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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, se realizd sobre la Contratacion Publica
ecuatoriana bajo la O6ptica del Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
establecido en la Constitucion de la Republica del 2008, en cuanto a conocer si en los
modelos obligatorios del Servicio Nacional de Contratacién Publica SERCOP es
pertinente incorporar las denominadas clausulas exorbitantes. Para ello se utilizo el
tipo de investigacion documental con un enfoque cualitativo, aplicandose la
observacion documental doctrinaria y la guia de entrevista debidamente validada con
preguntas abiertas estructuradas a expertos conocedores del tema en cuestion.
Resultando la evidente confrontacion doctrinaria entre las escuelas clasicas
Francesas del Derecho Administrativo y las escuelas espafiolas y colombiana a tenor
del Principio de legalidad y los derechos y garantias Constitucionales; De igual
manera los entrevistados asoman una postura mayoritaria al criterio colombiano.
Concluyéndose que en el modelo obligatorio del SERCOP se evidencia el
seguimiento de la doctrina clasica francesa, aunque siendo un Estado garantista de
derechos las clausulas exorbitantes serian un complemento de la aplicacion directa
de la Constitucion Nacional.

Palabras clave: Clausulas exorbitantes, Derecho Administrativo, Principio de

legalidad, Estado Constitucional de Derechos y Justicia, Contratacion Publica.



ABSTRACT

The present research work was carried out on the Ecuadorian Public Procurement
under the perspective of the Constitutional State of Rights and Justice, established in
the Constitution of the Republic of 2008, in terms of knowing whether in the mandatory
models of the National Public Procurement Service SERCOP It is pertinent to
incorporate the so-called exorbitant clauses. For this, the type of documentary
research was used with a qualitative approach, applying the doctrinal documentary
observation and the duly validated interview guide with structured open questions to
experts familiar with the subject matter. The obvious doctrinal confrontation between
the classic French schools of Administrative Law and the Spanish and Colombian
schools in accordance with the Principle of legality and Constitutional rights and
guarantees; In the same way, the interviewees assume a majority position to the
Colombian criterion. Concluding that in the mandatory SERCOP model the follow-up
of the classic French doctrine is evidenced, although being a State guaranteeing
rights, exorbitant clauses would be a complement to the direct application of the
National Constitution.

Keywords: Exorbitant clauses, Administrative Law, Principle of legality, Constitutional
State of Rights and Justice, Public Procurement.



INTRODUCCION

La Contratacién Publica se crea con el objetivo de mejorar los procesos de ejecucion
de obras, adquisicion de bienes y prestacion de servicios del sector publico, con la
finalidad de que exista una adecuada administracion de los fondos estatales y de esa
manera tratar de reducir las estadisticas de corrupcion en los procesos de compras

publicas.

Nuestro modelo de Estado Ecuatoriano, un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia a partir del aflo 2008, nuestra nueva Constitucion, la cual da un cambio
notable en comparacion con las anteriores Constituciones de nuestro pais,
garantizando una gran cantidad de derechos, no solo a las personas, sino que
otorgando inclusive a la naturaleza ser sujeta de derechos y por lo tanto los mismos
deben ser respetados, los cuales a su vez también son tomados en procesos de
contratacién publica con el fin de que no exista afectaciébn al ambiente en la

construccion de obras.

Entre tanto, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en sus normas garantiza una
libre contratacion ya sea esta entre instituciones privadas o publicas indistintamente.
“Se reconoce y garantizara a las personas: El derecho a la libertad de contratacién”
(Constitucién, 2008, art.66.16). Por lo tanto, todos los ciudadanos estamos en la
potestad de elegir con quien o con que entidad podemos realizar una contratacion
siempre y cuando se den a cumplimiento los requisitos establecidos para que surta
efecto el contrato.

A su vez la Constitucion establece, en cuanto a los recursos a utilizarse que provienen
del Estado, lo siguiente: “Toda norma que cree una obligacion financiada con recursos
publicos establecerd la fuente de financiamiento correspondiente. Solamente las
instituciones de derecho publico podran financiarse con tasas y contribuciones
especiales establecidas por ley” (Constitucién, 2008, art.287). Por ende, se debe
tomar con mayor responsabilidad, ética y probidad el tema de la contratacion publica
de obras, debido a que no se utiliza el dinero de una sola persona sino el presupuesto
publico que bajo el interés colectivo corresponde a toda la sociedad. Por tal motivo

hay que asignar y ejecutar con criterio de eficiencia y bajo el principio de control los



recursos financieros del Estado para evitar y disminuir irregularidades en las
adjudicaciones de los contratos publicos.
Las compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia,
calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y
servicios nacionales, en particular los provenientes de la economia popular

y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades productivas
(Constitucién, 2008, art.288).

Cabe resaltar que la misma Constitucion garantiza en todo momento los principios ya
antes mencionados y se los debe dar a cumplimiento en cada fase de la contratacion

publica y en cada acto administrativo que resulte de la misma.

La Contratacion Publica en el Ecuador ha tenido muchos cambios tanto en sus
instituciones como en sus procesos, hasta lograr establecerse en su procedimiento
actual.
La anterior Ley de Contratacién Publica publicada a comienzo de los afios
noventa, codificada en el afio 2001, estuvo vigente hasta el 2008, cuando
la contratacién publica en el pais tuvo un cambio significativo en sus
instituciones y procesos al publicarse en el Registro Oficial No. 395 de 4 de

agosto de 2008, la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica (Suarez, 2016, p.1).

Dicha normativa legal ha establecido procedimientos dinamicos y a su vez la
eliminaciébn de los costos para poder participar en procesos de contratacion,

fomentando de esta manera una igualdad en cuanto a los contratistas.

Por lo tanto, para que su pueda realizar una contratacion justa se debe tener en cuenta
ciertos principios. “Para la aplicacion de la Ley y de los contratos que de ella deriven,
se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion
nacional” (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, art.4).
Precautelando de igual forma que en ninguna etapa tanto precontractual como
contractual se violenten dichos principios en contra de los interesados en la

contratacion.

Por consiguiente, el Codigo Organico Administrativo que entré en vigencia en el afio
2018 también precautela el fiel cumplimiento de sus principios los cuales segun el

direccionamiento de la investigacion los tomaremos en cuenta



Principio de control. Los 6rganos que conforman el sector publico y
entidades publicas competentes velaran por el respeto del principio de
juridicidad, sin que esta actividad implique afectacion o menoscabo en el
ejercicio de las competencias asignadas a los 6rganos y entidades a cargo
de los asuntos sometidos a control. Los érganos y entidades publicas, con
competencias de control, no podran sustituir a aquellos sometidos a dicho
control, en el ejercicio de las competencias a su cargo. Las personas
participaran en el control de la actividad administrativa a través de los
mecanismos previstos (Codigo Organico Administrativo, 2018, art.20).

En vista de que toda contratacion con el Estado es de caracter administrativa debe
existir la normativa correspondiente con la finalidad de que no existan contrataciones
arbitrarias, por lo tanto, este principio de control trata de que se respete la correcta
actuacion de las entidades publicas garantizando la transparencia de los procesos.

Conjuntamente debe existir claridad por lo tanto el “Principio de transparencia Las
personas accederan a la informacion publica y de interés general, a los registros,
expedientes y archivos administrativos, en la forma prevista en este Cddigo y la ley”
(Cdédigo Organico Administrativo, 2018, art.12). Por ende, con este principio y el
avance tecnologico existente se puede acceder a la informacion de las contrataciones

y el estado en las que se encuentran.

En cuanto la Contratacion Publica, es el ente encargado y facultado de realizar dicho
control es el Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), y recae sobre la
misma todo tipo de irregularidad en cuanto a la adjudicacion de los contratos publicos.
El Estado ejerce poder y control sobre las relaciones contractuales entre
éste y los particulares, habida cuenta de su responsabilidad en la defensa
de los intereses publicos que no se vean afectados en contratos que
puedan resultar lesivos a sus intereses y por tanto, esas clausulas
exorbitantes responden a esa facultad unilateral, que distinto al derecho
civil, el principio de la igualdad contractual, sufre una sensible alteracion,

casualmente en respuesta a esa potestad que la ley le otorga (Garcia,
2013, p.9).

En cuanto a las clausulas exorbitantes como aspecto importante en la presente
investigacion, ya que constituye una potestad atribuible a la administracion publica
como uno de los aspectos de las relaciones contractuales entre el Estado y los
particulares, de modo que, el Estado al estar envestido de dicha facultad mediante
sus funcionarios publicos ejercen dicha discrecionalidad con la finalidad de tomar
decisiones que puedan afectar la ejecucion de un contrato en donde se vea en peligro

el interés del Estado.



A su vez en la doctrina sefiala, que las clausulas exorbitantes, es decir, en las cuales
la administracion puablica tiene una serie de derechos.
Las cuales incluyen aquellas clausulas que otorgan derechos o imponen
obligaciones a las partes del contrato, que no seria posible incluirlas dentro
de los acuerdos contractuales del derecho privado, lo que determina que
sean extrafias al ordenamiento civil o comercial en la medida, son

tipicamente publicas porque son exclusivas del Derecho Administrativo
(Gueché, 2006, p.36).

Consecuente dichas clausulas rompen con el principio tradicional de Derecho Civil de
igualdad de las partes en un contrato, por el contrario, las contrataciones que se
realizan entre el Estado y el particular son obligatoriamente de caracter administrativo

por tal razén no existe esa igualdad.

Las clausulas exorbitantes tienen una superioridad en comparacion con el particular
por parte del Estado, en virtud de que deben existir prerrogativas que beneficien a la
administracion publica, por lo tanto, estas clausulas garantizarian el interés general
de las personas; pero cabe resaltar que a su vez pueden ser mal utilizadas en virtud
de que el Estado puede caer en la arbitrariedad, lesionando principios
Constitucionales y las personas encargadas de ejecutar dichas clausulas inclusive
podrian hacerlas en beneficio propio y no por el bienestar colectivo para lo que fueron

destinadas.

La presente investigacion esta orientada a determinar si la facultad discrecional que
posee el Estado, garantiza inminentemente el bienestar colectivo o Unicamente en

beneficio del servidor publico que hace efectivas las clausulas exorbitantes.

Como consecuencia de lo antes mencionado, el proyecto pretende desarrollar por
capitulos cada una de las instancias de investigacion necesarias para obtener como
resultado, determinar si la aplicacién del principio de control en la contratacién de
obras publicas y la influencia de las clausulas exorbitantes, por lo tanto, en el capitulo
uno contendrd las bases tedricas y las aportaciones doctrinarias de distintos
tratadistas. El segundo capitulo se constituira mediante una metodologia cualitativa,
con la utilizacién de métodos como el deductivo, el método analitico y el método
comparativo, para ultimamente desenvolver en el tercer capitulo, los frutos de la
investigacion teniendo en cuenta el analisis juridico de caracter administrativo como

va encaminada la presente investigacion.



Problema cientifico:

¢ Por qué en los modelos obligatorios de Contratacion Publica se siguen estableciendo
las clausulas exorbitantes, siendo el Ecuador un Estado Constitucional de Derechos

y Justicia?
Objetivos:

Objetivo General:

Determinar que las clausulas exorbitantes en la Contratacion Publica ecuatoriana son

discrecionales desde la concepcion del Estado Constitucional de Derechos y Justicia.
Objetivos Especificos:

1. Identificar las bases tedricas relacionadas con la contratacion publica, las
clausulas exorbitantes y el Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

2. Analizar el contenido de las clausulas exorbitantes en la contratacion publica y
el modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

3. Comprender que, en el modelo de Estado Ecuatoriano, las potestades en
materia de contratacion publica pueden ser invocadas desde la directa

aplicacion constitucional.

HIPOTESIS O IDEA A DEFENDER

Dentro de la Contratacion Publica en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia
ecuatoriano, las clausulas exorbitantes, resultan ser discrecionales dentro del formato

obligatorio.
DECLARACION DE VARIABLES

VARIABLE DEPENDIENTE: Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

VARIABLE INDEPENDIENTE: Clausulas exorbitantes.



Objetivos Variables Dimension Indicadores | items | Instrumentos
Especificos

Identificar las | Estado Teoria del | Principio de Entrevista
bases tedricas | Constitucional | Estado. control

relacionadas de Derechos | Garantias Constitucion

con la | y Justicia Constitucionales

contratacion Servicio Publico

publica, las

clausulas

exorbitantes 'y

el Estado

Constitucional

de Derechos y

Justicia.

Analizar el | Clausulas Contratacion LOSNCP Entrevista
contenido  de | exorbitantes Puablica Principio de

las clausulas Derecho legalidad

exorbitantes en Administrativo

la contratacion

publica y el

modelo de

Estado

Constitucional

de Derechos y

Justicia

Comprender | Clausulas Control Constitucion Analisis
que, en el | Exorbitantes | Constitucional Derecho Comparativo
modelo  de Comparado

Estado

Ecuatoriano,
las
potestades en

materia de




contratacion
publica
pueden  ser
invocadas
desde la
directa
aplicacion

constitucional.

Figura 1. Operacionalizacion de Variables.




METODOS E INSTRUMENTOS DE RECOPILACION DE
INFORMACION

Para la elaboracion del presente estudio, se utilizard una investigacion con un enfoque
cualitativo, en vista de lograr recopilar datos descriptivos, la informacién perteneciente
a la investigacion se la recolectara mediante instrumentos; los mismos que seran

utilizados para una mejor apreciacion de resultados.
Métodos

a) Deductivo

El método deductivo se utilizara en la investigacion en virtud de que se analizaran
primeramente aspectos de caracter general para posteriormente analizar aspectos
particulares de acuerdo a la normativa vigente de la contratacion publica, desglosando
materia de caracter internacional, en el aspecto constitucional y por ultimo la ley

organica y su respectivo reglamento referente a la contratacion publica.
b) Analitico

En cuanto a este método de investigacion el cual se encarga de desglosar las
secciones que conforman la totalidad del caso a estudiar, en base a los analisis
realizados se pueden generar analogias y nuevas teorias para comprender el tema

de estudio.

Se desarrolla en el entendimiento de lo concreto a lo abstracto, descomponiendo los
elementos que constituyen la teoria general para estudiar con mayor profundidad cada
elemento por separado y de esta forma conocer la naturaleza del fenémeno de estudio
para revelar su esencia (Ricardo Canaan, 2010, p.3).

De esta manera se lograra ir desmembrando poco a poco cuestiones de la
contratacion  publica hasta localizarnos en las clausulas exorbitantes,

consecuentemente analizar la existencia o no de las mismas.
c) Comparativo

Con la aplicacién de éste método en virtud de que es un procesamiento de busqueda
de similitudes y comparaciones sistematicas que sirve para la verificacion de hipétesis

con el objeto de encontrar parentescos y se basa en la documentacion de mdltiples



casos para realizar andlisis comparativos. Basicamente consta de colocar dos o0 mas
elementos al lado de otro para encontrar diferencias y relaciones y asi lograr definir

un caso o problema (Ricardo Canaan, 2010, p.6).

Se realizara una comparacion debido a que legislaciones de otros paises tienen
diferentes perspectivas en cuanto a las clausulas exorbitantes, principalmente se

analizara el enfoque francés, espafiol y colombiano.

Usar la comparacion es de utilidad en la comprension de un tema ya que puede

conllevar a nuevas hipétesis o teorias.
Participantes

Se recolectard los datos cualificables mediante la aplicacion de entrevistas lo cual
permitira mediante los conocimientos y la experiencia de profesionales o expertos en
temas referente a la contratacion publica y sus respectivas clausulas exorbitantes y
los derechos que ejercen tanto la Administracion Publica como el particular.

Técnicas

Entrevista: La entrevista ayudara a la recoleccion de informacion referente a la
Contratacion Publica y su situacion actual en relacion a las clausulas que establecen
en los contratos celebrados por la Administracion Publica; en correlaciéon al Estado
Constitucional de Derechos y Justicia enfatizando la participacion de profesionales

referentes al tema de investigacion.
Instrumentos

Guia de entrevista: Se utilizara la guia de entrevista realizando un documento que
contenga el tema abordado en la investigacion, y preguntas a los participantes los

cuales aportaran valiosa informacién con la finalidad de obtener resultados mejores.



CAPITULO |

1 MARCO TEORICO

1.1 BASE NORMATIVA INTERNACIONAL, CONSTITUCIONAL Y
LEGAL DE LA CONTRATACION PUBLICA.

1.1.1 NORMAS INTERNACIONALES EN CUANTO A LA CONTRATACION
PUBLICA
Las normas internacionales, poseen diversas apreciaciones en relacibn a la
contratacién publica, para iniciar con dicha normativa cabe resaltar que para que se
haya creado esta institucion juridica, la Revolucién Francesa en el afio de 1789 tiene
un rol muy importante ya que de aqui nace y como resultado otorga la soberania de
un pais como facultad del pueblo dejando de lado a la monarquia, consecuentemente
la Administracion pasa a estar al servicio del ciudadano y su funcionamiento queda
sujeto a normas juridicas con la finalidad de que exista un trato justo. Esta normativa
debia ser regulada y controlada por una rama del derecho.
Estas normas, especificamente puablicas, al irse desarrollando e
incrementando, con el tiempo dieron lugar al nacimiento de una rama
especial del Derecho, el Derecho Administrativo, en cuanto; Derecho
Regulador del funcionamiento y de los derechos y obligaciones de la
Administracion Publica, diferenciado del Derecho Privado, cuyo ambito

gueda circunscrito, exclusivamente, a las relaciones entre particulares
(Flores, 2013, p.3).

El Derecho Administrativo al ser una rama del Derecho Publico constituye un pilar de
gran importancia ya que, mediante el mismo, el Estado puede relacionarse con el
particular de una forma adecuada con la finalidad de satisfacer las necesidades del
administrado y a su vez la Administracién realizar un actuar correcto sin que exista

arbitrariedades.

Consecuentemente la presente investigacion se enmarca en el Derecho
Administrativo, en virtud que trataremos a la contratacion que realiza el Estado con el

particular, iniciando con un enfoque francés.
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Los contratos administrativos como contratos sometidos a un régimen
juridico especial entre el contrato administrativo y el contrato de derecho
privado justificando que los efectos de los tipos de contrato no eran los
mismos, entonces la teoria del contrato administrativo era autbnoma a la
concepcion de contrato civilista (Jeze, 2017, p.15).

Cabe resaltar que notablemente existe una diferencia entre el contrato administrativo
y el contrato privado por tal motivo ya que su finalidad es distinta conjuntamente con

los sujetos participes de dicha contratacion.

En el ambito internacional, las Naciones Unidas mediante la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional establece una Ley Modelo de la
(CNUDMI) sobre la Contratacion Publica.
Contribuye notablemente al establecimiento de un marco juridico
armonizado y moderno para las operaciones de contratacion publica que
promueva la economia, la eficiencia y la competencia en la contrataciéon y
gue, al mismo tiempo, fomente la integridad, la confianza, la equidad y la

transparencia en el proceso de adjudicaciéon (Ley Modelo de la CNUDMI,
2014, p.2).

De esta manera se avala que un instrumento legal en el ambito internacional
pretende regular las actividades de la Administracion frente al particular, provocando
de esta manera un procedimiento administrativo adecuando a los principios que

caracterizan a la Contratacion Publica.

En este sentido, la ley modelo procura alcanzar los objetivos de los principios
administrativos de eficacia y eficiencia en la contratacidn publica, garantizando un trato
justo, igual y equitativo. Paralelamente la Organizacion Mundial del Comercio en
cuanto a la materia de Contratacion Publica, enfocandose en sus principales aspectos
de la labor relativa a la contratacion publica, para ello presento la figura siguiente:
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tipo de trabajo

principios
fundamentales

cobertura

participacion

Las tres principales esferas de trabajo sobre

contratacion publica en la OMC

Acuerdo

plurilateral sobre

Compras del
Sector Publico

Administracion
del Acuerdo
vigente en el
marco de la OMC

transparencia y
no discriminacion

bienes y
servicios,
incluidos los
servicios de
construccion

plurilateral
(no todos los
Miembros son
Partes)

Acuerdo General
sobre el Comercio
de Servicios

negociaciones
basadas en el
sarrafo 2 del

articulo Xl del

AGCS

transparencia
y posiblemente no
discriminacion

solo servicios

multilateral
(participan todos
los Miembros de la
OMC)

Grupo de Trabajo
sobre la Transparencia
de la Contratacion
Publica*

estudio y elaboracion
de elementos para su
inclusion en un acuerdo
adecuado

solo transparencia
(no afecta a las
preferencias)

practicas de
contratacion publica

multilateral
(participan todos los
Miembros de la OMC)

Figura 2. Principales aspectos de la labor relativa a la contratacion publica en la
OoMC
Fuente: (Organizacién Mundial del Comercio, 2004)

Como se expresa en la figura 2, en la cobertura de contratacion se determinan los
bienes y servicios, por lo tanto, en nuestra legislacion ecuatoriana también se los

realiza, ya que posteriormente delimitaré el objeto de la contratacion publica.
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1.1.2 CONTRATACION PUBLICA DE ACUERDO A LA BASE CONSTITUCIONAL

La Contratacion Publica en cuanto a la normativa constitucional del Ecuador, parte de
un cambio signficativo ya que en dicho cuerpo juridico por primera vez se establece:
Las compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia,
calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y
servicios nacionales, en particular los provenientes de la economia popular

y solidaria, y de las micro, pequefas y medianas unidades productivas
(Constitucién, 2008, art.288).

Por tal razon, se busca que en las compras publicas que efectue el Estado, se le otorge
prioridad a las medianas, pequefias y micro empresas nacionales que aspiren
participar en los procedimientos de contratacion publica; todo ello con la finalidad de
que las pequefias unidades productivas generen dividendos econdémicos, y los
realicen de la manera mas transparente posible. De alli que el supuesto necesario de
la competencia del 6rgano resulte quedar plenamente establecido de acuerdo al
principio de legalidad y seguridad juridica, es por ello que acontinuacion refiero lo
dicho por Gonzales, asi:

La competencia es uno de los supuestos para alcanzar eficiencia, puesto

gue a mayor participacion se obtiene mayor ventaja en la ecuacién calidad-

precio. Al contrario, mientras menos concurridas sean las licitaciones, se

minimizan los beneficios y se generan privilegios a favor de determinados

operadores econdémicos en detrimento del legitimo interés de todos

aquellos que estuvieran en capacidad de ofertar bienes y servicios y en

perjuicio de la colectividad en general, pues el Estado puede incurrir en
compras costosas y de mala calidad (Gonzales, 2016, p.12).

En el aspecto de generar con dicha normativa una prioridad a la vez compartiendo el
criterio de Gonzales, en el caso de que no existan muchos ofertantes de determinado
bien o servicio se pueden realizar contrataciones que no cumplan a cabalidad con los
estandares solicitados por la entidad contratante, en vista de la deficiente o aun

escasa oferta.

En cuanto a las contrataciones que puede realizar el Estado de manera internacional
la Constitucion Ecuatoriana sefiala una caracteristica importante. “Los contratos
celebrados por el Estado con personas naturales o juridicas extranjeras llevaran
implicita la renuncia de éstas a toda reclamacion diplomatica, salvo contrataciones que

correspondan al servicio diplomatico” (Constitucion, 2008, art.307). Por ende la
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persona natural o juridica de caracter extranjero no es necesario mencionar a la
renuncia a una posible reclamacién diplomatica en virtud de que dicha caracteristica
es técita y se la sobreentiende, exceptuandose aquellas que sean de naturaleza
diplomética.

1.1.3 BLOQUE DE LEGALIDAD EN EL ECUADOR CON RESPECTO A LA
CONTRATACION PUBLICA

En vista que debe existir una normativa para poder regular y sobre todo controlar las
actuaciones de la administracién publica del Estado se ha creado la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica la cual fue publicada en el registro Oficial
395 del 4 de agosto de 2008.

Objeto y Ambito. - Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacion

Pulblica y determina los principios y normas para regular los procedimientos

de contratacién para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion

de obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria (LOSNCP,
2008, art.1).

Al entrar en vigencia esta normativa se ha logrado dinamizar los procesos y a su vez
tratar de garantizar el cumplimiento de ciertos principios que le caracterizan a la
contratacién publica, conjuntamente delimitando el alcance y el tipo de contrataciones
gue puede realizar el Estado a través de una entidad publica. Para mayor apreciacion

de mencionado articulo me permito presentar la siguiente figura.
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Organismos y dependencias de las
Funciones del Estado

Organismos electorales

Organismos de control y regulacién

Entidades del Gobierno Seccional Autbnomo

ENTIDADES

CONTRATANTES
Organismos y entidades que presten

servicios publicos o desarrollen actividades
econdémicas asumidas por el Estado

Personas juridicas creadas por acto
legislativo seccional para la prestacion de

Corporaciones, fundaciones o sociedades
civiles que pertenezcan a entidades

Empresas Publicas, y en general todo
contrato que utilice recursos publicos en mas

Figura 3. Entidades contratantes

Fuente: (Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2008)

La Figura 3 muestra a todas y cada una de las entidades, organismos y dependencias
del Estado que estan sometidas a realizar de manera obligatoria el proceso de

contratacion acatando la normativa correspondiente.
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Una vez analizado la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se
debe a su vez examinar el Reglamento de aplicacion para dicha normativa.
Objeto y ambito. - El presente Reglamento General tiene por objeto el
desarrollo y aplicaciéon de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en adelante la Ley, que crea el Sistema Nacional de
Contratacién Publica, SNCP, de aplicacion obligatoria por las entidades

previstas en el Art. 1 de la Ley (Reglamento a la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional Contratacion Publica, 2016, art.1).

Es claro mencionar que de manera obligatoria se debe establecer un procedimiento
determinado para la contratacidon ya sea esta de bienes, servicios o consultoria por lo

tanto se expide este reglamento para que los procesos sean eficientes.

Aquellas resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica
tendran también la validez como el resto de normativa anteriormente detallada. “Una
resolucién administrativa, en este sentido, es una orden que pronuncia el responsable
de un servicio publico. Se trata de una norma cuyo alcance esta limitado al contexto
del servicio en cuestion y cuyo cumplimiento es obligatorio” (Pérez, 2014, p.1). Dicho
pronunciamiento impone a las autoridades acatar las resoluciones emitidas por la
autoridad competente y en caso de incumplimiento se debe imponer una sancién. Con
el fin de aclarar la normativa expuesta la siguiente figura delimita la jerarquia de leyes

en cuanto de la contratacion puablica.
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El Sistema Nacional de Contratacion Publica esta regido y

regulado por la siguiente normativa

A

a) Constitucion de la Republica del Ecuador

b) Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica

c) Reglamento General de Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica

d) Resoluciones del SERCOP

Figura 4. Normativa regida por el Servicio Nacional de Contratacién Publica

Fuente: (Servicio Nacional de Contratacion Publica)

La Figura 4 constituye el orden de importancia respecto a la normativa a aplicarse
para poder realizar o ser participe de una contratacion estatal, respetando en todo
momento los principios establecidos que seran detallados posteriormente,
enfocandose en el caracter reglamentario y escalonado de la ley, respetando toda
actuacion de los sujetos de la contratacion.

1.2 CONTRATO PRIVADO Y CONTRATO ADMINISTRATIVO

Para comprender el alcance de la investigacion se debe establecer las diferencias de
un contrato del otro, un contrato de caracter privado posee distintos sujetos y su

finalidad es distinta.
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Un contrato privado es un acuerdo de voluntades que crea o transmite
derechos y obligaciones a las partes que lo suscriben. El contrato es un tipo
de acto juridico en el que intervienen dos 0 mas personas y esta destinado
a crear derechos y generar obligaciones. Se rige por el principio de
autonomia de la voluntad, segun el cual, puede contratarse sobre cualquier
materia no prohibida (Monroy, 2008, p.1).

Siguiendo a Monroy un contrato de caracter privado es aquel en el cual dos o mas
personas de manera voluntaria y sin ningun tipo de coaccion deciden realizar un tipo
de contrato en el cual se estableceran derechos y obligaciones a ambas partes y por
sobre todo prima el principio de igualdad, lo que determina que ninguna tenga algun

beneficio frente a la otra.

Consecuentemente analizaré la definicion de un contrato administrativo segun Garcia
de Enterria:
el contrato administrativo obedece, por de pronto, al hecho de que toda su
intencion institucional esta montada sobre una aparente contradiccion, la
gue resulta de pretender insertar en el Derecho publico la figura del Derecho
privado, el contrato, figura en la cual parece que habrian de desaparecer
necesariamente las notas que tradicionalmente vienen marcando al
Derecho publico, la desigualdad de las partes, la autoridad de la

Administracion, esencialmente concebida como una persona, el poder de
mando, la prerrogativa (Garcia de Enterria, 1973, p.100).

El contrato administrativo evidentemente posee caracteristicas distintas al contrato
privado, de primer plano no existen solo particulares inmiscuidos en la contratacion,
sino en el caso del contrato administrativo se relaciona la Administracién Pablica de
un Estado con la de un particular posteriormente al existir estos sujetos, el principio de
igualdad entre las partes se ve afectado, ya que la Administracién Publica en cuanto
a la celebracién de contratos posee prerrogativas las cuales le faculta en virtud de que

precautelen el bienestar colectivo.

Es necesario que existan prerrogativas o facultades que de cierta manera beneficien
de algun modo a la Administracién Publica en la etapa contractual de la celebracion

de un contrato administrativo.

Pero esa condicion de igualdad que caracteriza al contrato privado se
rompe cuando se trata del contrato administrativo porque el concepto de
igualdad de las partes desaparece en la medida que una de ellas es publica
y esta en un plano de desigualdad superior frente al administrado que
interviene en el contrato y a la cual se le otorgan una serie de prerrogativas
publicas, que en determinadas circunstancias puede ejercer dentro del
proceso de contratacion (Guecha, 2006, p.35).
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Al verse afectado de algun modo el principio de igualdad aun antes de haber sido
celebrado el contrato, el contratista deberia tomarlo con mayor seriedad ya que la

Administracion Puablica al hacer ejercicio de las prerrogativas que le facultan.

1.3 CLAUSULAS EXORBITANTES O EXCEPCIONALES

Es necesario la existencia de ciertas clausulas en todo tipo de contrato, ya sea de
caracter privado o aquel que lo celebra la administracion publica con la finalidad de
que las partes se comprometan a que dicho contrato surta efecto juridico, el caso de
los contratos administrativos las clausulas excepcionales.
las clausulas excepcionales se han conocido a través de la celebracion y
ejecucién de los contratos estatales como disposiciones contractuales que
otorgan potestades exclusivas en favor de las Entidades Pdublicas,
prerrogativas que, por su exorbitancia, fragmentan el principio de libertad

contractual y rompen el postulado de igualdad entre las partes del contrato
(Palacio, 2014, p.20).

El Estado en todo momento daré priorizacion al bienestar publico por esa razon existen
prerrogativas las cuales benefician a las entidades publicas en la contratacion que se

esté realizando, ya sea de bienes, servicios o de consultoria.

Al existir prerrogativas en los contratos administrativos es necesario determinar su
concepto para comprender de mejor manera su funcion.
Las prerrogativas constituyen facultades privilegiadas a favor de la
Administracion contratante frente al contratista. El érgano de contratacion
ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver
las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés
publico, declarar la responsabilidad imputable al contratista a raiz de la

ejecucion del contrato, suspender la ejecucion del mismo, acordar su
resolucién y determinar los efectos de ésta (Kluwer, 2010, p.1)

Las prerrogativas en todo momento estaran presentes para velar por el bienestar
publico, destacando en cierta forma inclusive su interpretacion a favor de la
Administracion en casos que existan ambigiedades o vacios, consecuentemente
también le faculta modificar el contrato, indistintamente de que tipo sea violentando
de cierta manera la posicion del contratista siempre y cuando esa accion sea
justificada esa mas inclusive esta faculta atribuye a la Administracion suspender la

ejecucion de la contratacién sin importar en el estado que se encuentre la misma. En

19



vista que el actuar de la Administracion podria recaer sobre la arbitrariedad al hacer
uso de las prerrogativas, la Constitucion de la Republica del Ecuador sefala:
Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
gue no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las

servidoras o servidores responsables seran sancionados (Constitucion,
2008, art.76 inc. 1)

La normativa Constitucional a su vez en cierta manera trata de que al existir esta
facultad que posee el Estado no sea utilizada de forma arbitraria por parte de los
servidores publicos encargados de ejercer las prerrogativas, por lo tanto, para que
surta efecto juridico dicho pronunciamiento deberd ser motivado o caso contrario
recaera en nulidad y se tendran que dar las sanciones correspondientes a los

servidores responsables por dicha actuacion.
Al desenvolver un aspecto doctrinario correspondiente a las clausulas exorbitantes

En cuanto a las clausulas exorbitantes como potestad atribuible a la
administracion publica, en desarrollo de su poder discrecional, se
constituye en uno de los aspectos de las relaciones contractuales entre el
Estado y los particulares que mayor interés aboca en cuanto a definir y
determinar las potestades de que goza el funcionario publico para tomar
decisiones que puedan afectar la ejecucion de un contrato en donde se vea
en peligro el interés del Estado (Bautista, 2012, p.2).

Siguiendo a Bautista, en conocimiento que le es necesaria a la Administraciéon una
facultad discrecional que le sea atribuida con el fin de lograr los fines del Estado,
teniendo en cuenta la autoridad que posee el funcionario o servidor publico para el
ejercicio de dicha facultad, otro aspecto relevante es que generalmente es aplicable
en la etapa contractual de la contratacidon en vista de que en esta etapa ya existe un
contratista delimitado y por lo tanto sobre cierto contrato celebrado, se pueden ejercer

las potestades del Estado ya entes mencionadas de caracter discrecional.

1.3.1 CLAUSULAS EXORBITANTES EN FRANCIA

En Francia el aspecto de clausula exorbitante es el siguiente:

La doctrina francesa ha dicho que el contrato que contenga una clausula
exorbitante es administrativo, asi no tenga por objeto la propia ejecucién
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del servicio publico por el particular, ya que, si se presentara la ejecucion
del servicio publico, seria superflua la inclusién de la clausula exorbitante y
el criterio de identificacion del contrato seria el de servicio publico (Guecha,
2006, p.36)

Desde el punto de vista de la legislacion francesa unicamente con el hecho de que el
contrato a celebrarse posea una clausula exorbitante, se lo denomina como contrato
administrativo pese a que no tenga como finalidad la del interés colectivo o de
bienestar publico.

La jurisprudencia administrativa francesa ha calificado a esta clase de

clausulas exorbitantes, como aquellas que por su naturaleza son ajenas al

consentimiento dentro de las leyes civiles y comerciales; es decir, aquellas

gue otorgan ciertas prerrogativas que no es posible consentir dentro del

marco del derecho privado, tales como la que autoriza a la Administracion

para proceder o actuar de oficio en la solucién de los litigios o conflictos, o

la clausula de modificacion unilateral del contrato por una de las partes, ya

gue estas estipulaciones no son posibles en los contratos de los
particulares (Glecha, 2006, p.36)

Las clausulas exorbitantes Unicamente estan contempladas en los contratos
administrativos, ya que en ningun caso se veran plasmadas o tipificadas en
contrataciones entre particulares ya sea de caracter civil o comercial, la Administracion
Publica al ejercer el uso de las prerrogativas puede realizar la modificacion o
terminacion unilateral de la contratacion, cabe resaltar al existir una gran diferencia de
los contratos administrativos de los privados en ningun caso esta facultad se la podran
presentar en los contratos celebrados entre particulares en virtud de que el principio
de igualdad prima entre las partes contratantes.

Por otra parte, especial atencién merece la aclaracion, si la clausula ajena

o imposible al derecho privado implica necesariamente una clausula ilicita

a los contratos entre particulares; podemos afirmar que no, porque

clausulas como la terminacion unilateral del contrato, si es pactada entre

particulares, no es considerada ilicita, en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad de los mismos (Benavidez, 2006, p.37).

Se establece un punto de vista diferente al anterior criterio, la clausula ajena o
imposible al derecho privado, en este caso una clausula exorbitante, segin Benavidez
también se la puede apreciar a contrataciones de caracter privado ya que se puede

realizar una terminacion unilateral facultado por la voluntad de las partes contratantes.

Al existir dos enfoques diferentes en la legislacion francesa en cuanto a las clausulas

exorbitantes ya que una delimita que unicamente en los contratos administrativos se
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presentan las clausulas exorbitantes sin embargo existe una contraposicion que
sefala que por la mera voluntad de las partes se puede dar la terminacién unilateral
del contrato, cabe resaltar que el primer enfoque se caracterizaba que Unicamente se
puede tornar esta facultad discrecional en la etapa contractual de la contratacion
indistintamente en el estado que se encuentre la misma, a diferencia del otro enfoque

gue se lo realizaria en una etapa precontractual.

1.3.2 CLAUSULAS EXORBITANTES EN ESPANA

La legislacion espafiola adopta la terminologia de clausulas exorbitantes de la
siguiente forma:
La Administracion goza de prerrogativas, que le permitian facultades
unilaterales dentro de los contratos que celebra, lo que implicaba que, en
caso de incumplimiento, la misma podia obligar a través de medios

coercitivos al cumplimiento del contrato y a la consecuente indemnizacion
de perjuicios (Gluecha, 2006, p.38).

Espafia y su correspondiente Administracion Publica tiene similitud con el enfoque
francés debido a que la misma posee facultades unilaterales dentro de los contratos
administrativos, y como cierto rasgo de diferencia la administracion ejerce coaccion
con los particulares con el fin de que se efectué en su totalidad el cumplimiento de
dicha contratacion.
Por su parte, la actual ley de contratos espafiola ratifica el criterio de
facultades unilaterales de la Administraciébn, como una nocién de las
prerrogativas de ésta, dentro de la ejecucién del contrato administrativo, lo

cual muestra la existencia de las denominadas clausulas exorbitantes,
incluidas en el contrato administrativo (Gonzales, 2003, p.315).

Siguiendo a Gonzales es determinante la facultad unilateral que posee la
Administracion Puablica, en virtud de que estas son indispensables para la realizacion
de contratos estatales o administrativos ya que al establecerse como prerrogativa a
favor de la Administracién garantiza el cumplimiento de la obra o servicio a realizarse
en beneficio de la sociedad y por lo esta legislacion espafiola demuestra la existencia

de las mismas.

A su vez el régimen espafiol se pronuncia referente a las clausulas exorbitantes y la

igualdad entre las partes de la siguiente manera;
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todas esas prerrogativas que le asisten a la Administracion y que se reflejan
en las clausulas exorbitantes lo que dejan ver es el claro plano de
desigualdad que dentro da la contratacion administrativa se presenta entre
las partes que intervienen en el contrato; situacion extrafia a los contratos
celebrados entre particulares, donde, por el contrario, lo que impera es un
plano de igualdad entre las partes contratantes (Jiménez, 2006, p.786).

Es claro evidenciar el posicionamiento de la Administracion sobre el particular en la
contratacidn publica, en vista de que existen desigualdades entre los sujetos a realizar
la contratacidon, a diferencia de los contratos administrativos, los contratos que se
celebran entre las partes en todo momento prevalece una igualdad inminente ya que
los efectos juridicos que devengan del mismo solo beneficiara a las partes que
celebraron dicho contrato.

1.3.3 CLAUSULAS EXORBITANTES EN COLOMBIA

Cabe mencionar que los criterios de las clausulas exorbitantes poseen similitudes
indistintamente en la legislacibn que analicemos, posteriormente la Republica de

Colombia sefala lo siguiente:

Las clausulas exorbitantes constituyen la expresion de prerrogativas que
por mandato legal se otorgan a la Administracion, lo que hace que el
principio de igualdad que caracteriza los contratos privados se rompa y que
se les otorgue a las entidades publicas contratantes, privilegios, que le
permiten desarrollar ciertas actuaciones unilaterales, con la potestad de
hacerlas cumplir oficiosamente (Herrera, 2007, p.271).

Es necesario determinar que el principio de igualdad en todo momento se ve afectado
en cuanto a los contratos administrativos que son celebrados por la Administracion
Publica y por lo tanto van a existir los privilegios a las entidades contratantes de

realizar actuaciones discrecionales.

Es necesario delimitar si obligatoriamente un contrato administrativo necesita una
clausula exorbitante para su celebracion. “En el sentido de si las clausulas
exorbitantes permiten identificar el contrato administrativo o, por el contrario, estas
dependen de la existencia de este contrato” (Herrera, 2007, p.271). Ahora en vista de
gue se debe constituir un contrato administrativo de manera necesaria deben estar
presenten dichas clausulas exorbitantes para que contrato sea administrativo caso

contrario no podria denominarselo como tal.
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La contratacion dispone que, en alguna clase de contratos, si determinadas
clausulas exorbitantes no se incluyen en el contrato, se consideran
incorporadas al mismo, lo que determina que sea el mandato de la ley, y
no la voluntad de las partes (Guecha, 2006, p.40).

Consecuentemente siguiendo a Guechd no es necesario que dichas clausulas
exorbitantes sean incorporadas en la contratacion a adjudicarse es mas en el caso de
gue no sean incluidas se las sobreentenderan como incorporadas al contrato es decir
se encuentran de manera tacita.
lo que comunmente se llaman clausulas exorbitantes son en realidad
verdaderas prerrogativas extracontractuales de la administracion, que
nacen de la ley y que son previas al contrato estatal o administrativo; y que
permiten afirmar que dentro de nuestro ordenamiento, no existen clausulas
excepcionales o exorbitantes, sino potestades o prerrogativas de la
Administracion dentro de la actividad contractual, que le determinan una
situacion de privilegio frente al administrado parte en el contrato, el cual se

justifica por los fines de interés general que se persiguen con la
contratacion estatal ( Escobar, 2010, p.264).

Segun la doctrina colombiana hace hincapié a que no existen las denominadas
clausulas exorbitantes si no que son prerrogativas inminentemente de caracter
extracontractual, ya que nacen de la ley y no es necesario que estén estipuladas en
la contratacion a realizarse, teniendo de esta forma la Administracion Publica

privilegios en frente del particular.

El régimen colombiano hace énfasis al criterio de que las clausulas exorbitantes no
existen, sino por el contrario son prerrogativas, las cuales benefician de cierta manera
a la Administracion Puablica, consecuentemente las potestades de la Administracion al
ser previas a los contratos administrativos a celebrarse, GUnicamente se cumplen
dichas potestades, lo cual permitird que el Estado logre cumplir con sus finalidades de

esta manera aludiendo a las clausulas exorbitantes como una falacia juridica.

1.3.4 CLAUSULAS EXORBITANTES EN ECUADOR

Simultaneamente al tener entendido el enfoque que tienen estas clausulas
exorbitantes en nuestra normativa ecuatoriana referente a la terminacion unilateral de

contratos se puede apreciar lo siguiente:
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Terminacion Unilateral del Contrato.- La Entidad Contratante podra declarar
terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta
Ley, en los siguientes casos: 1. Por incumplimiento del contratista; 2. Por
quiebra o insolvencia del contratista; 3. Si el valor de las multas supera el
monto de la garantia de fiel cumplimiento del contrato; 4. Por suspension
de los trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta (60) dias,
sin que medie fuerza mayor o caso fortuito; 5. Por haberse celebrado
contratos contra expresa prohibicién de esta Ley; 6. En los demas casos
estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; y, 7. La Entidad
Contratante también podra declarar terminado anticipada y unilateralmente
el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdémicas imprevistas
o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista
no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso,
no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribira
al contratista como incumplido (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, 2008, art.94).

Es necesario como en todo contrato la existencia de clausulas, pero estas desde el
enfoque de la legalidad dichas clausulas estdn presentes en la celebracion de los
contratos administrativos, a sabiendas que el funcionario publico puede modificar
todas las clausulas del contrato en beneficio del interés general, ¢ seria necesario que
estén presentes en todos los contratos? o ¢qué efectos juridicos ocasionaria su

inexistencia en el contrato?

1.4 POTESTADES ADMINISTRATIVAS

Las potestades administrativas haciendo referencia a nuestra investigacion tienen una
gran connotacion ya que las potestades administrativas publicas garantizan el
cumplimiento de interés general, para mayor comprension se establecera el
significado de potestad. “Se entiende a la potestad como un derecho de aquel que la
dispone. Esto quiere decir que la ley habilita a un individuo o un organismo a hacer
algo gracias a la potestad en cuestion” (Pérez, 2012, p.29). Por lo tanto, la potestad
faculta a una persona o entidad estatal el ejercicio de dicha potestad indistintamente
del tema en cuestion.
Las potestades administrativas se definen como poderes que la Ley
confiere directamente a las Administraciones Publicas y que las facultan
para realizar fines de interés general o publico. Estos poderes que les con
otorgados las situan en una posicion de supremacia y de prerrogativa, que,
ademas, las faculta para constituir, modificar o extinguir situaciones

juridicas y de que son titulares activos los administrados; imponiéndoles
obligaciones y situaciones juridicas, de forma unilateral e incluso sin contar
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con su voluntad o consentimiento, aunque sujeto al ordenamiento juridico
y ejecutivo (Castafieda, 2004, p.1).

Siguiendo a Castafieda las potestades administrativas son poderes que le son
otorgados a las Administraciones Publicas con la finalidad de lograr el enfoque politico
del Estado garantizando y precautelando el interés publico, en todo momento
ejerceran supremacia en los casos necesarios, ademas les posibilita el ejercicio de

realizar modificaciones o aun extinciones que produzcan efectos juridicos.

1.5 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

El Estado Ecuatoriano en el transcurso de la historia ha ido evolucionando tanto en
sus leyes como en su Constitucion, la ultima la del afio 2008 se la realiz6 en
Montecristi la cual da un gran cambio al Estado, ya que es uno de los pioneros en
garantizar mas derechos constitucionales que el resto en Latinoamérica.
El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el
fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder
publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion.
Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a

su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible (Constitucion,
2008, art.1).

En el mencionado articulo podemos evidenciar la gran importancia que tiene la carta
magna de la Republica del Ecuador en la cual textualmente expresa que el Ecuador
es un Estado constitucional de derechos y justica, para poder comprender alcance de
dicho pronunciamiento desarrollaremos ciertos aspectos esenciales que caracterizan
a este modelo de Estado.
El Estado Constitucional de derechos constituye un modelo garantista que
tiene el Estado de derechos, que es protector de los derechos y
obligaciones. Por tal motivo, toda gestién y actividad del ente publico y

privado debe estar sometida al contenido sustancial o material de las
normas constitucionales (Bustamante, 2013, p.35)

Este nuevo modelo del Estado Ecuatoriano a partir del afio 2008 brinda una gran
connotacion y relevancia a los derechos constitucionales, los cuales deben ser
respetados en su totalidad y de obligatorio cumplimiento por las autoridades y entes

publicos.
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Una caracteristica indispensable en este modelo de estado es la Supremacia
Constitucional. Bustamante (2013) afirma “La Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico, es la norma juridica de mayor relevancia e importancia en el
sistema de fuente de Derecho, cuya luz irradia a todo el ordenamiento juridico
nacional” (p.38). La Supremacia Constitucional es un elemento importante ya que
ninguna ley puede ir en contraposicion de la Constitucion y la misma primara por sobre
toda norma.
La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario careceran de eficacia juridica. La Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,

prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico
(Constitucioén, 2008, art.424).

La Constitucion y los tratados internacionales vigentes en el Ecuador son aquellos de
inmediata y obligatoria en caso de que un derecho se encuentre en duda por la ley,

predominaran aquellos que se encuentren tipificados en la Constitucion.

Para poder apreciar de mejor manera el orden jerarquico normativo de nuestro Estado
Ecuatoriano el cual lo detalla el Art. 425 de la Constitucion; me permito presentar el

siguiente grafico:
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Constitucion

los tratados y convenios
internacionales )

las leyes orgdnicas

las leyes ordinarias

las normas regionales y las
ordenanzas distritales J

los decretos y reglamentos

las ordenanzas

los acuerdos y las resoluciones

y los demas actos y decisiones de los )
poderes publicos

Figura 5. Orden jerarquico de aplicacion de las normas

Fuente: (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Como lo representa a figura 5, toda autoridad ya sea judicial o administrativa debera
realizar una aplicacién directa de la Constitucion “La eficacia directa de la constitucion
implica que los jueces, y en general todos los llamados a aplicar el derecho, habran
de tomar la norma constitucional como premisa de su decision, igual que cualquier
otra norma” (Otto, 1999, p.76). Por lo tanto, al tomar su fallo o resolucién con apego a
la misma, se respeta en todo momento los derechos contemplados garantizando una
eficacia juridica.

Que la primacia de la Constitucién, como la de cualquier otra normatividad,

es juridicamente imperfecta si carece de garantia jurisdiccional v,

concretamente, si la constitucionalidad de las decisiones y actos de los

poderes publicos no sean enjuiciables por 6rganos que son distintos de
aquellos que son sus propios actores (Garcia Pelayo, 2000, p.18)

Debe existir la garantia jurisdiccional para que pueda perfeccionarse la Constitucién,

y si carece de dicha garantia no se podria dar aplicacion a los derechos
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constitucionales, lo cual se realizard mediante la autoridad publica de la Corte
Constitucional, Tribunales y Juzgados.
La rigidez constitucional no debe ser confundida con supremacia
constitucional. Una Constitucion es rigida cuando no puede ser modificada
a través del procedimiento que se sigue para la creacién o modificacién de

la ley. Por consiguiente, la rigidez, para ser tal, debe imponerse frente a las
leyes y al resto del ordenamiento juridico (Bustamante, 2013, p.44).

Una caracteristica inédita es que debe existir rigidez constitucional en vista que debe
ser firme en cuanto a los derechos constitucionales que expresa, y en caso de que se
requiera modificarlos por algan motivo, se los debe dar un procedimiento especial mas
no se debe por ninguna situacion realizarlo de la misma manera que las Leyes

Orgénicas y su consecuente jerarquia normativa detallada anteriormente.

Es necesaria la existencia de limitaciones con respecto a las actuaciones de los
funcionarios publicos.
La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la
obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas
juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun
caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los

actos del poder publico atentardn contra los derechos que reconoce la
Constitucion (Constituciéon, 2008, art.84).

Al existir limitaciones a la misma funcion legislativa a través de sus legisladores, se
garantiza que no se puedan expedir leyes en contraposicién de la Constitucién y en
caso llegara a incurrir en ella, la misma careceria de eficacia juridica, para de esa

forma garantizar el estricto cumplimiento de los derechos constitucionales.

Al analizar el enfoque constitucional de derechos, se lo logra apreciar muchas
garantias que el Estado brinda a los ciudadanos, con la finalidad de empoderarnos de
nuestros derechos constitucionales y que los mismos sean respetados en todo
momento; es asi que examinaremos el aspecto acorde a la justicia.
No obstante, les corresponde a los operadores de justicia salvaguardar los
derechos fundamentales o constitucionales de los ciudadanos vy
ciudadanas, en virtud de que el acceso a la justicia no es solo un derecho

humano, sino también una manera de hacer efectico los derechos
(Bustamante, 2013, p.54)
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Es necesario que las autoridades competentes indistintamente de su especializacion
0 multicompetencia precautelen los derechos constitucionales, y el acceso a la justica
es uno de ellos y si se los limita de alguna forma, ya sea por caracter econémico o

prejuicio social no se podria hablar de poder efectuar los derechos.
Para contribuir con dicho pronunciamiento la Carta Magna sostiene:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a
los principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley (Constitucion, 2008, art.75).

Cabe resaltar que mencionado articulo no solo garantiza el acceso a la justicia sino
también a ser asistido juridicamente de una manera técnica y en ninguna situacion
independientemente del conflicto que este en proceso no se podra dejar en la
indefension a la o las personas que necesitan asesoria juridica, caso contrario
existiran sanciones a los funcionarios que recaigan en dicha actuacion.

El derecho al acceso a la justicia es un derecho humano importante y que

consiste en la facultad que tienen los ciudadanos y ciudadanas para acudir

ante la autoridad judicial competente planteando que se conserve o

restituya una acto o situacion juridica vulnerada que afecta o ignora sus
derechos constitucionales o fundamentales (Bustamante, 2013, p.55).

El acceso a la justicia es un pilar fundamental en nuestro modelo de Estado, ya que
mediante dicho acceso podemos acudir a la Administracion de Justicia para poder
resolver determinada controversia existente, teniendo en cuenta que prevalecera una
igualdad entre las partes inmiscuidas en la controversia, inclusive si una de dichas

partes no cuenta con el suficiente nivel econdémico que conlleva un proceso judicial.

Es notable la gran proteccion del Estado Ecuatoriano con sus ciudadanos a través de
la Constitucion de la Republica ya que al ser un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia brinda una infinidad de derechos de los cuales podemos gozar, por ejemplo,
el derecho a la vida, el derecho a la salud, el derecho a la educacion, el derecho a un
ambiente sano, el derecho al trabajo, y consecuentemente con el enfoque de la

investigacion el derecho a la libertad de contratacion.
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1.6 GLOSARIO DE TERMINOS

Soberania: Poder politico supremo que corresponde a un Estado independiente.

Autonomia: Potestad que dentro de un Estado tienen municipios, provincias,
regiones u otras entidades, para regirse mediante normas y 6rganos de gobierno

propios.

Licitar: Participar en una subasta publica ofreciendo la ejecucién de un servicio a

cambio de la obtencion de dinero u otros beneficios.
Acatar: Aceptar con sumision una autoridad o unas normas legales, una orden
Resolucién: Decreto, providencia, auto o fallo de autoridad gubernativa o judicial.

Prerrogativa: Facultad importante de alguno de los poderes supremos del Estado,
en orden a su ejercicio o a las relaciones con los demas poderes de clase

semejante.
Contractual: Procedente del contrato o derivado de él.

Ambiguedad: Dicho especialmente del lenguaje: Que puede entenderse de varios
modos o admitir distintas interpretaciones y dar, por consiguiente, motivo a dudas,

incertidumbre o confusion

Arbitrariedad: Sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la

razon.

Fallo: Sentencia de un juez o de un tribunal, y en ella, especialmente, el

pronunciamiento decisivo o imperativo.

Discrecional: Dicho de una potestad gubernativa: Que afecta a las funciones de

su competencia que no estan regladas.
Superflua: No necesario, que esta de mas.

Unilateral: Que se refiere o se circunscribe solamente a una parte o a un aspecto

de algo.
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Perjuicio: Detrimento patrimonial que debe ser indemnizado por quien lo causa.

Coaccion: Poder legitimo del derecho para imponer su cumplimiento o prevalecer

sobre su infraccion.

Controversia: Discusion de opiniones contrapuestas entre dos o mas personas.

Justicia: Principio moral que lleva a dar a cada uno lo que le corresponde o pertenece.

Derecho, razon, equidad.

Premisa: Cada una de las dos primeras proposiciones del silogismo, de donde se

infiere y saca la conclusion.
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CAPITULO I

2 DESARROLLO METODOLOGICO

En el presente capitulo se tratara sobre los métodos que se aplicaron durante la
investigacion documental, Segun Baena sostiene lo siguiente: “la investigacion
documental es una técnica que consiste en la seleccién y compilacion de informacion
a través de la lectura y critica de documentos y materiales bibliogréaficos, bibliotecas,
bibliotecas de periodicos, centros de documentacion e informacion” (Baena, 1985).
Con lo cual se ha podido recolectar informacion esencial y veridica para la presente
investigacion, consecuentemente posee un enfoque cualitativo y que se puede

determinar.

La investigacion cualitativa tiene su origen en las ciencias sociales, como la
antropologia, la sociologia y la psicologia. Esto implica observar la realidad a través
de un enfoque interpretativo. La investigacion cualitativa estudia las caracteristicas y
cualidades de un fenbmeno pertenece a la investigacion documental, porque trata de
interpretar la realidad a través de documentos y otras fuentes de informacién (Garza,
1988).

A su vez “la investigacibn es un conjunto de procesos sistematicos, criticos y
empiricos que se aplican al estudio de un fenémeno o problema” (Sampieri, 2014). Es
necesario realizar los procedimientos de manera consecuente para que de esta
manera los resultados frutos de la investigacién sean lo mas reales posibles y de esta
manera la investigacion obtendria mayor credibilidad. A continuacion, presentaré los

meétodos a aplicarse en la presente investigacion.

2.1 METODOS E INSTRUMENTOS DE RECOPILACION DE
INFORMACION

Para la elaboracion del presente estudio, se utilizara una investigacion con un enfoque

cualitativo, en vista de lograr recopilar datos descriptivos, la informacién perteneciente
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a la investigacion se la recolectara mediante instrumentos; los mismos que seran

utilizados para una mejor apreciacion de resultados.

2.1.1 METODOS

a) Deductivo

Se habla del método deductivo para referirse a una forma especifica de pensamiento
0 razonamiento, que extrae conclusiones ldgicas y validas a partir de un conjunto dado
de premisas o proposiciones. Es, dicho de otra forma, un modo de pensamiento que

va de lo méas general a lo mas especifico (Raffino, 2018).

El método deductivo se utilizara en la investigacion en virtud de que se analizaran
primeramente aspectos de caracter general para posteriormente analizar aspectos
particulares de acuerdo a la normativa vigente de la contratacion publica, desglosando
materia de caracter internacional, en el aspecto constitucional y por ultimo la ley

organica y su respectivo reglamento referente a la contratacién publica.
b) Analitico

En cuanto a este método de investigacion el cual se encarga de desglosar las
secciones que conforman la totalidad del caso a estudiar, en base a los analisis
realizados se pueden generar analogias y nuevas teorias para comprender el tema

de estudio.

Se desarrolla en el entendimiento de lo concreto a lo abstracto, descomponiendo los
elementos que constituyen la teoria general para estudiar con mayor profundidad cada
elemento por separado y de esta forma conocer la naturaleza del fenébmeno de estudio
para revelar su esencia (Ricardo Canaan, 2010, p.3).

De esta manera se lograra ir desmembrando poco a poco cuestiones de la
contratacion publica hasta localizarnos en las clausulas exorbitantes,

consecuentemente analizar la existencia o no de las mismas.
c) Comparativo

Con la aplicacion de éste método en virtud de que es un procesamiento de busqueda

de similitudes y comparaciones sistematicas que sirve para la verificacion de hipétesis
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con el objeto de encontrar parentescos y se basa en la documentacion de mdltiples
casos para realizar andlisis comparativos. Basicamente consta de colocar dos o0 mas
elementos al lado de otro para encontrar diferencias y relaciones y asi lograr definir
un caso o problema (Ricardo Canaan, 2010, p.6).

Se realizara una comparacion debido a que legislaciones de otros paises tienen
diferentes perspectivas en cuanto a las clausulas exorbitantes, principalmente se

analizara el enfoque francés, esparfiol y colombiano.

Usar la comparaciéon es de utilidad en la comprension de un tema ya que puede

conllevar a nuevas hipétesis o teorias.

2.1.2 PARTICIPANTES

Se recolectard los datos cualificables mediante la aplicacion de entrevistas lo cual
permitird mediante los conocimientos y la experiencia de profesionales o expertos en
temas referente a la contratacién publica y sus respectivas clausulas exorbitantes y

los derechos que ejercen tanto la Administracion Publica como el particular.
Técnicas

Entrevista: La entrevista, es la comunicacion interpersonal establecida entre el
investigador y el sujeto de estudio a fin de obtener respuestas verbales a los
interrogantes planteados sobre el problema propuesto. Se considera que este método
es mas eficaz que el cuestionario, ya que permite obtener una informacion mas

completa (Galan, 2009).

La entrevista ayudara a la recoleccion de informacion referente a la Contratacion
Pdblica y su situacion actual en relacion a las clausulas que establecen en los
contratos celebrados por la Administracion Pdblica; en correlacion al Estado
Constitucional de Derechos y Justicia enfatizando la participacion de profesionales

referentes al tema de investigacion.

2.1.3 INSTRUMENTOS
Guia de entrevista: Se utilizara la guia de entrevista realizando un documento que
contenga el tema abordado en la investigacion, y preguntas a los participantes los

cuales aportaran valiosa informacion con la finalidad de obtener resultados mejores.
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2.1.4 MUESTRA

El muestreo discrecional es mas comunmente conocido como muestreo intencional.
En este tipo de toma de muestras, los sujetos son elegidos para formar parte de la
muestra con un objetivo especifico. Con el muestreo discrecional, el investigador cree
gue algunos sujetos son mas adecuados para la investigacion que otros. Por esta

razon, aquellos son elegidos deliberadamente como sujetos (Explorable, 2009)

2.2 ANALISIS DE ENTREVISTAS

2.2.1 ANALISIS DE LA ENTREVISTA REALIZADA A LA ABOGADA CRISTINA
DAVILA, ASESORA JURIDICA DEL MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS
PUBLICAS DE IMBABURA

La informacion que se obtuvo de las personas conocedoras del aspecto juridico en
cuanto a la Contratacion Publica y el enfoque caracteristico que tiene la presente
investigacion respecto a las clausulas exorbitantes, la misma que aportdé con
informacién muy importantes para la construccién de resultados, una de aquellas
personas fue la Abg. Cristina Davila, asesora juridica del Ministerio de Transporte y
Obras Publicas de Imbabura, quien a las preguntas que se le realizaron contesto lo

siguiente:

1. ¢Conoce usted qué es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia?

» La Constitucion de la Republica del Ecuador establece que el Estado
reconocera los todos derechos de las personas que somos ciudadanos en
el Estado Ecuatoriano, en el cual como ecuatorianos podemos exigir

nuestros derechos y asi mismo tenemos obligaciones que cumplir.

La entrevistada manifesto que es responsabilidad del Estado Ecuatoriano velar por el
estricto cumplimiento de los derechos de los ciudadanos de la Republica, como bien
lo sefiala la Constitucion de la siguiente manera:

Son deberes primordiales del Estado: Garantizar sin discriminacion alguna

el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales, en particular la educacién, la salud, la

alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes
(Constitucién, 2008, art.3.1).
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2. ¢Sabe usted qué es una clausula exorbitante o terminacion unilateral de

contrato? Si larespuesta es afirmativa sefiale su criterio.

> EnelArt. 94y 95 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pulblica, asi como su Reglamento General de aplicacion, establece varias
causales para poder dar por terminado unilateralmente un contrato, dentro
de la ejecucién para poder realizarla uno de ciertos ejemplos es el
incumplimiento por parte del contratista, al ser un acuerdo entre las partes
para suscribir el contrato y el contratista incumple con el contrato, después
de los informes técnicos, econdmicos y juridicos se realiza la terminacion
unilateral del contrato, por lo que el contratista no tiene derecho de

reclamar indemnizacion alguna.

La entrevistada nos dio a conocer cual es el concepto de la terminacion unilateral, asi
como el procedimiento que se toma en cuanto un contratista por algin motivo recae

en el incumplimiento del contrato.

Terminacion Unilateral del Contrato.- La Entidad Contratante podra declarar
terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta
Ley, en los siguientes casos: 1. Por incumplimiento del contratista; 2. Por
quiebra o insolvencia del contratista; 3. Si el valor de las multas supera el
monto de la garantia de fiel cumplimiento del contrato; 4. Por suspension
de los trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta (60) dias,
sin que medie fuerza mayor o caso fortuito; 5. Por haberse celebrado
contratos contra expresa prohibicion de esta Ley; 6. En los demas casos
estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; y, 7. La Entidad
Contratante también podré declarar terminado anticipada y unilateralmente
el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econémicas imprevistas
o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista
no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso,
no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribira
al contratista como incumplido (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, 2008, art.94).

3. ¢Qué entiende usted por interés publico o colectivo?

» El interés publico prima frente al interés particular, sobre todo los
funcionarios publicos deben estar respetuosos de todos los derechos de
los ciudadanos, asi mismo en el caso de que puedan pedir alguna peticion

0 alguna gqueja y que sean contestados oportunamente.
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La entrevistada sefiala que sobre todo el interés publico prevalecera sobre el interés
particular y para acotar dicho pronunciamiento nuestra Constitucion sefala lo
siguiente:

Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos,

sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: Promover el bien

comun y anteponer el interés general al interés particular, conforme al buen
vivir (Constitucién, 2008, art. 83.7).

4. ¢Conoce usted qué es la Contratacion Pablica?

> La Contratacion Publica se rige por ciertos principios como trato justo,
igualdad en donde todos tenemos derecho a poder participar y tener una
igualdad de trabajo en la que la Contratacion Publica regula todos los
procedimientos para que por medio de un sistema y respetuosos de la ley
todos tengan derecho a dicha participacion y puedan ser entes que aporten
al Estado Ecuatoriano, por medio de los procedimientos de Contratacién

Publica.

La entrevistada sefala que existe un mecanismo establecido por la Administracion
Pulblica para que los ciudadanos puedan acceder como ofertantes de un bien o
servicio, conjuntamente par poder realizar los procedimientos de contratacion se
establecen principios los cuales no pueden ser violentados de ninguna manera.
Principios. - Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella
deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad,
calidad, vigencia tecnolégica, oportunidad, concurrencia, transparencia,

publicidad; y, participacion nacional (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008, art.4).

5. ¢Cree usted que pueden modificarse las clausulas de un contrato
administrativo en vista de que existe un modelo establecido por el Sistema

Nacional de Contratacion Publica?

» Si, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica prevee
gue se pueden modificar los contratos administrativos, que se hayan

ocasionado de buena fé, errores de tipo o puede ser que se modifiquen con
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el transcurso del tiempo o por distintas circunstancias se pueda modificar
o0 complementar un contrato, por lo que existen las figuras de contratos
modificatorios y asi mismos contratos complementarios, de acuerdo a la

necesidad de la institucion y del contratista o consultor.

La entrevistada se refiri6 que no solamente se pueden realizar modificaciones de las
clausulas en los contratos, sino que inclusive se pueden realizar modificaciones de
todo el contrato pese a que la contratacion ya esté en ejecucion.
Contratos Modificatorios para Enmendar Casos de Errores. - Para corregir
errores manifiestos de hecho, de trascripcion o de calculo que se hubieren
producido de buena fe en las clausulas contractuales, las entidades podran

celebrar contratos modificatorios que enmienden los errores encontrados
(Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, art.72).

6. ¢Sabe usted qué es una prerrogativay como se la aplica?

> No, dentro de los procedimientos que establece el Sistema nacional de
Contratacién Publica, no se procede con prerrogativas; los que si se ha
realizado son prorrogas de plazo, las prorrogas se las realizan por lo
general en los contactos de obras en donde debido a circunstancias ajenas
deben suspenderse como por ejemplo el tema de las lluvias, se suspende
con una motivacion técnica para realizar una prorroga de plazo, con la
finalidad de que el contratista no se sienta perjudicado asi como también
la institucién publica y conjuntamente ampliar el plazo de ejecucion del

contrato.

La entrevistada menciona que Unicamente se han realizado prorrogas de plazo en
vista de que, en la ejecucion de las obras publicas, el aspecto de los cambios
climaticos influye para poder culminar con las obras y por lo tanto se realiza una
prorroga de tiempo con el fin de que el contratista no sea afectado ya que esto
acarrearia sanciones administrativas y se lo denominaria como contratista incumplido.
Causales de Suspension del RUP. - Son causales de suspensiéon temporal del
Proveedor en el RUP: Ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido,
durante el tiempo de cinco (5) afios y tres (3) afos, respectivamente, contados a
partir de la notificacion de la resolucion de terminacion unilateral del contrato o de

la resolucién con la que se declare adjudicatario fallido (Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008, art.19).
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7. ¢Qué efectos juridicos ocasionaria la inexistencia de la clausula exorbitante

en un contrato administrativo?

» Todo lo que no se encuentra escrito en un contrato, siempre prevalecera la
ley, en ocasiones pasa que clausulas importantes que deben estar en un
contrato y no se sabe como proceder. Hay que recordar que la ley esta por
encima de los contratos administrativos, si podria no estar presente la
clausula de terminacion unilateral del contrato, y va concordante con los
principios, y no se puede sacrificar el interés colectivo para eso existe la

Constitucion y las leyes.

La entrevistada, manifiesta que es posible que no se encuentre las clausulas
exorbitantes en un contrato administrativo, pero por el hecho de que no se encentren
tipificadas en el contrato no quiere decir que no existan ya que cabe mencionar que

la clausula de terminacion unilateral no nace del contrato sino de la ley.

8. En caso de que no se exprese la clausula exorbitante en el contrato
administrativo. ¢Podria la Administracion Publica dar por terminado el
contrato en vista de que estamos en un Estado Constitucional de Derechos

y Justicia, y el mismo precautela el interés general?

» Si podriamos ya que la ley prevee las diferentes causales, entonces si el
contratista esta enmarcado dentro del articulo y sus causales podriamos
delimitar cual es la pertinente y terminar unilateralmente el contrato, claro
siempre respetuoso de los procedimientos, siendo en todo momento
conocedores de los principios y seguir el procedimiento correspondiente y
los informes que al trabajar en un Ministerio de Obras solicita, por informe
técnico se puede dar la terminacién unilateral del contrato.

La entrevistada indica claramente que por cuestiones de error puede no se exprese
la clausula exorbitante en un contrato, pero al estar en un Estado Constitucional de
Derecho y Justicia y garantizando el bienestar colectivo si se puede dar por terminado
el contrato de manera unilateral, ya que el principio de legalidad esta presente en caso

de una posible inexistencia de esta clausula, nos remitiriamos a la ley.
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2.2.2 ANALISIS DE LA ENTREVISTA REALIZADA A LA ABOGADA BELEN
PAREDES, EX ANALISTA JURIDICA DEL MINISTERIO DE TRANSPORTE Y
OBRAS PUBLICAS DE IMBABURA

1. ¢Conoce usted qué es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia?

> El Estado de Derechos y Justicia se refiere a que la Constitucion de la
Republica de un Estado no solamente garantiza los derechos de las
personas que habitan en él, sino va mas alla, busca la justicia a través de

la aplicacion de la equidad e igualdad entre las personas.

2. ¢Sabe usted qué es una clausula exorbitante o terminacion unilateral de

contrato? Si larespuesta es afirmativa sefiale su criterio.

> Respecto a la clausula exorbitante es la interpretacion unilateral que tiene
el Estado respecto a los documentos contractuales y estipulaciones que
tienen convenidos, es decir es la prerrogativa que tiene el Estado para
interpretar las clausulas contractuales dentro de la Contratacion Publica.

> Respecto a la terminacién unilateral de los contratos se encuentran
estipulados en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica y su respectivo Reglamento de aplicacion, especificamente en el
Art. 94, nos habla respecto a la potestad que tiene el Estado para dar por
terminado los contratos y especificamente se establece las casuisticas por

cual la entidad contratante puede dar por terminado los contratos.
3. ¢Qué entiende usted por interés publico o colectivo?
> El interés publico en términos generales se realiza a las acciones que realiza
el gobierno en beneficio de una poblacion, es decir el interés general de todos

los ciudadanos frente a un interés particular o bien comun

4. ¢Conoce usted qué es la contratacion publica?
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» La Contratacion Publica son las normas y principios que el Estado emplea para
poder regular los procesos de adquisicion de bienes, productos o servicios y
con esto poder cumplir las metas y objetivos que el Estado ha planteado para

su desarrollo.

5. ¢Cree usted que pueden modificarse las clausulas de un contrato
administrativo en vista de que existe un modelo establecido por el Sistema
Nacional de Contratacién Pablica?

» EIl Servicio Nacional de Contratacion Publica es la entidad publica o el
organismo de Derecho Publico, técnico regulatorio con personalidad juridica 'y
autonomia propia, administrativa técnica y financiera y presupuestaria mismo
gue es encargado de ejercer la rectoria del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, por lo tanto, este organismo no puede modificar la ley, es decir las

causales de terminacion unilateral de un contrato.

6. ¢Sabe usted qué es una prerrogativay como se la aplica?

> Prerrogativa es el hecho de recibir una persona o un grupo de personas un
mejor trato, es decir tener mas derechos frente a otros, el Art. 288 de la
Constitucion de la Republica dice que se produciran los productos y servicios
nacionales en particular los provenientes de la economia popular y solidaria y
del micro, pequefas y medianas unidades productivas; en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica se establecen mecanismos para
poder a estos sectores 0 a las personas que proveen sus bienes, productos o

servicios a través de la economia popular o solidaria.

7. ¢Qué efectos juridicos ocasionaria lainexistencia de la clausula exorbitante

en un contrato administrativo?

» En caso de inexistencia de la clausula de terminacion unilateral en un contrato
administrativo se aplicaria lo que dispone la respectiva norma expresa que es
la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, el Reglamento

a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, las
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resoluciones SERCOP, resoluciones INCOP, respecto a la terminacion

unilateral del contrato

8. En caso de que no se exprese la clausula exorbitante en el contrato
administrativo. ¢Podria la Administracion Publica dar por terminado el
contrato en vista de que estamos en un Estado Constitucional de Derechos

y Justicia, y el mismo precautela el interés general?

Efectivamente el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural y laico y estamos
organizados en forma de Republica, lo cual establece el Art. 1 de nuestra carta
magna, es por eso que si en un contrato administrativo no se exprese la clausula de
terminacién unilateral de contrato inmediatamente se tiene que aplicar lo que dice la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, puesto que en Derecho
Administrativo solamente se puede realizar lo que esta escrito y nada mas alla, por
lo tanto la obligatoriedad del ente publico contratante con su personal administrativo
se debe aplicar lo que dice la ley y aplicar lo que dice el contrato y por obvias razones
lo contencioso administrativo y el tribunal contencioso administrativo también va a

aplicar lo que dice la ley si es que no existe una clausula especifica dentro del contrato
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2.2.3 ANALISIS DE LA ENTREVISTA REALIZADA A LA ABOGADO DAVID
GALVEZ, ABOGADO DE CONSIP, EMPRESA CONSTRUCTORA PARA EL
ESTADO

1. ¢Conoce usted qué es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia?

» Es un Estado Constitucional de Derecho y Justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se

organiza en forma de Republica y se gobierna de forma descentralizada.

2. ¢Sabe usted qué es una clausula exorbitante o terminacion unilateral de

contrato? Si larespuesta es afirmativa sefiale su criterio.

» La clausula exorbitante es la disposicion contractual que otorga prerrogativas
a la Administracion Publica, entre ellas la modificacion, interpretacion y la

terminacion unilateral.

3. ¢Qué entiende usted por interés publico o colectivo?

> El interés publico o el interés general es un aspecto esencial de las ciencias
politicas y que se identifica con el bien comun de la sociedad y por lo tanto el
interés general debe prevalecer sobre el particular por garantizar el bienestar
de la sociedad.
4. ¢Conoce usted qué es la contratacién publica?

» Es aquel sistema el cual se encarga de todas las adquisiciones de bienes
servicios 0 a su vez de consultoria cabe resaltar que esto se implemento
para tratar de erradicar la corrupcion que se ha venido evidenciando en
nuestro pais.

5. ¢Cree usted que pueden modificarse las clausulas de un contrato
administrativo en vista de que existe un modelo establecido por el Sistema

Nacional de Contratacion Publica?

44



» El funcionario publico tiene la faculta de modificar las clausulas del modelo
gue existe en el portal del Sistema Nacional de Contratacion Publica de
acuerdo a la necesidad de la adquisicién a realizarse

6. ¢Sabe usted qué es una prerrogativay como se la aplica?

» Una prerrogativa es el hecho de recibir un mejor trato o tener menos
obligaciones en comparacion con otros, ya sea esta por su cargo, por su
edad, se lo entiende también como la facultad o un derecho del cual goza

la Administracion Publica

7. ¢Qué efectos juridicos ocasionaria lainexistencia de la clausula exorbitante

en un contrato administrativo?

» La inexistencia de la denominada clausula exorbitante en un contrato
administrativo se debe remitir a lo que expresa la ley, ya que su inexistencia
en el contrato no quiere decir que no se pueda dar por terminado un
contrato unilateralmente por parte de la Administracién Publica, se lo puede
realizar cuando el contratista recaiga sobre las causales establecidas en la
ley.

8. En caso de que no se exprese la clausula exorbitante en el contrato
administrativo. ¢Podria la Administracion Publica dar por terminado el
contrato en vista de que estamos en un Estado Constitucional de Derechos

y Justicia, y el mismo precautela el interés general?

» Si, si podria dar por terminado el contrato administrativo que se esta
celebrando ya que como anteriormente mencionaba este tipo de clausula
no nace con la existencia del contrato sino nace de la ley, por tal motivo si
es posible dar por terminado el contrato siempre y cuando se motiven las

actuaciones realizadas por la Administracion Publica.
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2.2.4 ANALISIS DE LA ENTREVISTA REALIZADA A LA MAYOR DE JUSTICIA
MARIA ANTONETA MEJIA SALAZAR, MAGISTER EN CONTRATACION
PUBLICA, ASESORA JURIDICA DEL COMANDO CONJUNTO.

1. ¢Conoce usted qué es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia?

» Si, a partir de la Constitucion del 2008 se dié un giro basicamente de la
Constitucion de 1998 que era un Estado de Derecho, sin embargo tanto en
la Constitucion de 1998 como en la del 2008, se establece que el Estado
debe respetar principalmente el principio de legalidad, es decir todos los
actos administrativos y los actos publicos deben estar regidos por normas
y por leyes; en el 2008 lo que se hace es un mayor énfasis en los derechos
y garantias que establece la Constitucion dando una mayor prioridad
basicamente a los derechos de las personas, de la naturaleza, y de otros
aspectos que antes no se consideraba en la Constitucién de 1998

2. ¢Sabe usted qué es una clausula exorbitante o terminacion unilateral de

contrato? Si larespuesta es afirmativa sefiale su criterio.

» La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el Art.
92 establece las causales por cuales termina un contrato, sin embargo, una
de ellas sefiala que en el momento de no haberse cumplido con el objeto
del contrato, la entidad contratante podra declarar unilateralmente la
terminacién del contrato, todas las prerrogativas, las solemnidades lo
sefiala el Art. 95 de la mencionada Ley, es basicamente cuando el
contratista no cumple con una de las clausulas contractuales, a eso se
refiere la terminacién unilateral del contrato, una de las partes lo da por
terminado antes de lo previsto o cuando el plazo del contrato ha vencido,
esta facultad de terminar unilateralmente le corresponde Unicamente al
Estado, por eso se dice que los contrato publicos o los contratos
administrativos de una manera u otra privilegian el derecho colectivo al
derecho individual del contratista estan por encima de la situacién que

deben estar ambas partes en iguales condiciones. Dando evidencia de la
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desigualdad con los contratos privados. El contencioso Administrativo se
presentan una serie de demandas nunca vas a ver que el mismo Estado
Ecuatoriano va a favorecer al contratista porque él representa un interés
individual; el Estado Ecuatoriano y los contratos publicos representan a un

interés colectivo por tal razén existe una desigualdad.

3. ¢Qué entiende usted por interés publico o colectivo?

» Basicamente el interés colectivo es cuando las necesidades, los
requerimientos o las prerrogativas vienen o nacen del Estado y el Estado
esta representado a través de las cinco funciones del Estado, entonces
para cumplir sus objetivos tienen que realizar procesos de contratacion
publica por lo tanto ese interés colectivo esta representado en todas las
contrataciones que el Estado tiene que hacer tendientes a cumplir ese
objetivo del Estado Ecuatoriano, no solamente de una funcion o de una
persona sino de todo el Estado precisamente por eso son contratos

publicos

4. ¢Conoce usted qué es la contratacion publica?

» Si, basicamente la Contratacion Publica Art. 1 de la ley en mencion, el
ambito de aplicacion para la contratacion publica es la adquisicion de
bienes, la prestacion de servicios, la ejecucion de obras, consultoria y
arrendamiento, pero estas cinco situaciones especificas las tienen que
realizar todas las entidades del Estado tendientes al cumplimiento de los
objetivos nacionales, conjuntamente con su respectivo Reglamento de
aplicacién, conjuntamente con todas las resoluciones del SERCOP, las tres
estan vinculadas o mancomunadas con el requerimiento de las
instituciones del Estado para poder cumplir sus objetivos. Estableciendo
una jerarquia normativa Primero la Constitucion, Las Leyes Organicas (Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica), EI Reglamento
(Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica), y las resoluciones del SERCOP, haciendo concordancia con lo
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gue dice el Art. 425 de la Constitucion, solo lo englobariamos al aspecto de

la Contratacion Publica.

5. ¢Cree usted que pueden modificarse las clausulas de un contrato
administrativo en vista de que existe un modelo establecido por el Sistema

Nacional de Contratacién Publica?

La Ley y el Reglamento son muy claros, efectivamente establecen modelos de
pliegos en cada uno de los procedimientos de Contratacion sin embargo esos
modelos se modifican de acuerdo a las necesidades y a los requerimientos de las
entidades publicas contratantes pero hay que valerse de un principio del derecho
administrativo universal que dice que: hay tres clausulas de un contrato que no se
pueden cambiar por mas necesidad que exista que son el objeto, el precio y el
plazo ya que al momento de cambiar el objeto ya se refiere a otro tipo de
contratacién, el precio, el presupuesto con el con cual se ha planificado la
adquisicion, va a ser otro monto puede ser mas 0 menos tampoco se puede
realizar la contratacion y en el plazo el ERJAFE dice que puedes ampliar el plazo
hasta la mitad del término contractual, entonces deberia existir una modificacion,
si el plazo sobrepasa esa mitad del término contractual es como para que se
realiza la planificacion y el presupuesto en donde el plazo no se va a cumplir, de
esa manera los modelos de los pliegos pueden ser modificados dependiendo la
necesidad de la entidad contratante siempre y cuando no se violente estos tres
puntos principales que son, el objeto, el precio y el plazo sine qua non los mas

importantes de un contrato

6. ¢Sabe usted qué es una prerrogativay como se la aplica?

> Las prerrogativas son basicamente, qué quiero o qué pretendo modificar
como bien lo dice la ley, por ejemplo, quieres realizar una calendarizacion
de la entrega de los plazos, pero la prerrogativa siempre tiene que estar
anclada a una necesidad que tiene que tener una fundamentacion técnica,
juridica o financiera, por ejemplo el Estado Ecuatoriano se ha planificado
gue va a recibir dinero en una fecha determinada pero por circunstancias

establecidas no llega y se tiene que ampliar el plazo, la cual se puede
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aceptar, técnicamente en una adquisicion de computadoras como va a
demorar la entrega, ya no se la entrega de la tecnologia suscrita en el
contrato sino de una mejor, tiene que haber un informe técnico que no va
a generar ningun valor adicional del contrato establecido pero se va a
recibir computadoras de mejores condiciones, prerrogativa juridica ,
juridicamente la persona que debid suscribir el contrato por alguna razén
circunstancial ces6 sus funciones estd en el proceso de la elecciéon o
designacion de determinada persona, hay que esperar ge se haga la
designacion adecuada para que pueda autorizar o pueda suscribir el
contrato pero siempre todas las circunstancias que se presenten motivadas
y documentadas técnica, financiera y juridicamente, ya que todo acto

administrativo debe ser motivado caso contrario sera nulo.

7. ¢Qué efectos juridicos ocasionaria la inexistencia de la clausula exorbitante

en un

contrato administrativo?

La inexistencia de las clausulas, los modelos son tnicamente modelos pero
dejan de serlo en el momento en el que la maxima autoridad o su delegado
suscribe y acepta los pliegos con la resolucién de inicio del proceso,
significa que desde un inicio no se estableci6 las clausulas del contrato y
al abogado que elaboré también no se percatd ahi nos referimos a lo que
dice la ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
independientemente que en el contrato no exista ni en los modelos ni en
los pliegos no existan estas clausulas tendremos que subsumir
estrictamente lo que nos dice la ley, independientemente que no se
expresen, la ley ya contempla la existencia de determinada clausula, si no
estan presentes me remito a lo que dice la ley y en la misma si establece

esa clausula.

8. En caso de que no se exprese la clausula exorbitante en el contrato

administrativo. ¢Podria la Administracion Publica dar por terminado el

contrato en vista de que estamos en un Estado Constitucional de Derechos

y Justicia, y el mismo precautela el interés general?
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» Hay que partir de una premisa muy importante, las entidades del Estado
suscriben los contratos para honrarlos, por que necesitan su requerimiento,
basicamente las entidades contratantes retienen mucho el aplicar la
terminacion unilateral del contrato, ya que al aplicarla el Estado se queda
sin el objeto del contrato y sobretodo el contratista que no cumplié hay que
declararlo contratista incumplido , entonces la entidad contratante lo que
hace generalmente es aplicar el Art. 72 de la Ley lo cual dice cuando han
existido errores de buena fé los contratos podran modificarse, la entidad
contratante aplica este articulo y establece a través de un informe técnico,
un informe financiero y un informe juridico determina en que ha consistido
ese error de buena fé o también a veces se habla de errores de calculo por
mas determinadas razones se equivocaron en el calculo del contrato. La
clausulas de la terminacién unilateral se debe probar que técnicamente el
contratista no cumplid, que sobrepasé el plazo del contrato, la terminacion
unilateral es el dltimo mecanismo que utilizan las entidades del Estado
para coaccionar de alguna manera al contratista a un cumplimiento o
sancionarlo; el Estado Constitucional de Derechos y Justicia manifiesta que
sin violentar la normativa legal que existe se puede buscar los mecanismos
legales para honrar el contrato que en un momento se suscribié entre las
partes. Si se puede dar la terminacion unilateral aun cuando no se
encuentre en los pliegos ni en el mismo contrato, pero se debe cumplir las
formalidades y los procedimientos taxativamente como dice el Art. 95. Con
el cumplimiento del debido proceso se puede terminar unilateralmente el

contrato aun cuando esa clausula no haya estado incluida en el contrato
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2.25 ANALISIS DE LA ENTREVISTA REALIZADA AL DOCTOR JAVIER
MANTILLA  ANDRADE, DOCENTE UNIVERSITARIO EN DERECHO
ADMINISTRATIVO Y DERECHO BANCARIO ECONOMICO DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DE LOS ANDES SEDE IBARRA

1. ¢Conoce usted qué es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia?

Bajo la normativa Constitucional actual a partir de la Constitucion del 2008se
establece que el Estado Ecuatoriano ya no es un estado de legalidad donde prima el
principio de ley lexiura lex sino un estado de Justicia y derechos bajo este esquema
la Constitucién establece la supremacia de los derechos del ser humano sobre el
principio de legalidad, este esquema implica que toda actuacion tanto del poder
publico como del privado asi como de los actos administrativos de la Administracion
d derecho publico deben respetar los derechos de las personas. Hay que hacer una
aclaracion muy grande con respecto a los derechos que hace referencia a los de
caracter civil como a los que refiere lo constitucional. Los derechos en caracter civil
velan por el interés particular y en materia constitucional es todo elemento que es
reconocido al ser humano por su condicién de tal, por principio estos derechos son
de aplicacion inmediata y no necesitan otra norma secundaria para su aplicacion
basta anunciar que este en la constitucién para su debida aplicacién caso contrario

seria una vulneracion de derechos constitucionales.

2. ¢Sabe usted qué es una clausula exorbitante o terminaciéon unilateral de

contrato? Si larespuesta es afirmativa sefiale su criterio.

Dentro del tema de derecho administrativo y lo que es la Ley Organica contratacién
publica, SERCOP y todas las entidades que estan inmiscuidas en la contratacion del
estado con particulares o del Estado con el Estado en el cual se convierte tanto en
sujeto pasivo como en sujeto activo. Esta clausula unilateral permite al Estado que
en caso de incumplimiento no se lleve las obras como estan programadas, se rompan
las planificaciones, se pueda romper el esquema contractual y pueda el Estado como
figura preponderante dentro de la Contratacibn Publica pueda terminar
unilateralmente la contratacion que se haya efectuado. Esta clausula de terminacion
unilateral le permite al sujeto activo que siempre sera la Administracion Publica

terminar en forma unilateral y hacer efectiva las garantias.
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3. ¢Qué entiende usted por interés publico o colectivo?

» Hay que saber diferenciar en derecho administrativo una cosa es el interés
publico y otra el interés colectivo como ejemplo la construccion de una
carretera todos los terrenos que son expropiados van a beneficiar un
interés publico, pero si yo expropio una casa para que sea un dispensario
de salud para cierto barrio va a ser un interés colectivo. El interés publico
es cuando beneficia a toda la sociedad tanto nacionales como extranjeros
y el interés colectivo es cuando determinado grupo de personas o un
conglomerado de personas es beneficiado. En forma general el interés
publico o el interés colectivo seria el interés de la sociedad frente a los
particulares.

4. ¢Conoce usted qué es la contratacion publica?

» La Contratacion Publica es un grupo de procesos que la Administracion
Pablica ha plasmado en la normativa legal a efecto de cumplir los
requerimientos de la Administracion Publica en beneficio del administrado,
la Contratacién Publica puede llevarse en distintos niveles institucionales,
corporativos siendo beneficiario a la sociedad pero siempre sera un
conjunto de normas que regule las actuaciones de la administracion
refiiéndose a todos los drganos del estado, cuando se necesita
implementar adquisiciones tengo una normativa en la que la Administracion
Plblico requiere bienes o adquisicion de servicios 0 los insumos que
requiera para su actividad y desenvolvimiento siempre estando al margen
de los principios que rigen la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica y sus anexos como reglamentos y resoluciones
respecto a la Contratacion Publica.

5. ¢Cree usted que pueden modificarse las clausulas de un contrato
administrativo en vista de que existe un modelo establecido por el Sistema

Nacional de Contratacién Publica?

> Bajo el principio de legalidad no, eventualmente frente a caso fortuito
podria eventualmente establecerse ampliacion plazos para la ejecucion de

la obra, frente a desastres naturales, frente a falta de provisién de fondos,
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frente a eventualidades que se da en la Administracion Publica, durante la
ejecucion no se puede cambiar la finalidad del contrato no se puede tocar
el objeto del contrato. Una vez establecido el contrato no se pueden
establecer clausulas arbitrarias lo cual invalidarian la contratacion, llevando
para solucién al Tribunal Contencioso Administrativo. Los contratos por
regla general y por dogmatica procesal son ley para las partes y el estado
no esté libre de convertirse en un sujeto procesal dentro de la Contratacién

Publica.

El entrevistado sefiala que al existir un contrato administrativo en ejecucion no se

puede modificar ya que recaeria la Administracion Publica en la arbitrariedad

6. ¢Sabe usted qué es una prerrogativay como se la aplica?

» Las prerrogativas dentro del aspecto precontractual y contractual con la
Administracion Publica son elementos que pueden favorecer o pueden
desmerecer la valides de un contrato, hay que entender que es una
prerrogativa y que es una prorroga son figuras muy distintas cuando se
hala de prerrogativa se habla de elementos que pueden desnaturalizar
inclusive la naturaleza, la esencia del contrato con la contratacion publica,
por el contrario una prorroga es ampliar el plazo del contrato por

situaciones adversas que se sustanciaron en el proceso

7. ¢Qué efectos juridicos ocasionaria la inexistencia de la clausula exorbitante

en un contrato administrativo?

La Administracion Publica tiene implicita esta facultad de terminar el contrato de
manera unilateral, el administrado se encuentra en una situaciéon de desventaja,
resolver como jueces los intereses del Estado es muy delicado ya que es dificil fallar
en contra del Estado siendo el mismo Estado aquel que emite esa sentencia, debe
existir mayor independencia de los jueces en sus resoluciones apegadas a derecho

y nNo a cuestiones politicas.

8. En caso de que no se exprese la clausula exorbitante en el contrato

administrativo. ¢Podria la Administracion Publica dar por terminado el
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contrato en vista de que estamos en un Estado Constitucional de Derechos

y Justicia, y el mismo precautela el interés general?

» Seria muy forzado, la Administracién Publica al hablar de Derechos y
Justicia, tanto el Estado tiene que estar protegido como el particular
también debe estar protegido, no olvidemos que el Derecho Administrativo
se crea para frenar las arbitrariedades del Estado con el particular. Si el
Estado no me genero una clausula de terminacion unilateral y el contrato
es ley para las partes; todo contrato tiene formas de terminacién anticipada
y si dentro de las causales de terminacion anticipada la empresa no ha
incurrido en esas causales la Administracibn no puede terminar
unilateralmente el contrato, en mi criterio bajo el principio de legalidad solo

se puede hacer lo que el derecho permite.
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CAPITULO Il

3 ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

3.1 SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Es necesario que exista una entidad publica que se encargue de los procedimientos

de la Contratacion Publica, por lo tanto, se crea el siguiente ente:

El Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP, es la entidad
rectora del Sistema Nacional de Contratacion Publica, responsable de
desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacién Publica del
Ecuador y de establecer las politicas y condiciones en la materia, a nivel
nacional. La compra publica, es sin6bnimo de transparencia, calidad,
eficiencia, eficacia, y ahorro para el Estado; por eso el SERCOP ha venido
trabajando para garantizar la concurrencia, igualdad, oportunidad, trato
justo e inclusién en los procesos de la contratacion publica (Servicio
Nacional de Contratacion Publica, 2018).

Al crear una entidad publica con un direccionamiento establecido el cual es velar por
el estricto cumplimiento de los procedimientos a realizarse, ya que esta entidad esta
a cargo de los recursos estatales para el desarrollo de la sociedad se debe realizar
las compras publicas con la mayor responsabilidad posible para no beneficiar de cierta
manera a un determinado ofertor.

El SERCOP, con la entrada en vigencia del Acuerdo Comercial entre la

Union Europeay sus Estados Miembros, por una Parte, y Colombia, el Peru

y Ecuador, durante 2018 puso a disposiciéon de las Entidades Contratantes

el Manual de Aplicacién del Acuerdo, que en su primera fase servira para

verificar si las contrataciones publicas de obras, bienes y servicios incluidos

los de consultoria a ejecutar estan cubiertas por el Acuerdo Comercial
(Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2018).

Al existir acuerdos comerciales internacionales la economia del Estado Ecuatoriano
puede mejorar ya que de cierta manera posibilita a contratistas extranjeros ser
participes de los procesos de contratacion que se celebran en nuestro pais.

El SERCOP promociona la calidad en la compra publica como una manera
para generar ahorro para el Estado, los actores de la Economia Popular y

Solidaria, durante 2018 también tuvieron un rol protagénico en la
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contratacion publica, puesto que su adjudicacion corresponde a 301,4

millones de dolares (Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2018).

Al ser participes los proveedores de la economia popular y solidaria, se garantiza el
fomento a realizar contrataciones con la Administracion Publica de esta manera se
logra distribuir los recursos estatales a las pequefias, y medianas unidades
productivas.
La Institucién se plante6 una meta para el 2019: la implementacion de la
Norma para Sistemas de Gestidn Anti soborno, con el fin de contribuir al
establecimiento de una cultura de integridad, transparencia, honestidad y
anticorrupcién, para asi convertirse en una institucion publica reconocida a

nivel nacional y regional por su alto grado de transparencia, calidad y
eficiencia (Servicio Nacional de Contratacién Publica, 2018).

Al existir un sistema de gestion anti sobornos el Estado garantiza de cierta manera un
trato igualitario entre los contratistas a su vez respalda la total transparencia que debe
de existir en todas las contrataciones que se vayan a realizar ya sea de obras, bienes

0 servicios.

3.1.1 ANALISIS DEL FORMATO OBLIGATORIO DEL SERVICIO NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion publica establece modelos

obligatorios para suscribir los contratos a realizarse de acuerdo a las necesidades

de la sociedad.
El Servicio Nacional de Contratacion Publica ejercera la rectoria del
Sistema Nacional de Contratacion Publica conforme a las siguientes
atribuciones:  Expedir modelos  obligatorios de  documentos
precontractuales y contractuales, aplicables a las diferentes modalidades y
procedimientos de contratacion publica, para lo cual podra contar con la
asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria General

del Estado (Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
2008, art.10.8).

La presente ley establece la facultad que posee el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, el cual es remitir modelos obligatorios los cuales deben ser utilizados por los
funcionarios publicos para realizar la adjudicacién de contrataciones publicas,
dependiendo la adquisicion que se vaya a realizar, ya sea esta de bienes, servicios,

obras o consultoria.
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El presente modelo de contrato posee la clausula de terminacion unilateral que

presento a continuacion.

Clausula Décima. - TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO La
declaratoria de terminacion unilateral y anticipada del contrato no se
suspendera por la interposicion de reclamos o recursos administrativos,
demandas contencioso administrativas, arbitrales o de cualquier tipo de
parte del contratista. Causales de Terminacion unilateral del contrato. -
Tratdndose de incumplimiento del contratista, procedera la declaracion
anticipada y unilateral de la contratante, en los casos establecidos en el
articulo 94 de la LOSNCP. Procedimiento de terminacion unilateral. - El
procedimiento a seguirse para la terminacion unilateral del contrato sera el
previsto en el articulo 95 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica (Modelo de Pliego de los Procedimientos de
Contratacion, 2017, p.4).

En el presente modelo de contratacion se puede evidenciar la obligatoriedad que
existe por parte del Sistema Nacional de Contratacion Publica con la terminacién

unilateral del contrato, el cual es uno de los efectos de las clausulas exorbitantes.

Consecuentemente la presente clausula hace referencia a las causales en las que
puede recaer el contratista sea por incumplimiento del contrato, por cuestiones de
guiebra por parte del contratista a su vez por cuestiones de multas referentes a la

contratacion que se estéa realizando.
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3.1.2 APORTE JURIDICO

El aporte juridico se ha constituido bajo la premisa del respeto a la Constitucion de la
Republica del Ecuador, bajo el razonamiento de la aplicacion directa de la norma
Constitucional, respecto a la Contratacion Publica y las clausulas exorbitantes que
poseen en la adjudicacion de contratos administrativos, en vista de que por alguna
razon el funcionario publico omita la denominada clausula exorbitante en la redaccion
del contrato el Estado garantizando el bienestar publico rompe el principio de legalidad
y puede dar por terminada la contratacién de manera unilateral siempre y cuando el
contratista haya recaido en las causales establecidas y a su vez se respete el

correspondiente procedimiento.

3.1.3 APORTE SOCIAL

El aporte social se refleja que al precautelar el bienestar publico frente al interés
particular la sociedad se ve beneficiada en virtud de que todas las obras publicas que
realiza la Administracion Publica con los respectivos entes competentes, ayudan al
desenvolvimiento y al desarrollo de la sociedad, ya que al evidenciar un avance social

se puede delimitar que existe progreso por parte del Estado y a su vez por la sociedad.

3.1.4 APORTE CIENTIFICO

En el presente trabajo de investigacién se lo realiz6 con un enfoque cualitativo,
destinado a la recoleccién de datos, los cuales sirvieron para obtener informacion
especifica sobre el tema estudiado, en este sentido se puede romper la subjetividad
del método cualitativo mediante expertos conocedores del tema en cuestion dando

asi mayor relevancia a la investigacion.
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CONCLUSIONES

» Durante el desarrollo del trabajo de investigacion, se ha logrado comprender el
alcance de las clausulas exorbitantes y sus enfoques doctrinarios referentes a la
legislacion francesa, espafiola y colombiana; desde mi punto de vista, los efectos
gue surten las clausulas exorbitantes como son la interpretacion, la modificacion
y la terminacién unilateral del contrato nacen meramente de la ley y no desde la

celebracioén del contrato administrativo.

» En la Contratacion Publica al momento de realizar una terminacion unilateral de
un contrato, se debe garantizar que no solo se ha dado dicha terminacién sino el
dafo que ocasiona a la sociedad la falta de determinada obra publica que iba a
beneficiar a la sociedad en general, por lo tanto, es necesario garantizar de cierta
manera a los derechos de los beneficiarios en vista de que pese a que la
Administracion Publica continGe con otro proceso de contratacion para la obra en
cuestion, es necesario que la misma Administracion vele por los intereses de los

ciudadanos.

» El principio de legalidad que inminentemente regia al Estado de Derecho, seria
limitante en caso de que el funcionario publico por cierta razén haya omitido la
clausula de terminacion unilateral pese a que existan modelos obligatorios son
susceptibles de cambios de acuerdo a la necesidad de la sociedad y por tal motivo
no se podria dar por terminado unilateralmente, a diferencia del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia el cual pese a que no estuviese expresa
dicha clausula si podria dar por terminado el contrato en vista de que dicha
facultad le es atribuible desde la Ley, la facultad de terminacién unilateral nace en
la Ley por tal motivo se realiza la aplicacion directa de la Constitucion,

garantizando el bienestar colectivo frente al interés particular.
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RECOMENDACIONES

> EIl Estado Ecuatoriano al ser protector del los Derechos Constitucionales tiene
como funcidn precautelar su inviolabilidad conjuntamente con los organismos que
ayuden a su estricta aplicacion, en el caso de la Contratacion Publica se respete
la libre contratacion ya sea esta entre particulares o con la intervencion de la
Administracion Publica y el particular por lo tanto se debe someter al debido
cumplimiento de los procedimiento que lleva cada tipo de contratacion

independientemente de lo que se vaya a adquirir.

> El Sistema Nacional de Contratacion Publica debe de garantizar el respeto de los
procesos que conllevan la terminaciéon unilateral no obstante es necesario que
toda actuacion de la Administracion Publica debe de ser motivada ya que caso
contrario recaeria en la arbitrariedad y por lo tanto se estarian violando Derechos

Constitucionales.

» Los modelos obligatorios de contrataciones publicas deben de sujetarse a la
necesidad de la adquisicion en cuestién, ya que no tendria valor alguno el realizar
contrataciones sin un fin de fomentar el desarrollo de la sociedad y se estarian

gastando recursos publicos de manera deliberada.
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ANEXOS



SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Ibarra, 09 de julio de 2019

Arquitecto

Milton Yépez

Director del Ministerio de Transporte y Obras Publicas de Imbabura
Presente-

De mi consideracion:

Yo Jairo Eliecer German Cotacachi, portador de la cédula de ciudadania No
100412290-7, domiciliado en la ciudad de Otavalo cantdon Otavalo parroquia el
Jordan, calles Luis Alberto de la Torre y Estuardo Jaramillo, por mis propios
derechos, comparezco ante usted con la siguiente solicitud de informacion publica:

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

a Elarticulo 18, numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce
el derecho de las personas, en forma individual o colectiva, a buscar, recibir,
intercambiar, producir y difundir informacién veraz, verificada, oportuna,
contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos
y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior. EI numeral 2 del
citado articulo faculta acceder libremente a la informacién generada en entidades
publicas, o en las privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones
publicas. No existira reserva de informacidén excepto en los casos expresamente
establecidos en la ley. En caso de violacién a los derechos humanos, ninguna
entidad publica negara la informacion.

n Los articulos 1 y 19 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica - LOTAIP, establecen, con las limitaciones establecidas en la
Ley, mi derecho de acceder a la informacion publica que reposa en la institucion
gue usted representa legalmente.

PETICION:

En calidad de ciudadano solicito me entregue el contrato en el cual se di6 la
terminacion unilateral del mismo en cuanto a la obra del anteriormente denominado
Céntrica Bulevar de la ciudad de Ibarra, dicha informacién tiene como finalidad un
uso académico en virtud de que me encuentro realizando el Trabajo de Investigacion
en la Universidad de Otavalo, para que me otorguen el Titulo de abogado de los
Tribunales de la Republica del Ecuador.
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La informacion solicitada podrd ser enviada a la siguiente direccion Otavalo
parroquia el Jordan, calles Luis Alberto de la Torre y Estuardo Jaramillo o entregada
personalmente, dentro del plazo establecido en el articulo 9 de la Ley Orgéanica de

Transparencia y Acceso a la Informacién Publica — LOTAIP.

Cordialmente,

Jairo Eliecer German Cotacachi
100412290-7

Otavalo

062 923 710
germanjairo@yahoo.es
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Oficio Nro. MTOP-DDI-19-180-OF
Ibarra, 12 de julie de 2019

Asunto: ENTREGA DE INFORMACION,

Senor
Jairo Eliecer German Cotacachi
En su Despacho

De mi consideracién:

En atencién a su requerimiento registrado con trimite N° MTOP-DDI-2019-213-EXT ¥y ¢n
cumplimiento con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica— LOTAIP. en los
articulos 1 y 19, en los que sc establece el derecho al acceso a la informacién publica, hago Ia
entrega de la documentacion referente a la Terminacién Unilateral del contrato del Adogquinado de
las Avenidas Camilo y Galo Plaza del Proyecto Parque Céntrica Boulevard, contenida en 16 hojas.

Con sentimientos de distinguida consideracion.

Alentamente, Pt k_._”. Provincal
“ -.j‘.|ul

WToP Imbabura

Documento firmado electrénicamente

Arq. Milton Annelio Yepez Rivera
DIRECTOR DISTRITAL DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS DE IMBABURA

Referencias:

-MTOP-ADM_IMB-2019-117-ME

Ancxos:
=50l _jairo_e._cotacachi.pdf

Copia:
Sefor Magister

René Fernando Piez Salazdr

Coordinador de Infraestructura del Transporte
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& MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS

SUBSFORETARIE REGIONAI, 7

X Hwiode Tarigore DIRECOIEH PRTRANCIAL DF IMEARBIIRE

ACTA DR LIOWDACKON TEC! A SCONOMICA DL CONTRATO DE ADODUINADD DE
LASAVENIDAS CAMILG PN CE Y GALO FLAZA DEL PROVECTO CENTRICA, PARQUE
BOULEVARR. UBICADAS FN LA CIUBAD DE IFARRA, PRGVINCIA DE IMBABURA

En la cludad de Iharra, provineds de Imhabura, Pepiiblica del Ecuador, 2 1os 29 dias del mes
de mayo del 2015, noe constituimos vor una parte los lagenieros Hdwin Enrigue Visquez
Guzman y Marco Antonin Pies Salazar, delegados por ol Ministario da Transporte y Obras
Piiblicas, mediante Memoranca Nro, MTOP-DPL2015.784.ME de fecha 21 de mayo de
2015, con el ahjeto de elshorar » suseribir |2 presanre LIQUIDARION TECNICA -
ECHINOMICA DEL CONTRATS 08 ASDOINNADG N5 125 AVENIDAS CaMI0 PONCE Y
GALO PLAZA DEL PROYHCTS CENTRICA PARQUS FOULRVARD URICADAS BN LA
CHUDAD DE IRARRA. PROVINUIA DE IMBABUPA = covfeemidad 4 ln s«tionlado en el
cldusula vigésims, numeral cuartn de! rentmato e rafersncia en concordaprtia con el
articuln 24 numeral 1 de I Ley Orgdalea dol Ststemu Naciaes! de Contratacién Plnlica, a!
tenor de la siguisntes cliusuias

CLAUSULA PRIMERA: ANTECFDENTES..

101  Con fecha 16 de ahei! dol 2013 on ln ctudad de losrrs, provinetz de Imhabura ss
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MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS

SUBSECRETARIA REGIONAL ¢
PURETCNA PROVIAL L. NE IMEABLIRS

|

CLAUSULA SEXT4. LIGHMACION DEL ANTICIPD

601

6.02

De conformdad cor in cifuzols sate del Conmrate da Adrguinado se entregs como
anticipu el vajor sgoivelenrs ] TREMTA POR CIENTD (30 94, &5 docir un millén
clento tincusnta mil dortlentes wvernta v s+ con A7/100 Délares Americanos
(1°150.265.,57), psra lo rusl present 1= pdifzs $60-0013229 que affanza el Buen
Uso del Anticipe, Is que w= encusnt vigenie stz 2 pracente fecho.

Los valures no devengocas por el saticive fe cafarmidad con el anexg N° 4§,
ascianden & fx soma c VAV S50.70 DArle s S emeleanag mieme o o eontiens 2
devengade (12 Iss alenilize neo s Fraly

CLAUSULA SEPTIMA.. BEATUISTS DF - Rec100

7.01
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Ley de Conirriacidn WSiice vy o! Heplsmant o Sustinitive del Reginmenta Genscal de
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MINISTERIO DE TRANSPOBTE ¥V OBRAS PUBLICAS

SUBSECRETARIA REGIONAL 1

cymm BIRECCION PROVIMCIAL OF IMSARURA
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MINISTERIO RE TRANSEDRTE ¥ OBRAS PUBLICAS

SURSECRETARIA RPEGIONAL 1
HRECEION PROVINGIAL OF mBanos

ANEXD 4

DATOS GENERALES

CONTRATD T CONTRATC OF ADCOT % ADD DR LAS FVENIDAS DAYILO PONEE Y GALD

PLAZA DREL PROYFUTO LENTRICA PARGQUE PO EVARD, URICADAS EN LA
CIUDAN HF MABRA PROVINGIA GRIMSARURA

120 DISS SONTADOS A PARTIR DE LA FECHA DE ENTREGA DEL ANTICIPO.

FECHA
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- -— g ——

DE | 22 DE AGDSTO PR 2012

. MONTO

]
NI
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| VEIRTEY NOS 25,107 DOLARES AMERICANISI3 894222.25)

1 .-

CONSTRUCTOR | TAPIA G MY DA L4 1700

e S Ce— C————
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cantidade ) Presupusira de Hh-5 s ol oo re o s 2 Ine 2garitoe NELIyNT I
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SURSECRETYARIA D&'TR ANSPOR‘ EY ORRAS PUBILICAS REGIONAL 1

DIRECCHIN PROVINGIAL DF IMBARURA
FINANTIERO

t
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Wi SUBSECRETARIA OF TRANSPO ! E # HEPAS PUBLICAS REGIONAL
PIRECGION PROVINCIAL I (MRASLIRA
FAARNIEAD
L

Memorando Nep, WTOP-FINAN IMB-2015-45-ME
[Barrs, 26 de mayn de 2013

PARA: Srte, Iry. OGabelsls Fdirk Esnin Resales
Directorn Provisolai de Imbshues

ASEINTO:  Ligaidncion écondmics det CONTRA T DF ADCOUINADO DE LAS
AVENIDAS CANILO PONCE Y CALO BLAZA DEL PROVECTD
CENTRICS, PARQUE BOULEVARD. LRICADAS EN L2 CIUDAD DE

‘ IARTA, PROVIMCIA DR IMABLTHURA
De miconsideraciin:

En relacitn 2l Mamarands Mo, MYDP-DRL01 S I0EME, ¢ fcha 21 ée mava ca
2015, wirvase encontror en wiaxo i ligudasiéy scondmier dsl CONTRATO DT
ADOQUINADIC Dt LAY AVEMIDAS CAMID SONCE Y GALO PLAZA DEL
PROYECTQ CENTRICA. FANGUE AOULEVART LRBICADAS BN LA CivpAD DE
TBARRA. PROVINCIA DG PURABLIRA
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O
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CARTA DE INVITACION A EXPERTO

Apreciado (a):

Usted ha sido seleccionado (a), entre el grupo de expertos profesionales en el
area de investigacién para emitir su opinién con relacién a la validacién de un
instrumento, con el propésito de recoger informacién sobre la investigacién
titulada: LAS CLAUSULAS EXORBITANTES EN LA CONTRATACION
PUBLICA ECUATORIANA, EN RELACION CON. EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

OBJETIVO GENERAL: Demostrar que las clausulas exorbitantes en la
contratacion publica ecuatoriana en relacién con el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia son facultativas.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Identificar las bases tedricas relacionadas con la contratacién publica, las
clausulas exorbitantes y el Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

2. Analizar el contenido de las clausulas exorbitantes en la contrataciéon
publica y el modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia

3. Determinar que las clausulas exorbitantes dentro de la Contratacion
Publica en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia resultan ser

innecesarias.

Los instrumentos a validar presentan un formato con alternativas de pertinencia,
redaccion y adecuacion a través de los criterios dejar, modificar, eliminar o incluir
otra pregunta, a los fines de contar con su apreciacion lo cual permitira avanzar
de manera significativa con la presente investigacion. Se anexa la tabla de
Revision y Evaluacién del Instrumento y el Acta de Validacion. §
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CARTA DE INVITACION A EXPERTO
REVISION Y EVALUACION DEL INSTRUMENTO

Nombre(s) y Apellido(s) fnclica  Cardina Scbm  Cabrew

Titulo que posee: _[NdQiger ¢) Rolacones reroadonskes y Diplemada
Lugar de trabajo: M?Uélﬁéa) de Otavalo i

Cargo que desempena: ___ 0w/ te Trompo CoJm!p’GfO.

INSTRUCCIONES

1.- Pertinencia: Identifique con precision en el instrumento anexo la relacion
estrecha entre la pregunta, los objetivos y sus respectivos indicadores.

2.- Redaccién: Interpretacion relacionada del enunciado de la pregunta a través
de la claridad y precisién en el uso del vocabulario técnico.

3.- Adecuacion: Correspondencia entre el contenido de cada pregunta y el nivel

de preparacion o desempenfio del entrevistado

4 .- Utilice este formato para indicar el grado de acuerdo o desacuerdo con cada
enunciado que se presenta marcando una equis (x) en el espacio sefialado con
la siguiente escala: A: Dejar. B: Modificar. C: Eliminar. D: Incluir otra pregunta.

TABLA DE VERIFICACION DEL EXPERTO

EXPERTO
PERTINENCIA | REDACCION | ADECUACION

N° DE A |B|C|D/A|B|C|D|/A|B|C| D
ITEMS y

1 X = X

B X X =

3 < » %

4 ¥ 1 ';( %

5 | A~ 1| L X

6 | ix x
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Observaciones:

fn 19 plegots 5 aradic & deivion ucileitial gfs discrecianal o

3% lc‘m%»lmm 3 L‘l & aradic el 4siaing ,::Anlﬂm(ﬁc‘rﬁvo 4
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ACTA DE VALIDACION

Yo Aodiea (Qreltaa Subia C., titular de la Cédula de identidad Ne-
1002 332231-+ | por medio de la presente certifico que he leido y revisado
el instrumento disefado por _tcitje £ Geder Genmsh) CCT'-"ifn'cl*"portador de la
Cédula de Identidad N°-_ {00 w1220 -+ . el cual se utilizara para la
recoleccién de datos informativos en su trabajo de investigacion intitulado:
Jag  clowsulds G)«"Orbn'*@f,‘bj o la contratacten JbU-

08 e wot fune el relodes ¢on el Estadd consthucenal

de doechyy y  fusPo @,
U

\

Lo considero: ;’,‘&f 'lf'f} £n 716 , para el propésito de la investigacion.

Observaciones:

En Otavalo, alos 3! dias del mes de 3'u(-"0 del afio Qo ¢

é Firma
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CARTA DE INVITACION A EXPERTO

Apreciado (a):

Usted ha sido seleccionado (a), entre el grupo de expertos profesionales en el
area de investigacion para emitir su opinién con relacién a la validaciéon de un
instrumento, con el propésito de recoger informacién sobre la investigacién
titulada: LAS CLAUSULAS EXORBITANTES EN LA CONTRATACION
PUBLICA ECUATORIANA, EN RELACION CON. EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

OBJETIVO GENERAL: Demostrar que las clausulas exorbitantes en la
contratacion publica ecuatoriana en relacién con el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia son facultativas.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Identificar las bases tedricas relacionadas con la contratacién publica, las
clausulas exorbitantes y el Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

2. Analizar el contenido de las clausulas exorbitantes en la contratacién
publica y el modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia

3. Determinar que las clausulas exorbitantes dentro de la Contratacion
Publica en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia resultan ser

innecesarias.

Los instrumentos a validar presentan un formato con alternativas de pertinencia,
redaccion y adecuacién a través de los criterios dejar, modificar, eliminar o incluir
otra pregunta, a los fines de contar con su apreciacién lo cual permitira avanzar
de manera significativa con la presente investigacion. Se anexa la tabla de
Revisién y Evaluacion del Instrumento y el Acta de Validacion. 3
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CARTA DE lNVITApIéN A EXPERTO
REVISION Y EVALUACION DEL INSTRUMENTO

Nombre(s) y Apellido(s) .3\(\\':(\2\0 Daal\e Cuesaca Lo 2
Titulo que posee: \”\Q%‘.s\-a, = N ot e
Lugar de trabajo: _ Uaiweicdad & Oraale

Cargo que desempena: \ e coote

INSTRUCCIONES

1.- Pertinencia: ldentifique con precision en el instrumento anexo la relacion
estrecha entre la pregunta, los objetivos y sus respectivos indicadores.

2 .- Redaccion: Interpretacion relacionada del enunciado de la pregunta a través
de la claridad y precision en el uso del vocabulario técnico.

3.- Adecuacion: Correspondencia entre el contenido de cada pregunta y el nivel

de preparacion o desempefo del entrevistado

4 - Utilice este formato para indicar el grado de acuerdo o desacuerdo con cada
enunciado que se presenta marcando una equis (x) en el espacio senalado con
la siguiente escala: A: Dejar. B: Modificar. C: Eliminar. D: Incluir otra pregunta.

TABLA DE VERIFICACION DEL EXPERTO

EXPERTO 1
PERTINENCIA | REDACCION | ADECUACION
N° DE A [B[c|DIA[B[C|[D|[A[B|C]|] D
iTEMS i
g X X X
2
X X X
3
X ¥ A
4
X X b &
B X o | ) &
6
4 % s
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Observaciones:

E{lu)

Qaam 9

\& Py
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S
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¥ PpP=c .W“;t [ r—QL!VG-y{_e

ot
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ACTA DE VALIDACION

Yo é'q_,,,t A kamck fecra , titular de la Cédula de identidad N°-
Aop25eu2 39 , por medio de la presente certifico que he leido y revisado

el instrumento disenfado por j;é;,t, Elscer (J,'g‘...g‘ (alacec e, portador de la

Cédula de Identidad N° cod)z2 Mo - 1 , el cual se utilizara para la

recoleccién de datos informativos en su trabajo de investigacion intitulado:

Ll‘-ﬁ ('\C\'\:Sv \C\J £ X oot \Y."—\ c«,\\(t.') £\ \f—\ ( &).\*“C\xtlcﬁcjl‘

¢
os o \ica ey Cx\(;- sL N ea e\ gitia LS e\ | P
1

CC"»)'\ 'ka~n' O \ (\( \\Jcs Q\-\O.UJ A -\Lu k [

<

Lo considero: e ¢ \tep e , para el propésito de la investigacion.

Observaciones:

En Otavalo, a los _3o dias del mes de~~~‘ .‘,.'p\.o del afio _ 2019

j 2 1/-/ e
‘: : ;/t - ~/I —
Y/ 4 ~~ Firma
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GUIA DE ENTREVISTA

Instrucciones: Para el desarrollo de esta entrevista; la informacion suministrada,
debe procurar ajustarse a la realidad. Esta entrevista tiene fines estrictamente
académicos, ya que forma parte de los instrumentos de recoleccion de datos del
informe final de integracion a la carrera de Derecho que debo rendir para obtener el
titulo de Abogado de los Tribunales de la Republica, en virtud de lo cual, agradezco

su amabilidad para dar respuesta a cada una de las interrogantes aqui enunciadas.

1. ¢Conoce usted qué es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia?

Respuesta:

2. ¢Sabe usted qué es una clausula exorbitante o terminacién unilateral de

contrato? Si larespuesta es afirmativa sefiale su criterio.

Respuesta:

3. ¢Qué entiende usted por interés publico o colectivo?

Respuesta:

4. ¢Conoce usted qué es la contratacion publica?

Respuesta:
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5. ¢Cree usted que pueden modificarse las clausulas de un contrato
administrativo en vista de que existe un modelo establecido por el Sistema

Nacional de Contratacién Publica?

Respuesta:

6. ¢Sabe usted qué es una prerrogativay como se la aplica?

Respuesta:

7. ¢Qué efectos juridicos ocasionaria lainexistencia de la clausula exorbitante

en un contrato administrativo?

Respuesta:

8. En caso de que no se exprese la clausula exorbitante en el contrato
administrativo. ¢Podria la Administracion Publica dar por terminado el
contrato en vista de que estamos en un Estado Constitucional de Derechos

y Justicia, y el mismo precautela el interés general?

Respuesta:
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iMuchas gracias!
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