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RESUMEN

Segun el trabajo de investigacion llevado a cabo minuciosamente por la suscrita, conllevo a
realizar un extracto de los puntos méas importante, en el cual se evidenciara como la caducidad del
derecho en materia de contratacion publica, transgrede los derechos del actor, en virtud de que se
ha evidenciado que existen juicios especiales en los cuales, el juzgador del Tribunal Distrital
Contencioso Administrativo, ha enviado al archivo por haber transcurrido el tiempo establecido en
el Cdodigo Orgéanico General de Procesos, contraviniendo lo estipulado en el marco constitucional

de contar con el tiempo necesario para la defensa de los intereses.

Se prevé la necesidad de una reforma juridica a la normativa ut supra, ya que este debe

guardar relacion con la Constitucion de la Republica del Ecuador, la misma que instituye contar con




un plazo razonable para poder ejercer la accion Contenciosa Administrativa en materia contractual

publica.

Palabras claves: Administracién Publica, Contratacién Publica, Caducidad del derecho, plazo

razonable, juzgador.

ABSTRACT

This paper investigates the legal issues regarding the expiration of the law in the matter of public
procurement, by virtue of the fact that it has become evident that there are special cases in which,
the judge of del Triban Distrital Contencioso Administativo, has sent to the archives for having
elapsed the time established in the Cddigo Organico General de Proceos, contravening the

stipulated in the constitutional framework of having the necessary time for the defense of interests.

It is foreseen the need for a legal reform to the ut utra regulations, since this must be related to
the Constitucién de la Republica del Ecuador, which establishes a reasonable period to be able to

exercise the Contenciosa Administrativa in public contractual matters.

Key words: Public Administration, Public Procurement, Expiry of the right, reasonable period,

judge.



1. INTRODUCCION

Este tema de investigacion se trata acerca de: “LA CADUCIDAD DEL DERECHO DEL ACTOR
PARA EJERCER LA ACCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN MATERIA
CONTRACTUAL PUBLICA?”, en el que se observa que el plazo estipulado en el Cédigo Organico
General de Procesos, establece que para iniciar acciones en materia de contratacion publica, es de
cinco afos, lo cual, en la practica perjudica a las entidades del Estado, por cuanto, estas inician
sus acciones judiciales en base a los informes aprobados de las auditorias internas o externas de

la Contraloria General del Estado.

En esta investigacion expondremos el tema de la caducidad del derecho en materia contractual
regulada en el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), en la que se evidencia la
necesidad juridica de reformar esta normativa en razén que el administrado al instante de ejercer la
accion contenciosa administrativa en materia contractual, se pretendera demostrar la inadmision de
la demanda cuando ha fenecido el plazo sefialado en la ley ocasionando la indefensién a la

Administracion Publica.

Dentro del periodo establecido en la ley, como es en el Cédigo Orgénico General de Procesos,
limita el derecho a la defensa que tiene el administrado para poder ejercer la accién contenciosa
administrativa en materia contractual; esto es de cinco afios, lo cual no se encuentra en armonia
con lo previsto en la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, en el que instituye en el literal
b) del numeral 7 del articulo 76, que se debera contar con el tiempo necesario para la respectiva
defensa, sin embargo, se considera que deberia reformarse ese articulado e incrementar el plazo a

un tiempo considerable.

2. Antecedentes historicos de la caducidad

Derecho Romano:



“La figura de la caducidad tiene sus antecedentes en Roma, a través de lo que se ha llamado
“Leyes Caducarias”, mismas que fueron votadas bajo el gobierno de Augusto. Estas leyes lo que

buscaban alentar el matrimonio, evitar el decrecimiento de la poblacion y regenerar las costumbres.

Las leyes caducarias divididieron a la sociedad en tres grupos:

1. Los célibes: eran los no casados o sin hijos vivos de matrimonios anteriores.
2. Los orbis: eran los casados sin hijos vivos.
3. Los patres: eran los casados y con por lo menos un hijo vivo.

Como el objetivo de las Leyes Caducarias era alentar el matrimonio y aumentar la poblacién, se
implementaron sanciones legales para los célibes y los orbis, por ejemplo en la Ley Julia se les
privaba a los primeros de las asignaciones que les eran otorgadas en testamentos, mientras que a
los segundos, sélo les permitia recibir la mitad de las herencias o legados a los que tuvieran

derecho.

Mientras que los patres eran recompensados. Ahora bien, si los célibes contraian matrimonio,
obtenian el derecho a heredar, mientras que los orbi si querian recibir el total de su herencia o
legado eran obligados a tener descendencia, circunstancia que tenia que suceder dentro del

término establecido por la ley, y en caso de no hacerlo su beneficio o derecho caducada.

Gutiérrez y Gonzélez sefialan que la esencia de la caducidad en el derecho Romano consistia

en que:

Debian asumir voluntariamente y conscientemente, el estado de casados si eran célibes, o
engendrar descendientes si eran orbis, dentro del plazo que las leyes marcaban, si no lo hacian,
no nacia el derecho a heredar, y su parte hereditaria, la parte respecto de la cual se creaba la
incapacidad para recibirla, pasaba al patre, si es que habia alguno designado en el testamento, de
esta manera, los patres se veian recompensados con las partes “caducas”, y si no habia patres, la

parte caduca... pasaba al tesoro publico.



De acuerdo con Gémez Corraliza, la nocién técnica del concepto de caducidad fue elaborada
por la doctrina alemana a finales del siglo XIX, y considera a Grawein como el padre del concepto
juridico de caducidad ya que fue el primero en hacer una distincion doctrinal entre las figuras de

caducidad y prescripcion” (Corraliza, 1990)

3. LaCaducidad en el Ecuador

“Respecto a la caducidad y prescripcion la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
publicada en la Gaceta Judicial. Afio Cll. Serie XVII. No. 7. Pagina 2193 de 20 de noviembre de
2001, sefialé: “En innumerados fallos de esta Sala ha recalcado el hecho de que no pueden
confundirse las dos instituciones; prescripcion y caducidad no deben utilizarse indistintamente. La
diferencia existente entre prescripcion y caducidad es la siguiente: cuando se alega la extincién del
derecho sustancial, se trata de excepcion de prescripcion; cuando solo se alega la extincién del

derecho de iniciar al proceso, se trata de caducidad.

En derecho administrativo jamas se puede hablar de prescripcién sino de caducidad, con el fin
de que los actos de la administracion no queden expuestos a la eventualidad de su revocacion o
anulacion por tiempo indefinido, a fin de evitar una incertidumbre continua en la vida administrativa,
es que se fijan términos perentorios mas alla de los cuales el interés del particular no puede
hacerse valer, no es mas conocido. Concordante con lo anterior, hay caducidad cuando no se ha
ejercitado un derecho dentro del término que ha sido fijado por la ley o la convencién para su
ejercicio. El fin de la prescripcién es tener por extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado
se puede presumir que el titular lo ha abandonado; mientras que el fin de la caducidad es
preestablecer el tiempo en el cual el derecho debe ser Ultimamente ejercitado. Por ello, en la
prescripcion se tiene en cuenta la razon subjetiva del no ejercicio del derecho; o sea, la negligencia
real o supuesta, del titular; mientras que en la caducidad se considera Unicamente el hecho
objetivo de la falta de ejercicio dentro del término prefijado, prescindiendo de la razén subjetiva,

negligencia del titular, y aiin de la imposibilidad de hecho.



La caducidad opera de manera automatica, es decir, "ipso jure", sin que fuese necesario, como
en tratandose de la prescripcion, que se alegue por la persona a quien favorece, para qué sea
declarada; caducidad que por ser de orden publico no admite suspension por causa alguna, por lo

que esto opera inexorablemente por el sélo transcurso del tiempo” (Derecho Ecuador, 2013)

4. Legislacién Comparada:

e Chiley Peru

En Chile cuenta con su propio Tribunal en materia de contratacion publica, sin embargo, en
Ecuador se observa que en la rama del Derecho Publico en asuntos administrativos el Tribunal
competente es el Distrital Contencioso Administrativo, el mismo que avoca conocimiento en

aspectos derivados de la contratacion publica.

En Perl tiene su entidad para conocer asuntos contractuales como el Tribunal de
Contrataciones del estado, guarda similitud con la legislacién chilena en razén de que este pais
también tiene su propio Tribunal que ventilan causas en materia de contrataciéon publica a
diferencia del pais ecuatoriano que tiene un Tribunal que conoce aspectos administrativos y en ese

mismo organismo, avocan conocimiento de asuntos contractuales.

5. Metodologia de la Investigacion

En esta investigacion se utilizara los diferentes métodos, tipos, enfoques, técnicas, poblacién y
muestra que proporciona la Metodologia de Investigacion Cientifica, que sirven para la recoleccion
y obtencién de datos para la factibilidad del tema propuesto y comprobar la hipétesis planteada.
Recordando que: “La investigacion como fuente de evidencia cientifica, tiene entre sus objetivos
comprender la relacién entre la Investigacién y la practica profesional basada en pruebas o

evidencia cientifica”. (Delgado, 2012)



En relacién a la implementacién de las diversas técnicas proporcionadas por la Investigacién
Cientifica, del cual, se obtendra una poblacién especifica para la investigacion asi mismo, partira la
utilizacion de la formula, de la cual se obtendra una muestra, la finalidad es la obtencién de
aquellos datos que sirven para la comprobacion de la hipétesis. Se ha empleado los métodos de la
investigacién como es el cientifico, histérico, analitico y sintético, ademas de los diversos enfoques

cualitativo y cuantitativo, con sus instrumentos que son la encuesta y entrevista.

Método Inductivo:

“el método inductivo se aplica en los principios descubiertos a casos particulares, a partir

de un enlace de juicios” (Hernandez, 2006)

Premisas particulares a generales, por lo que en este proyecto, se utilizd la observacién,

registro y el analisis de los hechos.

Método Deductivo:

“es el razonamiento que, partiendo de casos particulares, se eleva a conocimientos
generales. Este método permite la formacion de hipétesis, investigacion de leyes cientificas, y

las demostraciones. La induccion puede ser completa o incompleta” (Ander, 1997)

Este método se usa en esta investigacion , ya que parte de las premisas generales a unas
premisas particulares, por lo que conllevan a identificar a las posibles recomendaciones al

tema planteado.

Método Histérico:

“(...) Consiste en que las instituciones deben remontarse a su pasado y ver si sus normas
evolucionan en su busqueda para cumplir los fines que busca el Derechos civil” (APUNTES

JURIDICOS, 2016).



Método Analitico. -

“Revisar ordenadamente cada uno de ellos por separado” (Abad, 2009, pag. 94)

Método Sintético:

“Es un proceso de desarticulacion practica o mental del todo en sus partes y de

reunificacion del todo a base de sus parte” (Serrano, 2006, pag. 69)

6. TIPO DE INVESTIGACION

En esta investigacién es de tipo exploratorio y descriptiva.

Segun Hernandez Sampieri, R., “los estudios exploratorios se realizan cuando el objeto es

examinar un tema o problema de investigacion” (Hernandez, 2006, pag. 100)

En relacion a la investigacion descriptiva: “busca especificar propiedades, caracteristicas y
rasgos importante de cualquier fenédmeno que se analice. Describe tendencias de un grupo de

poblacién” (Hernandez, 2006, pag. 103)

6.1 ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

En esta investigacion se empleara dos enfoques:

e Cuantitativo

e Cualitativo

Enfoque Cuantitativo:

“Recoge informacién empirica (de cosas o aspectos que se pueden contar, pesar o medir) y que

por su naturaleza siempre arroja numeros como resultado” (Behar, 2008)

Instrumento empleado es la Encuesta.

Encuesta:



“recogen informacién de una porcién de la poblacion de interés, dependiendo el tamario de la

muestra en el propésito del estudio” (Behar, 2008).

Enfoque Cualitativo: Recoge informacion de caracter subjetivo, es decir que no se perciben por
los sentidos, como el carifio, la aficion, los valores, aspectos culturales. Por lo que sus resultados
siempre se traducen en apreciaciones conceptuales (en ideas o conceptos) pero de las mas alta

precision o fidelidad posible con la realidad investigada” (Behar, 2008).

El instrumento empleado es la entrevista.

Entrevista:

“La entrevista es un acto de saber algo de alguien que se establece entre dos o mas personas
(el entrevistador y el entrevistado) con el fin de obtener una informacioén o una opinién, o bien para

conocer la personalidad de alguien” (Serrano, 2006)

6.2 TECNICAS DE LA INVESTIGACION

En este apartado se empled las técnicas de campo y bibliograficas.

Técnica de Campo:

Este tipo de investigacién se apoya en informaciones que provienen entre otras, de entrevistas,
cuestionarios, encuestas y observaciones. Como es compatible desarrollar este tipo de
investigacién junto a la investigacién de caracter documental, se recomienda que primero se
consulten las fuentes de la de caracter documental, a fin de evitar una duplicidad de trabajos”

(Behar, 2008).

Técnica de campo empleada es la observacion.

Observacion:

“‘Registro sistematico valido y confiable de comportamiento o conducta manifiesta. Sobre

recolecta informacioén sobre la conducta mas que de percepciones” (Sampieri, 2006)



Técnica Bibliografica:

“Expone las fuentes documentales tedricas y metodoldgicas utilizadas en el estudio y cumple
con las normas internacionales/estandarizadas de manejo y citaciéon de referencias bibliograficas”

(Behar, 2008).

6.3 POBLACION Y MUESTRA
En este apartado, el universo seran los Abogados, cuya poblacién particularmente se utilizara la
de Santiago de Guayaquil, de la misma que se aplicara la formula correspondiente obteniendo una

muestra, de la cual, se empleara las entrevistas y encuestas.

INSTRUCCIONES PARA RESPONDER A LA ENCUESTA DIRIGIDA A LOS ABOGADOS:

A continuacion usted encontrara varias preguntas, concordantes con el dia a dia de
trabajo de las instituciones publicas en la celebracion de procedimientos dinamicos de
contratacion publica sean de menor o mayor cuantia con proveedores del Estado, por favor
leer el cuadro con las preguntas a contestar consultar, y sitle sefiale con una x la pregunta
que usted considere acorde a su percepcion.

UNIVERSIDAD LAICA “VICENTE ROCAFUERTE” DE GUAYAQUIL
FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y DERECHO CARRERA DERECHO
OBJETIVO: Demostrar las inconsistencias que tiene el Cédigo Organico General de
Procesos relacionadas a la materia de contratacion publica.
(A) Muy de Acuerdo (B) De Acuerdo (C) Desacuerdo (D) Muy en Desacuerdo

PREGUNTA A | B

¢ESTA USTED DE ACUERDO CON EL PERIODO DE CINCO ANOS PARA
1 |QUE EL ACTOR PUEDA EJERCER LA ACCION CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE CONTRATACION PUBICA?

¢ESTA USTED DE ACUERDO QUE SE DEBA REFORMAR EL NUMERAL
2 | TERCERO DEL ARTICULO 306 DEL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS, EN EL CUAL ESTABLECE CINCO ANOS PARA EL EJERCICIO
DE LA ACCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN MATERIA
CONTRACTUAL, POR UN PLAZO MAYOR?

¢ESTA USTED DE ACUERDO QUE EL PLAZO DE CINCO ANOS
3 | DETERMINADOS EN EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS,
ES ACORDE A LA NECESIDAD DEL ACTOR?

¢ESTA USTED DE ACUERDO QUE NUESTRA LEGISLACION
4 | CONTEMPLE LA CREACION DE UN TRIBUNAL ESPECIALIZADO EN
MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA?

10




¢ESTA USTED DE ACUERDO QUE EL LEGISLADOR DEBA REALIZAR
UN ADECUADO ESTUDIO LEGAL, A EFECTOS DE QUE NO SE PRODUZCA
LA CADUCIDAD DEL DERECHO PARA EJERCER LA ACCION
CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN MATERIA CONTRACTUAL?

¢ESTA USTED DE ACUERDO QUE NUESTRA LEGISLACION DEBERIA
CONSIDERAR EL CONTENIDO DE LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES, PARA REFORZAR LA DINAMICA OBJETIVA DE LA
ACCION CONTENCIOSA  ADMINISTRATIVA  EN MATERIA  DE
CONTRATACION PUBLICA?

¢ESTA USTED DE ACUERDO EN QUE SE ESTABLEZCA UN TIEMPO
ESPECIFICO PARA QUE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS PUEDAN
EJERCER LA ACCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE
CONTRATACION PUBLICA?

¢(ESTA USTED DE ACUERDO EN QUE SE EXCEPTUE A LAS
INSTITUCIONES PUBLICAS DEL TIEMPO DETERMINADO EN LA LEY,
CONSIDERANDO QUE LAS AUDITORIAS INTERNAS TARDAN EXTENSOS
PERIODOS PARA APROBAR EL INFORME DE FISCALIZACION?

¢ESTA USTED DE ACUERDO QUE EL ESTADO ECUATORIANO DEBA
EMPLEAR LOS MECANISMOS DE OTROS PAISES, QUE EN SUS
LEGISLACIONES CONTEMPLAN PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION
CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE CONTRATACION
PUBLICA?

10

¢ESTA USTED DE ACUERDO QUE SE REFORME EL CODIGO
ORGANICO GENERAL DE PROCESOS PARA ESTABLECER UN PLAZO
MAYOR AL VIGENTE ACTUALMENTE PARA QUE EL ACTOR EJERZA SU
ACCION CONTENCIOSA  ADMINISTRATIVA  EN MATERIA  DE
CONTRATACION PUBLICA?

PREGUNTA ADICIONAL

Tiempo sugerido para aplicar el ejercicio de la accion contenciosa administrativa en

materia de contratacion publica, por parte del actor.

Tabla N° 1
3 5 6 7 8 9 10 +11
TIEMPO - TOTAL
ANOS | ANOS | ANOS | ANOS | ANOS | ANOS | ANOS | ANOS
24
ENCUESTADOS 1 1 32 0 37 34 29 1 375
FRECUENCIA 0% 0% 9% | 64% 10% 9% 8% 0% | 100%
Autora: Yolanda Rivera Garcia
Fuente: Foro de Abogados del Guayas
Gréfico 1
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TIEMPO

m 3 ANOS

m 5 ANOS

» 6 ANOS

m 7 ANOS

m 8 ANOS

w9 ANOS
64% 10 ANOS

“ (+) 11 AROS

l 8% 0% 99 |

Autora: Yolanda Rivera Garcia

Fuente: Foro de Abogados del Guayas

Andlisis: Se precisa que 240 de los abogados encuestados que representa al 64% de la
poblacién, sugieren que el actor cuente con un periodo de siete afios para entablar una demanda

en materia de contratacién publica.

CONCLUSIONES:

1. En el marco legal de nuestra investigacion se evidencia que en los paises de Chile y
Perl cuentan con un Tribunal especializado en la materia de Contratacién Publica, en
que se ha demostrado el cumplimiento de los objetivos especificos, en virtud de esto,
se determina que en Ecuador es necesario la implementacion de un Tribunal
especializado en el area de compras publicas a fin que se ventile este tipo de
controversias en un organismo establecido, asi mismo reldne los objetivos de esta
investigacién con los instrumentos implementados como la encuesta, pregunta numero
4 ¢ Esta usted de acuerdo que nuestra legislacion contemple la creacién de un Tribunal
especializado en materia de Contratacion Puablica?, determinando que el 85% de los
encuestados estan totalmente de acuerdo y el 1% de los encuestados estan de

acuerdo, lo que da una tendencia del 86% de aprobacion.
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De conformidad con la pregunta Nro. 2 “; Esta usted de acuerdo que se deba reformar
el numeral tercero del articulo 306 del Cédigo Organico General de Procesos, en el que
establece cinco afios para el ejercicio de la accién contenciosa administrativa en
materia contractual, por un plazo mayor?” Obtuvimos que el 61% estan totalmente de
acuerdo y el 35% de la poblacion encuestada, obteniendo como resultado de
aprobacion el 96%, en la necesidad de reformar el cuerpo de ley ut supra, por lo que
resulta factible el tema investigado en concordancia con la pregunta Nro. 2 de las
entrevistas realizadas a los profesionales del derecho que concuerdan que deberia
reformarse.

En la pregunta Nro. 3 “;Esta usted de acuerdo que el plazo de cinco afos
determinados en el Cédigo Organico General de Procesos, es acorde a la necesidad
del actor?” De la encuesta, se evidencia que 48% esta totalmente en desacuerdo y el
20% en desacuerdo, de lo que se desprende la existencia de aprobacién del 68%, lo
cual guarda relacion con la primera pregunta de las entrevistas realizadas a los
Abogados que laboran en el Instituto Nacional de Pesca, que no se encuentran de
acuerdo con el tiempo determinado en el Cédigo Organico General de Procesos.

En la pregunta Nro. 6 “;Estd usted de acuerdo que nuestra Legislacién deberia
considerar el contenido de los Instrumentos Internacionales para reforzar la dinamica
objetiva de la accion contenciosa administrativa en materia de contratacion publica?” De
esta pregunta se evidencia el 66% de encuestados que estan totalmente de acuerdo y
el 3% de acuerdo, dando una aprobacién del 69%.

En la pregunta Nro. 7 “;Esta de acuerdo en que se establezca un tiempo especifico
para que las instituciones publicas puedan ejercer la accion contenciosa administrativa
en materia de contratacién publica?” Se refleja en las encuestas realizadas a los
abogados que el 58% estan totalmente de acuerdo y el 24%, dando una aprobacién del

82% en concordancia con la pregunta N° 3 de las entrevistas realizadas a los abogados

que resulta favorable.
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RECOMENDACIONES:

1. Implementar en nuestro pais la creacion de un Tribunal que ventile la materia de
contratacion publica a fin de agilitar los procesos de esta materia y evitar el retardo judicial.

2. Capacitar a los operadores de justicia en la aplicacion de la reforma legal.

3. Reforzar el Cédigo Organico General de Procesos a fin de respetar tiempos y que
el actor pueda acceder a la justicia en el tiempo razonable conforme a los tratados
internacionales.

4. Implementar el tiempo de 7 afios para iniciar acciones legales, atendiendo los
resultados en base a la pregunta adicional que arrojoé que los 240 abogados encuestados,
conviene que sean siete aflos para que el actor puede ejercer la accién contenciosa
administrativa en materia de contratacion publica.

5. Proponer un proyecto de reforma legal al numeral tercero del articulo 306 del
Cdédigo Orgénico General de Procesos a fin de iniciar acciones legales en materia de

contratacion publica.

7. PROPUESTA
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Situacién Actual:

Art 306 numeral tercero del CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS
“Art. 306.- Oportunidad para presentar la demanda. Para el ejercicio de las acciones
contencioso tributarias y contencioso administrativas se observara lo siguiente:
3. En casos que sean de materia contractual y otras de competencia de los tribunales
distritales de lo contencioso administrativo, se podra proponer la demanda dentro del plazo

de cinco afios”.

PROPUESTA

“3. En casos que sean de materia contractual y otras de competencia de los tribunales
distritales de lo contencioso administrativo, se podra proponer la demanda dentro del plazo de
siete afios, y, en las instituciones del sector publico se computard a partir de la entrega del

examen final de la auditoria realizada por el Organo pertinente”.
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