirse pronunciamiento
alguno dentro del plazo sefialado, se considerara ampliado el plazo, bajo
responsabilidad de la Entidad %

Sobre el segundo caso de liquidacion de obra, entendiéndose la misma como
finalizacién y entrega de la obra, con su respectiva acta:

En el articulo 211 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado sefiala
lo siguiente respecto de la liquidacion de Obra: El contratista presentara la liquidacion
debidamente sustentada con la documentacién y calculos detallados, dentro de un
plazo de sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de

106 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Accion contractual.
21 de febrero de 2011. Ndmero interno 17.555

107 1pd.

198César Benavente y Eric Sotelo. Reflexiones en torno a la aplicacion del silencio administrativo
positivo en los contratos de obra publica y su tratamiento en sede arbitral.
revistas.pucp.edu.pe/index.php/arbitrajepucp/article/download/16689/17019 (acceso: 5/10/18)
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ejecucion de obra, el que resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la recepcion
de la obra. Dentro del plazo maximo de sesenta (60) dias de recibida, la Entidad
deberd pronunciarse, ya sea observando la liquidacion presentada por el contratista o,
de considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificara al contratista para que éste se
pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes. [...] De la lectura del articulo
citado, tenemos que, para el caso en el que el contratista elabore la liquidacion y la
Entidad no se pronuncie al respecto [observandola o formulando una nueva
liquidacion], se entendera que la liquidacion ha quedado consentida. En este caso no
se dice nada respecto del funcionario de la Entidad que no hizo observaciones a la
liquidacion elaborada por el contratista.

Dentro de esta misma idea, respecto al ordenamiento juridico peruano, José Trelles
puntualiza que dentro del marco legal de contratacion estatal, se ha decretado que en
casos en gue el contratante no resuelva y notifique en el plazo determinado los pedidos
de los contratistas, se debera entender que esos pedidos han sido concedidos y de esta

manera se aplicaria el silencio administrativo positivo!!°.

3.2.3 Chile
En relacion a la aplicacion del silencio administrativo en los contratos publicos, otro

pais de la regién lo aplica. Como sabemos, Ecuador tiene un ordenamiento juridico muy
parecido al chileno. Se encontré que en este pais, es claro al momento de determinar
que para la culminacion de los contratos la entregue la liquidacion que corresponda, el
Estado como Entidad Contratante debe pronunciarse y en caso de no hacerlo operara el
silencio administrativo positivo a favor del contratista.

Es asi que la Ley de Contrataciones de la Republica de Chile establece:

Articulo 42.- Culminacion del contrato Los contratos de bienes y servicios
culminan con la conformidad de recepcion de la Gltima prestacion pactada y el pago
correspondiente.  Tratdndose de contratos de ejecucion o  consultoria
de obras, el contrato culmina con la liquidacion y pago correspondiente, la misma que
serd elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segin los plazos y
requisitos sefialados en el Reglamento, debiendo aquélla pronunciarse en un plazo
maximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario
correspondiente. De no emitirse resolucion o acuerdo debidamente fundamentado en
el plazo antes sefialado, la liquidacion presentada por el contratista se tendra por
aprobada para todos los efectos legales [...] en Chile, se configura abiertamente un

109 1bid.
110 José Trelles. ¢Debe aplicarse el silencio administrativo positivo en el otorgamiento de
ampliacion de plazo en contratos administrativos?

http://blog.pucp.edu.pe/blog/arbitraje/2011/11/07/debe-aplicarse-el-silencio-administrativo-positivo-en-
el-otorgamiento-de-ampliacion-de-plazo-en-contratos-administrativos/ (acceso: 4/10/18)
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silencio administrativo positivo cuando pasados los 15 dias de recibida la obra sin que
la Administracion se pronuncie, se tiene por aprobada la liquidacion presentada®!*.

Esta es una disposicion muy importante, ya que permite que, una vez terminada la
obra o el servicio por el contratista, la Administracion Pdblica debido a retrasos
injustificados no reciba y se emita la correspondiente liquidacion, se aplique el silencio
administrativo positivo. Chile ha considerado que esta falta de respuesta y recepcion,
causa perjuicios y debe aplicarse el silencio administrativo como una manera de
solucion frente al no pronunciamiento de la entidad estatal.

Situacién muy similar sucede en Ecuador, como se mencioné anteriormente, el
articulo 81 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica determina
la recepcion de pleno derecho para circunstancias exactamente iguales. El caso en
ambos paises es que una vez terminada la obra o el servicio, se presenta una solicitud de
recepcion y la entidad estatal debera emitir un pronunciamiento, ya sea de aceptacion o
negacion. Sin embargo, la ley establece un término de 15 dias en Chile o 10 dias
Ecuador, para que se entienda concedido lo solicitado.

En Ecuador, la Unica diferencia seria que a la falta de pronunciamiento de la Entidad
contratante, se le considera recepcion de pleno derecho. Sin embargo, se concuerda con Luis
Jeria quien menciona que “la Recepcion de Pleno Derecho contiene elementos
estructurales de la institucion del silencio administrativo positivo” y en consecuencia,
“el silencio administrativo en este caso puntual permitiria al contratista recibir su pago
producto de un contrato, sin necesidad de suscribir un acta entrega recepcién, pues ésta
es una figura autonoma” 112,

En el Ecuador, al no permitir el silencio administrativo en los contratos publicos, se
genera esta figura de la recepcion de pleno derecho, que a fin de cuentas es lo mismo,
una manera de garantizar seguridad juridica en la relacién contractual, solo con otro

nombre.

11 Luis Jeria. La naturaleza juridica de la recepcion de pleno derecho en el sistema nacional de
contratacion publica del Ecuador. Tesis de grado. Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. Quito,
2014.

112 1d., p. 50
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4. Conclusiones

4.1 Propuesta normativa

Como se ha podido demostrar, es fundamental que para la implementacion del
silencio administrativo positivo en los contratos publicos en el Ecuador, se debe
necesariamente implementar normas formales que permitan la adopcion de esta figura y
sus regulaciones, tomando en consideracion que dentro del derecho publico se puede
hacer unicamente lo que expresamente esté permitido. Por ello, no se trata de conceder
cualquier solicitud del contratista en la ejecucion del contrato, sino indicar qué tipo de
peticiones y en qué momento.

Es por ello que, este trabajo de investigacion luego del analisis realizado, invita a
los catedraticos, académicos, doctrinarios y principalmente legisladores a discutir el
tema planteado, para poder encontrar una alternativa ante las evidentes desigualdades
que existen hoy en dia en materia de contratos administrativos.

Se propone una inclusion de un articulo dentro de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, que reconozca la aplicacion del silencio
administrativo dentro de los contratos publicos, quedando de la siguiente manera:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

Titulo V. De las reclamaciones y controversias

Capitulo |

De las reclamaciones, solicitudes o pedidos
Inclusion del articulo innumerado luego del articulo 102.- Aplicacion del
silencio administrativo positivo en los contratos administrativos.- Las solicitudes
0 pedidos dirigidos a las entidades contratantes, respecto a circunstancias
contractuales que imposibiliten el cumplimiento de las obligaciones en los casos
de solicitudes de prérroga de plazo; solicitudes de suspension del contrato;
solicitudes de recepcion de obra o servicio con la liquidacién del contrato;
deberan ser resueltos en el término de sesenta dias, vencido el cual, sin que se
haya notificado la decision al contratista que lo resuelva, se entendera que es

positiva.
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4.2 Reflexiones finales

Para resumir, es importante mencionar nuevamente los datos respecto a cuanto
representan los contratos administrativos en la economia ecuatoriana. Ecuador “es el
pais que mas gasta en compras publicas entre los 21 paises de toda América Latina y el
Caribe”'3. En este mismo sentido, El Expreso menciona que “en 2016 Ecuador destind
casi cerca del 16% del Producto Interno Bruto, [...] es decir, mas de 15.000 millones de
dolares”'!4. Con estas impactantes cifras, nos compete encontrar maneras y soluciones
que permitan que la ejecucion de dichos contratos se realice de la forma mas dptima, sin
retrasos, y poder otorgar seguridad juridica a los contratistas.

Es importante resaltar que durante todo este trabajo, se ha logrado demostrar y
determinar que, en el Ecuador, existe la evidente necesidad de la implementacion del
silencio administrativo positivo en los contratos publicos, por las siguientes razones. En
primer lugar, generar un equilibrio economico dentro del contrato administrativo,
segundo evitar dafios y perjuicios a los contratistas, generados por el Estado. Tercero,
dadas las potestades de imperio y desigualdades de las partes en estos contratos, el
silencio administrativo positivo es una alternativa para poder generar un equilibrio y
consecuentemente un tratamiento mas justo, en aplicacion del principio de igualdad
reconocido por la propia ley.

Como lo menciona Benjamin Herrera “con el silencio administrativo positivo se
corrige un vicio de la Administracion Publica consistente en no decidir, avocando a los
contratistas a costosos y demorados pleitos. El legislador quiso con esta medida, buscar
una respuesta a los pequefios problemas de Administracion [...]"**°. Es por esto también
que Javier Robalino comenta que al permitir el silencio administrativo positivo la
Administracion acta con la debida diligencia, porque si no queda “vinculada en
términos muy estrictos como si hubiera dictado una resolucién favorable”!®. En este
sentido, se permite disminuir los riesgos e incertidumbres de los contratistas frente al
Estado.

Una de las cuestiones y ventajas mas importantes que emanan de la aplicacion

de esta figura del derecho administrativo, es que el derecho que nace como

113 Vid. supra nota 23.
114 Vid. supra nota 24.
115 Vid. Supra nota 49.
116 V/id. Supra nota 19.
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consecuencia del silencio administrativo, se considera un “derecho auténomo [...]
teniendo una accion de ejecucion y no de conocimiento™’. Por esta razdn es que Pablo
Déavila manifiesta que, dentro del territorio ecuatoriano, no se podria “generalizar la
idea de no aplicabilidad del silencio administrativo en materia de contratacion pablica
puesto que si se trata de una garantia al derecho de peticion”!'8 derecho que se
encuentra reconocido en la actualidad en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

La razon de los juzgadores y algunos doctrinarios a los que se ha hecho referencia
en parrafos anteriores, que dan para la no aplicacion del silencio administrativo positivo
es que de esta manera se estaria modificando el acuerdo de voluntades suscrito por la
entidad contratante y el contratista. Sin embargo, tal y como lo menciona Patricio
Cordero, “la solicitud o pedido, con relacion al cual opera el silencio administrativo, no
pretende modificar lo acordado, sino precisamente lograr que lo acordado o convenido
se cumpla”!®. En este sentido, se cree que el derecho obligacional no seria afectado,
todo lo contrario, se estaria incentivando que el Estado (como contratante) emita un
pronunciamiento.

Las autoridades del Estado, se han pronunciado indicando que no puede aplicarse el
silencio administrativo, sin embargo, compartimos la idea con Adriana Duque, quien
menciona que:

Aun cuando el planteamiento de las dos instituciones tiene coherencia, en nuestra
opinién no se ha considerado que los contratantes no estan en igualdad de
condiciones, ya que el Estado esta investido de facultades exorbitantes que lo ponen
en superioridad de circunstancias por sobre el particular, ademas de que no hay la
posibilidad de negociacién o esta esta muy limitada, ya que en esencia los contratos
publicos son de adhesién.*?°

La situacion de desventaja e inferioridad, genera que los contratos administrativos
puedan asimilarse mas a los actos administrativos que a la naturaleza general de los
contratos generales. Ante esta circunstancia, otros autores han reconocido las
desigualdades y potestades de imperio que tiene un contratista en una relacion
contractual con el Estado, no existe la propuesta de implementar el silencio

administrativo positivo como una solucion ante dicho problema.

117 Vid. Supra nota 15.
118 V/id. Supra nota 15.
119 Vid. Supra nota 4
120 v/id. Supra nota 8.
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Una idea importante, es que no se trata de una discusion sobre si el derecho
administrativo deberia asemejarse o ser igual al derecho privado, sino que se utilice una
figura propia del Derecho Publico para mejorar régimen y la ejecucion de los contratos
administrativos, igualando la relacion que en un principio deberia ser meramente
contractual, pero al no serlo, tratar de equiparar desventajas, solucionar posibles
inconvenientes.

En este sentido, consecuentemente se puede observar una clara diferencia y
desventaja comparativa de Ecuador frente a los paises que han acogido esta figura en su
legislacion, ya que éstas protegen los derechos de los contratistas, frente a posibles
arbitrariedades del Estado, principalmente en el ambito de contratos publicos.

Luego de lo mencionado, se debe reflexionar respecto a las siguientes preguntas,
¢se trata de una relacién de imperium?, o ¢es realmente una relacion entre iguales? Pues
si estuviéramos en el primer caso, si tendria que aplicarse el silencio administrativo
positivo, pero en el segundo no existiria la necesidad. Aunque la teoria intenta equiparar
las contraprestaciones, derechos y obligaciones entre los contratistas y el Estado con el
fin que no existan relaciones de poder entre ellos, la legislacion ecuatoriana ¢respeta,
procura esa igualdad, y crea situaciones e instituciones para la proteccion del
contratista? Es entonces que el silencio administrativo como presuncion juridica encaja
como una solucion a las relaciones contractuales entre desiguales, dado que la
Administracion Publica actla con potestades de imperium, frente al contratista que tiene
la obligacion de someterse a ella.

Frente a estas circunstancias, se propone la creacion normativa de la figura del
silencio administrativo positivo a favor de los contratistas, figura que ya ha sido
adoptada para otros casos dentro del derecho administrativo y en legislaciones
comparadas. Se considera que, al adoptar el silencio administrativo positivo dentro de la
contratacion publica ecuatoriana, se podrian evitar problemas econémicos, mejorar el
sistema de contratacion, dar seguridad a las personas que contratan con el Estado,
agilidad en la Administracion Pablica, dar mas importancia a los contratistas, evitar
contradicciones dentro del ordenamiento juridico y mayor atraccién a inversion
extranjera.

Para concluir, en caso de que resulte inaplicable o ajena la idea de la

implementacién legal de la figura del silencio administrativo dentro de nuestra
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legislacion contractual publica, entonces se propone primero que sean las mismas partes
contratantes quienes dentro de las clausulas obligatorias del contrato, establezcan que en
caso que la Entidad Contratante se demore en la emision de resoluciones motivadas, se
aplicara el silencio administrativo positivo. Como segunda alternativa, se deberia
establecer una penalizacion pecuniaria para el Estado, en caso de su falta de
pronunciamiento en un término de tiempo determinado, es decir el silencio cuesta con
intereses y recargos, un escenario en donde sea mas costoso no responder, por lo que

resuelvo, constituyo derechos y obligaciones.
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