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Asunto: Absolucién de Consulta, contenida en oficio No.
MINEDUC-MINEDUC-2020-00576-OF, suscrito por la Ministra de Educacién, con
relacidn a la ejecucion de los contratos de arrendamiento de bares escolares.

Senora Master

Maria Monserrat Creamer Guillén
Ministra de Educacion
MINISTERIO DE EDUCACION
En su Despacho

De mi consideracion:

En atencién al oficio Nro. MINEDUC-MINEDUC-2020-00576-OF, de 24 de junio de
2020, recibido por este Servicio Nacional la misma fecha, a través del cual solicita
asesoramiento conforme lo previsto en el articulo 10 nimero 17 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, al respecto me permito sefialar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES:

Con oficio Nro. MINEDUC-MINEDUC-2020-00576-OF, de 24 de junio de 2020,
dirigido a la Directora General del Servicio Nacional de Contratacion Publica, a través
del cual la senora Maria Monserrat Creamer Guillén, en su calidad de Ministra de
Educacion, consulté:

“(...)1. (Es factible dejar sin efecto los pagos de cdnones de arrendamiento, en los
Contratos de Arrendamiento de Bares Escolares, de los meses de marzo, abril, mayo,
Jjunio, julio; y, agosto, y se retomen los mismos, una vez que se reanuden las actividades
normales, dentro de los establecimientos educativos?

2. (Es factible considerar la renovacion o la extension de los contratos, para el
arrendamiento de bares escolares, por lo menos en las instituciones, que tiene vigentes
Contratos y Resoluciones de Adjudicacion, y que se han visto perjudicadas, por las
emergencias suscitadas en nuestro pais?

3. ¢Es factible que se aplique una formula, que permita hacer cdlculos diarios de pago,
por concepto de cdnones de arrendamiento, elaborando una adenda, en donde se
disponga a retornar a los pagos diarios; que se pagard por cada dia trabajado?

4. (Es factible la suspension de los Contratos de Arrendamiento de Bares Escolares?

5. ¢Es factible ordenar a los administradores de contrato la suspension de los pagos de
canon de arrendamiento de los contratos de bares escolares desde el momento en el que
el presidente de la Repiiblica del Ecuador, decreto el Estado de excepcion mediante
Decreto Ejecutivo No. 1017 de 16 de marzo de 20207 (...)”
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Al documento en referencia, adjunta el informe juridico sin nimero, sin fecha y sin firma,
aprobado por Sofia Andrade, en calidad de Director Nacional de Convenios, Contratos y
Asesoria Inmobiliaria, a través del cual emite criterio juridico en los siguientes términos:

“(...) V. PRONUNCIAMIENTO

Del tenor de la informacion proporcionada para la emision de este criterio a pedido de
la Subsecretaria de Educacion del Distrito Metropolitano de Quito, esta Direccion
Nacional de Convenios, Contratos y Asesoria Inmobiliaria y la Coordinacion General de
Asesoria Juridica considera que corresponde al administrador de cada contrato, velar
por el cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas
del contrato, realizar un andlisis segiin cada caso, tomando en cuenta los criterios
constitucionales respecto a la contratacion publica principalmente el de responsabilidad
social frente a la emergencia sanitaria actual, asi como el deber de considerar los
principios establecidos en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Piblica, su Reglamento, Codigo Civil, Ley de Inquilinato y las resoluciones emitidas por
el SERCOP, junto con las directrices emitidas mediante Circular Nro.
MINEDUC-CGAJ-2020-0013-C de 19 de marzo de 2020 para el efecto.

Ademds, se recuerda, que existe el Acuerdo Interministerial Nro. 001-15
MINEDUC-MSP mediante el cual se emitié el "INSTRUCTIVO DE OPERATIVIZACION
DEL REGLAMENTO PARA EL CONTROL DEL FUNCIONAMIENTO DE BARES
ESCOLARES DEL SISTEMA NACIONAL DE EDUCACION": y, el Acuerdo
Interministerial Nro. 005-14 MINEDUC-MSP mediante el cual se exteriorizo el
“REGLAMENTO PARA EL CONTROL DEL FUNCIONAMIENTO DE BARES
ESCOLARES DEL SISTEMA NACIONAL DE EDUCACION”, que deberdn tener
presente en todo lo que sea aplicable al momento de realizar sus funciones. (...)".

II. ANALISIS JURIDICO:

2.1. El Servicio Nacional de Contratacién Puiblica —SERCOP, en cumplimiento de las
atribuciones prescritas en el articulo 10 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Pudblica en adelante LOSNCP, y 6 de su Reglamento General en adelante
RGLOSNCP, ejerce la rectoria del Sistema Nacional de Contratacion Puiblica, conforme
las atribuciones detalladas en los citados articulos, entre ellas se encuentra el ejercer el
monitoreo constante de los procedimientos efectuados en el marco del Sistema
Nacional de Contratacién Publica; y, asesorar a las entidades contratantes sobre la
inteligencia o aplicacion de las normas que regulan los procedimientos de
contratacién publica.

Asi también, corresponde indicar que el SERCOP, al tenor de los articulos 9, 10, 14 y 15
de la LOSNCP y 6 de su Reglamento General, ejerce la supervisién del cumplimiento
efectivo de los principios, objetivos y disposiciones del Sistema Nacional de
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Contrataciéon Publica —SNCP- dentro de los procedimientos de contratacién que
llevan a cabo las diferentes entidades contratantes; por lo cual, este Servicio no puede
tener injerencia en pronunciarse y decidir sobre las necesidades y contrataciones que
pretendan realizar las diferentes entidades del Estado.

De conformidad con los nimeros 12 y 17 del articulo 10 de la LOSNCP, el SERCOP
posee entre sus atribuciones legales, el brindar asesoramiento a los actores del SNCP
sobre los instrumentos, herramientas y procedimientos de contratacién publica, asi como
sobre la inteligencia o aplicacién de las disposiciones normativas que integran el aludido
Sistema. En este contexto, las instrucciones, comunicados y circulares que emite
este Servicio Nacional, se limitan a reproducir el contenido de otras disposiciones
normativas o las decisiones de otras instancias o a brindar orientaciones e
instrucciones a sus destinatarios, sin que constituyan por si mismos actos administrativos
0 actos normativos de cardcter administrativo.

Resulta imperativo, sefialar que las entidades contratantes enlistadas en el articulo 1 de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, para la adquisicién de
bienes, ejecuciéon de obras y prestacion de servicios, incluido consultoria, deberdn
aplicar de manera inexorable las disposiciones contenidas en la referida Ley, su
Reglamento General y demds normativa conexa emitida por el SERCOP; esto ultimo,
conforme sus necesidades institucionales y precautelando asi la satisfaccién del interés
publico, so pena de incurrir en las responsabilidades previstas en el articulo 99 de la Ley
ibidem.

2.2. De los contratos de arrendamiento, donde las entidades funjan como
arrendadoras:

El contrato de arrendamiento constituye el acuerdo de voluntades reciprocas entre las
partes, la una llamada arrendador que concede el goce de la cosa, o a ejecutar una
obra o prestar un servicio, y la otra llamada arrendatario a pagar por este goce, obra o
servicio un precio determinado[1].

De conformidad con el articulo 59 de la LOSNCP vy articulos 64, 65 y 66 de su
Reglamento General, prevén que los contratos de arrendamiento tanto para el caso en que
una institucion publica tenga la calidad de arrendadora como arrendataria se sujetardn
a las normas previstas de contratacién publica, y de manera supletoria se aplicardn
las normas de la Ley de Inquilinato y del Cédigo Civil.

Asi mismo, tanto los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado, como la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador[2], han resaltado la supletoriedad
de las normas del Cdédigo Civil, dentro de los contratos de contratacién publica[3]
para ser empleados bajo entera responsabilidad de las entidades contratantes.
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En este contexto, el articulo 65 del RGLOSNCP, faculta a las entidades previstas
en el articulo 1 de la LOSNCP, el dar en arrendamiento bienes inmuebles de su
propiedad y establecer en los pliegos y el contrato las condiciones en las que se dard el
arrendamiento del bien; por lo cual, en caso de que no se haya previsto el revisar las
cldusulas del contrato, el articulo 66 del Reglamento ibidem, prescribe la aplicacién
de normas civiles.

Por su parte, el articulo 23 de la Ley de Inquilinato, establece la posibilidad de
solicitar por parte de arrendatario, la rebaja de las pensiones de arrendamiento cuando
el bien inmueble arrendado se halle en mal estado, por el uso natural o por causa de las
cuales el arrendatario no sea responsable; ademds, el articulo 2 de la Ley citada, concede
la posibilidad de aplicar supletoriamente las disposiciones del Cédigo Civil, en lo que
fuere pertinente.

El articulo 1859 del Cdédigo Civil, respecto al precio en el contrato de arrendamiento
determina que este podré estipularse de los mismos modos que en el contrato de venta,
esto es la modificacién del precio bajo consenso entre las partes, durante la ejecucion
contractual.

Ahora bien, la consulta realizada se presenta ante la situaciéon de emergencia sanitaria y
de estado de excepcion por calamidad publica en la que se encuentra actualmente el
pais, lo cual corresponde analizar a la entidad contratante a través de su administrador
de contrato, al tenor de sus funciones encomendadas en el respectivo contrato, y
dispuestas en los articulos 70 y 80 de la LOSNCP y 121 de su Reglamento General, si
efectivamente se encuentra cubierto el contrato bajo circunstancias eximentes de
responsabilidad, como lo son fuerza mayor o caso fortuito, al tenor de lo determinado
en el articulo 30 del Coédigo Civil, para negociar a la baja el precio pactado
inicialmente.

Es asi que, para realizar tal actuacién, es menester analizar la naturaleza juridica del
contrato de arrendamiento, la cual viene marcada por la manifestacion de la voluntad de
las partes, y que el Cédigo Civil ha regulado elementos esenciales en todo contrato,
siendo los siguientes: i) la manifestacién de voluntad o consentimiento libre de vicios,
ii) la capacidad de los sujetos intervinientes; iii) el objeto licito fisica y juridicamente
posible; y, iv) las solemnidades de cada caso.[4]

Siguiendo esta linea, se puede colegir que uno de los principios generales del Derecho
que marcan la formacién y ejecucién de los contratos es el de autonomia de la voluntad
de las partes[5]; dicho principio se encuentra reconocido en el articulo 66, ndmeros 16 y
29 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador; siendo ademds, la libertad de
contratacién, un derecho constitucional garantizado para todos los contratistas, no
obstante, tiene limitaciones en contratacién publica, principalmente por las cldusulas
exorbitantes que posee la administracién publica.
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En lo que respecta a los contratos publicos, el articulo 60 de la LOSNCP concede a
los contratos sometidos a dicha legislacién, el cardcter de contratos administrativos, de
igual manera, el articulo 125 del Cdédigo Orgdnico Administrativo, define a dichos
contratos administrativos como: “(...) el acuerdo de voluntades productor de efectos
Jjuridicos, entre dos o mds sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce una funcion
administrativa”; sin embargo, la normativa del Cdédigo Civil se puede aplicar de
forma supletoria conforme las disposiciones de la misma legislacion de Derecho
Administrativo.

En este sentido, resulta imprescindible aclarar que los contratos administrativos
sometidos a la LOSNCP, deben cumplir de forma estricta con los elementos esenciales
de todo contrato, definidos por el articulo 1461 de la Codificacién del Cédigo Civil; por
lo que, la manifestacién de la voluntad libre de vicios y el principio de autonomia de
la voluntad de las partes, son elementos aplicables supletoriamente a los

contratos administrativos, claro estd con las limitaciones en materia de contratacién
publica que se encuentran en la LOSNCP, su Reglamento General y normativa conexa,
especialmente lo contenido en los articulos 64, 65 y 68 de la Ley ibidem.

Para lo cual, la doctrina inclusive, determina que: “(...) la Administracion en el
marco de la contratacion publica posee un margen de libertad decisoria, la que se
manifiesta tanto en la decision de contratar como en la decision de como hacerlo [...] Su
margen de libertad decisional si le permite ejercer una libertad dispositiva, la que se
refleja en que la Administracion puede fijar e incorporar todas aquellas
clausulas, condiciones, modalidades o estipulaciones que estime pertinentes,

siempre que ellas se encuentren sometida a la Constitucion, a las leyes y, desde
luego, a la satisfaccion del fin publico. [ ]7[6].

Adicional a ello, el Derecho Administrativo, desde inicios de crisis mundiales (como la
de 1914-1918) ha previsto situaciones contractuales en las cuales se puede quebrantar los
principios de contractus lex o pacta sunt servanda que se relaciona con la inmutabilidad
del contrato, bajo el riesgo imprevisible derivados de situaciones que se desarrollan por
causas venideras a las causales de fuerza mayor y caso fortuito, en el cual: “(...) Limites
en ese sentido no existen ni pueden existir, porque las exigencias del interés piiblico, el
servicio a la comunidad, no pueden quedar comprometidos por el error inicial de la
administracion contratante o por un cambio en las circunstancias originalmente
tenidas en cuenta en el momento de contratar. (...) una vez perfeccionado el
contrato el organo de contratacion solo podrd introducir modificaciones por razon de
interés puiblico en los elementos que lo integran, siempre que sean debidas a
necesidades nuevas a causas imprevistas, justificandolo debidamente en el
expediente”.[7]

En correlaciéon con lo mencionado, bajo el principio de autonomia de las partes,
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reconocida en el articulo 1461 del Cddigo Civil, en concordancia con los articulos 66 y
112 del Reglamento General a la LOSNCP, la misma normativa le atribuye a las partes, la
discrecion para adoptar una decisién en un sentido u otro con el objeto de dar satisfaccion
a las partes ante situaciones irresistibles e imprevisibles como la situaciéon de emergencia
que atraviesa el Estado/8], en este caso en lo relacionado al precio a la baja de un
contrato previamente celebrado, mediante el cual se podrd celebrar una adenda al
contrato.

Ante lo cual, se deberd observar para ello los requisitos de validez del contrato
contempladas en el Titulo XII, Del Efecto de las Obligaciones, Libro Cuarto del Cédigo
Civil, evitando asi, vicios del consentimiento que conforme el articulo 1467 del
Cédigo citado, constituyen el error, fuerza y dolo, que pueden ocasionar la nulidad
del contrato; ya que este tipo de actuaciones deberdn siempre ser de mutuo acuerdo.

Sin perjuicio de lo expuesto, las entidades[9] deberdn observar para la administracién,
utilizacién, manejo y control de los bienes e inventarios de su propiedad las
disposiciones del Reglamento General Sustitutivo para la Administracion,
Utilizacién, Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Sector Publico, y las
Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, con el fin de verificar
que la baja del precio del contrato de arrendamiento negociado, no sea lesivo a los
intereses del Estado.

No obstante, dentro del andlisis efectuado, se ha determinado entre otras cosas que a los
contratos de arrendamiento se aplicard como norma supletoria la Ley de Inquilinato; sin
perjuicio de aplicar lo dispuesto en la Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario para combatir
la crisis sanitaria derivada del Covid-19 expedida por la Asamblea Nacional en ejercicio
de las facultades establecidas en el nimero 6 del articulo 120 de la Constitucién de la
Repiiblica.

La Ley Orgénica de Apoyo Humanitaria prevé en su articulo 4 la suspension temporal de
desahucio en materia de inquilinato, estableciendo que durante el tiempo de vigencia del
estado de excepciodn, y hasta sesenta dias después de su conclusién, no se podran ejecutar
desahucios a arrendatarios de bienes inmuebles, por cualquiera de las causales
establecidas en la Ley de Inquilinato, excepto en los casos de peligro de destruccién o
ruina del edificio en la parte que comprende el local arrendado y que haga necesaria la
reparacion, asi como de uso del inmueble para actividades ilegales.

La suspensién temporal, podré ser aplicada siempre que se cancelen al menos el veinte
por ciento (20%) del valor de los cdnones pendientes y en el caso de locales comerciales,
el arrendatario deberd demuestrar que sus ingresos se han afectado en al menos un 30%
con relacion al mes de febrero de 2020; esta suspension temporal podrd extenderse en
caso de que arrendatario y arrendador acuerden por escrito un plan de pagos sobre los
valores adeudados, sin embargo, esta suspension no implica condonacién de ningun tipo

6/9



Direccién: Av. de Los Shyris N38-28 y El Telégrafo Ed. Sercop
Cédigo postal: 170506 / Quito - Ecuador
Teléfono: 593 2 2 440 050 - www.sercop.gob.ec

* Documento generado por Quipux

SERVICIO NACIONAL DE T
CONTRATACION PUBLICA MSO

37001:2016

Oficio Nro. SERCOP-SERCOP-2020-0547-OF
Quito, D.M ., 14 dejulio de 2020

de las obligaciones.
IIL.- CONCLUSION:

El administrador del contrato publico posee la obligacién reglada prescrita en los
articulos 70 y 80 de la LOSNCP y 121 de su Reglamento General, de administrar
cabalmente sus contratos y realizar las actuaciones que correspondan para obtener
la eficacia contractual[10], deberd velar por el cabal y oportuno cumplimiento de
todas y cada una de las obligaciones derivadas del instrumento contractual; y, adoptara
las acciones que sean necesarias para evitar el incumplimiento del contrato, ante lo
cual podrd suspender, analizar la rebaja del canon de arrendamiento y las demés
que hubieren lugar, siendo imprescindible la necesidad de control en la etapa de
ejecucion, en razén de los intereses publicos que conllevan, y del impacto fiscal que esta
rebaja implicaria en el flujo de ingresos al ser en este caso el Estado el arrendador.

En consecuencia, el Ministerio de Educacién a través de su administrador del contrato,
mismo que posee pleno conocimiento de las normas y regulaciones aplicables a la
contratacién que supervisa para un adecuado control, le corresponde asegurar el
equilibrio de las partes a través de la aplicaciéon directa de la normativa de
contratacién publica prevista en la Ley Orgédnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, la Ley Organica de Apoyo Humanitario, el Reglamento General a la LOSNCP y
subsidiariamente la Ley de Inquilinato y el Cédigo Civil.

En caso de no concretar un acuerdo entre las partes, la entidad contratante podria observar
lo establecido en el Capitulo IX de la LOSNCP, respecto la Terminacion de los
Contratos, con especial énfasis en el articulo 93 de la precitada ley; en concordancia con
lo establecido en el nimero 7 del articulo 94 de la ley ibidem; cabe destacar, que de
ocurrir una posible controversia entre las partes ante la variaciéon de las cldusulas
contractuales, como lo es el precio, se puede observar la via prevista en los articulos 43,
44, 46, 47 y siguientes de la Ley de Arbitraje y Mediacién; articulos 362, 363 nimero 3, y
364 de Codigo Orgédnico General de Procesos; y, articulo 11 de la Ley Orgédnica de
Procuraduria General del Estado, esto es la mediacién, como un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos en la ejecucidon contractual, sin necesidad de acudir al litigio
judicial. Recordando ademds que, de conformidad con lo dispuesto en al articulo 99 de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, toda actuacién que decida la
entidad contratante serd responsabilidad de la misma y de sus servidores publicos; por lo
que, la misma debe ser motivada.

Este pronunciamiento no se puede considerar como un andlisis del caso expuesto, ni
como una definicién de las acciones que deba emprender su representada con relacién a
la problematica expuesta, ya que Unicamente se relaciona a la inteligencia y aplicacién de
las normas que regulan los procedimientos de contratacion publica y que tienen el
cardcter orientativo mas no vinculante determinado en el nimero 17 del articulo 10 de la
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Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Particular que comunico para los fines pertinentes.
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sefior Presidente Constitucional del Ecuador resolvié decretar el estado de excepcién por
calamonada publica en todo el territorio nacional, por la presencia del COVID-19 en el
Ecuador y por la emergencia econémica sobreviviente a la emergencia sanitaria que
atraviesa el Estado ecuatoriano.

[9] Comprendidas en los articulos 225 y 315 de la Constituciéon de la Republica del

RNO
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Ecuador.

[10] “(...) El procedimiento Licitatorio no es ajeno al requerimiento de un adecuado y
oportuno control y al cumplimiento irrestricto de la legalidad licitatoria, cumplidos los
cuales derivard en un contrato eficaz (...) Asi se considera que de poco sirve saber que
los objetivos no se han cumplido cuando ya ha pasado el tiempo de poder cumplirlos; el
control de la eficacia que es preciso desarrollar en un control ex antey se refiere a la
correcta ejecucion de los principios de organizacion, direccion, planificacion y
control en el procedimiento licitatorio. (....)”. Robert Dromi, Licitacion Piblica,
Segunda Edicién, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad de Argentina, 1995), 499.

Atentamente,

Dr. Juan Fernando Aguirre Ribadeneira
DIRECTOR GENERAL
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