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Resumen

El desarrollo de la presente investigacion que gira entorno a los efectos y
alcance de la Terminacién Unilateral y Anticipada de los Contratos Administrativos,
especificamente la aplicacion de la sancion méxima que es la Declaracién de
Contratistas Incumplidos ante el Servicio Nacional de Contratacion Publica, en
adelante SERCOP, dentro de la rama de la Contratacion Publica ecuatoriana, permitira
comprender las formas de actuacion de la administracion publica, de la razon de ser
de las prerrogativas que la revisten y su caracteristica esencial de ser exorbitante ante
los particulares, determinando a su vez si existe ponderacion en dicha sancion, que se
refleja en la suspension temporal de 5 afios del Registro Unico de Proveedores en
adelante RUP, dependiendo de cada procedimiento precontractual, pues al parecer no
deberian causar el mismo efecto.

Para el efecto, el andlisis estara centrado en la evolucién en el tiempo de esta
figura legal, el tratamiento de la misma en las diferentes legislaciones que en materia
de contratacion publica han regido en el Ecuador; el estudio de legislacion comparada,
el endurecimiento de esta medida, el alcance de sus efectos en la busqueda de brindar
seguridad en el cumplimiento de las obligaciones contractuales que tienen como fin
ulterior salvaguardar el bien comun; y, finalmente determinar los derechos que le
asisten al Contratista que haya sido o0 que se pretenda declarar como Incumplido, a fin
de agotar las instancias correspondientes y actuar con mecanismos idoneos que
permitan protegerlos ante una posible actuacién abusiva o decision que no se encuentre

debidamente motivada de la administracion.
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Introduccion

La Administracion Pablica a fin de satisfacer las necesidades del Estado y
garantizar el bien comdn celebra contratos administrativos con los administrados, y
que por su naturaleza se encuentra en una superioridad juridica frente al mismo, posee
facultades exorbitantes del derecho comin, de poderes de actuaciéon de los que no
ostentan los sujetos privados, siendo esto asi, la administracion pablica cuando se
expresa mediante actos administrativos, estas facultades o poderes pueden dar como
resultado uno de los efectos mas representativos y que es objeto de este estudio que es
el acto administrativo de terminacion unilateral de los contratos administrativos,
llevando consigo la sancion de inhabilitar al Contratista Incumplido del Registro Unico
de Proveedores del Servicio Nacional de Contratacion Publica por un periodo de cinco
anos, para que de esta manera no le sea posible contratar durante ese tiempo con el
Estado, precautelando el bien comun, dejando la posibilidad de que el contratista pueda
realizar reclamos sobre esta decision que lesiona sus derechos subjetivos a fin de evitar
cualquier arbitrariedad y ejercer su legitimo derecho a la defensa.

Bajo esta perspectiva surge la pregunta: ¢ Los efectos que genera la terminacion
unilateral y anticipada son justos, reales?

Por lo antes sefialado el objetivo seré: realizar un estudio analitico basado en
las publicaciones, normativa, legislacion comparada que nos ayuden a proponer una
ponderacion al momento de ejercer la sancion administrativa al contratista incumplido
y de esta manera proponer el establecerle una pena proporcional de acuerdo al tipo de
contratacion, su impacto social e importancia, determinando una sancién distinta por
cada causa de terminacion unilateral y anticipada y no aplicarla de manera igual tal y
como hoy lo establece la normativa de contratacion pablica que rige nuestro pais.

La presente tesis ayudara en su primera parte a comprender la esfera en la que
se desempefia la Administracion Publica al celebrar contratos administrativos, sus
prerrogativas, clausulas exorbitantes que le asisten a fin de hacer prevalecer los
intereses publicos.

Posteriormente se estudiara los efectos de la terminacion unilateral del contrato
administrativo y la sancion correspondiente, para finalmente revisar los recursos que
le asisten al contratista para ejercer su derecho a la defensa ante la emision del acto

administrativo de declaracion de terminacion unilateral del contrato y su efecto



principal que es la inhabilitacion del mismo del Registro Unico de Proveedores del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Por todo esto el presente trabajo de investigacion apunta a detectar las falencias
que tiene la administracion al momento de establecer los recursos de impugnacion que
le asisten o deberian asistir al contratista y proponer una solucion que permita ejercer

los derechos de los administrados de manera eficaz.



Capitulo Primero

La Contratacion Administrativa

1.1 Teoria General del Contrato Administrativo

Con la Revolucion Francesa de (1789), la soberania de un pais deja de residir
en el monarca y pasa a ser ostentada por el pueblo, y ello, con una consecuencia
fundamental: la Administracion publica pasa a estar al servicio de la ciudadania y por
ende su funcionamiento queda sujeto a normas juridicas.

Existen diversas doctrinas alrededor del mundo acerca del concepto y de la
existencia misma de los contratos administrativos. En una primera orientacion, la mas
antigua de ahi su nombre “Teoria antigua”.

1.- Teoria antigua: “se entiende que todos los contratos celebrados por la
administracion estan sometidos al derecho privado, es decir, que no hay una categoria
nueva de contratos, ademas de los contratos privados. Esta es por ejemplo la solucion
todavia imperante en la doctrina alemana™?.

Conforme lo referido por Gordillo, esta teoria simplemente niega la existencia
de los contratos administrativos.

2.- Teoria clasica: Es aquella que reconoce una distincion existente entre
contratos civiles y administrativos.

Los criterios empleados para hacer la referida distincion es fuertemente
variado, segun los tratadistas y el pais de que se trate. Agustin Gordillo manifiesta que
“prevalece la idea de que un contrato celebrado por la administracion puede ser un
contrato administrativo en virtud de una cualquiera de las siguientes causas:

a) Por determinacion expresa o implicita de la ley, es decir, porque la ley que
regula el contrato le ha dado un régimen administrativo y no de derecho comun...?

En nuestro pais y para el efecto que atafie nuestro analisis, tenemos que el
articulo 60 de la LOSNCP, establece claramente la naturaleza de los contratos

celebrados al amparo de la referida Ley: “Los contratos a los que se refiere esta Ley

! Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas,Ed.1, Buenos Aires,
FDA,2014, Tomo 9 Cap. 16:333,www.gordillo.com/pdf_tomo9/libroi/capitulo16.pdf
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celebrados por las Entidades Contratantes, son contratos administrativos™3, lo

expresado tiene concordancia con los llamados por la Doctrina, contratos nominados
0 tipicos, que son aquellos que se encuentran previstos y regulados en la ley; como
conclusion la normativa en Ecuador en lo que se refiere a la Contratacion publica
sefiala con claridad que son contratos administrativos, aquello quiere decir que de
conformidad con la teoria clésica, existen los contratos administrativos como una
categoria distinta de los civiles, actuando el estado en ejercicio de la denominada
“capacidad privativa del estado, entendiéndose por tal a la facultad de adquirir
compromisos y obligaciones por medio de los contratos administrativos™*

b) También puede reconocerse caracter de “contrato administrativo” al
celebrado por la administracion bajo “clausulas exorbitantes™® al derecho comdn, esto
es, clausulas que estan fuera de la érbita normal del derecho privado, sea porque no es
usual convenirlas o porque serian antijuridicas a la luz de las normas privatisticas®.

Conforme a la causa sefialada, en el caso de que la administracion incluya en
los contratos que celebra clausulas exorbitantes como, multas, ejecucion de garantias,
terminacion unilateral entre muchas otras, que seran analizadas mas adelante, nos
encontramos a todas luces frente a un contrato administrativo regido por el derecho
publico, y en nuestra legislacion ecuatoriana para el efecto, basta con sefialar una de
estas clausulas, que se encuentran determinadas en la Ley como obligatorias:

En los contratos sometidos a esta Ley se estipulara obligatoriamente clausulas
de multas, asi como una relacionada con el plazo en que la entidad debera proceder al
pago del anticipo, en caso de haberlo; el que no podra exceder del término de treinta
dias.

Las multas se impondran por retardo en la ejecucién de las obligaciones
contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por incumplimientos de las
demas obligaciones contractuales, las que se determinaran en relacion directa con el

monto total del contrato y por cada dia de retraso.

3 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,art. 60, Registro Oficial
Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008

4 Secaira, Patricio, Curso breve de Derecho Administrativo, Ed. Universitaria, Quito,
Ecuador,2004:176

5 Exorbitante: Del lat. tardio exorbitans, -antis 'que desvia o separa del
camino'.l. adj. Excesivo, exagerado

® Gordillo,Agustin, Tratado de Derecho Administrativo:6
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Las multas impuestas al contratista pueden ser impugnadas en sede
administrativa, a través de los respectivos recursos, o en sede judicial o arbitral’.

Determinandose conforme lo sefialado y al ser clausulas obligatorias, siempre
en materia contractual de contratacion publica, nos encontraremos frente a un contrato
administrativo.

c) Por fin, aunque un contrato celebrado por la administracion no esté incluido
en el derecho publico por disposicién de la ley ni por la voluntad expresa o implicita
de las partes al incluir clausulas exorbitantes al derecho privado, puede todavia ser un
contrato administrativo si se refiere al funcionamiento de un servicio publico (por
ejemplo, el contrato de concesion de servicios publicos) o si tiene por objeto asociar
al contratante a la gestioén de un servicio publico; dicho en otras palabras, algo mas
amplias, si tiene un fin publico o puede afectar en su ejecucion la satisfaccion de una
necesidad publica colectiva®.

Sobre este tema es importante tener una nocion del servicio pablico que

juridicamente hablando segun Efrain Pérez:

... surge en la jurisprudencia francesa de Tribunal de Conflictos con el famoso “Arrét”
(fallo administrativo) Blanco del 8 de febrero de 1873, que en la parte concerniente
dice: (...) la responsabilidad que puede incumbir al Estado por dafios causados a los
particulares por los hechos de personas que emplea en los servicios publicos, no puede
regirse por los principios establecidos en el codigo civil, para las relaciones de
particular a particular (...) la autoridad administrativa es la sola competente para
conocer (estos asuntos). La categoria del servicio publico establecia de una manera
clara la division jurisdiccional entre los jueces administrativos y los civiles. Asi
aparecia una especie de ecuacion: servicio publico, igual a derecho publico®

Sobre este particular cabe sefialar que la evolucién de esta figura como la
habiamos sefialado deviene de la Revolucion Francesa, mediante la cual la
administracion busca ponerse al servicio de los ciudadanos y a medida que la sociedad
y las nuevas necesidades surgian, generaron la imposibilidad de que la administracion
publica pueda cubrir las distintas necesidades a ella encomendada en razén de sus

actividades, por no contar con los suficientes recursos ya sea materiales, humanos o

"Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica,art.71, Registro Oficial
Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008

8 Gordillo Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas:6

‘Pérez, Efrain, Derecho Administrativo I, Ed.
Digital,www.estade.org/documentos/derechopublico/Portada
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economicos, todo aquello concibi6 la necesidad de que los particulares colaboren con
la prestacion de servicios publicos a fin de mejorar su situacién, que segun Efrain Pérez
“es una caracteristica del Estado intervencionista contemporaneo”°,

Dicho esto los contratos celebrados por el estado con los particulares buscan un
solo fin que es el bien comun y la prestacion de servicios publicos, por lo que el
referido contrato rige bajo las normas y principios propios del derecho publico.

3.La subordinacién como nota distintiva del contrato administrativo cléasico: En esta
corriente que distingue los contratos privados de la administracion de los contratos
administrativos alternativamente por 1°) la disposicion expresa o implicita de la ley, 2°) la
voluntad expresa o implicita de las partes, 3°) el objeto del contrato, se sefiala que hay todo un

régimen juridico especifico para regular los contratos administrativos, que se caracterizaria
por la subordinacion del co-contratante respecto de la administracion'?

En los contratos administrativos, segun se desprende de la corriente sefialada,
el contratista no solo estd en una situacion de inferioridad econémica frente a la
administracion publica sino que tambien lo esté juridicamente. Elrégimen del contrato
administrativo, dentro de esta concepcion, no compensa de ninguna manera la
inferioridad del contratista, sino que la resalta, reconociéndole a la administracion una
extensa serie de facultades y atribuciones que devienen en la referida subordinacion.

El contrato administrativo, conforme se ha destacado, como categoria juridica
del derecho publico, tiene como fundamento la idea de que los particulares colaboren
con el cumplimiento de los objetivos que persigue la administracion puablica mediante
la institucion contractual, esta figura ha ido evolucionando y transformandose a través
del tiempo reconociendo ya no una total subordinacion sino una colaboracion asi lo
manifiesta Cassagne: “En los contratos que contienen prestaciones a cumplirse en
plazos de cierta duracion, presididos por la idea de colaboracion, el contratista ocupa
el lugar de la Administracion mediante una suerte de delegacién de un complejo de

poderes y facultades, creandose asi una suerte de asociacion institucional ...”*2

10 1bid

11 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas:7

12 Cassagne Juan, El contrato Administrativo, Ed. LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos
Aires,2005:346
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Garcia de Enterria y Tomés Ramon Fernandez refiriéndose al administrado, por
su parte manifiestan que: “es hoy no solo titular de situaciones juridicas pasivas, sino
que es un sujeto activo frente a la administracion publica.”*3

Todo aquello enmarcandose dentro de los principios de justicia y equidad a
favor del contratista que en contraprestacion de sus servicios le garantiza sus derechos
econémicos, asi como el reconocimiento que pueda generar al cumplir
satisfactoriamente un contrato ya sea de obra, bien o prestacion de un servicio incluido
el de consultoria, lo que refleja en obtener experiencia y credibilidad, lo cual le
permitira tener ventaja y cumplir con los requisitos en el caso de que decida participar
en nuevos procesos selectivos de contratacion puablica.

En sintesis se establece que la figura del contrato administrativo a diferencia de
los contratos regidos por el derecho privado, procura la satisfaccion del interés publico,
el bien comun relevante, cuya realizacion es inmediata o directa, esa finalidad pablica
es la que define y distingue al contrato administrativo del contrato civil, configurando
asi el denominado régimen exorbitante del Derecho Privado, no obstante la posibilidad
de aplicarle en ciertos casos de forma supletoria normas del Derecho Civil.

Entre las Instituciones del Derecho Administrativo la figura del Contrato
Administrativo es una de las que mas desarrollo doctrinario y jurisprudencial ha
alcanzado, sus causas se atribuyen al aumento de las necesidades colectivas y la
aparicion de nuevas tecnologias, llegando de esta manera conforme lo hemos
analizado, a apoyarse y buscar la colaboracion de los sujetos privados con la
Administracion Publica, quienes asumen de esta manera obligaciones y derechos que
no son propias del derecho privado; el contrato administrativo participa de la dinamica
propia que es atribuible al derecho administrativo, el cual lo torna consecuentemente
mutable, a fin de dejar abierta las posibilidades a las necesidades sociales y econémicas
de un Estado, que pueden cambiar o variar sin aviso.

Es asi que las instituciones y formas de contratacion administrativa siempre van
de la mano con la evolucion que se opera en los fines estatales, cuyo bien comun se va
conformando y desarrollando segun la realidad e historia de cada Estado, es por ello
que en nuestro pais y en muchos otros se van transformando por causa de diferentes

factores como la evolucién tecnolégica, lo que ha hecho que las normas vayan

13 Garcia de Enterria, E, Ramon Fernandez, T, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 11, Ed.
Civitas, afio 1998. Reimpresion 8va:31
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cambiando, reforméandose o renovandose a fin de poder adaptarlas a la realidad en las
cuales van a regir, caso palpable es el del avance tecnoldgico dado en nuestro Sistema
Nacional de Contratacion Publica Ecuatoriano, que llevé a que se dicten nuevas
normas creando para vigilar su cumplimiento el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, como organismo de derecho publico, técnico regulatorio, con personalidad
juridica propia y autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y
presupuestaria, el mismo que ejerce la rectoria del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

Se emitio la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica 'y su
Reglamento General de aplicacion, que vino a derogar a la anterior Codificacion de la
Ley de Contratacién Publica, la Ley de Consultoria y sus Reglamentos, instaurando

ademas la herramienta informatica a través de un portal www.compraspublicas.gob.ec

que sirve para entre otras cosas transparentar las contrataciones que el Estado realiza,
a fin de que todas las personas puedan acceder a la informacion de las mismas y
permitiendo participar en iguales condiciones a todos las oferentes ya sean estos
personas naturales o juridicas que previamente deben estar inscritas en el Registro
Unico de Proveedores; el sistema se encuentra regido bajo los principios de: legalidad,
trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnologica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad y, participacion nacional, es decir es incluyente incluso
beneficiando a las empresas mas pequefias, fomentando el desarrollo local y nacional,
es por ello que la dindmica del proceso dialéctico y evolutivo que con diferentes
matices y grados de intensidad afecta al Derecho Administrativo afectara asi mismo

en la contratacién administrativa.
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1.2 Caracteristicas del Contrato Administrativo

Para entender la naturaleza juridica y analizar las caracteristicas especiales del
Contrato Administrativo, es menester en primer lugar sefialar su definicion, la misma
que ha sido dada por diversos tratadistas a través de los tiempos.

Bercaitz, Miguel Angel, define:

...son contratos administrativos aquellos celebrados por la administracion publica con
un fin pablico o que, en su ejecucidn, puede afectar la satisfaccion de una necesidad
publica colectiva, razén por la cual estan sujetos a regla de derecho publico y clausulas
exorbitantes del derecho privado, que colocan al cocontratante de la administracion
publica en una situaciéon de subordinacion juridica...*

Escola, Héctor Jorge, sefiala: “...los contratos administrativos son aquellos
celebrados por la administracién pablica con una finalidad de interés pablico en los
que pueden existir clausulas exorbitantes de derecho privado o que coloquen al
contrato de la administracion puablica en situacion de subordinacion respecto a
ésta...”d
Por su parte Dromi sefiala que: “El Contrato Administrativo es toda declaracion
bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juridicos entre dos personas, de

las cuales una esté en ejercicio de la funcion administrativa‘!®.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva del
Ecuador en adelante ERJAFE, en su articulo 75 CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS sefala, es todo acto o declaracion multilateral o de
voluntad comun; productor de efectos juridicos, entre dos o mas personas, de las
cuales una esta en ejercicio de la funcion administrativa‘“’,

De lo referido podemos definir que el contrato administrativo son acuerdos de
voluntades realizadas entre un ente estatal y un particular u otro ente publico que

produce efectos juridicos con finalidades de interés publico.

14 Bercaitz, Miguel Angel, Teoria General de los Contratos Administrativos, 2da edicion, Depalma,
Buenos Aires, 1980:189

15 Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los Contratos Administrativos, , Ed. Depalma, Buenos Aires,
1977:127

16 Dromi Roberto, Manual de Derecho Administrativo Tomo |, Ed. Astrea, Buenos Aires,

1987:236

17 Ecuador, Presidencia de la Republica, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, Registro Oficial 536,Art. 75
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Asi, la Administracion a fin de cumplir sus funciones acude al concurso de otras
voluntades, por ejemplo, cuando realiza una obra publica y no cuenta con los medios
propios para hacerlo; cuando presta servicios que no le puede prestar con su propio
personal, cuando requiere adquirir bienes, es decir simplemente desea efectuar la
prestacion de un servicio publico de su responsabilidad a través de una persona distinta
a su organizacion, en estos casos debe acudir a terceros para asi dar cumplimiento a la
actividad administrativa a través de la celebracion de los referidos contratos
administrativos.

1.2.1 Acuerdo de Voluntades

Los contratos llevados a cabo y celebrados bajo el sistema de contratacion
publica ecuatoriano, como habiamos sefialado anteriormente son sin duda alguna de
naturaleza administrativos.

De acuerdo a lo sefialado anteriormente se determina que en los contratos
administrativos como todo contrato, para alcanzar su validez y eficacia debe existir la
voluntad de las partes, voluntad que no debe adolecer de vicio o inhabilidad alguna,
en este sentido, si bien es cierto que la administracion publica desde un inicio elabora
el pliego que contiene las condiciones generales y especificas por medio de las cuales
se prestara el servicio, incluido consultoria, se ejecutara la obra o se adquirira el bien,
dejando de lado la posibilidad de que el contratista pueda negociar las clausulas
contractuales, de tal suerte que con conocimiento de ello no le queda otra libertad de
Unicamente aceptar o no la firma del contrato, pero una vez suscrito dicho instrumento
ha manifestado su voluntad, perfeccionandolo y sometiéndose a sus clausulas,
adquiriendo derechos y obligaciones.

Es de mucha importancia recalcar que a fin de que las personas particulares ya
sean naturales o juridicas puedan expresar su voluntad deben estar revestidas de dicha
capacidad siguiendo para ello normas del Derecho Privado como de Derecho Publico,
es decir no deben ser incapaces ni tampoco estar inhabilitadas o tener clase alguna de
impedimento que les impida suscribir contratos con el Estado.

De conformidad con lo sefialado el contrato administrativo por su naturaleza
excepcional es un contrato tipico de adhesién, que segun la definicion de Diez Picazo,
son “todos aquellos en que existe una previa prerredaccion unilateral del contrato que

es obra de una de las partes contratantes, por medio de formularios, impresos, pélizas
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0 modelos preestablecidos y a la otra solo le es permitido declarar su aceptacion o
eventualmente su rechazo”!®

Al respecto el Procurador General del Estado se ha manifestado aseverando lo
sefialado:

..., después de "de la ley", suprimir la frase "en los casos atribuibles al contratista",
puesto que, el contrato administrativo es un contrato de adhesion, y su celebracién
"contra expresa prohibicion de la ley" no puede atribuirse al contratista’®.

Sobre el particular, cabe acotar que el proceso de formacion de todo Contrato
Administrativo implica la realizacion de dos fases claramente determinadas: el
procedimiento precontractual y la etapa contractual o de ejecucién. La Entidad Publica
Convocante, en este caso el Consejo Provincial del Carchi, y el oferente, luego
adjudicatario-contratista, se encuentran ante un Contrato de Adhesion, en el que al
particular no le es factible cambiar las condiciones y estipulaciones de los
denominados Pliegos de Condiciones o Documentos Precontractuales formulados y
establecidos por la propia Entidad, que de su parte también esta obligada a observarlos
y cumplirlos. De tal modo que, si en dichos pliegos se ha previsto la presentacion de
tal o cual documento y no se lo ha hecho, dicha omision acarrea el rechazo de la
propuesta asi presentada por insuficiente?,

Es importante sefialar que los contratistas previo a la firma del contrato conocen
claramente los presupuestos, condiciones generales, particulares y reglas que han de
regir en el mismo, en caso de ser adjudicados, pues ofertaron y participaron durante
todo el desarrollo del proceso precontractual con total conocimiento y consentimiento,
sin que la administracion publica los haya obligado; siendo esto asi, el contrato no les
es impuesto, pues el contenido del mismo ya fue aceptado por los oferentes y lo que
hace dicho instrumento es Unicamente recoger las condiciones establecidas en los
pliegos, concluimos que en este tipo de contratos las partes no se hallan en igualdad
de condiciones, primando la una sobre la otra en este caso la Entidad Contratante sobre
el contratista, imponiéndole las clausulas del contrato conforme a sus intereses que son
en esencia publicos, mientras que la otra, no tiene libertad para discutirlas,
simplemente se allana, adhiriéndose de esta manera a las clausulas del contrato que le
han sido impuestas.

El acuerdo de voluntades de las partes de los contratos administrativos en la

que una es la administracion puablica, dentro de nuestra legislacion ecuatoriana

18 Diez Picazo, Luis, Introduccién Teoria del contrato, Vol. | de los Fundamentos del Derecho
civil patrimonial, 4ta ed., Ed. Civitas, Madrid,1993:139

19 Ecuador, Of. PGE 0438 del 10 de septiembre de 1996. Respuesta al Of. AG-96-16062 del 2
de septiembre de 1996, de la municipalidad de Guayaquil

20 Ecuador, Of. PGE 2371 del 19 de junio de 1997. Respuesta al Of. 217-HCPC del 22 de mayo
de 1997 de la Prefectura Provincial del Carchi
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encontramos en diversas normas, pero citaré la Constitucion de la Republica del
Ecuador que en su articulo 288 determina: “Las compras publicas cumplirdn 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.”?

_De la norma citada observamos la presencia del Estado por una parte y del
particular por otra, configurando la existencia de contratos administrativos.

Formalismo

La validez y eficacia de los contratos administrativos demanda el cumplimiento
de ciertas formalidades. “Las formalidades son los requisitos que han de observarse
en la celebracién del contrato y pueden ser anteriores (pliego de condiciones),
concomitantes (acto de adjudicacion) y posteriores (aprobacion, formalizacion escrita)
al encuentro de ambas voluntades™?.

Farrando manifiesta, “...existen algunos recaudos que limitan y encauzan el
obrar de la Administracion, fijados por la norma de aplicacion, la cual determina la
forma de seleccionar el contratista, la manera en que celebrara el contrato y la finalidad
que éste debe perseguir. Esa norma puede ser constitucional, legal o reglamentaria.

De tal manera que el contrato administrativo se caracteriza por ser “formal”, en
el sentido de que para su celebracion deben cumplirse una serie de requisitos sin los
cuales el contrato sera invalido, y cuya omision, en la mayoria de los casos, no es
susceptible de subsanacion...”?

Asi por ejemplo, en un proceso de contratacion previo a la suscripcion de un
contrato administrativo se debe observar que, por parte de autoridad competente se
cuente con los estudios completos definitivos y actualizados, certificacién de fondos
que garanticen la existencia de recursos ya sean presentes o futuros que financien la
contratacion, un actual y preciso estudio de presupuesto referencial, términos de

referencia o especificaciones técnicas segun sea el caso, autorizacion de inicio del

21 Constitucion de la Repdblica del Ecuador,2008, Capitulo 1V, Soberania Econdémica, art.288,
Quito.

22 Eguiguren Genaro, Celebracion de Contratos Administrativos, Ed. Corporacién Editora
Nacional, Quito 2001: 35

23 Farrando, Ismael, Contratos Administrativos, Ed. Lexis Nexis, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2002:428
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proceso, aprobacion de pliegos precontractuales, los mismos que deberan las
condiciones generales y especificas del objeto a contratar, la justificacion de adquirir
un bien, realizacion de una obra o prestacion de un servicio determinado enmarcado
en la Ley, la seleccion del contratista de ser el caso, a través del analisis de las ofertas
presentadas; una vez realizado el proceso se debe adjudicar mediante resolucion de la
maxima autoridad o su delegado, luego de aquello la suscripcion del contrato el mismo
que se lo hara con la concurrencia del adjudicatario y la maxima autoridad o su
delegado, previo la entrega formal de garantias de ser el caso, el contrato tiene que
cumplir con ciertos requisitos, los mismos que se encuentran sefialados en el art. 69 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: Suscripcion de
contratos.- Los contratos que por su naturaleza o expreso mandato de la Ley lo
requieran se formalizaran en escritura publica dentro del término de quince dias desde
la notificacion de la adjudicacion. Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a la
base prevista para la licitacion se protocolizaran ante Notario Publico. Los gastos
derivados del otorgamiento del contrato son de cuenta del contratista.

Las contrataciones que se realicen por el sistema de catdlogo se formalizaran
con la orden de compra y el acta de entrega. Las contrataciones de menor cuantia se
instrumentaran con la factura correspondiente, sin perjuicio de que se puedan elaborar
documentos que contengan las obligaciones particulares que asuman las partes.

Los demas contratos se otorgaran por documento suscrito entre las partes sin
necesidad de escritura publica. Para la suscripcién del contrato, sera requisito previo
la rendicion de las garantias correspondientes (...). En ningun caso se podré iniciar la
ejecucion del contrato sin la previa celebraciéon o formalizacion de los instrumentos
expuestos en este articulo.

De lo sefialado anteriormente por nuestra legislacion ecuatoriana, podemos
concluir que estos son requisitos formales necesarios que deben cumplirse
estrictamente para que dan validez y eficacia al Contrato Administrativo.

1.2.3 Prerrogativas de la Administracion

Conforme habiamos analizado previamente, en los contratos administrativos la

autonomia de la voluntad, asi como la igualdad juridica de los intervinientes, que son

24 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,art. 69, Registro
Oficial Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008
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parte esencial de los contratos civiles o privados, se encuentran subordinados en el

contrato administrativo, al ser contratos de adhesion.

“En este sentido puede decirse que la libertad de las partes queda circunscripta o
limitada por la norma que fija el procedimiento para elegir al contratista; la aprobacion
0 autorizacion legislativa o administrativa, y la subordinacion del objeto al interés
publico. El contratista no tiene, en principio, la libertad de disentir respecto de las
condiciones del contrato; s6lo puede aceptarlas o rechazarlas, prevaleciendo siempre
el interés publico sobre los intereses privados. En consecuencia, las prerrogativas de
la Administracién se manifiestan en la desigualdad juridica en relacién a sus
contratistas y en las cldusulas exorbitantes del derecho comiin.”?

A continuacién ahondaremos en el analisis de esta caracteristica propia del

contrato administrativo.

1.2.3.1 Desigualdad Juridica

Conforme nuestro analisis realizado mas a profundidad previamente, y a la
naturaleza de contrato administrativo asi como los fines que persigue, podemos
deducir que las entidades contratantes dentro de los procesos de contratacion publica
que es objeto de este estudio, se encuentran en un plano de superioridad respecto de
sus contratistas, no solo a nivel econémico sino también juridico, tiene facultades
excepcionales en los contratos que suscribe que destacan su supremacia, asi por
nombrar un ejemplo, puede por su propia voluntad y autoridad declarar la terminacion
unilateral del contrato cuando se ha dado un incumplimiento en el mismo, sin
necesidad de acudir a 6rganos jurisdiccionales.

Sobre este tema Marienoff sostiene: El derecho administrativo pertenece al
derecho "puablico”. Esto nadie lo desconoce. Ello es asi por la indole de los sujetos
intervinientes -Estado y administrado-, por la naturaleza de la actividad que realiza la
Administracion, por la indole de las relaciones posibles que todo ello determina entre
el Estado y el administrado, y, finalmente, por la materia regulada (“organizacion™ y
"funcionamiento” de la Administracion Publica). De todo eso dedlcese que, en estos
supuestos, el Estado, actuando en ejercicio de sus prerrogativas de "poder"”, hallese
colocado en un plano superior frente al administrado, lo que determina que las normas

pertinentes no sean, como en el derecho privado, de "coordinacion", sino de

5 Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires 2001:333
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"subordinacion” -imponen "obligatoriedad"-, que es el rasgo caracteristico de las
normas integrantes del derecho ptblico”.?®

Al respecto el Dr. Patricio Secaira Manifiesta: “En el Derecho comin no es
aceptable la existencia de esta prerrogativa por tanto no pueden ser de estipulacion en
contratos privados por ser contrarias al derecho de igualdad contractual reconocido por
la Constitucién; puesto que, sin duda establecen una desigualdad entre los
intervinientes. "%

Al decir de Dromi: Esta desigualdad juridica se traduce en la competencia que
tiene la Administracion para: - Adaptar el contrato a las necesidades publicas, variando
dentro de ciertos limites las obligaciones del contratista (modificacion unilateral,
mutabilidad del contrato). Es decir, que el contrato administrativo carece de la rigidez
e inmutabilidad del contrato civil, porque cede ante el interés publico. - Ejecutar el
contrato por si 0 por un tercero, en caso de incumplimiento o mora del contratista, en
forma directa, unilateral y por cuenta de éste (ejecucion con sustitucion del contratista).
- Dejar unilateralmente el contrato sin efecto en caso de incumplimiento, cuando las
necesidades publicas lo exijan (rescision contractual).?®

Esta desigualdad se justifica plenamente y es estrictamente necesaria para
cumplir los fines estatales, la Administracion Publica tiene este sitial en el que
predominan las necesidades del Estado sobre las econdmicas del contratista y asi velar
por el cumplimiento estricto del contrato para satisfacer los requerimientos de

prestacion de servicios publicos.

1.2.3.1 Derechos y Obligaciones Personales

“Los derechos y obligaciones que surgen del contrato administrativo respecto
del cocontratante, son de caracter personal. Por tanto no procede la subcontratacién ni
la cesion del contrato sin autorizacion expresa de la Administracion.”?°,
El co-contratante carece de libertad para transferir o ceder el contrato

administrativo que suscribe, por ser personal “intuitu personae ”, al respecto nuestra

26 Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | (version digital disponible
en http://es.slideshare.net/joyestrella/marienhoff-m-tratado-de-derecho-administrativo-tomo-i

21 Secaira Durango, Patricio, Curso Breve de Derecho Administrativo, Ed. Universitaria,
Quito, 2004:178

28 Dromi Roberto, Derecho Administrativo: 334

2 Poblete Vinaixa Julia, Actos y Contratos Administrativos, Ed. Lexis Nexis, Chile, 2008:82
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legislacion ecuatoriana establece claramente: Art. 78.- Cesion de los contratos.- El
contratista esta prohibido de ceder los derechos y obligaciones emanados del
contrato”%°,

Dromi al respeto sostiene que:

En principio, los derechos y obligaciones emergentes del contrato administrativo
respecto del contratista, son de caracter personal, intuitu personae, por ejemplo, en
materia de contratos de empleo publico es obvia la imposibilidad de ceder, transferir
0 negociar el mismo; aunque los hay también intuitu rei. Celebrado el contrato, la
Administracion se resguarda de la insolvencia econémica, moral y técnica de su
contratista, prohibiendo, en principio, la transferencia de los derechos contractuales,
salvo autorizacion o pacto expreso®

No obstante lo sefialado, y segun lo establecido en el articulo 79 la LOSNCP
que establece: El contratista podra subcontratar la ejecucion parcial del contrato con
personas naturales o juridicas registradas en el RUP, bajo su riesgo y responsabilidad.

Tratandose de subcontratacion de consultoria, esta solo podré realizarse para
las actividades que expresamente se establezcan en los pliegos y que conste en la oferta
adjudicada.

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

Por la subcontratacién, el contratista no pierde su responsabilidad respecto a la
obligacién de cumplimiento del contrato para con la Entidad Contratante, la que no
asume responsabilidad principal ni solidaria o subsidiaria con el subcontratado y con
su personal.®?

La referida facultad de subcontratar conforme se ha sefialado sirve Unicamente
para ejecutar parcialmente el objeto del contrato, traduciéndose en una cesion parcial
siempre bajo la cuenta y riesgo del contratista; para este efecto se requerird

previamente la aprobacion por escrito de la entidad contratante a través de su maxima

30 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008, Quito —
Ecuador, Art. 78
31 Dromi Roberto, Derecho Administrativo:335

32 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica,art. 79, Registro
Oficial Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008
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autoridad o su delegado, subcontratacion que de conformidad al principio consagrado
en la LOSNCP referente a la participacion nacional, se realizaran de preferencia con
pequefias y micro empresas.

Las disposiciones expresadas son claras y se justifican por si solas, pues si la
administracion luego de un proceso de contratacion publica adjudica a un determinado
oferente consecuentemente suscribiendo el contrato correspondiente, tal decision fue
tomada de conformidad al analisis de la oferta mejor calificada, que ha cumplido con
todos los requisitos establecidos en el respectivo pliego, ya sea por el precio,
cumplimiento de especificaciones técnicas, mejor puntuacion, etc.; impidiendo
ademas de esta forma que el contratista que pretenda ceder su contrato, evada la
restriccion impuesta a la administracion publica contratante para elegir al contratista,
pues como manifestamos fue elegido justamente luego de un prolijo proceso
estableciendo asi su idoneidad por haber demostrado tener las mejores condiciones

para el cumplimiento del contrato.

1.3 Clausulas Exorbitantes

1.3.1 Interpretacion

Las clausulas exorbitantes son aquellas atribuciones extraordinarias que posee
la Administracion puablica, no son comunes en el derecho privado y constituyen
potestades administrativas.

Muchos autores consideran, que el solo hecho de colocar una clausula
exorbitante, lo convierte al contrato en administrativo, asi lo habiamos sefialado al citar
la teoria clasica en el capitulo primero de la teoria general del contrato administrativo
de esta tesis.

No obstante estas clausulas son consentidas por el contratista particular pues
se traducen en una herramienta disefiada por el Derecho Publico, para garantizar al el
bien comdn vy satisfacer las necesidades publicas que son la razon final de la
Administracion.

“Son clausulas “derogatorias” del derecho comun, inadmisibles en los
contratos privados, porque rompen el principio esencial de la igualdad de los

contratantes y de la libertad contractual que prima en la contratacion civil .33

33 Dromi Roberto, Manual de Derecho Administrativo:248
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Estas Clausulas son insostenibles en los contratos celebrados entre particulares,
pues a todas luces son pertenecientes exclusivamente al Derecho Pudblico, con
caracteristicas propias que la distinguen de acuerdo a su naturaleza y de incluirse en
los contratos privados serian ilicitas, las referidas clausulas determinan siempre una
ventaja para la Administracioén Publica.

Al respecto Efrain Pérez refiriéndose a la referida prerrogativa sostiene que se
manifiesta en:

Declaracion de incumplimiento para hacer efectiva la clausula de terminacion
unilateral y anticipada del contrato;

La declaratoria unilateral de la terminacion unilateral y anticipada del contrato y de
caducidad;

La modificaciéon del contrato, el ius variandi —en los contratos de concesion de
servicios publicos; condicionada al mantenimiento del “equilibrio econémico-financiero”;

Interpretacion unilateral tanto de los documentos precontractuales como del contrato;
la imposicion de garantias obligatorias a favor del Estado;

Las sanciones coercitivas o multas; v,

El “rescate y la caducidad en los contratos de concesion de servicios publicos.”

Es muy importante concluir que dichas prerrogativas estatales no proporcionan
un poder sin limites a la Administracion, pues frente a estos se encuentran ciertos
principios que las limitan, el uso de las mismas debe necesariamente estar permitido
por la Ley y establecido en los respectivos contratos a fin de poder ser aplicados, no
significa un poder implicito de la administracion, delimitando de esta forma su alcance,
evitando asi el abuso, arbitrariedad o mal uso que puede darse, asi, para referirse a un
ejemplo que es el tema central de estudio de esta tesis, tenemos a la terminacion
anticipada y unilateral del contrato en la que la entidad contratante puede tomar dicha
decision Unicamente mediante resolucion motivada y previa observancia del
procedimiento establecido en la Ley y que ha sido a su vez trasladado a las clausulas

del contrato, procedimiento que sera analizado con detalle mas adelante.

34 Pérez Efrain, Derecho Administrativo Tomo 11, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Quito, 2014:301
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1.3.2 Mutabilidad Del Contrato Administrativo

Denominada también como potestad de modificacion, las misma que permite a
la Administracion en comparacion de la rigidez del contrato privado, variar el
contenido del contrato administrativo, a fin de garantizar el bien comin y la
satisfaccion de las necesidades publicas, modificando unilateralmente las prestaciones
del contratista en la ejecucion del contrato, lo sefialado puede suceder dependiendo del
tiempo en el que se desarrollan las relaciones contractuales, apoyados por diversos
factores como el cambio del entorno, circunstancias imprevistas siempre y cuando las
mismas sean objetivamente necesarias y debidamente motivadas.

No obstante lo sefialado esta mutabilidad del contrato “/us Variandi”, sus
variantes son obligatorias para el Contratista siempre y cuando dicha prerrogativa no
exceda los limites reglados o discrecionales pues deben ser justificados, de lo contrario
podria desembocar en una desviacion de poder; es asi que viene a constituirse como
una suerte de garantia que le asiste al Contratista cuando se da una variacion en la
necesidad general que se quiere satisfacer.

El pacto de limitacion de responsabilidad se encuentra por ejemplo en el contrato de
obra con precios unitarios no reajustables; las clausulas de reajuste de la economia del contrato,
cuando se pactan modificacion de los precios por suspensiones, por aumento del tiempo de
gjecucion, mora en el pago de las obligaciones de obras adicionales (que tienen relacion directa
con lo contratado), obras extras (que no tienen relacion directa con lo contratado), obras
nuevas, suspensiones del contrato que imponen una mayor permanencia en la obra, por
ejemplo de guardias o adicion de plazo; de modificacion que no afecta la economia del
contrato, por ejemplo cuando las partes pactan las modificaciones en el plazo, en las obras o

en los términos del contrato y no en el precio y, las de imprevision que puede alegarse después

de la suscripcion y no antes®,

La Mutabilidad del Contrato Administrativo aplicado a la Contratacion Publica
Ecuatoriana, se observa en algunas disposiciones de la LOSNCP y su Reglamento
General de aplicacion, las cuales facultan expresamente a las Entidades Contratantes
a realizar modificaciones en el Contrato a diferentes niveles y con limitaciones que
como se refiere impiden el ejercicio indebido del poder, evitando asi el abuso y
garantizando el derecho al Contratista, asi tenemos la figura del contrato

35 Herrera Barbosa Benjamin, Contratos Piblicos: Modificacién del acuerdo pactad, Ed.
Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda. Bogota, 2004: 315
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complementario, creacién de rubros nuevos, diferencia en cantidades de obra y
ordenes de trabajo que la recoge la LONSCP en concordancia con la Ley para la
Eficiencia en la Contratacion Publica, en los siguientes articulos:

Art. 85.-Obras y servicios complementarios.- En el caso de que fuere necesario
ampliar, modificar o complementar una obra o servicio determinado por causas
imprevistas o técnicas, debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion, el
Estado o la Entidad Contratante podréa celebrar con el mismo contratista, sin licitacion
0 concurso, contratos complementarios que requiera la atencion de las modificaciones
antedichas, siempre que se mantengan los precios de los rubros del contrato original,
reajustados a la fecha de celebracion del respectivo contrato complementario.

Art. 86.-Creacion de Rubros Nuevos.- Si para la adecuada ejecucién de una
obra o prestacion de un servicio, por motivos técnicos, fuere necesaria la creacion de
nuevos rubros, podra celebrarse contratos complementarios dentro de los porcentajes
previstos en el articulo siguiente.

Art. 88.- Diferencia en Cantidades de Obra.- Si al ejecutarse la obra de acuerdo
con los planos y especificaciones del contrato se establecieren diferencias entre las
cantidades reales y las que constan en el cuadro de cantidades estimadas en el contrato,
la entidad podra ordenar y pagar directamente sin necesidad de contrato
complementario, hasta el cinco (5%) del valor del contrato pricncipal, siempre que no
se modifique el objeto contractual. A este efecto, bastard dejar constancia del cambio
en un documento suscrito por las partes.

Art. 89.- Ordenes de Trabajo.- La Entidad Contratante podra disponer, durante
la ejecucion de la obra, hasta el dos por ciento (2%) del valor del contrato principal,
para la realizacion de rubros nuevos, mediante 6rdenes de trabajo y empleando la
modalidad de costo mas porcentaje. En todo caso, los recursos deberan estar
presupuestados de conformidad con la presente Ley.

Las ordenes de trabajo contendran las firmas de las partes y de la fiscalizacion.

Efrain Pérez manifiesta al respecto que: “La posibilidad de modificacion del
contrato significa un incremento del riesgo del contratista. Como contraparte, el
derecho administrativo determina la nocion del equilibrio financiero, que ha sido

llamada también la ecuacion financiera del contrato "6,

% pérez, Efrain, Derecho Administrativo, Tomo Il, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Quito 2009: 879
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Sobre el tema Cassagne manifiesta:

El ordenamiento puede atribuir de un modo expreso a la Administracion, para
introducir modificaciones en forma unilateral a lo pactado en los contratos
administrativos; poder que debera ejercerse razonablemente dentro de los limites
establecidos en cada ordenamiento especial y a condicion de que no se altere el fin del
contrato ni las obligaciones esenciales y que se efectle la pertinente compensacion
econdmica, que permita mantener el equilibrio financiero del contrato.*’

De lo sefialado se concluye que la administracion publica tiene la facultad de
modificar el contrato siempre y cuando su actuacién sea motivada y necesaria, sin
infringir los limites del ius variandi, asi tenemos que las referidas modificaciones no
deben atentar contra el objeto y esencia del contrato, y conforme lo sefialado en todos
estos casos se debe mantener el equilibrio financiero del contrato llamado también
ecuacién contractual, que finalmente es la garantia que deben gozar los contratos para
asegurar la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones de los co-

contratantes.

Multas o clausula Penal

Esta Clausula exorbitante es otra de las expresiones de las prerrogativas
estatales, que se la establece de manera obligatoria y unilateral, asi consta
expresamente en nuestra Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica
en su Art. 71 que establece: “Clausulas Obligatorias.- En los contratos sometidos a
esta Ley se estipulara obligatoriamente clausulas de multas(...).

Dromi al respecto manifiesta:

Estas pueden aparecer con forma de "clausula penal” o de "multas”. Son las
establecidas por las partes en el contrato o en los documentos que lo complementan o
por normas generales que son aplicables a la contratacion administrativa. En ellas se
dispone el pago de una suma determinada para el caso de que el contratista incurra en

faltas en la ejecucién contractual.

37Cassagne Juan Carlos. El contrato administrativo: El poder modificatorio de la
Administracién en los contratos administrativos. Segunda Edicién. Lexis Nexis Abeledo-Perrot. Buenos
Aires, 2005:46.
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Estas sanciones no toman en cuenta la reparacion de un dafio efectivo sino una
conducta que transgrede lo estipulado contractualmente, y proceden aunque la
transgresion contractual no signifique ningun perjuicio para la Administracion.

Gaston Jezé sobre el particular manifiesta: “La penalidad no solo resulta un
medio de reparacion réapida del perjuicio causado, sino también una amenaza que se
hace a fin de prevenir los retardos. Es éste un procedimiento agil y practico”

En nuestra legislacion ecuatoriana las multas no podran ser menores al 1 por
mil ni mayores al 5 por mil del valor total del contrato, por cada dia de retraso.

El Codigo Civil de manera analoga regula el tema relacionado con la Clausula
Penal en su TITULO X1 DE LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL que
determina:

Art. 1551.- Clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo
en caso de no cumplir la obligacion principal, o de retardar su cumplimiento.

Esta sancion se establece y tiene como finalidad expiar al contratista por el
incumplimiento parcial de sus obligaciones contractuales durante la ejecucion
contractual y asegurar el mejor y mas eficiente cumplimiento de las obligaciones, todo
esto en virtud de la consecucion de los fines estatales, de esta manera los mismos se
ven compelidos a cumplir en la forma y tiempos establecidos en los respectivos
contratos; las multas para el efecto deben estar establecidas en el contrato de manera
clara, expresas y precisas; para su imposicién las entidades publicas deberan observar
el debido proceso, deben estar fundamentadas, motivadas en hechos claros, ciertos y
determinados en los respectivos informes, empero de lo sefialado las multas pueden
ser impugnadas en sede administrativa, a través de los respectivos recursos, o en sede
judicial o arbitral.

En conclusion y luego de haber realizado un analisis profundo, se encuentra
como resultado que la administracion pablica siempre en miras al resguardo del interés
colectivo y cumplimiento de sus fines estatales, se halla revestida de las prerrogativas
estudiadas y que son propias del derecho publico, inadmisibles en el derecho privado,
las mismas que se justifican por todo lo sefialado y que le ubican en una superioridad
juridica frente al administrado; y asi le obligan al cumplimiento efectivo de los
compromisos adquiridos, empero es importante sefialar que dichas prerrogativas se

hallan debidamente limitadas y regladas en la legislacion a fin de evitar que las
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entidades contratantes so pena de aplicarlas incurran en arbitrariedades y como
consecuencia de ello una desviacion del poder, que pueda decantar en reclamaciones
ulteriores.

Como contraparte el contratista estatal al convertirse en un colaborador, o dicho
en otras palabras un socio estratégico del estado, a fin de no verse soslayado en sus
derechos que le asisten, tiene a su favor el hecho de que la administracion pablica debe
respetar y garantizar el equilibrio financiero del contrato, de esta manera ambas partes
podran alcanzar sus objetivos que les llevaron a suscribir el contrato administrativo.

De entre todas las facultades exorbitantes que revisten al contrato
administrativo, la mas importante a nuestro parecer y que a su vez es el centro de
nuestro analisis, se encuentra la terminacion unilateral y anticipada del contrato,

prerrogativa que sera analizada en detalle en el segundo capitulo de esta tesis.
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Capitulo Segundo

Terminacion Unilateral y Anticipada de los Contratos Administrativos

Luego de haber analizado lo que es la Contratacion Administrativa |,
analizaremos la terminacion de los Contratos Administrativos, los mismos que pueden
terminar de manera regular o irregular; la primera sucede cuando el contrato finaliza
una vez que se han cumplido las obligaciones de conformidad con la clausulas
contractuales y dentro de los tiempos establecidos o asi no sea en el tiempo establecido
pero que no ha llegado a terminar sin completar las obligaciones contractuales; en el
presente trabajo sin embargo nos centraremos exclusivamente a la terminacién
irregular, abrupta que, finaliza el contrato por hechos que no son normales cuyas
causas se encuentran establecidas con claridad en la normativa legal de la materia y
que conforme hemos sefialado y puntualizado a lo largo de esta Tesis es llevada a cabo
en funcion de un poder exorbitante con el fin de proteger y garantizar el bien colectivo
y de servir para nuestro pensar de “ejemplo” para los demas contratistas que pretendan
0 estén ejecutando contratos administrativos, a fin de compelerles a cumplir con sus
obligaciones contraidas.

La antedicha forma de terminacion constituye una de las llamadas
terminaciones no normales pues representa una forma de “castigo” o “penalidad”
establecida al contratista que no haya cumplido correctamente la ejecucién contractual
derivada de las obligaciones estipuladas en el respectivo contrato.

Nuestra Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
ecuatoriana establece de manera taxativa las causas que llevan a la Entidad Contratante
a dar por terminado un contrato de manera unilateral y anticipada, causales que a
continuacion citaremos y analizaremos:

Art. 94.- 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:

Por incumplimiento del contratista.-
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Agustin Gordillo al hablar sobre la desigualdad de las partes y como atribucién
de la administracion puablica, dentro del contrato administrativo, citando a Bercaitz
manifiesta: c) dejarlo sin efecto directa y unilateralmente, en caso de incumplimiento

del co-contratante o cuando las necesidades publicas colectivas lo exijan.8

Dromi por su parte sefiala:

La rescision también puede ser consecuencia de la competencia sancionatoria de la
Administracion Pdblica, por la que se pone término a la relacion contractual por culpa
del contratista. La sancidn rescisoria procede ante faltas graves del contratista, que
obligan a la Administracion Publica a interrumpir la ejecucion contractual, después de
haber agotado los medios posibles para lograrla.

Se da esta causal cuando el Contratista de manera injustificada incumple con
sus obligaciones contractuales ya sea de manera parcial o total, empero para tomar
dicha decisién debe la Administracion haber agotado todos los medios posibles para
lograr su consecucion, luego valorar y analizar el incumplimiento y decidir Gnicamente
si el caso lo amerita, es decir si el bien comun se encuentra gravemente afectado, de
aqui se desprende que la decision es una opcion mas no una imposicion, pues es posible
que dichos incumplimientos puedan ser solucionados de manera oportuna sin
necesidad de terminar el contrato, salvaguardando de esta manera siempre el bien
comun, para este caso la Administracion deberd demostrar el incumplimiento de
manera precisa y objetiva.

Es menester sefialar que la administracion publica previa a establecer la sancion
a la que nos referimos debera cumplir con las formalidades y procedimiento
establecido en la Ley, las mismas que seran analizadas méas adelante.

En este punto es necesario hacer un andlisis comparativo de nuestra legislacion
con la legislacion chilena, la misma que en su Ley de Compras No. 19.886, articulo 13
literal b) establece una caracteristica adicional a la causal de terminacion objeto de
analisis, la misma que es sefialada por Dromi conforme lo habiamos sefialado, asi
tenemos: El incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante*°

(el énfasis me pertenece).

3 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, Tomo 1 Cap. 11:
31, www.gordillo.com/tomol.html

% Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires 2001:397

40 http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=213004&idVersion=2010-03-01

31



Conforme se observa, la legislacion chilena a diferencia de la nuestra adiciona
a la causal la palabra grave; el diccionario de la real academia espafiola de la lengua,
lo define:

Grande, de mucha entidad o importancia®!. Por su parte la legislacion Peruana
conforme el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado sobre el
incumplimiento del contrato establece en su articulo 132: El contrato establece las
penalidades aplicables al contratista ante el incumplimiento injustificado de sus
obligaciones contractuales, las mismas que deben ser objetivas, razonables y
congruentes con el objeto de la convocatoria.

Y sobre la causal de resolucién del contrato: Incumpla injustificadamente
obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido
requerido para ello.*

Sobre lo sefialado es importante manifestar que la administracion publica a
fin de poder aplicar esta causal y los efectos que de ella devienen, debe establecer
con exactitud y total claridad la gravedad de dicho incumplimiento, su decision
debe tener coherencia y razonabilidad pues, conforme se ha profundizado a lo largo
de esta tesis la discrecionalidad aplicada a esta prerrogativa puede decantar en
arbitrariedades y abuso de poder; sobre la discrecionalidad Marienhoff establece
dos tipos la politica y la técnica:

La primera es aquella en la que el contenido del acto se determina por factores
de equidad, de oportunidad o de conveniencia; en cambio, la llamada discrecionalidad
técnica es aquella que esta dependiendo de un dictamen técnico previo, cuya
valoracion definitiva queda librada al prudente arbitrio de la Administracion.

Esos elementos que constituyen e integran la discrecionalidad, sea ésta la
politica o la técnica, representan el llamado "mérito"” del acto administrativo; si entre
dicho mérito y el fin que se invocod para emitir el acto hay discordancia, el acto

pertinente estara viciado de "inoportunidad.” 4

4 http://dle.rae.es/?id=JVSZmEi Real Academia Espafiola de la Lengua

42 http://www.perucontrata.com.pe/ReglamentoContrataciones2015.pdf

43 Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I (version digital disponible
en http://es.slideshare.net/joyestrella/marienhoff-m-tratado-de-derecho-administrativo-tomo-i: 53
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Es importante complementar el andlisis con la disposicion contenida en la
Constitucién de la Republica del Ecuador, que en su articulo 76 literal | establece.

“l) Las resoluciones de los poderes pablicos 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 aplicacion a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.*4

Como se puede colegir estos son limites que se establecen a la
administracion publica, ademés de ello se debe tener en consideracion el avance
contractual ya que la administracion publica a fin de prestar los servicios publicos
razon de lo cual se suscribieron los contratos administrativos, debe analizar
minuciosamente de manera exhaustiva su decision, pues es posible que el
incumplimiento no sea de una gravedad tal que merezca la aplicacién de esta
sancién y en vez de aquello se podria continuar la ejecucion del contrato,
dependiendo de las circunstancias y aplicar una sancion pecuniaria que como
habiamos analizado deviene en multa por cada dia de retraso, con esto no se
paralizan los trabajos ni la ejecucion contractual y no es necesario volver a realizar
un nuevo proceso a fin de sustituir al contratista inicial por otro que culmine el
contrato lo que obviamente emplea tiempo y recursos, empero a ello por otro lado
no es factible que la entidad contratante permita un incumplimiento abusivo, y con
ello se perjudique al bien comun, es por ello que es nuestro criterio que se deberia
al igual que la legislacion chilena hacer énfasis en la palabra grave en la causal de
incumplimiento analizada, que se traduce en nuestro pensar en la certeza de que el
contratista no va a poder cumplir con el contrato, pese a los esfuerzos y solicitudes
de la administracion y que de no terminarlo causaria un perjuicio a la prestacion de
servicios publicos.

Finalmente Pérez, Lopez y Aguilar manifiestan: También se puede

considerar incumplido el contratista que habiendo realizado la entrega definitiva,

4 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Cap.VIII, Derechos de Proteccion, Quito,
art.76
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no ha llegado a satisfacer los requerimientos de rectificaciones, reparaciones o
correcciones solicitados justificadamente por la entidad contratante.*

Criterio que compartimos pues aun asi se haya entregado de manera
definitiva, es obligacion del contratista brindar seguridad y funcionalidad al objeto
contractual realizando las correcciones que el caso amerite, pues de otra manera se
estaria atentando contra el fin publico, que como hemos dejado sefialado prevalece

sobre el particular.

Por quiebra o insolvencia del contratista.-

Quiebra: “Juicio por el que se incapacita patrimonialmente a alguien por su
situacion de insolvencia*® y se procede a ejecutar todos sus bienes en favor de la
totalidad de sus acreedores.

Como se puede colegir de los referidos conceptos, la insolvencia o quiebra es
la situacion juridica en la que una persona ya sea natural o juridica no puede cumplir
con las obligaciones adquiridas ya que las mismas superan la capacidad econémica de
la que disponen, es menester diferenciar bien los conceptos, pues si bien son sinbnimos
su diferencia se encuentra en los sujetos en los que se declara; asi la insolvencia se
declara contra las personas naturales y la quiebra a las personas juridicas.

El efecto principal de la declaratoria de insolvencia o quiebra es que la persona
queda inhabilitada de administrar sus bienes y por mandato legal es un incapaz ... los
que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas. ...
Lo referido se complementa con las inhabilidades para contratar establecidas en la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: Quienes se hallaren incursos
en las incapacidades establecidas por el Codigo Civil...*

En conclusion una vez declarada la insolvencia o quiebra dicha persona ya sea
natural o juridica no puede seguir obligandose por si misma y es imprescindible que

la Administracién declare la terminacién unilateral, pues como sabemos los contratos

4 Pérez, A, Lopez, D José, Aguilar, L Manual de Contratacién Publica, Corporacion de
estudios y publicaciones, Quito, 2011: 95.

46 Insolvencia: Falta de solvencia, incapacidad de pagar una deuda.

47 Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial 46, art. 1463

48 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,art. 62, Registro
Oficial Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008
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administrativos se caracterizan por ser intuito personae y por ende no es posible ceder
los derechos y obligaciones que se generan, lo cual irremediablemente decanta en la

terminacion referida.

Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del
contrato.-

La multa es una sancidén pecuniaria establecida de manera unilateral y
obligatoria por parte de la Administracion para castigar al contratista que incumpla y
asi para garantizar la correcta ejecucion del contrato dentro de los plazos establecidos
para ello, es mas, la legislacion ecuatoriana manda a colocar en los contratos como
requisito sine qua non una clausula obligatoria que refleje la multa que se aplicaria al
contratista en caso de incumplimiento, conforme lo habiamos sefialado en el primer
capitulo de esta tesis.

Para explicar de mejor manera esta causal es determinante referirse a la garantia
de fiel cumplimiento, que es aquella que como su nombre infiere se constituye para
garantizar el cumplimiento del contrato y las obligaciones contraidas a favor de
terceros y para asegurar la debida ejecucion de la obra y la buena calidad de los
materiales, esta garantia se la rinde antes de la firma del contrato por el valor
equivalente al 5% del monto total del mismo, es por ello que si la contratista supera el
monto establecido por concepto de multas impuestas es potestad de la Administracion
declarar la terminacion anticipada y unilateral; es necesario puntualizar que nuestra
Ley no obliga a terminar la relacion contractual, ya que el articulo 94 contiene la
palabra “podra” terminar el contrato de manera anticipada unilateralmente, es decir no
es una obligacion sino se convierte en una facultad, abriendo la posibilidad de hacerlo
siempre y cuando como lo sefialamos en la causal anterior la Administracion analice
la viabilidad y conveniencia de hacerlo siempre precautelando el bien comuan.

Sobre este punto es necesario analizar los casos contenidos en el articulo 74 de
la LOSNCP, de los contratos en los cuales por mandato de la Ley no se solicita la
garantia de fiel cumplimiento, empero a ello las multas por incumplimiento han

superado el 5% del monto de la garantia referida en el caso que se hubiera rendido.
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“Tampoco se exigira esta garantia en los contratos cuya cuantia sea menor a
multiplicar el coeficiente 0,000002 por el Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdmico”4°

Lo mismo ocurre con los contratos interadministrativos entre entidades
publicas en las que no se debe rendir garantias. “No se exigiran las garantias
establecidas por la presente Ley para los contratos referidos en el niumero 8 del articulo
2 de esta Ley.”*®

Sobre estos dos casos en particular, y en vista de que no existe claridad al
respecto en la manera de declarar terminado el contrato de manera anticipada y
unilateral, lo que la entidad contratante debe observar a fin de tomar la decision es que
en estos casos el valor de las multas alcance el 5% del monto total del contrato, que
seria a su vez el mismo monto establecido de la garantia de fiel cumplimiento; es por
ello que para poder aplicar correctamente la causal recomendamos haciendo uso del
literal 6 del art. 94 de la LOSNCP que sera analizado mas adelante y que en sintesis
permite a las entidades contratantes estipular “demas” casos de terminacion unilateral
de acuerdo con su naturaleza, establecer en los contratos administrativos la causal que
establezca: Si el valor de las multas supera el monto del 5% del valor total del contrato,
de esta manera se podria aplicar sin problema la prerrogativa que le asiste a la
administracion.

Finalmente me permito hacer una critica al respecto pues para nuestro parecer
todo contrato independientemente de su monto debe prever la entrega de la garantia
de fiel cumplimiento y asi salvaguardar de mejor manera los intereses estatales y
aplicar sin problema la causal motivo de este analisis; la legislacion chilena por
ejemplo no contiene disposicion que impida solicitar la garantia de fiel cumplimiento
y al contrario permite ponderar:

El otorgamiento de la garantia de fiel cumplimiento sera obligatorio en las
contrataciones que superen las 1.000 UTM. Tratdndose de contrataciones iguales o

inferiores a las 1.000 UTM, la entidad licitante debera fundadamente ponderar el

4 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,art. 74, Registro
Oficial Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008
% |hid. Art. 73
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riesgo involucrado en cada contratacion para determinar si requiere la presentacion
de garantias de fiel cumplimiento®?.

Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta
dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito.-

Esta causal nos da a pensar que el contratista tiene la facultad de decidir sin
mas la suspension de los trabajos a los que esta obligado por efecto del contrato hasta
por sesenta dias de manera injustificada, de todas maneras es importante recordar que
en algunos contratos existen cronogramas de ejecucién como es el caso de las
consultorias, de darse dicha suspension la administracion debe compeler al contratista
a través del administrador del contrato o fiscalizador a fin de que continte con la
ejecucion del contrato aplicando multas por cada dia de incumplimiento, pudiendo en
este caso configurarse la terminacion si las multas conforme hemos analizamos llega
al 5% del valor del contrato.

Al establecerse el plazo de sesenta dias entendemos que aplica esta causal a
contratos a largo plazo, pues en los contratos a corto plazo la suspensién va a incidir
en la ejecucion y a su vez extenderia el plazo pactado inicialmente por el plazo que
durd la suspension, esta causal personalmente consideramos que seria de aplicacion
muy baja en la contratacion publica ecuatoriana pues es muy improbable que algun
contratista sin justificacion alguna deje de cumplir sus obligaciones por el tiempo
establecido.

Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta Ley.-

Esta causal toma forma cuando se celebran contratos que estan prohibidos por
la legislacion, ya sea porque han sido celebrados sin observancia a las disposiciones
legales que impiden que se celebren contratos, asi tenemos por ejemplo celebrar
contratos subdivididos, contratos celebrados con personas que adolecen de alguna
inhabilidad, que se hallen incursos en las prohibiciones generales o especiales las
mismas que se encuentran previstas en el Art. 62 y 63 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, en estos casos existe a mas de la terminacion
unilateral una responsabilidad solidaria del contratista y de los servidores que

intervinieron en el contrato, ya que las prohibiciones se entienden conocidas por todos

51 Chile, Reglamento de la Ley N°19.886 de bases sobre contratos administrativos de
suministro y prestacion de servicios , 2004, Art. 68
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y la falta de conocimiento no exime de responsabilidad alguna, sin perjuicio de las
acciones administrativas y penales a que hubiere lugar, ademas no se indemnizara de
ninguna forma al contratista, cabe recalcar que la causal referida la establece
unicamente el legislador todo esto respondiendo a los principios de legalidad,
transparencia, buena fe e imparcialidad establecidos en la misma Ley.

Dromi resalta: El principio de legalidad opera en el quehacer de la
Administracion Publica, imponiendo una determinada modalidad de obrar ajustada a
reglas juridicas y politicas, de legitimidad o juridicidad estricta y de oportunidad o
conveniencia. Legalidad es sinonimo de legitimidad”.>

Marienhoff por su parte establece “en derecho administrativo impera el llamado
principio de la legalidad, para lograr el imperio de este principio no es posible vulnerar
otros principios juridicos; de ahi que la legalidad en derecho administrativo se logre
dentro de ciertos limites que no es posible exceder sin riesgo de incurrir en un
procedimiento viciado o invalido.53

Para citar un ejemplo que sucedio6 en el Ecuador nos referiremos a la provision
de servicio de alimentacion a los servidores publicos, a quiénes antes el Estado
asignaba un rubro de hasta cuatro délares de los Estados Unidos de Ameérica sin incluir
IVA por tal concepto, pero a partir del acuerdo ministerial del Ministerio de Relaciones
Laborales, que en su disposicion transitoria segunda establecido que “A partir de la
publicacion de este acuerdo, las instituciones se abstendran de suscribir contratos
destinados a la provision de servicios de alimentacion para las y los servidores
publicos. Desde el afio 2014 las instituciones del Estado no asignaran ni entregaran
valor alguno para cubrir este servicio®.

Este es un claro ejemplo de una prohibicion que el Estado impuso a las
entidades contratantes a fin de que no realicen procesos de contratacion publica con el
objeto de proveer el servicio de alimentacion a sus servidores, y de ser el caso que se
celebrara tendria como resultado la declaracion de terminacion unilateral con los
efectos ya sefialados.

En los demés casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza.-

52 Roberto Dromi, Derecho Administrativo: 156

53 Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo: 325

54 Ecuador, Acuerdo Ministerial Nro. MRL-2013-0127 de 29 de julio de 2013 publicado en el
Suplemento 48 del Registro Oficial del 31 de julio del 2013.
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Este caso es un ejemplo claro de la potestad exorbitante, ya que la Ley faculta
a la Administracion Publica a establecer mas causas a mas de las establecidas de
manera taxativa en la Ley y que son objeto de este analisis, para terminar el contrato
de manera Unilateral y Anticipada.

Conforme habiamos sefialado anteriormente esta causal serviria para dar una
mejor aplicacion a la causal de terminacién unilateral cuando se celebran contratos en
los que no es necesario rendir la garantia de fiel cumplimiento en razén del monto,
pero que si sobrepasa el 5 % del valor total del contrato se podria hacer constar en el
contrato atendiendo a su naturaleza y poder terminarlo de manera unilateral y
anticipada.

Otro ejemplo en los que cabria esta causal seria en un contrato de provision de
un software o de bienes en los cuales su naturaleza y por hacerlo constar asi en el
contrato se deba brindar un mantenimiento rutinario o correctivo y cuando no se
incumpla esta obligacion particular cabe la terminacion contractual.

Asi mismo se puede establecer en los contratos en los que se rinden garantias
por su monto o naturaleza, que la falta de renovacion de las mismas pueda configurar
una causal para terminar el contrato.

Cabe sefialar que estas causales lo que buscan es la mejor forma de prestacion
del servicio y garantizar asi su funcionalidad y cumplimiento correcto en todos sus
niveles conforme la oferta presentada y contrato suscrito; no esta por demas recordar
que estas causales deben estar definidas en el texto contractual para asi evitar el abuso
de las prerrogativas estatales en detrimento del contratista.

7.- La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y
unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdmicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso,
no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribird al
contratista como incumplido.

De igual manera demostrando su ventaja la Entidad Contratante a diferencia de
su Contratista al proponer la terminacion por mutuo acuerdo de un contrato por causas
debidamente justificadas y motivadas, y si el mismo no accediera a hacerlo puede
demandar la terminacion unilateral pero con una caracteristica especial que es no

aplicar el efecto de ejecucion de garantia de fiel cumplimiento que haya sido entregada,
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ni inscribirlo en el registro de contratistas incumplidos del Servicio Nacional de
Contratacion Pdblica, situacion sui géneris que permitiria al contratista seguir
celebrando contratos con la Administracion, pues dicha terminacion no seria en
estricto sensu imputable a la falta de su ejecucion.

Esta decision de la administracién se da a fin de salvaguardar los intereses
institucionales y porque no decirlo del contratista ya que la ejecucién del contrato se
pudo volver dificil realizarla en los términos contractuales y de seguir ejecutando
resultaria infructuoso causando perjuicio a las partes pero esencialmente al interés
publico, asi por ejemplo si se declara estado de emergencia por una condicion de la
naturaleza como por ejemplo peligro inminente de erupcion de un volcéan y en ese lugar
geografico se llevaba a cabo una construccion de obra, el contratante para salvaguardar
los intereses e incluso la integridad fisica de las personas involucradas solicita la
terminacion por mutuo acuerdo a fin de paralizar la obra y extinguir las obligaciones,
y de no aceptar el contratista puede darse por terminado de manera unilateral, no
causaria ejecucion de garantias ni declaracion de incumplido ante el SERCOP, pero si
una liquidacién financiera del contrato para determinar los valores y obligaciones
cumplidas o por cumplir, situacion que sera analizada mas adelante.

Ademas de las causales ya sefialadas, el SERCOP mediante sus Resoluciones
incorporo a los modelos de pliegos de uso obligatorio, las siguientes causales para dar
por terminado el Contrato:

Si el CONTRATISTA no notificare a la CONTRATANTE acerca de la
transferencia, cesion, enajenacion de sus acciones, participaciones, o en general de
cualquier cambio en su estructura de propiedad, dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la fecha en que se produjo tal modificacion;

Si la CONTRATANTE, en funcion de aplicar lo establecido en el articulo 78
de la LOSNCP, no autoriza la transferencia, cesion, capitalizacion, fusion, absorcion,
transformacion o cualquier forma de tradicion de las acciones, participaciones o
cualquier otra forma de expresion de la asociacion, que represente el veinticinco por
ciento (25%) o mas del capital social del CONTRATISTA,;

Estas dos causales fueron establecidas a fin evitar que los contratistas puedan
utilizar esa forma con el fin de ceder los derechos y obligaciones emanados de los
contratos a otras personas conforme lo habiamos sefialado anteriormente ya que son

contratos intuito personae, empero el limite conforme sefiala la causal es del 25% o
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mas del capital social del contratista, lo cual quiere decir que si se da cualquiera de las
formas de tradicidn que no supere ese limite no se incurriria en la referida causal pues
no se necesita en ese caso la autorizacion de la entidad contratante.

Si se verifica, por cualquier modo, que la participacion ecuatoriana real en la
provision de bienes o prestacion de servicios objeto del contrato es inferior a la
declarada.

Sobre este punto cabe un analisis, en el sentido de que la legislacion en miras a
cumplir con los principios que ya fueron referidos al inicio de este trabajo, establecio
como parametro la participacion nacional, esto justamente para beneficiar y ser
incluyente a las empresas nacionales, dotdndoles de mayores ventajas y beneficios por
tener dicha naturaleza, mientras mas grado de participacion nacional tengan, mas
posibilidades de ganar tendran en los procesos precontractuales, no obstante por el
mismo hecho referido los oferentes pueden presentar informacion falsa buscando
obtener dicha ventaja, es por ello que la entidad contratante debe muy prolijamente
revisar la informacion proporcionada asi como su veracidad y de encontrar que lo
declarado en la oferta es inferior a la realidad la contratante inmediatamente podra
aplicar esta causal y declarar contratista incumplido.

Si el CONTRATISTA incumple con las declaraciones que ha realizado en el
numeral 3.5 del formulario de la oferta - Presentacién y compromiso;

Al igual que el numeral anterior analizado, la entidad contratante debe verificar
el cumplimiento de todas y cada una de las declaraciones del formulario presentacion
y compromiso pues este contiene informacion completa de la forma en la que el
Contratista debe prestar el servicio, entregar el bien o ejecutar la obra, declaraciones
sobre su capacidad, su legitimidad, el conocimiento de las leyes que rigen el proceso
entre otras que serviran a la entidad contratante en el caso de alguna anomalia poder
tomar acciones legales correspondientes. Personalmente y en el sentido de la norma
este documento es el mas importante de la oferta y que debe ser cumplido a cabalidad
no solo en el numeral 3.5 sino en todo su contenido.

El caso de que la entidad contratante encontrare que existe inconsistencia,
simulacion y/o inexactitud en la informacion presentada por contratista, en el
procedimiento precontractual o en la ejecucion del presente contrato, dicha
inconsistencia, simulacion y/o inexactitud seran causales de terminacion unilateral del

contrato por lo que, la maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, lo
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declarara contratista incumplido, sin perjuicio ademas, de las acciones judiciales a que
hubiera lugar.

Estas ultimas causales se incorporaron esencialmente para prevenir que en las
ofertas presentadas no se encuentre informacion falsa y de esta manera hacer
prevalecer el principio de transparencia referido a lo largo de esta tesis y evitar
adjudicar y suscribir contratos con personas que legalmente estén impedidas o que
haya generado algin tipo de confusion y pongan en entredicho la ejecucion del
contrato y en riesgo la prestacion del servicio correspondiente.

Conforme se ha sefialado en el anélisis de las causales de terminacion unilateral
de los contratos administrativos, se concluye que las mismas se constituyen en
verdaderas armas de defensa de los intereses de la administracion publica a fin de
precautelar la efectiva ejecucion contractual conforme se ha estipulado en sus
clausulas, de esta manera al configurarse cualquiera de ellas inmediatamente faculta a
las entidades contratantes a imponer su facultad sancionatoria y terminar la ejecucion
contractual siempre y cuando tal decision se halle debidamente motivada tanto en
fundamentos de hecho como de derecho.

2.1 Efectos De La Terminacién Unilateral Del Contrato

2.1.1 Efectos Juridicos

La Terminacion unilateral y anticipada de un contrato Administrativo trae
consigo varios efectos el primero objeto de este analisis es el juridico; y es la rotura
del vinculo contractual entre las partes, se suspende la ejecucion del contrato de
manera definitiva y abrupta, cabe sin embargo recalcar que para que la terminacion
unilateral y anticipada sea posible deben configurarse de manera clara una de las
causales determinadas en el articulo 94 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, u otras establecidas en los respectivos contratos, mismas que ya
fueron analizadas anteriormente; ya que si ocurre lo contrario la actuacion de la
administracion careceria de sustento y seria ilegal.

Ademas de aquello se deben cumplir ciertos presupuestos establecidos en el art.
95 de la LOSNCP y 146 de su Reglamento General de aplicacion, los mismos que se

explican a continuacion:
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La administracion del contrato o la fiscalizacion si es de obra, determinara
sobre el incumplimiento del contratista debiendo enseguida notificar a la maxima
autoridad de la entidad contratante, la misma que tomara conocimiento y decidira la
procedencia de la terminacion del contrato, todo esto basado en los informes, de ser
positivo dispondra se inicie el tramite de terminacion, para lo cual solicitara los
siguientes informes:

Técnico, en el que se determine la causa, motivo o circunstancia que motiva
suficientemente la terminacion unilateral, asi como el estado de avance de la ejecucion
contractual.

Econdmico, en el cual se determine claramente los pagos que han sido
realizados al contratista asi como la situacion de las garantias que le fueron solicitadas.

Una vez presentados los informes sefialados se debe notificar al contratista la
decision de dar por terminado el contrato de manera unilateral y anticipada,
estableciéndose clara y motivadamente el incumplimiento en el que ha incurrido, a
esta notificacion se debe adjuntar los informes técnico y econémico ya analizados
anteriormente, con ello se le solicitard que en el término de diez dias justifique o
remedie dicho incumplimiento, ademas se deberéa notificar a las aseguradoras, garantes
0 bancos que hubieren emitido las garantias, igualmente adjuntando los informes, cabe
sefialar que seria importante tener un informe legal que refuerce la decision de la
administracion.

Una vez terminado el término concedido, si el contratista no hubiere justificado
0 remediado la mora, o por Gltimo no se ha pronunciado sobre la notificacion, la
entidad contratante declarara terminado anticipada y unilateralmente el contrato, para
lo cual la maxima autoridad emitira la resolucion correspondiente debidamente
motivada; existe también la posibilidad que el contratista justifique los
incumplimientos, pero que dichas justificaciones no fueran aceptadas por la entidad
contratante entonces se procedera con la terminacion.

Sobre la motivacion la Constitucion de la Republica del Ecuador en el numeral

[) de articulo 76 establece:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacién
si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funday
no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos
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administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.*

Esto en concordancia con la Ley de Modernizacion del Estado que en su
articulo 31 establece: “MOTIVACION.- Todos los actos emanados de los 6rganos del
Estado, deberan ser motivados. La motivacion debe indicar los presupuestos de hecho
y las razones juridicas que han determinado la decision del 6rgano, en relacion con los
resultados del procedimiento previo. La de los presupuestos de hecho no sera necesaria
para la expedicién de actos reglamentarios”®®.

Sobre esto cabe finalmente dejar muy claro que para que la resolucion surta
efectos legales y plena validez debe ser debidamente notificada, caso contrario se
estaria violentando un principio constitucional establecido en el Art. 76.- que refiere:
“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso (...)”, es por ello que el contratista cuenta
con un tiempo perentorio para que pueda preparar su defensa y atacar las acusaciones
de la Administracion Pablica, pudiendo en este tiempo justificar su falta de accionar y
por ende del cumplimiento de obligaciones contraidas y de ser el caso revertir la
decision de dar por terminado unilateralmente y anticipado el contrato, cabe recalcar
que de conformidad con el articulo 95 de la LOSNCP.

“(...) La resolucion de terminacion unilateral no se suspendera por la
interposicion de reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso
administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de acciones de amparo de parte del
contratista. Tampoco se admitird acciones constitucionales contra las resoluciones de
terminacion unilateral del contrato, porque se tienen mecanismos de defensas
adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de tales resoluciones,
previstos en la Ley.

Los contratistas no podran aducir que la Entidad Contratante esta en mora del

cumplimiento de sus obligaciones econémicas en el caso de que el anticipo que les

% Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Funcién legislativa, Ecuador, art. 76
numeral I.
% Ecuador. Ley de Modernizacion del Estado, Registro Oficial, 693,1995, art. 31
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fuere entregado en virtud del contrato no se encontrare totalmente amortizado. La
forma de calcular la amortizacion del anticipo constar en el Reglamento respectivo.®’

La importancia de la motivacion es trascendental en este proceso de
terminacion unilateral ya que podria darse el caso de que un contratista que haya sido
declarado incumplido y haya cumplido su sancién de 5 afios de estar inhabilitado en
el Registro Unico de Proveedores, demuestre legalmente que dicha sancion fue
ilegitima o no tenia que ejecutarse empero a ello ya cumplié su penalidad, quedandole
como medio de defensa y de equidad la demanda por dafios y perjuicios, en el cual se
tendra que analizar el perjuicio real que sufridé en tiempo y dinero que durante ese
tiempo pudo haber realizado y que por estar inhabilitado se afectaron sus derechos,
obviamente y claro esta que a su vez la entidad contratante tendrd que aplicar el
derecho de repeticion al servidor o autoridad que actud de manera negligente.

2.1.1.1 Terminacion Del Contrato Con Liquidacién Correspondiente.-

La Liquidacion del contrato es una obligacion de origen legal, cuya finalidad
Unica es establecer el avance fisico del objeto del contrato mediante el informe técnico
(administrador del contrato), en esta liquidacion se refleja la realidad de la ejecucion
del contrato a fin de que haya equivalencia en lo que se ejecuto en el contrato y lo que
no.

El Contratista sera notificado con esta liquidacion a fin de que pueda de
conformidad con la Ley tener claro lo ejecutado, el avance de la ejecucion y lo que
estd pendiente de ejecutar, lo cual servira de base para la liquidacién econémica que
sera analizada mas adelante, asi como también le servira a la entidad contratante para
realizar un nuevo procedimiento y establecer con claridad el porcentaje restante de
ejecucion determinando plazos, valores y demas parametros que deberan ser parte de
los pliegos precontractuales del nuevo proceso y que permitan culminar la ejecucion
del objeto contractual, en miras siempre de prevalecer el bien comun.

Esta liquidacion se encuentra normada en nuestra Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica que establece en su articulo 95 quinto inciso:*... La

5 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,art. 95, Registro
Oficial Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008
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declaracion unilateral de terminacion del contrato dara derecho a la Entidad

Contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios...%®

2.2.2 Efectos Econémicos

2.2.2.1 Ejecucién De Garantias

Herrera, define a las garantias: “(...) son una relacion extracontractual entre el
Estado y una compafiia de seguros que, dentro de su actividad, contrata con un tomador
que se llama contratista, la adopcioén de un riesgo, siendo el Estado beneficiario”°.

Dicho eso es necesario enfatizar que en nuestra legislacion ecuatoriana las
garantias del sector publico deben cumplir con algunos requisitos minimos:
incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato, sin clausula de tramite
administrativo previo, bastando para su ejecucion, el requerimiento de la entidad
beneficiaria de la garantia, excepto en las garantias en depdsito en moneda que se
consigna en una cuenta especial a la orden de la entidad contratante, primera hipoteca
de bienes raices, siempre que el monto de la garantia no exceda del sesenta por ciento
del valor del inmueble hipotecado.

Una vez que se resuelva dar por terminada la relacion contractual mediante un
acto administrativo debidamente fundamentado, se deben ejecutar inmediatamente las
garantias otorgadas por el contratista y de esta manera lograr que se hagan efectivos
los valores asegurados y por ende la indemnizacion inmediata, es por ello que es muy
importante y responsabilidad de la Entidad hacerlo de manera motivada en sede
administrativa, pues en el caso de que vaya a examinarse dicha resolucién en sede
judicial y se encontraren vicios en el trdmite administrativo_podria ser perjudicial para
la Entidad Contratante conllevando la obligaciéon de pagar por los dafios y perjuicios
ocasionados al contratista, claro dejando claro que debera realizarse la repeticion ante
el servidor o servidores negligentes que ejecutaron el acto.

En nuestra legislacion ecuatoriana diferenciamos tres clases de garantias, a
continuacion se detalla la ejecucién de ellas que atafien a nuestro andlisis una vez dado
por terminado el contrato:

La Garantia de Fiel Cumplimiento

58 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,art. 95, Registro
Oficial Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008
% Herrera, Benjamin, Contratos Publicos, Ed.Gustavo Ibafiez, Bogota. 2004:327.
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Antes de analizar esta garantia es menester sefialar que la misma no se entrega
en cualquier tipo de contrato pues para que pueda ser exigida debe cumplir con algunos
requisitos legales, asi tenemos que no se exigira en los contratos de compraventa de
bienes inmuebles y de adquisicion de bienes muebles que se entreguen al momento de
efectuarse el pago.

Tampoco se exigira esta garantia en los contratos cuya cuantia sea menor a
multiplicar el coeficiente 0,000002 por el Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdémico.

Esta garantia sirve para asegurar el cumplimiento efectivo del contrato y sus
obligaciones implicitas, ademas sirve para responder por las obligaciones contraidas a
favor de terceros, en los contratos de obra, asi como en los contratos integrales por
precio fijo, esta garantia se constituye para garantizar el cumplimiento del contrato y
las obligaciones contraidas a favor de terceros y para asegurar la debida ejecucion de
la obra y la buena calidad de los materiales, asegurando con ello las reparaciones o
cambios de aquellas partes de la obra en la que se descubran defectos de construccion,
mala calidad o incumplimiento de las especificaciones, imputables al proveedor. Se
rendira por el 5% del monto total del contrato. Esta garantia se ejecuta una vez que se
haya resuelto declarar la terminacion unilateral, momento en el cual la Entidad
Contratante, oficiara a la empresa aseguradora que se haga responsable del pago del
valor de las pélizas otorgadas de manera inmediata precautelando de esta manera que
los fondos usados sean recuperados y no perjudicar al Estado, pudiendo con esos
valores financiar a un nuevo contratista y asi culminar los trabajos del incumplido.

Finalmente debemos sefialar que con cargo a esta garantia se haran efectivas
las multas que hubieran lugar y que hubieren sido impuestas al contratista.

Sobre este punto cabe hacer un andlisis, pues conforme lo referido de esta
garantia se cobraran las multas que pudieran haberse generado, pero qué pasa con los
contratos que por su cuantia o naturaleza no se exija esta garantia, como se haria
efectivas el cobro de multas.

Al respecto y para despejar la inquietud, el Procurador General del Estado en
uno de sus pronunciamientos manifiesta:

“(...) Por tanto, las multas se deberan deducir de los valores pendientes de pago

al consultor o contratista, que se determinen una vez que el contrato se liquide, segun
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el articulo 125 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica”.5°

La Garantia Por Anticipo

En el caso en que la entidad entregue un anticipo para cumplimiento del
contrato, debe entregarse una garantia que asegure el buen uso del mismo, dicha
garantia debera cubrir el cien por ciento del valor del anticipo otorgado y en este caso
asi como la garantia de fiel cumplimiento deben entregarse antes de la firma del
contrato.

El valor de esta garantia se ird reduciendo en proporcion de que se vaya
amortizando aquel o se vayan recibiendo de manera parcial los bienes o servicios.

El monto que se fije sera establecido por la Entidad Contratante en funcién del
monto y tipo de proceso que sea determinado, siempre dentro de los porcentajes
establecidos dentro de la normativa, es por ello que en nuestra legislacion si bien no
consta los limites, los mismos fueron establecidos en los modelos de pliegos de uso
obligatorio en razon de que el Director Ejecutivo del entonces Instituto Nacional de
Contratacion Publica ahora SERCOP acogi6 las recomendaciones de la Secretaria
Nacional Juridica de la Presidencia de la Republica del Ecuador contenidas en el oficio
Nro. 056-SGJ-09-1552 de 18 de junio de 2009, estableciendo el maximo de 50% en
contratos de obras y del 70% en contratos de adquisicion de bienes o prestacion de
Servicios.

La garantia por anticipo se ejecuta cuando, efectuada la liquidacion del contrato
y requerido el contratista a devolver los valores no devengados de dicho anticipo, no
lo hiciere.

Conforme se habia sefialado anteriormente en las causas de terminacion
unilateral y anticipada determinadas en la Ley, en el caso de que por causas técnicas o
econdmicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas,
el contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato el
contratista tiene la obligacion de devolver el monto del anticipo no amortizado en el
término de treinta dias de haberse notificado la terminacion unilateral del contrato en

la constara la liquidacion del anticipo, y en caso de no hacerlo en término sefialado, la

% Ecuador, Oficio No. 16163 de 27 de agosto de 2010, Procuraduria General del Estado,
http://aron.pge.gob.ec:7780/servicios/consultas.principal_palabra
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entidad procedera a la ejecucion de la garantia de Buen Uso del Anticipo por el monto
no devengado. El no pago de la liquidacion en el término sefialado, dara lugar al pago
de intereses desde la fecha de notificacion; intereses que se imputara a la garantia de
fiel cumplimiento del contrato.

Finalmente sobre esta garantia debemos tener en consideracion lo establecido
en el articulo 95 de la LOSNCP inciso 3 y 4 que establece:

Los contratistas no podran aducir que la Entidad Contratante esta en mora del
cumplimiento de sus obligaciones econémicas en el caso de que el anticipo que les
fuere entregado en virtud del contrato no se encontrare totalmente amortizado. La
forma de calcular la amortizacion del anticipo constaré en el Reglamento respectivo.

Solo se aducira mora en el cumplimiento de las obligaciones econdmicas de la
Entidad Contratante cuando esté amortizado totalmente el anticipo entregado al

contratista, y éste mantenga obligaciones econdémicas pendientes de pago.5!

Garantia Técnica Para Ciertos Bienes

Cuando se celebren contratos de adquisicion, provision o instalacién de
equipos, maquinaria o vehiculos, o de obras que contemplen aquella provision o
instalacion, para asegurar la calidad y buen funcionamiento de los mismos, se exigira,
ademas, al momento de la suscripcion del contrato y como parte integrante del mismo,
una garantia del fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado, la que
se mantendra vigente de acuerdo con las estipulaciones establecidas en el contrato.

Estas garantias son independientes y subsistiran luego de cumplida la
obligacion principal.

De no presentarse esta garantia, el contratista entregara una de las previstas en
esta Ley por igual valor del bien a suministrarse, de conformidad con lo establecido
en los pliegos y en el contrato.

Una vez que se incumpla el contrato esta garantia debera ser ejecutada y si
fueron entregados valores econdmicos deberan ser ejecutados a fin de recuperar el

dinero invertido en la compra del bien.

61 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién PUblica,art. 95, Registro Oficial
Suplemento 395 Quito, 4 de Agosto del 2008
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2.2.2.2 Pago De Indemnizaciones
Nuestra legislacion ecuatoriana sobre la terminacion y tramite de la terminacion

unilateral establece:

La declaracion unilateral de terminacion del contrato dard derecho a la Entidad
Contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su liquidacion
financiera y contable, a ejecutar las garantias de fiel cumplimiento v, si fuere del caso,
en la parte que corresponda, la garantia por el anticipo entregado debidamente
reajustados hasta la fecha de terminacion del contrato, teniendo el contratista el plazo
término de diez dias para realizar el pago respectivo. Si vencido el término sefialado
no efectla el pago, debera cancelar el valor de la liquidacion mas los intereses fijados
por el Directorio del Banco Central del Ecuador, los que se calcularan hasta la fecha
efectiva del pago. La Entidad Contratante también tendra derecho a demandar la
indemnizacion de los dafios y perjuicios, a que haya lugar®.

Como se puede colegir de la norma citada, es claro que lo que se busca es
garantizar que la Entidad Contratante no se vea afectada por el incumplimiento del
contrato por parte del Contratista, teniendo como medio el derecho de demandar la
indemnizacion que tenga lugar, pues no solo se afecta con la obra, bien o servicio
inconcluso, sino en la gestion administrativa ya que se deberd realizar otro
procedimiento de contratacion a fin de concluir el objeto contractual fijado, tomando
mas tiempo del planificado; siendo asi, el Contratista debera responder ademas de las
demas consecuencias que devienen de la terminacion unilateral, por la indemnizacion.

Es menester sefialar también que en la practica las entidades contratantes en
todos los casos no demandan indemnizacion por dafios y perjuicios, pues conforme la
norma citada le faculta mas no obliga a la entidad a demandar dicha indemnizacion, lo
cual para nuestro modo de pensar no deberia ser asi ya que siempre una terminacién
unilateral deberia venir acompafiada de la demanda de indemnizacién dafios y
perjuicios pues es un efecto de dicha terminacion que deberia ser aplicado por la
administracion publica a fin de agotar todas las vias posibles para hacer prevalecer los
derechos y facultades que le asisten, asi en el caso ecuatoriano y desde la experiencia
personal en estos temas, las entidades contratantes se quedan satisfechas con la
declaracion de contratista incumplido, inhabilitacion en el Registro Unico de
Proveedores del SERCOP y ejecuciéon de garantias, y no demandan por dafios y
perjuicios, lo cual claramente va en desmedro de la administracién y los fines que

persigue.

52 Ibid
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2.2.2.3 Liquidacién de Intereses

Conforme la normativa citada y analizada previamente una vez que se ha
declarado la terminacion unilateral del contrato y realizada la liquidacion economica
contable del contrato, el Contratista estd obligado a devolver los valores que le hayan
sido entregados y que se encuentren pendientes, estos valores conforme la norma
deberan pagarse dentro del término de diez dias siguientes a la liquidacion; vencido el
término causaran intereses legales y los dafios y perjuicios que justificare la parte
afectada, intereses que seran fijados por el Directorio del Banco Central del Ecuador
y se calcularan hasta la fecha efectiva del pago, de esta manera la administracion
publica protege econdémicamente la falta de pago y sanciona la falta haciendo
prevalecer y de alguna manera resarciendo la falta de accion del contratista incumplido

que genere mas perjuicio a la institucion de la que se trate.

2.2.3 Sancion Administrativa

De entre las formas de expresion de la administracion publica en el caso de la
terminacion unilateral se la realiza a través de un acto administrativo, que segun el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva no es méas que:
“toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que
produce efectos juridicos individuales de forma directa”%?

El Dr. Moreno Yanez lo define como: “Una declaracion unilateral realizada en
gjercicio concreto de la funciéon administrativa”%*

A méas de las sanciones que ya hemos sefialado previamente, la que
analizaremos a continuacién para nuestro criterio es la sancién mas fuerte impuesta al

Contratista que ha incumplido su obligacién contractual.

2.2.3.1 Inscripcion en El Registro de Contratistas Incumplidos del Servicio
Nacional de Contratacion Publica
Toda vez que se ha realizado el tramite de terminacion unilateral ya analizado

anteriormente y una vez que la maxima autoridad ha emitido la resolucion respectiva,

63 Ecuador, Presidencia de la Republica, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, Registro Oficial 536,Art. 65

 Moreno Yanes, Jorge Mddulo de Derecho Administrativo I, Universidad de Cuenca
2014:126
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la misma debe ser comunicada al Servicio Nacional de Contratacion Publica,
solicitando se inscriba al contratista como “Contratista Incumplido” , causando la
suspension temporal del proveedor en el Registro Unico de Proveedores, lo cual se
dard por el plazo de 5 afios®®, tiempo durante el cual dicho contratista no podréa celebrar
contratos con ninguna entidad contratante que se encuentre sujeta a la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Es importante sefialar que la Ley de Eficiencia en la Contratacion Publica
expedida en el Segundo Suplemento No. 966 de 20 de marzo de 2017, establece:

Responsabilidad de los Consultores.

Los consultores nacionales y extranjeros son legal y econdmicamente responsables de
la validez cientifica y técnica de los servicios contratados y su aplicabilidad, dentro de
los términos contractuales, las condiciones de informacion basica disponible y el
conocimiento cientifico y tecnoldgico existente a la época de su elaboracion. Esta
responsabilidad prescribe en el plazo de cinco afios, contados a partir de la recepcion

definitiva de los estudios®.

Los consultores juegan un papel determinante al momento de entregar sus productos
objeto del trabajo intelectual especializado que lo reviste, tienen una responsabilidad
mayuscula, es por ello que la referida Ley establece una sancion especial para los
consultores que elaboraron dichos estudios, asi, si de la aplicacién de los mismos se
produzcan perjuicios técnicos o econémicos en la ejecucion de los contratos que de
ellos deriven ya sea que se hayan establecido por via judicial o arbitral la autoridad
méaxima de la Entidad Contratante dispondra que sea suspendido del RUP por el plazo

de (5) afos sin perjuicio de las deméas sanciones aplicables.

De la misma forma, en casos de ejecucién de obra seran suspendidos del RUP
por el mismo lapso de tiempo, es decir (5) afios, los consultores que elaboraron los
estudios definitivos y actualizados si es que el precio de implementacion de los mismos
sufriere una variacion superior al treinta y cinco por ciento (35%) del valor del contrato

de obra, por causas imputables a los estudios.

% Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art.19
% Ecuador, Ley de Eficiencia en la Contratacion Publica, art. 11, Registro Oficial Segundo
Suplemento No. 966 de 20 de marzo de 2017
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Esta medida a nuestro pensar es muy acertada pues, los consultores a quienes
las Entidades Contratantes confian la elaboracion de estudios que luego decantaran en
la prestacion de servicios publicos, satisfaccion de necesidades colectivas, ejecucion
de obras, etc. deben tener una responsabilidad especial pues, la sancion que se le podria
imponer le va compeler a realizar sus estudios de manera prolija, exacta, confiable y
funcional, permitiéndole esto a la administracion ejecutar sus objetivos estatales e
institucionales de manera correcta y eficaz evitando retrasos, cometimiento de errores
y eliminando procesos que contengan falencias que lo Unico que acarrearian es
perjuicio y detrimento del bien comun que como hemos referido reiteradamente e
insistentemente en este trabajo es lo esencial de todos los procesos de contratacion.
Asi por ejemplo, si los estudios que han generado planos para la construccion de una
obra han resultado deficientes generandole a fin de implementarlos un valor adicional
a la Entidad Contratante, (variacion superior al treinta y cinco por ciento (35%) del
valor del contrato de obra) y que hubiese sido innecesario si el estudio hubiese sido
llevado a cabo de manera més prolija y responsable, la Ley castiga e impone a este
consultor la pena sefialada. Concatenado a lo referido la Ley mencionada ha reducido
el porcentaje de la suma total de las cuantias de los contratos complementarios del
35% al 8% del valor del contrato principal, esto justamente para que los estudios como
hemos referido sean lo mas completos y exactos posible.

Para el caso y a fin de que proceda la suspension la Entidad Contratante debera
remitir al SERCOP la siguiente informacion:

1. NUmero del Registro Unico de Contribuyentes;

2. Copia certificada del contrato de consultoria con el que se elaboraron los

estudios; v,
3. Copia certificada de la sentencia ejecutoriada o laudo arbitral que declare

la responsabilidad del consultor.

En concordancia con la norma referida el articulo 62 numeral 4 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica establece: “Inhabilidades
Generales.- No podran celebrar contratos previstos en esta Ley con las Entidades

Contratantes: 4. Quienes consten suspendidos en el RUP...”®"

67 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,art. 62, Registro
Oficial Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008
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Cabe recordar en este punto como dato histérico, que con el manejo de los datos
almacenados relacionados con el registro de contratistas incumplidos y adjudicatarios
fallidos estuvo bajo la tutela de la Contraloria General del Estado durante 32 afios en
cumplimiento del articulo 54 de la derogada ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas,
ademas el articulo 12 de la Codificacion de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, en 2003 se expidid para el efecto de la organizacion, el reglamento para el
registro de contratistas incumplidos y adjudicatarios fallidos, de contratos, de garantias
de contratos y régimen de excepcion.

Ahora finalmente en agosto del 2008 el Registro de incumplimientos fue
entregado por parte de la Contraloria General del Estado y lo lleva adelante el Servicio
Nacional de Contratacion Publica en su calidad de dérgano técnico rector de la
contratacion publica del Ecuador, asi la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, establece:

“Registro de Incumplimientos.- Las entidades remitiran obligatoriamente al
Servicio Nacional de Contratacion Publica la ndmina de todos aquellos contratistas o
proveedores que hubieren incumplido sus obligaciones contractuales o se hubieren
negado a suscribir contratos adjudicados, acompafiando los documentos probatorios
correspondientes, a fin de que sean suspendidos en el RUP por cinco (5) y tres (3)
afios, respectivamente. En consecuencia, la actualizacion del registro sera

responsabilidad del Servicio Nacional de Contratacion Publica”®,

2.2.3.2 Tramite-Resolucion

Para efectos del procedimiento de registro de contratista incumplido debe
cumplirse con los requisitos establecidos en la Seccion IV del Capitulo IV del Titulo |
de la Resolucién Externa No. R.E.-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016
asi como de sus reformas contenidas en la Resolucion No. R.E.-SERCOP-2017-
0000077, las mismas que establecen que la maxima autoridad de la Entidad
Contratante o su delegado dentro del término méaximo de (72) horas contadas a partir

de la fecha de notificacion al proveedor de la resolucion de terminacion unilateral

% Ibid. Art.98
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mediante la cual se lo declar6 como contratista incumplido remitira al Servicio
Nacional de Contratacién Publica la informacién que contenga lo siguiente:

1. Solicitud expresa de inclusion en el Registro de Incumplimientos al proveedor
declarado como contratista incumplido, con los siguientes datos, segin corresponda:
a. Nombres completos de la persona natural; o razén social de la persona juridica
0 denominacion de la asociacion o consorcio, que la entidad declard contratista
incumplido;

b. NUmero de Registro Unico de Contribuyentes;

c. Nombres completos y nimero de cédula del representante legal de la persona
juridica proveedora o del procurador comun en caso de compromiso de asociacion o

consorcio; 0, asociacion o consorcio constituido; asi como de sus participes;

d. Cddigo del procedimiento precontractual publicado en el Portal Institucional del
Servicio Nacional de Contratacion Publica por el cual se le ha declarado contratista
incumplido;

2. Resolucion o acto administrativo mediante el cual se declar6 contratista
incumplido.

La resolucién antes mencionada debe estar debidamente motivada e identificar de
manera clara y expresa el incumplimiento incurrido por parte del proveedor, por el
cual se declar6 la terminacion unilateral y anticipada del contrato con la declaracion
de contratista incumplido.

3. Constancia de la notificacion de la resolucion de declaratoria de contratista
incumplido.

La entidad contratante comunicara por escrito al proveedor la resolucion de
declaratoria de contratista incumplido y publicard en el Portal Institucional del
Servicio Nacional de Contratacion Puablica, la entidad contratante adicionalmente
enviara copia del respectivo contrato.

4. Otra informacion que la entidad contratante considere pertinente.
Es de trascendental importancia recordar y sefialar que las entidades

contratantes previo a realizar el tramite de terminacion anticipada y unilateral deberan

considerar previamente la conveniencia institucional de tal decision, asi tenemos que,
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Los incumplimientos del contratista no abocan necesariamente a la resolucion, sino
que facultan a la Administracién para optar entre la resolucién o la continuidad de la
gjecucion del contrato (con imposicién de penalidades en caso de demora en la
gjecucion o incumplimiento de la ejecucion parcial de las prestaciones definidas en el
contrato)®®.

Como ejemplo de lo referido, tenemos que si en un contrato de obra, las multas
llegan a superar el 5% del monto total del contrato (el valor de la garantia de fiel
cumplimiento) se podria terminar el contrato de forma anticipada y unilateral pues se
ha configurado una causal sefialada en el numeral 3 del art. 94 de la LOSNCP que ya
fue analizada; pero si se logra evidenciar que la obra se encuentra avanzada en un 95%
de su totalidad, seria mas conveniente continuar con la ejecucién de la misma
manteniendo al mismo contratista, pues de lo contrario se deberia realizar un nuevo
procedimiento que tomaria tiempo y recursos, siendo asi, es mas conveniente seguir
cobrando las multas hasta que la obra concluya, obviamente dentro de tiempos
aceptables, pues tampoco se puede dejar pasar el tiempo y tener inconcluso la
culminacion del contrato Unicamente por la consideracion referida.

Cabe recalcar que el Servicio Nacional de Contratacion Pablica no califica la
legalidad o ilegalidad del pedido de inscripcion del contratista incumplido, sino que
Unicamente lo registra en su base de datos y lo inhabilita, siendo responsabilidad total
de la administracion que emitié el acto administrativo de terminacién unilateral.

Sin embargo, es importante sefialar que el SERCOP a fin de incluir a un
contratista incumplido en el Registro de Incumplimientos debe tener toda la
documentacion referida anteriormente de manera completa, de ser asi en el término de
72 horas realizard la actualizacion del registro inhabilitando al proveedor, caso
contrario de no contar con la informacién completa solicitard a la Entidad Contratante
para gque en el término de 72 horas aclare o complete la informacion, sin perjuicio de
aquello, si en la solicitud se encuentra adjunta la Resolucion de terminacion unilateral
y anticipada de manera motivada y con la identificacion completa del proveedor
incumplido con la respectiva notificacion el SERCOP en 72 horas lo inhabilitara del
Sistema, quedando como obligacién de la contratante completar o aclarar la
informacidn, algo similar se aplica para el caso en que la informacion o la solicitud sea

improcedente y no permita realizar la inclusion en el Registro el SERCOP se abstendra

8 Garrido Falla F, Palomar Olmeda A, Losada Gonzélez H, Tratado de Derecho Administrativo
Volumen Il, Ed Tecnos, Madrid,2012:143.
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de hacerlo y solicitara a la Contratante para que en el término de 72 horas complete o
aclare la informacién y en el caso de no hacerlo se dara aviso de dicho incumplimiento
a la Contraloria General del Estado para el control respectivo.

Es importante y consideramos muy acertada la decision del SERCOP mediante
las Resoluciones No. 72 'y 77 de que en el caso de que la declaracién de terminacion
anticipada y unilateral se la haya realizado a un consorcio o asociacion, se inhabilitara
del sistema no solo a la persona juridica sino al procurador comin y a todos sus
asociados o participes y sus representantes legales de ser el caso, pues ellos tienen la
responsabilidad solidaria de las actuaciones de sus representantes o empresas y con
esa inhabilitacién dichas personas no podrian participar o ser invitados a concursar y
celebrar contratos con el Estado, ampliando asi la cobertura que la administracion
busca a fin de precautelar sus intereses directos.

En este punto, siendo el tema central de esta tesis es necesario realizar un
analisis de si es 0 no proporcional la suspension temporal de 5 afios del Registro Unico
de Proveedores, dependiendo de cada procedimiento contractual, pues a nuestro
parecer no deberian causar el mismo efecto, sobre esta parte nuestra Constitucion de
la Republica establece:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurarda el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
bésicas:

(...) 6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y
las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza’.

La legislacion chilena por ejemplo establece dos tipos de sancion, la suspensién
del Registro de proveedores articulo 95 y la eliminacién del Registro de proveedores
articulo 96, estableciendo como un maximo para la primera el plazo de 2 afios y si se
da el caso de que el contratista reitere su incumplimiento eliminarlo definitivamente
del registro.

Causales de suspension:

70 Constitucion de la Republica del Ecuador,2008, Capitulo VII1, Derechos de Proteccidn, art.76, Quito.
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La Direccion podrad suspender por un periodo méximo de dos afios a los
Proveedores inscritos en el Registro, si concurre alguna de las siguientes
circunstancias:

(...) 2. Si el Proveedor es condenado por incumplimiento contractual respecto
de un Contrato de Suministro y Servicio, derivado de culpa o falta de diligencia en el
cumplimiento de sus obligaciones y siempre que la Entidad afectada solicite a la
Direccion su suspension.

Causales de eliminacion:

La Direccion podra eliminar en forma permanente a los Proveedores inscritos
en el Registro, en las siguientes circunstancias:

(...) 2. Si el Proveedor es condenado reiteradamente por incumplimiento
contractual respecto de un Contrato de Suministro y Servicio, derivado de culpa o falta
de diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones y siempre que la Entidad afectada
solicite a la Direccion su eliminacion. ™

Conforme se sefiala anteriormente y como conclusion se establecio que para la
terminacion unilateral por incumplimiento deberia establecerse claramente la
gravedad del mismo, ahora bien ¢a qué se debe el aumento de penalidad de cuatro a
cinco afos realizado por el legislador ecuatoriano? es nuestro pensar que dicho
aumento se establecio a fin de endurecer la pena y compeler al contratista estatal a fin
de que cumpla correcta y completamente sus obligaciones contractuales, empero a ello
asi como la LOSNCP establece cuantias para poder realizar los procesos los cuales
varian en cuanto a requisitos, parametros y tiempos dentro de sus cronogramas del
portal de compras publicas del SERCOP; justamente por ser distintos y en base a la
importancia que reviste cada uno de ellos se deberia establecer una pena de suspension
en el RUP por incumplimiento, que sea proporcional en base a esos pardmetros, es asi
que nuestra propuesta se basa en el impacto social que generaria el incumplir un
contrato, pues por ejemplo una licitacion de una obra de infraestructura por su
naturaleza y monto, su ejecucién en el tiempo y la complejidad requiere de mayores
tiempos de cronograma en el portal, cumplimiento mas estricto de pardmetros, pues

generalmente se trata de obras que revisten gran magnitud e importancia en razon del

L Chile, Reglamento de la Ley N°19.886 de bases sobre contratos administrativos de
suministro y prestacion de servicios , 2004, Art. 95 - 96
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impacto social, esto sin querer decir que el resto de procesos no son importantes, pero
que para el efecto de este analisis es necesario traerlo a colacion, asi siguiendo el
ejemplo nos referiremos a una construccion de un hospital completo y debidamente
equipado para todo tipo de atencion que pretenda albergar a una ciudad entera o de un
puente que permita la conexién de dos ciudades para asi marcar el desarrollo de una
region determinada, o de un centro educativo cuyo cumplimiento, de por si reviste de
una mayor importancia para el interés pablico pues se trata de una ciudad entera que
espera ese servicio y ejercer su derecho constitucional a la salud o educacion o
desarrollo, el incumplimiento eventual del contratista en este contrato seria
evidentemente mucho mas impactante que el incumplimiento de un contrato realizado
por menor cuantia o cotizacién cuyo objeto por ejemplo sea una construccién de
menores proporciones, un centro de salud ambulatorio que vaya a funcionar en
determinada parte de la ciudad y que cuyos usuarios en el caso del ejemplo sea una
parte determinada de la misma, ademas que los servicios no serian los mismos, o de la
construccion de un paso a desnivel en comparacion al del puente, si nos referimos a
bienes por ejemplo no es lo mismo un incumplimiento en la adquisicion de varias
computadoras para el funcionamiento de una institucion que la adquisicion de aparatos
médicos de cirugia o tratamiento contra alguna enfermedad grave, entonces en base a
nuestro analisis en caso de incumplimientos se deberia sancionar al contratista de
manera proporcional conforme al proceso realizado que reviste un impacto social, es
asi que proponemos realizarlo de la siguiente manera de conformidad con los
coeficientes establecido de conformidad con el presupuesto inicial del Estado que es
de $ 29.835” 098.320,79 para el afio 2017
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Cuadro 1.

Ponderacion de Sanciones

CONTRATACION PROCEDIMIENTO MONTOS SANCION
Menor Cuantia Menor a $ 59.670,20 2 afos
Bienes y servicios No
Normalizados Entre $ 59.670,20 y
0 Cotizacion $ 447.526,47 3 afios
*Subasta Inversa Mayor a
Electrénica Licitacion $ 447.526,47 5 afos
Menor cuantia Menor a
$ 208.845,69 2 afios
Cotizacion Entre $ 208.845,69
y $ 895.052,95 3 afos
Obras Licitacion Mayor a
$ 895.052,95 5 afios
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Contratacion Integral

Mayor a $

por Precio Fijo 29°835.098,32 5 afios
Menor o igual a
Contratacion Directa $ 59.670,20 2 afios
Consultoria Mayor a $ 59.670,20 y
0 Lista Corta menor a $447.526,47 3 afios
Régimen Especial** Concurso Publico Mayor o igual a
$447.526,47 5 afios

Fuente: Autor
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En Subasta Inversa Electronica se aplicarian los mismos montos de
contratacion que la de los bienes y servicios no normalizados para ponderar las
sanciones en cada caso.

En Régimen Especial se aplicarian los mismos montos de contratacion que la
consultoria para ponderar las sanciones en cada caso.

Finalmente se debe tener en consideracion que en los contratos mas grandes los
riesgos del contratista por el tiempo y condiciones que implica cumplirlos es mucho
mayor al de los contratistas que celebran contratos de menores cuantias realizados por
procesos menos rigurosos uno del otro, es por estas consideraciones que se propone

aplicar las sanciones de conformidad con los procesos y su naturaleza propia.

2.3 Impugnacion al Registro de Contratistas Incumplidos

2.3.1 Tramite Administrativo

Conforme se ha analizado las sanciones que impone la administracion por
incumplimiento de los contratos son muy rigurosas, cabe recalcar que tales decisiones
pueden derivar de la voluntad subjetiva de los representantes maximos de las entidades
contratantes; asi tenemos los casos en que para proceder a la terminacion unilateral
haya intervenido el criterio o “parecer” de dicha autoridad y por otro lado tenemos la
voluntad objetiva que es la decision basada en solidos argumentos facticos y legales
conforme lo hemos desarrollado a lo largo de este estudio; no obstante a ello la misma
normativa respetando el régimen democratico que gobierna el Ecuador, establece la
facultad a favor del contratista de impugnar todo acto administrativo o acto de
autoridad, cuando considere que sus derechos por tales decisiones han sido afectados
0 vulnerados, haciendo uso de su derecho constitucional al “debido proceso”. Por
impugnacion se entiende:

IMPUGNACION: Reclamo contra todo escrito o manifestacion verbal en
audiencia, dirigida especificamente a refutarlos. // Interposicion de un recurso contra
una resolucion judicial de mero tramite o contra una sentencia definitiva™’?

Al respecto nuestra Carta Magna establece: “Los actos administrativos de

cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa

72 Goldstein Mabel, Diccionario Juridico, Consultor Magno, Uruguay:315
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como ante los correspondientes érganos de la Funcion Judicial”’"®. Nuestro Estatuto
del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva complementa los
derechos que le asisten al contratista asi tenemos:

“IMPUGNACION.- Todos los actos administrativos expedidos por los
6rganos y entidades sometidos a este estatuto seran impugnables en sede
administrativa o judicial. La impugnacion en sede administrativa se hard de
conformidad de este estatuto. La impugnacion en sede judicial se someterd a las
disposiciones legales aplicables.

En todo caso, quien se considere afectado por un acto administrativo lo podra
impugnar judicialmente ante el respectivo Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de manera directa. No sera necesario para el ejercicio de este derecho
el que haya precedido reclamacion, administrativa previa la misma que sera
optativa”’4,

Conforme lo sefialado, es menester sefialar que no es necesario agotar la via
administrativa y que el contratista con total libertad puede optar directamente por la
via judicial; ademas las partes contratantes pueden someter las controversias a medios
alternativos de solucion de conflictos, asi lo consagra nuestra Constitucion: “Se
reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion
de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en
las que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contrataciéon publica procederd el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las
condiciones establecidas en la ley”. ™.

El contratista de no solucionar las controversias usando los métodos
alternativos, puede usar los medios impugnatorios ante los Organos de la
administracion publica para alcanzar la revocatoria de la resolucion administrativa que

lesiona sus derechos y, por lo tanto, la considera ilegitima.

3 Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, Cap. IV, Funcion Judicial y Justicia
Indigena, art.173, Quito.
™ Ecuador, Presidencia de la Republica, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, Registro Oficial 536,Art. 69

> Constitucién de la Replblica del Ecuador, 2008, Cap. IV, Funcion Judicial y Justicia
Indigena, art.190, Quito.
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“El Estado garantiza a los individuos y sociedades el derecho a defenderse del
abuso o arbitrariedad en la que puede haber incurrido la administracion puablica al
expedir sus resoluciones. Garantia que constituye ejercicio cabal del derecho de
peticion previsto en la Constitucion”’®,

Sobre este punto de analisis es muy necesario detenernos a revisar la normativa
que rige la contratacion puablica, pues en nuestra legislacion la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento General establecen las
figuras de reclamos, recurso de apelacion y recurso de reposicion a las decisiones de
la administracion publica; pero antes de iniciar el analisis es necesario establecer la
diferencia entre reclamo y recurso, para esto Patricio Secaira manifiesta:

Se ha sostenido que los recursos son en realidad reclamaciones administrativas.
Sin embargo es de precisar que la reclamacion es la oposicion que las personas
presentan frente a hechos o cosas que las estima contrarias a sus derechos;
entendiéndose dentro de ellas a las peticiones orientadas a lograr que la administracion
reconozca a favor del solicitante aquellas permisiones legales que convienen a su
interés. De modo que, la reclamacion no es en realidad un recurso pues éste opera
contra las manifestaciones de voluntad administrativa a expresadas por el ente
puablico.””

Una vez clara la distincion sobre ambas figuras comenzamos el analisis de cada

una de ellas:

Reclamo Administrativo

Reclamaciones.- Para todos los efectos de esta Ley, quienes tengan interés
directo, que se consideren afectados por las actuaciones realizadas por entidades
contratantes previstas en el articulo 1 de esta Ley podran presentar un reclamo
motivado ante el Servicio Nacional de Contratacion Publica, quien en caso de
considerar la existencia de indicios de incumplimiento de las normas de la presente
ley, su reglamento y las regulaciones, normas técnicas y demas normativa emitida por
el Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP, notificara de este particular a

la maxima autoridad de la entidad contratante, quién dispondra la suspensién del

76 Secaira Durango Patricio, Breve Curso de Derecho Administrativo:232
7 1bid:233
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proceso por el plazo de siete dias habiles, en el que debera presentar las pruebas y
argumentos técnicos correspondientes.

Al término del plazo previsto en este articulo, la maxima autoridad de la entidad
contratante podra implementar las rectificaciones que correspondan, o continuar con
el proceso.

El Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP podréa sugerir medidas
necesarias para rectificar el proceso y, de ser el caso, la suspension definitiva del
procedimiento precontractual y notificara a los 6rganos de control competentes.

El reclamo que trata el presente articulo, se podra ejercer sin perjuicio del
recurso administrativo previsto en esta Ley que se pueda interponer contra actos
administrativos expedidos por las entidades publicas; y, las acciones judiciales
previstas en la normativa vigente.

Todo esto sin perjuicio de una reclamacion ante la misma entidad contratante,
de asi considerarlo quien tenga interés directo.

Operard la preclusion de derechos, una vez transcurridos tres dias héabiles
después de concluida cada fase del proceso de contratacion publica.

Los procesos de contratacion publica no son susceptibles de acciones
constitucionales porque tienen mecanismos de defensa adecuados y eficaces para
proteger los derechos derivados de tales procesos previstos en la Ley.

La suspension del proceso no dard lugar a ningun tipo de reparacion o

indemnizacion a los oferentes’s.

2. Recurso de apelaciéon

Del Recurso.- El recurso de apelacion se podra interponer exclusivamente de
los actos administrativos expedidos por entidades publicas contratantes. Quienes
tengan interés directo en el proceso de contratacion publica dispondran del término de

tres dias contados desde la notificacion del acto administrativo para formular su

8 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,art. 102, Registro
Oficial Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008
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recurso. La entidad contratante debera expedir su resolucién, de manera motivada, en
un término no mayor a siete dias contados a partir de la interposicion del recurso.

El recurso presentado no suspende la ejecucion del acto administrativo
impugnado. Sin embargo de no resolverse el recurso en el término previsto en el inciso
anterior, el Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP suspendera en el
portal institucional la continuacion del procedimiento hasta la resolucion del recurso
interpuesto; sin perjuicio de la responsabilidad administrativa y civil a que hubiere
lugar.”™

Sobre este punto fue necesario citar todo el articulado contenido en la LOSNCP
sobre este tema en particular, a fin de poder analizarlo y conforme se puede apreciar a
lo largo del mismo, la reclamacion y recurso de apelacion trata Unicamente sobre el
proceso precontractual y nada dice sobre los actos administrativos de terminacion
unilateral objeto de analisis.

El Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica por su parte establece:

Derecho a reclamar.- Los oferentes que se consideren afectados en sus intereses
por actos administrativos emitidos por las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley,
por asuntos relacionados con su oferta, respecto al tramite precontractual o de la
adjudicacion, tendran derecho a presentar las reclamaciones de conformidad al

procedimiento previsto en el presente capitulo (...)%

Recurso de reposicion

Las resoluciones que atiendan los reclamos podrén ser recurridas en recurso de
reposicion ante el propio 6rgano que las expidio.

Son susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten derechos

subjetivos directos del oferente. 8!

™ Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,art. 103 Registro
Oficial Suplemento 395 de 4 de Agosto del 2008

8 Ecuador, Reglamento de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
Registro Oficial, suplemento, 588, 12 de mayo del 2009, art.150

8 |bid, art.151
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Al igual que en la Ley, el RGLOSNCP establece los medios de impugnacion a
los actos relacionados Gnicamente con el tramite precontractual, refiriéndose incluso a
derechos subjetivos del oferente y no contratista que seria el caso del acto
administrativo de terminacion unilateral.

Por lo que del analisis realizado se concluye que para el efecto de esta tesis la
Ley Organica de Contratacion Publica y su Reglamento General de aplicacién no prevé
medios de recurrir los actos administrativos de terminacion unilateral, ni tampoco a
multas, ni a todas las clausulas exorbitantes y prerrogativas que envuelven al contrato
administrativo, lo cual traeria problemas e iria en desmedro de los derechos de algunos
de contratistas pues al no establecerse en la misma LOSNCP un medio efectivo de
recurrir los actos administrativos de terminacion unilateral, asi tenemos por ejemplo
el caso de las Universidades que gozan autonomia dada por la Constitucion y la Ley
Organica de Educacion Superior, en el caso de que terminen contratos de manera
unilateral y anticipada, es por ello que mediante Decreto No. 618 de 8 de abril del 2015
publicado en el Registro Oficial No. 475, se incorporo al Estatuto del Régimen Juridico
de la Funcién Ejecutiva la disposicion general Tercera que establece:

“Las entidades y organismos auténomos del sector publico que no cuenten en sus leyes
y reglamentos generales con disposiciones que establezcan y regulen el procedimiento
administrativo, podran aplicar de manera supletoria las disposiciones previstas en el Libro Il

del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva”.

Lo referido podria causar confusion al momento en el que se pretenda impugnar
un acto administrativo, asi por ejemplo tenemos el ejemplo de EP Petroecuador y sobre
este caso el Procurador General del Estado en una absolucién de consulta por parte de
EP Petroecuador que consulto si es 0 no aplicable el ERJAFE para dicha empresa
publica a lo que el Procurador respondié que no le son aplicables las normas del
ERJAFE a dicha empresa publica.®?

Sin embargo los contratistas que celebren contratos con entidades de la Funcién

Ejecutiva pueden aplicar el ERJAFE, y como se habia sefialado de manera supletoria

8 Ecuador, Oficio No. 0046 22 de diciembre de 2010, Procuraduria General Del Estado
http://aron.pge.gob.ec:7780/servicios/consultas.principal_palabra
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a las entidades que no forman parte de la Funcién Ejecutiva de manera supletoria, el

cual que establece tres recursos, reposicion, apelacion y extraordinario de revision.

1.- Recurso de Reposicion

Es el que se formula ante la misma autoridad que emitié la resolucion del
reclamo administrativo analizado, a fin de lograr su revocatoria, reforma o sustitucion.

El administrado debe por consiguiente demostrar su interés directo en el acto o
afeccion que éste le causa, en este caso la suspension en el Registro Unico de
Proveedores para contratar con entidades del Estado efecto de la terminacion unilateral
y anticipada del contrato.

La autoridad entonces puede revocarlo aplicando el principio que en derecho
las cosas pueden deshacerse del mismo modo en que se las hace.

El Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva establece:

“1. Los actos administrativos que no ponen fin a la via administrativa podran ser
recurridos potestativamente, a eleccién del recurrente, en reposicidn ante el mismo 6rgano de
la administracién que los hubiera dictado o ser impugnados directamente en apelacion ante los
ministros de Estado o ante el maximo 6rgano de dicha administracion.

2. Son susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten derechos

subjetivos directo del administrado”.8®

Plazos.

1. El plazo para la interposicion del recurso de reposicion sera de quince dias,
si el acto fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo sera de dos meses y se contara, para
otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su
normativa especifica, se produzca el acto presunto.

Transcurridos dichos plazos, Unicamente podrd interponerse recurso
contencioso - administrativo, sin perjuicio, en su caso, de la procedencia del recurso

extraordinario de revision.

8 Ecuador, Presidencia de la Republica, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcioén Ejecutiva, Registro Oficial 536,Art. 174
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2. El plazo méaximo para dictar y notificar la resolucion del recurso sera de dos
meses.

3. Contra la resolucion de un recurso de reposicion no podra interponerse de
nuevo dicho recurso.

Contra la resolucién de un recurso de reposicion podré interponerse el recurso
de apelacion, o la accion contencioso - administrativa, a eleccion del recurrente8.

Conforme lo sefialado el recurso de reposicién es el primer modo de impugnar
las resoluciones de terminacion unilateral, empero a ello no es necesario aplicarlo hasta
agotarlo y en primera instancia pues se puede acudir al recurso de apelacion que

analizaremos a continuacion.

Recurso de apelacion

Conforme lo sefialado anteriormente, este recurso puede interponerse ante la
méaxima autoridad de la entidad contratante, de manera directa sin que medie la
reposicion, o a su vez puede presentarse contra el acto administrativo que neg6 la
reposicion.

1. Las resoluciones y actos administrativos, cuando no pongan fin a la via
administrativa, podran ser recurridos en apelacion ante los ministros de Estado o ante
el méximo 6rgano de dicha administracion. El recurso de apelacién podra interponerse
directamente sin que medie reposicion o también podréa interponerse contra la
resoluciéon que niegue la reposicion. De la negativa de la apelacion no cabe recurso
ulterior alguno en la via administrativa.

2. Son susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten

derechos subjetivos directos del administrado®.

Plazos.

1. El plazo para la interposicion del recurso de apelacion sera de 15 dias

contados a partir del dia siguiente al de su notificacion.

84 1bid, art.175
8 |bid, art.176
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Si el acto no fuere expreso, el plazo seré de dos meses y se contard, para otros
posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su
normativa especifica, se produzcan los efectos del silencio administrativo.

Transcurridos dichos plazos sin haberse interpuesto el recurso, la resolucién
sera firme a todos los efectos.

2. El plazo maximo para dictar y notificar la resolucion sera de dos meses.
Transcurrido este plazo sin que recaiga resolucion, se entendera favorable el recurso.

3. Contra la resolucion de un recurso de apelacion no habra ningun otro recurso
en via administrativa, salvo el recurso extraordinario de revision en los casos aqui
establecidos®®.

Y como Ultima instancia que tiene el Contratista para presentar el reclamo
tenemos el Recurso Extraordinario de Revisién, una vez presentado este recurso se

agota o pone fin a la via administrativa.

3.- Recurso Extraordinario de Revision

Los administrados o los ministros de Estado o las maximas autoridades de la
Administracion Publica Central autbnoma, en el caso de resoluciones expedidas por
dichos 6rganos, por sus subordinados o por entidades adscritas, podran interponer ante
los ministros de Estado o las maximas autoridades de la Administracion Pdblica
Central autonoma la revision de actos o resoluciones firmes cuando concurran alguna
de las causas siguientes:

Que hubieren sido dictados con evidente error de hecho o de derecho que
aparezca de los documentos que figuren en el mismo expediente o de disposiciones
legales expresas;

Cuando con posterioridad aparecieren documentos de valor trascendental
ignorados al expedirse el acto o resolucion que se trate;

Cuando en la resolucion hayan influido esencialmente documentos o
testimonios falsos declarados en sentencia judicial, anterior o posterior a aquella

resolucion; y,

% |bid, art.177
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Cuando la resolucion se hubiere expedido como consecuencia de uno o varios
actos cometidos por funcionarios o empleados publicos tipificados como delito y asi
declarados en sentencia judicial firme.

El recurso de revision se podra interponer en el plazo de tres afios a partir del
inicio de su vigencia en los casos de los literales a) y b), y de tres meses a partir de la
ejecutoria de la sentencia condenatoria, siempre que no hayan transcurrido cinco afios
desde el inicio de la vigencia del acto de que se trate en los otros casos.

El dérgano competente para la resolucién del recurso podra acordar
motivadamente la inadmision a trdmite, cuando el mismo no se funde en alguna de las
causas previstas en este articulo.

El 6rgano competente para conocer el recurso de revisién deberan pronunciarse
no sélo sobre la procedencia del recurso, sino también, en su caso, sobre el fondo de
la cuestion resuelta por el acto recurrido™.8’

Es muy importante tener en cuenta que para que los recursos referidos tengan
plena validez y surtan efectos deben cumplir con requisitos formales de presentacion
y ademas deben ser claros asi tenemos que la interposicion del recurso debera expresar:

a. El nombre y apellidos del recurrente, asi como la identificacion personal del
mismo;

b. El acto que se recurre y la razén de su impugnacion;

c. Lugar, fecha, firma del recurrente, identificacion del lugar o medio que se
sefiale a efectos de notificaciones;

d. Organo de la Administracion Pablica Central o unidad administrativa al que
se dirige;

e. La pretension concreta que se formula;

f. La firma del compareciente, de su representante o procurador y la del
abogado que lo patrocina; y,

g. Las demas particularidades exigidas, en su caso, por las disposiciones
especificas.

2. El error en la calificacion del recurso por parte del recurrente no sera
obstaculo para su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadera intencion y

caracter.

87 1bid, art.178
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3. Los vicios y defectos que hagan anulable un acto no podran ser alegados por
quienes los hubieren causado.

Ademas del requisito formal el reclamo debe ser claro, esto es vital para el
contratista ya que si no cumpliese con este requerimiento la entidad contratante
odenara que se aclare o complemente en el término de 5 dias y de no hacerlo se tendra
por no presentado el reclamo.

Una vez cumplido los requisitos y presentado el procedimiento se impulsara
de oficio y garantizando celeridad la autoridad dispondra en un solo acto todos los
tramites que por su naturaleza no requeriran de un cumplimiento sucesivo, de ser
necesario se requerirdn informes sin que esto signifique que el proceso se pueda
paralizar por falta de aquellos, ni que aquellos sean vinculantes.

Es menester sefialar la importancia incorporada en la norma materia del estudio
referente al silencio administrativo positivo ya que si la autoridad una vez transcurrido
el término para resolver no se ha pronunciado, debe considerarse como favorable al
peticionario, esto en honor a dar cumplimiento a los principios de celeridad, eficiencia

y una debida respuesta de parte de la administracion publica.

2.3.2 La Via Judicial

La impugnacion en sede jurisdiccional es un derecho que le asiste al contratista
para hacer respetar sus derechos que han sido vulnerados, el estado por mandato legal
tiene que actuar conforme a Ley; en temas relacionados a contratacion pablica que es
materia del presente estudio, el recurso se lo presenta ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, es importante sefialar que para impugnar por esta via no
es necesario haber agotado la via administrativa, asi lo determina nuestra Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y prestacion de servicios publicos por parte
de la iniciativa privada:

... No se exigird como requisito previo para iniciar cualquier accion judicial
contra las entidades del sector publico la proposicién del reclamo y agotamiento en la

via administrativa.8

8 Ecuador. Ley de Modernizacion del Estado, Registro Oficial, 693,1995, art. 38
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Efrain Pérez manifiesta:

Lo fundamental de la jurisdiccion contencioso administrativa es el
conocimiento de las impugnaciones de todos los actos administrativos y normativos
administrativos, hechos y contratos de todas las instituciones publicas, con las
excepciones de otras jurisdicciones, principalmente la constitucional, la tributaria y la
electoral®.

A su vez el Art. 105 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
publica dispone que, de surgir controversias en que las partes no concuerden
someterlas a los procedimientos de mediacion y arbitraje y decidan ir a sede judicial,
el procedimiento se lo ventilara ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, adicionalmente si las partes no hubieren acordado o pactado mediante
clausula compromisoria, ventilar mediante solucion arbitral, las mismas se
sustanciaran ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, con
jurisdiccion en el domicilio del demandado.

“El recurso contencioso - administrativo puede interponerse por las personas
naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion
Publica o de las personas juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un
derecho o interés directo del demandante”.%

La Ley referida en su articulo 3 dispone: El recurso contencioso-administrativo
es de dos clases: de plena jurisdiccion o subjetivo y de anulacion u objetivo.

El recurso de plena jurisdiccion o subjetivo ampara un derecho subjetivo del
recurrente, presuntamente negado, desconocido o0 no reconocido total o parcialmente
por el acto administrativo de que se trata.

El recurso de anulacion, objetivo o por exceso de poder, tutela el cumplimiento
de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y puede proponerse por quien
tenga interés directo para deducir la accion, solicitando al Tribunal la nulidad del acto

impugnado por adolecer de un vicio legal.

8 Efrain Pérez, Derecho Administrativo Tomo 11, Ed. Corporacion de estudios y publicaciones,
Quito, 2014:462

% Ecuador, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Registro Oficial, 338, de 18 de
marzo de 1968,Art. 1
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Cada una de estas clases tiene su objeto, caracteristicas, alcance y finalidades
propias, es por eso que son admisibles en determinadas circunstancias y solamente por
accion de determinadas personas.

Para el caso que nos ocupa el presente analisis tratandose del acto
administrativo de declaracion unilateral y anticipada, el recurso a presentarse es el
subjetivo o de plena jurisdiccion pues se lo impone cuando el referido acto
administrativo afecta derechos subjetivos o intereses legitimos particulares, en este

caso la inhabilitacion por 5 afios del Registro Unico de Proveedores del SERCOP.

Término

“El término para deducir la demanda en la via contencioso administrativa sera
de noventa dias en los asuntos que constituyen materia del recurso contencioso de
plena jurisdiccion, contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la resolucion
administrativa que se impugna”.®!

Este término sefialado se lo contara desde el dia siguiente al de la notificacion
de la resolucion de terminacion unilateral, la misma que serd practicada conforme
hemos analizado en debida formay cumpliendo los requisitos legales establecidos para
el efecto.

Para presentar este recurso es requisito obligatorio que quien lo haga establezca
y a su vez demuestre su legitimo interés en la causa y explique de manera concreta y
clara ademas el perjuicio que supuestamente se le ha causado, que al decir del Doctor
Patricio Secaira en su libro Curso breve de derecho Administrativo es: “Interés directo
que no es otra cosa que el vinculo subjetivo publico del demandante o recurrente frente

a la resolucion administrativa’92.

La falta de justificacion provoca la inadmision del recurso.
La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa establece:
Para demandar la declaracion de no ser conforme a derecho y, en su caso, la

anulacion de los actos vy disposiciones de la administracién, pueden comparecer:

%1 Ecuador, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Registro Oficial, 338, de 18 de
marzo de 1968,Art. 65
%2 Secaira Durango, Patricio, Curso Breve de Derecho Administrativo:249
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a) La persona natural o juridica que tuviere interés directo en ellos (...)%

Dromi refiere:

Quien posee un interés legitimo puede reclamar su reconocimiento ante la
Administracién por via de recursos administrativos®.

Con estas consideraciones importantes el contratista incumplido debera
presentar la respectiva demanda ante el tribunal que ejerce jurisdiccion en el lugar de
su domicilio la misma que debe ser clara y contener:

a) El nombre del actor e indicacion de su domicilio y lugar donde deben
efectuarse las notificaciones en la ciudad de Quito, sede del Tribunal, y dentro del
perimetro legal.

b) La designacién del demandado y el lugar donde debe ser citado.

c) La designacion de la autoridad, funcionario o empleado de quien emane la
resolucion o acto impugnado.

d) Los fundamentos de hecho y de derecho expuestos con claridad y precision.

e) La indicacion de haber precedido la reclamacion administrativa del derecho,
en los casos expresamente sefialados por la ley, ante los funcionarios competentes, y
su denegacion por parte de éstos.

f) La pretension del demandante.

g) La enunciacion de las pruebas que el actor se propone rendir.

En esta clase de juicios no se podra cambiar o reformar la demanda en lo
principal.®

A la demanda el contratista debe acompafiar la documentacion de su personeria
que acredite su comparecencia asi como la copia de la resolucion de terminacion que
le fue notificada.

Es importante sefialar que la misma debe ser presentada de manera clara ya que
de ser oscura, irregular o incompleta se lo mandara a aclarar, corregir, concretar o

completar en el término de 5 dias, empero puede solicitar una ampliacion de hasta por

% Ecuador, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Registro Oficial, 338, de 18 de
marzo de 1968,Art. 23

94 Dromi, Tratado de Derecho Administrativo version digital
https://uaiderechoadministrativo.wikispaces.com/file/view/ TRATADO_DE_DERECHO_ADMINIST
RATIVO - ROBERTO DROMI.pdf Péag. 427

% Ecuador, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Registro Oficial, 338, de 18 de
marzo de 1968,Art. 30
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8 dias y en el caso de no hacerlo en ese término se rechazara la demanda, ahi radica la
importancia de presentar en debida forma y correctamente la demanda en apego a los
requisitos establecidos en la Ley.

El contratista en su demanda debe enunciar anticipadamente las pruebas que se
propone rendir, la competencia recae en los jueces del domicilio del contratista.

En todos los juicios que se presenten contra el Estado se debe citar al
Procurador General del Estado.

La administracion publica tiene el término de veinte dias para contestar la
demanda.®

Por otra parte es una obligacion de la Administracion Publica, la presentacion
del expediente administrativo, pues de no hacerlo el juez se atiene a la documentacion
presentada por el demandante.

Finalmente luego del término de pruebas el Tribunal dictard sentencia en el
término de doce dias.

El Tribunal no puede revocar ni alterar en ningun caso, el sentido de la
sentencia pronunciada; pero podra aclararla o ampliarla, si alguna de las partes lo
solicitare dentro del término de tres dias.

Laaclaracion tendra lugar si la sentencia fuere obscura; y la ampliacion, cuando
no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos, o se hubiere omitido decidir
sobre costas.

Para la aclaracién o la ampliacion se oira, previamente, a la otra parte.

En conclusion, la formulacion de todo reclamo ya sea en la via administrativa
0 jurisdiccional es facultativo en todos los casos para el contratista que se le haya
declarado incumplido, sin necesidad de que la Ley asi lo determine, constituyéndose
en una verdadera prerrogativa que a discrecion exclusiva del administrado puede o no
ejercerla, seria extraordinariamente raro que un contratista no ejerza su derecho a la
defensay no utilice unos de los mecanismos que la Ley le faculta para hacer prevalecer
sus derechos que le hayan sido vulnerados, recursos que desde la concepcion
constitucional garantista de derechos que rige nuestro pais, se convierten en verdaderas
armas para evitar la arbitrariedad y abuso que las entidades contratantes puedan

incurrir.

% Ecuador, Ley Organica de la Procuraduria General del Estado. Registro Oficial,312, 13 de
Abril del 2004, Art. 9
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Finalmente es importante sefialara que la resolucion de terminacion unilateral
no es susceptible de acciones constitucionales, asi lo sefiala el art. 95 de la LOSNCP
que en su parte pertinente sefala: “Tampoco se admitird acciones constitucionales
contra las resoluciones de terminacion unilateral del contrato, porque se tienen
mecanismos de defensas adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de

tales resoluciones, previstos en la Ley”.
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Conclusiones

Conclusion General

Una vez realizado el estudio referente al tema de esta Tesis, basados en el
analisis doctrinario, legislacion comparada y evolucion de nuestra legislacion, se
concluye que la Administracion Publica en uso de sus facultades exorbitantes y en pro
del bien comun es decir del interés publico, posee atribuciones propias para
salvaguardar los recursos publicos, es asi que si bien es cierto el Contratista al suscribir
su contrato obtiene derechos que le asisten, se encuentra en una cierta “igualdad
juridica” pues se convierte en una “parte” contractual, pero esta igualdad en la
ejecucion no cabe, pues la Administracion hara efectivas sus prerrogativas para hacer
prevalecer el interés comun, sobre el interés particular, situacion que es aceptada por
el contratista al momento de suscribir un contrato administrativo que por su naturaleza
contiene clausulas exorbitantes y lo convierten en un contrato de adhesion en el cual
el contratista se ve impedido de discutir las clausulas, las mismas que son impuestas
por la administracion y entre las cuales para el objeto de este estudio sobresale la
declaracién de terminacién unilateral y anticipada del contrato.

Conclusiones especificas

1 La facultad exorbitante de la administracion publica de terminar el
contrato de manera anticipada y unilateral cuya pena en nuestra legislacién es la
declaracién de contratista incumplido y la posterior inscripcién en el Servicio Nacional
de Contratacion Plblica para inhabilitarlo por 5 afios del Registro Unico de
Proveedores, ha sido analizada a fin de concluir que los procedimientos de
contratacion publica establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica al momento de concluirlos de manera unilateral y anticipada son
tratados sin distincién ni especificidad alguna dandoles una penalidad igual.

2 Conforme se analizd a lo largo de este estudio y en la propuesta
realizada, podemos concluir ademas que los efectos que trae la declaracion de
contratista incumplido con la inhabilitacion desproporcionada de 5 afios no es real ni
justa, pues se deberia realizar una ponderacion que permita castigar al contratista

incumplido de conformidad con su falta y el tipo de proceso en la cual la cometio,
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atendiendo a su naturaleza y caracteristicas propias que lo distinguen de los demas,
teniendo como base ademas la magnitud, el impacto social causado, la complejidad
del proceso y la gravedad del incumplimiento.

3 Es la propia ley que rige la contratacion publica en nuestro pais que, en
sus Gltimas reformas ha diferenciado ain mas los procesos de contratacion publica
brindandoles un tratamiento especifico tal y como podemos observar en el tiempo que
se ha establecido para efectuar preguntas, respuestas y aclaraciones, entrega de ofertas,
y entrega de bienes, sobre la base de los coeficientes que responden a montos
determinados y acorde a la naturaleza y complejidad del proceso, lo cual apunta a que
la legislacién deberia encaminarse de igual manera a establecer conforme lo propuesto
en esta tesis, a una ponderacion efectiva de los efectos en el tiempo de inhabilitacién
para contratar con el Estado y lo que todo ello conlleva.

4 Es importante recordar que la Administracion pablica a fin de llevar a
cabo la consecucion de sus fines, dentro de la evolucion historica ha visto la necesidad
de apoyarse en personas privadas, resultando ser que los contratistas se han convertido
en aliados, colaboradores o socios estratégicos, a quienes de alguna manera si bien es
cierto es necesario compeler, también se los debe impulsar, tratar de manera justa,
analizar de manera particular de conformidad con los procesos y establecerles penas
merecidas y reales que permitan que una vez que han sido sancionados y cumplan con
el tiempo establecido, regresen a su estado de alianza con el Estado, teniendo en cuenta
finalmente que cada proveedor asi mismo fue adjudicado por sus caracteristicas,
capacidades, experiencias y ofertas de manera exclusiva y diferenciada.

5 Empero y para garantizar los derechos de los contratistas, es la propia
Administracion y la Ley la que le asiste al proveedor a fin de que interponga recursos
y reclamar sus derechos de considerarlos que se encuentran vulnerados; en el tema
particular de analisis, hemos estudiado y revisado los diferentes mecanismos que tiene
el particular para resguardar sus derechos ante los estamentos correspondientes hasta
llegar a la via judicial; esto como un mecanismo que pretende evitar el abuso o
ilegalidad que pudiere ocurrir dentro de la toma de decisiones ya sea de manera
objetiva o subjetiva.

6 Conforme el anélisis realizado pudimos observar que no en todos los
casos ni todos los contratistas podran utilizar esta via administrativa para reclamar sus

derechos pues la LOSNCP y su Reglamento General se refieren exclusivamente al
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proceso de contratacion publica hasta su adjudicacién, sin mencionar recurso alguno
que pudiera interponerse por otras formas de actuacidén contractual, entre ellas en
contra el acto administrativo de terminacion unilateral y anticipada del contrato, caso
en el cual se debera aplicar el ERJAFE para las instituciones que pertenecen a la
funcion Ejecutiva y para las que no de manera supletoria, es decir una norma ajena y
que no es exclusiva para nuestro sistema de contratacion publica que, por razones de
su naturaleza, especialidad y caracteristicas intrinsecas deberia contener una normativa
propia y clara de aplicacion, considerando que como se anotd sobre este tema, el
ERJAFE vino a ser norma supletoria desde el 2015, muy probablemente porque se
vislumbro este vacio que tenia la legislacion cuya consecuencia era el riesgo de dejarle

al contratista frente a una potencial indefension.
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Recomendaciones

1 Siguiendo la linea de las conclusiones se recomienda reformar la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica asi como sus normas secundarias
de aplicacion en lo pertinente, a fin de establecer un procedimiento especial y efectivo
que lleve a establecer una sancion proporcional, justa y real que dependa directamente
del tipo y monto del proceso que por sus caracteristicas y naturaleza son distintos y que
cuyo incumplimiento grave o no genere un impacto social, asi mismo distinto para cada
caso, lo cual decantaria en una sancion de 2, 3 y 5 afios, conforme lo detallado y propuesto
en el capitulo segundo de analisis de este trabajo, de esta manera no se aplicaria la misma
sancion a todos los incumplimientos de todos los procesos indistintamente, basado todo
esto en el principio constitucional de proporcionalidad de la pena y la sancion
administrativa.

2 Para la referida reforma propuesta se deberia recoger como un mecanismo,
experiencias con legislaciones afines tales como la chilena que es la que influyd
directamente en la implementacion de nuestro Sistema Nacional de Contratacion Publica
y sus innovaciones que hoy existen, pues dicha legislacion como se analizo realiza una
ponderacion de penas basada en la gravedad de la falta, asi se tendria una mayor claridad
y espectro de aplicacién que culminaria en una efectiva e inteligente aplicacion de las
normas obteniendo de esta manera los resultados esperados, todo eso a fin de mejorar las
relaciones estado-contratista y por ende la prestacion de servicios que es la razon ultima
de la administracion.

3 Una de las potenciales causales de terminacion unilateral de los contratos
es el poco o ningun conocimiento de la norma y procedimientos que se llevan a cabo
dentro de cada proceso en su ejecucion tanto del contratante como contratista ya que en
varias instituciones no se presta la atencion debida o no se tiene la capacitacion necesaria
y se ha generado una mala costumbre de designar como administradores de contratos a
servidores que tengan poco o ningdn conocimiento de cémo llevar adelante la ejecucién

contractual, lo cual puede generar que no se lleven adelante acciones y realicen las
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correcciones pertinentes y oportunas y pueda aquello ocasionar una mala o deficiente
ejecucion, lo cual podria llegar eventualmente a la terminacién unilateral con los efectos
analizados, sin con esto decir que el contratista no tuvo culpa alguna, es por ello que se
deberia generar una certificacion por parte del SERCOP para aquellas personas que
manejen este tipo de procesos y asi garantizar su idoneidad y competencia.

4 Con el fin de brindar mayor seguridad juridica al administrado, es
necesario reformar la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica de
manera que se incluya un capitulo exclusivo referente a recursos propios de impugnacion
de los actos administrativos de terminacion unilateral del contrato, asi como otros actos
que pudieran darse como por ejemplo las multas, y que no se circunscriba exclusivamente
a los actos administrativos hasta la adjudicacion, de esta manera el ambito de
impugnacion se extenderia a todas las entidades contratantes del estado que se sometan a
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica sin distincion y sin
necesidad de recurrir en los casos que aplique a normas distintas como por ejemplo el
ERJAFE, de esta manera garantizar a los administrados el debido proceso y el ejercicio
pleno de sus derechos que se vean vulnerados de asi ser comprobado.
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