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TERMINACION UNILATERAL DE LOS CONTRATOS DE ACUERDO
CON LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA

RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se centra en el desarrollo y evolucién del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, con el objetivo de adaptarlo a la realidad
practica. Para ello, se analiza la Constitucion, Ley Orgénica del Servicio Nacional de
Contratacion Publica, Reglamento correspondiente y reformas vigentes.

En Ecuador, existe una heterogeneidad de criterios en la Administracion Publica
para determinar el alcance de las causales de terminacion unilateral de los contratos
administrativos, establecidas en el articulo 94 de la LOSNCP, esto ha llevado a
situaciones en las que se ha abusado de la interpretacién y aplicacién de dichas

causales, resultando en una transgresion del interés general.

El analisis de las causales se presentara de manera clara, concisa y objetiva. Cabe
destacar que este trabajo de investigacion tendra un enfoque local, pero adoptarad una
perspectiva multidisciplinaria, considerando diversos aspectos relevantes para abordar

el tema de estudio de manera integral.

Palabras clave: Alcance, Contratacién Publica, Conveniencia, Terminacion

unilateral, Pardmetros.
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ABSTRACT

This research work focuses on the development and evolution of the National Public
Procurement System, to adapt it to practical reality. To this end, it analyzes the
Constitution, the Organic Law of the National Public Procurement Service, the
corresponding Regulations, and current reforms. In Ecuador, there is a heterogeneity
of criteria in the Public Administration to determine the scope of the grounds for
unilateral termination of administrative contracts, established in Article 94 of the
LOSNCEP, this has led to situations in whichthe interpretation and application of such
grounds have been abused, resulting in a transgression of the general interest. The
analysis of the grounds will be presented in a clear, concise and objective manner. It
should be noted that this research work will have a local focus, but will adopt a
multidisciplinary perspective, considering various relevant aspects to address the
subject of study comprehensively.

Keywords: Scope, Public Procurement, Convenience, Unilateral Termination,

Parameters.

Translated by

Paula Estefania Hurtado Abril

Vil



INTRODUCCION

En el Ecuador, la administracion pablica tiene una heterogeneidad de criterios para
determinar el alcance de las causales de terminacion unilateral de los contratos
administrativos, contempladas en el articulo 94 de la LOSNCP. Es por esta razén que,
en varias ocasiones han abusado de la interpretacion y utilizacion de las casuales,

ocasionando que se transgreda el interés general.

La presente investigacion abordara el analisis de las causales establecidas en el
articulo 94 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, con el
objetivo de determinar el alcance y la conveniencia de la administracién publica para
dar por terminado un contrato administrativo de manera anticipada cuando un

contratista haya incurrido en las causales analizadas.

El presente estudio tendrd una cobertura local con una mirada multidisciplinaria,
fusionando métodos cualitativos como el analitico, dogmatico, deductivo y exegético
mediante las técnicas metodologicas de revision de documentos, bibliografia, doctrina

y anélisis de casos.

El tema propuesto ha sido poco discutido dentro de la doctrina y ha quedado a la
subjetividad de cada administracién. Es por ello que, es necesario determinar el
alcance de la ley con el objetivo de cumplir las exigencias que la realidad actual

implica y que en mira al interés general sea una figura bien utilizada y no abusada.

Se analizaran argumentos necesarios, validos y fundamentados para armonizar las
diferentes posturas e ideologias, logrando determinar de manera clara y precisa el
alcance que tienen las casuales y la conveniencia de la administracion publica para

aplicarlas.



CAPITULO I.- CONTRATACION PUBLICA
l. Definiciéon

El Ecuador es un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. Es decir, lleva
implicito por un lado la pluralidad juridica que permite la diversificacion de fuentes y
una fuerte carga de derechos en la Constitucion; por otro lado, nombra un valor que
es la justica entendida como un elemento de correccion externo a la aplicacion del

derecho para la satisfaccion de las normas.

De esta manera, existe una estrecha relacion entre el “Estado Constitucional de
Derechos y Justicia” y el “Derecho Administrativo”, entendido en palabras de Roberto
Dromi como el “Orden juridico administrativo integrado por normas generales de
origen constitucional y legal, ademas de la propia generacion normativa de origen
unilateral o bilateral y de efectos individuales o generales establecida a través de la

emision de actos y reglamentos administrativos” (Dromi, 2015).

De conformidad con lo expuesto, la actuacion de la Administracion Publica debe
estar en consonancia con los principios, normas y reglas que rigen al Estado para que
se garantice el respeto y la proteccién de los derechos fundamentales permitiendo a la

vez que el derecho administrativo se extienda, amplié y realice su naturaleza.

Es importante mencionar que la Constitucion es la ley suprema del Estado de
aplicacion directa e inmediata, es el ideal que aspira una sociedad organizada. En el
articulo 3 de la CRE se establecen ocho deberes primordiales del Estado para
garantizar el efectivo goce de los derechos y satisfacer el interés general, el inciso
primero del citado articulo establece: “1. Garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad
social y el agua para sus habitantes. (...)” (Constitucion de la Republica del Ecuador
, 2008).

Para garantizar la satisfaccion de los deberes primordiales, el Estado debe

desarrollar politicas publicas, en palabras de Manuel Tamayo “son el conjunto de



objetivos, decisiones y acciones que lleva a cabo un gobierno para solucionar los
problemas que en un momento determinado los ciudadanos y el propio gobierno
consideran prioritarios” (Tamayo Saenz, 1997), siendo un conjunto de decisiones que
deben traducirse en acciones.

Es decir, una politica publica es el gobierno en accion en sus diferentes niveles.
Toda la formulacion y ejecucion de las politicas pablicas deben orientarse a satisfacer
los derechos. Para garantizar lo anteriormente mencionado, se deben formular
politicas publicas en base al buen vivir teniendo como eje al principio de solidaridad,
sin perjuicio de que el interés general tenga que primar sobre el interés particular

siempre y cuando no sea vulnerado el mismo.

Consecuentemente, la contratacién publica es un instrumento muy importante para
la implementacion de politicas publicas, convirtiéndose el Estado en el mayor
contratante de obras, bienes y servicios (Lopez, 215). Es asi que la contratacion
publica en la doctrina es definida por varios autores, quienes realzan caracteristicas y

enunciados importantes para el desarrollo del presente trabajo de investigacion.

La contratacion publica “permite que el sector publico pueda comprar bienes,
servicios u obras (...) procurando buscar la eficiencia en la administracion de los
recursos publicos para lograr un bienestar colectivo entre la administracion publica,
proveedores y la sociedad en general” (Viscarra, 2021). Dicho de esta manera, es un

elemento muy importante para el desarrollo econdémico de un pais.

La contratacion publica es el proceso mediante el cual, las entidades del sector
publico invitan a proveedores a presentar ofertas con el objetivo satisfacer las diversas
necesidades publicas mediante la construccién de proyectos sociales. Es toda
declaracion bilateral, productora de efectos juridicos para realizacion de una obra o la
prestacion de un servicio publico, que tenga por finalidad el fomento de los intereses
y la satisfaccion de las necesidades generales. (Macias Bermudez, Pefiafiel Palacios ,
Arreaga Farias , & Tamayo Leon , 2020).

Es importante hacer hincapié en la definicion de contratacion publica de Isabel
Escudero, entendiéndola como el conjunto de “actividades que realiza la
administracion publica para adquirir o arrendar bienes, ejecutar obras publicas o

contratar la prestacion de servicios, inclusive los de consultoria (...) el Estado debe
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tener una gestién que utilice sus recursos bajo los principios de calidad, eficienciay

eficacia” (Escudero Bué, 2020).

Es por ello que la contratacion pablica tiene que cumplir con diversos principios
como eficacia, eficiencia, calidad, economia, transparencia, entre otros que se
consideran como un conjunto de pautas para la formacién de politicas y programas
que reflejen el buen manejo de recursos publicos y la garantia de respeto a los derechos

de los ciudadanos.

Por Gltimo, es necesario hacer referencia a la definicion de la LOSNCP, cuerpo
legal principal para las contrataciones del estado, dicha ley define la contratacion
publica en su articulo 6 numeral 5 como un: “procedimiento concerniente a la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o prestacion de

servicios incluidos los de consultoria” (LOSNCP, 2008).

Adicionalmente, se debe mencionar que las personas sean naturales, juridicas,
nacionales o extranjeras para poder participar en contrataciones con el Estado, deben
constar en un registro que para el efecto crea el SERCOP, este registro lleva la
denominacion de RUP, el cual tiene como funcion registrar a las personas con
capacidad para contratar con el Estado y que no estén comprendidas en las
inhabilidades establecidas en los articulos 62, 63 y 64 de la LOSNCP.

En sintesis, la contratacion publica es un medio para alcanzar los objetivos de las
politicas publicas y lograr un uso eficiente, efectivo y transparente de los recursos
publicos, garantizando la calidad y equidad en la seleccion de proveedores y ejecucion
de los contratos, por lo cual, es necesario hacer hincapié en su desarrollo y alcance

normativo para la adecuada utilizacion de los recursos publicos.
1. Antecedentes

En Ecuador el Sistema Nacional de Contratacion Publica se ha ido desarrollando a
lo largo del tiempo en diversos cuerpos normativos segun las circunstancias sociales
de cada época. De esta manera, es importante mencionar que la contratacion publica
esta presente desde el nacimiento del Estado Ecuatoriano en el Siglo XIX y encuentra

sus antecedentes en las siguientes normas:



1. Ley de Hacienda de 1863

La regulacién méas antigua en materia de contratacion publica es la Ley de Hacienda
de 1863. El Presidente era considerado el jefe de la administracion y establecio la
figura del Ministro de Hacienda, quien era el encargado de administrar el
departamento de economia y finanzas del pais, paralelamente se encargaba de asignar
y destinar los bienes nacionales y ejercer las funciones de control interno que incluian
remates, cauciones, licitaciones y recaudacion de rentas. (Superintendencia de Control
y Poder de Mercado, 2015).

Adicionalmente, la Ley de Hacienda de 1863 establecia los procedimientos y
requisitos para la elaboracion del presupuesto del estado y la ejecucién de gastos
publicos, por ende, toda adquisicion de bienes y servicios debia estar alineada con los
principios y normas establecidos en dicha ley para el buen control y fiscalizacion de

los recursos publicos.

Para velar por la correcta distribucion y conservacion de bienes nacionales, Isabel
Escudero considera que “La Ley de Hacienda advertia la necesidad de mejorar las
recaudaciones, organizar la contabilidad y contar con un control para precautelar el
buen uso de los recursos de la Administracion Publica” (Escudero Bué , 2020) lo cual

se logré con la aprobacidn de leyes posteriores.
2. Ley de Hacienda de 1927

El 2 de diciembre de 1927, entra en vigencia la Ley Organica de Hacienda, con el
objetivo de “crear instituciones legales basicas para disminuir el desorden y anarquia
en la gestién administrativa y econdémica del Ecuador de ese entonces y lograr la
mejor utilizacion de los recursos publicos del pais” (Superintendencia de Control y
Poder de Mercado, 2015).

En virtud de esta necesidad, se crea la Direccion de Suministros, encargada del
control interno y la adquisicion de materiales de uso publico y el control externo lo
debia ejercer la Contraloria General del Estado. De manera general la ley establecio
que la tnica forma de perfeccionar un contrato era a través de la licitacion, pero no
establecia reglas para estos procedimientos, debido a ello, en palabras de Oscar

Viscarra:



Cada entidad publica tenia su forma de instaurar las formas de contratar que iba a
aplicar, y una vez que estas eran aprobadas por la Junta, se publicaban en el periddico
del lugar en donde se pretendia contratar, si esta licitacion resultaba sin oferentes se
debia ampliar el plazo de la licitacién y si persistia la falta de oferentes las entidades
publicas podian contratar de manera directa con quien juzgaban conveniente.
(Viscarra, 2021).

En este sentido, era una ley muy permisiva, causando que exista una
heterogeneidad de criterios en las contrataciones, dando paso a un gran margen de
subjetividad dentro de la Administracion Publica. Por otro lado, la Ley de Hacienda
de 1927 establecia normas de recaudacion, control y fiscalizacion de los ingresos y
gastos publicos, instituyendo montos, limites y consideraciones a ser tomadas en

cuenta dentro de los procesos de contratacion publica.

En 1960 dicha ley tuvo algunas reformas, entre las cuales, sobresale la necesidad
de contar con una partida presupuestaria y disponibilidad de fondos para la celebracién

del contrato administrativo.
3. Ley de Licitaciones de 1964

En 1964 entra en vigencia la Ley de Licitaciones. Dentro de esta Ley, se establece
que para la adquisicion de bienes o prestacion de servicios se debe contar con la
disposicion de fondos publicos, es por ello que se crea la Secretaria Técnica de
Administracion, la cual, era encargada de determinar el presupuesto de operacion y
capital de empresas y entidades adscritas al Gobierno Nacional. (Superintendencia de
Control y Poder de Mercado, 2015).

Ademas, se establecio la obligatoriedad de realizar procesos de licitacion para
contratar con el Estado, con el fin de garantizar que la gestion publica sea transparente,
igualitaria y eficaz. Estos procesos son abiertos y competitivos, y los oferentes deben
presentar propuestas que cumplan con los criterios de evaluacion y adjudicacion de
las ofertas establecidas en la Ley de licitaciones. De esta manera, se busca asegurar
que la seleccion de proveedores se realice de manera objetiva y justa, y que los

recursos publicos se utilicen de manera eficiente y responsable.



Por ende, la Ley de licitaciones de 1964 preveia contar con un certificado conferido
por el Ministro de Finanzas y diferenciaba tres tipos de procedimientos de

contratacion:

Licitacion cuando la cuantia de los contratos superaba dos millones de sucres;
concurso de ofertas cuando la cuantia se encontraba entre un millén y dos millones de
sucres; y, de forma directa, sin formalidades, cuando la cuantia no pasaba de un millén
de sucres y cuando el valor del egreso no excedia del 10% del monto del presupuesto

de la entidad contratante. (Escudero Bué , 2020).

Es importante hacer hincapié en que dicha ley, establecid por primera vez, normas y
procedimientos para la contratacion directa. Esta contratacion se aplica solo en casos

de emergencia, cuando no existen oferentes suficientes o por el monto de la cuantia.
4. Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas de 1974

La Ley de Licitacion de 1964, tuvo algunas reformas hasta la promulgacion de la
Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas de 1974, en donde, se implementa por
primera vez, la figura de la terminacién unilateral y anticipada de los contratos
publicos, figura muy importante para el analisis y desarrollo de este trabajo de

investigacion.

Terminacion unilateral entendida como la facultad que tiene la Administracion
Publica para extinguir las obligaciones contractuales de manera anticipada sin que se
cumpla el objeto materia del contrato en caso de retardo o incumplimiento total o

parcial por parte del contratista (Viscarra, 2021).

Dicho esto, para garantizar el cumplimiento contractual, era obligacion para los
oferentes el presentar una garantia equivalente al 5% del valor del contrato a
celebrarse, siempre y cuando, la cuantia excediera la base establecida para el concurso
de ofertas. (Escudero Bué , 2020).

En otros terminos, la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas de 1974 establece
los procedimientos y requisitos que deben cumplir las ofertas y contratos en el proceso
de contratacién publica que son la base para la posible aplicacion de terminacion

unilateral y anticipada de los contratos administrativos.



Por ultimo, es necesario hacer hincapié que, en 1977 la Ley Organica de Hacienda
fue reemplazada por la LOAFYC, que establecio6 un sistema de control gubernamental
de los recursos publicos. Esta ley fue implementada para mejorar la gestion financiera

del Estado y garantizar la transparencia y eficacia en el uso de los recursos publicos.

Através de la LOAFYC, se introdujeron mecanismos de control y supervision para
garantizar la adecuada utilizacion de los recursos, asi como la rendicion de cuentas y
la transparencia en la gestion financiera del Estado, adicionalmente, incluyo el
concepto de responsabilidad civil que debia ser determinada por Contraloria General
del Estado. (Superintendencia de Control y Poder de Mercado, 2015).

5. Ley de Consultoria de 1989

En 1989 entra en vigencia la Ley de Consultoria, que regulaba los aspectos de la
contratacion publica en general y establecié la obligatoriedad de que los organismos
administrativos realicen procesos de contratacion de consultorias para todo tipo de

contrato, consultoria entendida como:

La prestacion de servicios profesionales especializados, que tengan por objeto
identificar, planificar, elaborar o evaluar proyectos de desarrollo, en sus niveles de
pre-factibilidad, factibilidad, disefio u operacion, que engloba la supervision,
fiscalizacién y evaluacion de proyectos, y aquellos servicios de asesoria y asistencia
técnica especializada, elaboracion de estudios econdmicos, financiamientos, de

organizacién, administracion, auditoria e investigacion. (Viscarra , 2021).

Esta consultoria fue un factor coadyuvante para el mejor uso de los recursos del
pais, debido a la necesidad de controlar los actos de corrupcion que se suscitaban, al
permitir que existan contrataciones privadas, sin necesidad de concurso y directamente

con el oferente, si el contrato no superaba cierto monto.

Esta ley de Consultoria establecio los procedimientos que deben seguirse para la
seleccidn y contratacién de los servicios de consultoria, incluyendo los requisitos que
deben cumplir los consultores y las empresas consultoras para participar en los

procesos de contratacion publica.



6. Ley de Contratacion Publica de 1990

En 1990 se promulga la Ley de Contratacion Publica. En esta ley se especifican las
etapas del proceso contractual, constando la etapa precontractual y la de contratacion.
Dicha ley establece que se sujetaran a esta normativa el Estado y las entidades del
sector publico que celebren contratos para la ejecucion de obras, adquisicion de bienes
0 prestacion de servicios que no estén regulados por la Ley de Consultoria. Sin

embargo, existen excepciones a esta regla.

Por ejemplo, se crea un Régimen Especial dentro del cual, no se aplicara a las
instituciones del sector pablico que estén excluidas por una ley especial, ni a los
contratos de adquisicion de insumos médicos, farmacos y material quirtrgico
celebrados por entidades del sector pablico que presten servicios de salud. En este
caso, estos contratos estaran sujetos a un reglamento dictado por el Presidente de la
Republica (LCP, 1990).

Ademas, no estan sujetos a la Ley de Contratacion Publica los contratos cuyo
objetivo sea la realizacién de actividades de comunicacion social destinadas a
informar sobre las acciones del Gobierno Nacional o las entidades del sector publico.
Por ultimo, las entidades determinadas en el numeral 5 del Articulo 118 de la
Constitucion no estaran sujetas a esta ley cuando su financiamiento no provenga de
recursos publicos o subvenciones del Estado. Estas entidades incluyen organismos y
entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal,
la prestacion de servicios publicos o el desarrollo de actividades econémicas asumidas
por el Estado (LCP, 1990).

La Ley de Contratacion Publica de 1990 es la primera en implementar un enfoque
de proceso. Ademas, se establecieron procedimientos diversos segun el objeto de
contratacion, como licitaciones y concursos de ofertas, entre otros. La ley también
hace referencia a las inhabilidades generales y especiales para suscribir contratos con
el Estado, y se establece un registro de contratistas que incumplen con el Estado, lo

que les impide firmar cualquier contrato con €l posteriormente (Viscarra, 2021).

Sin embargo, en la practica, muchas adquisiciones aun se regian por las

disposiciones internas de cada entidad publica, lo que significaba que se utilizaban



muy pocos de los procedimientos establecidos en la ley, siendo la licitacién uno de los

mas comunes. (Escudero Bué , 2020).

Para terminar, un aspecto importante a tomar en cuenta es que dentro de la Ley de
Contratacion Publica se establecia en el articulo 60 la obligatoriedad de contar con un
informe favorable por parte de Contraloria General del Estado y Procuraduria General
del Estado como control previo y filtro con el objetivo de una correcta ejecucion del

contrato y evitar problemas posteriores:

Art. 60.- Informes. - En forma previa a su celebracion, los contratos que hubieren sido
adjudicados siguiendo los tramites de licitacion o concurso publico de ofertas,
requeriran los informes del Contralor General del Estado y del Procurador General del
Estado.

Los mismos informes seran necesarios para la suscripcién de los contratos cuyo monto
iguale o exceda la base para el concurso publico de ofertas, aunque no hubieren sido

licitados o concursados.

Si el contrato implica egresos de fondos publicos, con cargo al Presupuesto del
Gobierno Nacional, se requerird, ademas, el informe del Ministro de Economia y

Finanzas.

Si por la naturaleza u objeto del contrato se exigieren otros informes, se estara a las

normas legales respectivas.

Los funcionarios indicados emitiran sus informes dentro del término de quince dias
de recibida el acta de adjudicacion, la oferta del adjudicatario, las memorias de calculo
de las formulas de reajuste de precios y de las cuadrillas tipo, y el proyecto del
contrato. Si el funcionario que debe informar dejare transcurrir dicho término sin

hacerlo, se considerard como que hubiere emitido dictamen favorable.

Cualquier aclaracion o documentacién original que requiera el funcionario
informante, debera ser solicitada dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion de

la respectiva documentacion.

Obtenido los informes o vencido este término, se procedera a la celebracién del
contrato, tomando en cuenta, las observaciones que se hubieren formulado, de existir
éstas. (LCP, 1990).
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Estos informes tienen como objetivo realizar un control previo al cumplimiento de
las disposiciones legales que regulan la contratacion publica y evaluar la conveniencia
de las condiciones contractuales. Permitiendo que la Administracion Pablica actuara
con mayor seguridad técnica y juridica en los procesos de contratacion, beneficiando

tanto a la administracién como a los posibles oferentes.

No obstante, se presentaron dificultades a nivel institucional debido a la cantidad
de carga y al plazo de 15 dias otorgado por la ley para emitir el informe previo, el cual
no se cumplia si se requeria informacion adicional. Esto ralentizaba el proceso y hacia

que el informe fuera emitido 2 0 3 meses después.

Es posible que la intencion del legislador al derogar la norma que requeria informes
previos de los organismos de control fuera agilizar la contratacion publica en el pais.
Sin embargo, la falta de conocimiento de los funcionarios en las entidades y
organismos del sector publico en esta materia ha llevado a deficiencias en la
elaboracion de los documentos precontractuales, que se identifican cuando el proceso
estd en marcha y generalmente cuando se solicitan los informes por parte de los

organismos de control.

Quedando un vacio importante debido a que el informe de PGE tenia como objetivo
emitir una opinion legal y vinculante respecto a la legalidad del contrato, siendo era
una herramienta clave para garantizar la buena ejecucion del contrato y la prevencion
de los actos de corrupcion. Actualmente existe solo el informe de pertinencia y

favorabilidad otorgado por Contraloria General del Estado.

Esto ha transformado la supuesta agilidad en una realidad de lentitud al emitirse
informes desfavorables por violaciones u omisiones legales, 1o que resulta en
declaraciones desiertas de los procesos de contratacion, principalmente debido a

violaciones sustanciales en los procedimientos precontractuales.
7. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica de 2008

En el afio 2008 entra en vigencia la Ley Organica del Sistema Nacional
Contratacion Publica. Esta ley genera un cambio en materia de contratacion entre

ciudadanos con el Estado y trae consigo la base del SNCP compilada y condensada en
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un cuerpo normativo pertinente que antes se encontraba dispersa en varios cuerpos

legales, asi como la creacién del SERCOP como entidad reguladora del sistema.

Esta ley es una normativa integral y sistemica que regula la contratacion publica en
general y establece el marco legal, compuesto de principios, reglas y procedimientos
para la seleccion y contratacion de bienes, servicios y obras por parte de la
Administracion Pablica. Por lo tanto, el marco juridico actual de contratacion publica
se basa en la LOSNCP, el Reglamento a la LOSNCP vy las resoluciones emitidas por
el SERCOP.

A diferencia de la legislacion nacional anterior, dentro de los elementos centrales
que trajo consigo la ley se puede evidenciar claramente el caracter organico de la
misma, prevaleciendo sobre leyes de menor jerarquia asi como la obligatoriedad de la
programacion y planificacion anual de los procesos de contratacion que se realizan y
el destino del presupuesto asignado a cada entidad contratante (Viscarra, 2021). Este
elemento se denomina PAC como establece el articulo 24 de la LOSNCP para que las
entidades, previa convocatoria programen los procesos de contratacion y certifiquen

la disponibilidad del presupuesto.

En virtud de ello, toda contratacién debe remitirse a la LOSNCP que incluye
principios de la contratacion publica, regula procesos precontractuales y contractuales,
genera una herramienta informatica regulada y denominada Portal de Compras
Publicas, crea el SERCOP y RUP, se da la eliminacion de pago de inscripcion para la
obtencién de pliegos de la garantia de seriedad de la oferta, recursos de impugnacion
especiales de contratacion publica y la inclusion del régimen de contratacion por parte
de entidades privadas. (Viscarra, 2021)

Dicho esto, un elemento principal creado por la LOSNCP es el INCOP, el cual en
el afio 2013 conforme la disposicion transitoria tercera de la Ley Organica
Reformatoria a la LOSNCP se transformd en el SERCOP; convirtiéndose en la entidad
rectora responsable de desarrollar, administrar, monitorear y establecer las politicas

de contratacion publica en el Ecuador.

Por dltimo, un significativo avance que trajo consigo la LOSNCP es la
incorporacion de las herramientas tecnoldgicas que permiten la socializacion de los

requerimientos de las entidades contratantes y una seleccién objetiva al momento de
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la contratacidn. Entre estas herramientas, las que destacan es la implementacion del
Portal de Compras Publicas, RUP y Registro de Entidades Contratantes. (Viscarra ,
2021).

El Portal de Compras Publicas es el sistema oficial que permite llevar a cabo los
procesos de contratacidn, optimizando recursos y garantizando mayor concurrencia de
los proveedores, mediante esta plataforma se cargan todos los documentos
preparatorios de la contratacion y se publican las actas para la seleccion y posterior

contratacion.

Dentro de este portal un elemento que se incorporé con la ley es la desagregacion

tecnologia, definida el articulo 6 numeral 10 de la LOSNCP como:

10. Desagregacion Tecnolégica: Estudio pormenorizado que realiza la Entidad
Contratante en la fase pre contractual, en base a la normativa y metodologia definida
por el Instituto Nacional de Contratacion Publica en coordinacion con el Ministerio
de Industrias y Competitividad, sobre las caracteristicas técnicas del proyecto y de
cada uno de los componentes objeto de la contratacion, en relacién a la capacidad
tecnoldgica del sistema productivo del pais, con el fin de mejorar la posicion de
negociacion de la Entidad Contratante, aprovechar la oferta nacional de bienes, obras
y servicios acorde con los requerimientos técnicos demandados, y determinar la
participacion nacional. Las recomendaciones de la Desagregacién Tecnologica

deberén estar contenidas en los Pliegos de manera obligatoria.

En otras palabras, la desagregacion tecnoldgica para Sebastian Naranjo y Juan
Carlos Salvador es “un instrumento de politica industrial que busca maximizar la
participacion propia de un pais mediante la ejecucidn de proyectos de diversa indole,
por medio del incremento del componente tecnoldgico nacional en la produccién de
un bien o servicio” (Naranjo Silva & Salvador Jimenez, 2016). Es decir, involucra que
cada Entidad Contratante descomponga todos los requerimientos técnicos necesarios
en una contratacion de obra y genere informacion sobre los bienes y servicios mas

adquiridos a nivel nacional para conocimiento del pablico en general.

Adicionalmente, se implanta el RUP definido dentro del articulo 6 numeral 29 de la
LOSNCP como:
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29. Registro Unico de Proveedores. - RUP: Es la Base de Datos de los proveedores de
obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, habilitados para participar en
los procedimientos establecidos en esta Ley. Su administracion estd a cargo del
Instituto Nacional de Contratacién Publica y se lo requiere para poder contratar con
las Entidades Contratantes (LOSNCP, 2008).

Siendo un registro pablico obligatorio administrado por el SERCOP que acredita a
las empresas para contratar con entidades publicas o privadas que utilicen recursos
estatales. Este RUP se cred con el objetivo de evitar la subjetividad dentro de las
entidades publicas en los procesos de calificacion y seleccion de oferentes,
garantizando el principio de igualdad de oportunidades y evitando la monopolizacién

de contrataciones (Naranjo Silva & Salvador Jimenez, 2016).

El RUP estd compuesto por el Registro de Contratos y el Registro de
Incumplimientos, por lo cual, contiene informacion completa y actualizada acerca de
cada proveedor y su posicion de habilitacion y des habilitacion del mismo, que habla
de inhabilidades la LOSNCP incluye a los proveedores morosos del Estado en su

articulo 62 numeral 6.

Finalmente, el Registro de Entidades Contratantes al igual que el RUP consta la
informacion completa y actualizada, pero de cada entidad habilitada para realizar

contrataciones de bienes, servicios, consultoria y obras.

Dentro de estos elementos, la estructura del SNCP, se ha estandarizado y normado
a partir de la Ley, Reglamento y las resoluciones gracias a la potestad normativa del
SERCOP. Del mismo modo, la LOSNCP ha sido objeto de varias reformas desde su
vigencia en el aflo 2008 hasta la actualidad lo que ha permitido mejorar su eficiencia
y transparencia en los procesos de contratacion publica y llegar a ser la principal

referencia legal para la contratacion pablica en Ecuador.
I1l.  Principios

En todos los procedimientos administrativos se aplican una serie de principios que
desempefian un papel fundamental como garantia para los sujetos involucrados en la
tramitacion y ejecucion de cualquier actuacion administrativa. Estos principios son

“mandatos de optimizacion” (Alexy, 2019) que establecen pautas para la actividad de
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la Administracion Publica, y pueden estar consagrados en la legislacion o ser

reconocidos como enunciados doctrinarios de importancia.

Su propésito es asegurar la legalidad, transparencia, eficiencia y equidad en el
ejercicio de la funcién administrativa, en palabras de Pugarnau “los principios que
informan el propio sistema legal estan implicitamente contenidos en el mismo;
aplicarlos es aplicar el espiritu de las leyes” (Mans Pugarnau, 1979), siendo los
principios fundamentales para asegurar una adecuada gestion administrativa y

salvaguardar los derechos de los ciudadanos.

Entre los principales principios que rigen la contratacion publica en Ecuador estan
el principio de legalidad, principio de soberania, principio de autonomia de la
voluntad, principio de igualdad juridica, principio de competencia reglada, principio
de prevalencia del interés general, principios de eficacia y eficiencia que van a ser

desarrollados a profundidad.

Con respecto al principio de legalidad “en términos generales, el enunciado
juridico dice que, si se cumplen determinados requisitos condicionados por el orden
Juridico, debe producirse determinado acto establecido por el orden juridico”. (Islas
Montes, 2009), es decir, que dentro de la contratacion publica tanto el contratante
como el contratista estan sometidos a lo que se establece dentro del contrato y la ley

para garantizar y tutelar la seguridad juridica.

El marco legal que rige los contratos administrativos se fundamenta en diversas
fuentes. En primer lugar, la Constitucién Politica del Estado que establece los
lineamientos generales. seguidamente, se toman en cuenta los Convenios
Internacionales, la LOSNCP y su Reglamento, asi como otras leyes, reglamentos y
resoluciones conexas y complementarias que estan relacionadas con el orden publico
y los principios vinculados al bien comin. Estas normas conforman el marco de
legalidad que delimita y regula los contratos administrativos, asegurando su

conformidad con los valores y objetivos del sistema juridico en su conjunto.

Seguidamente esta el principio de soberania, basado en el precepto constitucional
que establece al Estado como soberano. Este principio implica que la voluntad del
Estado es la que dirige y regula las acciones de los gobernantes, incluyendo la

contratacion, con el objetivo de promover el interés comdn de todos los ciudadanos.
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La voluntad soberana del Estado actia como un marco guia que armoniza y equilibra
la voluntad privada en los contratos, asegurando que se realicen de manera consciente

y en beneficio del interés general.

En este sentido, el principio de soberania refuerza la autoridad y responsabilidad
del Estado en la toma de decisiones contractuales, teniendo en cuenta los fines y
valores que representan el bienestar colectivo, a la par que el Estado tiene la autoridad
para establecer ciertas condiciones, términos y clausulas segin las necesidades
sociales. Por ello es un principio que debe estar en consonancia con los demas
enunciados para evitar un uso arbitrario o abuso del derecho y precautelar el interés

general de manera responsable (Cardenas Ordofiez, 2001).

Es conveniente destacar el principio de autonomia de la voluntad, este es un
principio fundamental en el ambito de los contratos, tanto en el sector publico como
en el privado. Este principio establece que las partes contratantes tienen la capacidad
y la libertad de manifestar su voluntad de forma libre y autbnoma, en el marco de los

limites establecidos por el orden publico.

En el contexto de los contratos administrativos, este principio implica que tanto el
Estado, a través de un Organo estatal o entidad en ejercicio de la funcién
administrativa, como el contratista o cualquier otra entidad, deben expresar su
voluntad de manera coincidente y bilateral para la celebracién del contrato. Esta
manifestacion de voluntad no se refiere a una accion material, sino a una declaracion

de intenciones y acuerdos entre las partes.

Es importante destacar que la voluntad de las partes debe estar enmarcada dentro
de los limites del orden publico, “no es admitida de forma absoluta, por cuanto tiene
restricciones previstas en la ley y otras que se desprenden de las circunstancias o de
las situaciones de hecho”. (Hernandez Fraga & Guerra Cosme, 2012) .Esto significa
que no se pueden establecer clausulas o acuerdos que contravengan la ley, los
principios fundamentales del sistema juridico o que sean contrarios al interés general.
El principio de autonomia de la voluntad no permite la validez de acuerdos que sean

ilegales o que vayan en contra del bien comun.

Una vez que las partes han manifestado su voluntad de forma coincidente, el

contrato adquiere la condicion de ley para ellas. Esto significa que el contrato establece
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los derechos y obligaciones de las partes y solo puede ser modificado o invalidado por
mutuo consentimiento de las partes o por causas legales establecidas en la normativa

aplicable.

En relacién al principio de igualdad juridica, se puede establecer que es un pilar
fundamental en los contratos administrativos y se basa en el principio constitucional
de igualdad ante la ley. Este principio establece que todas las personas son iguales ante
la ley y prohibe cualquier forma de discriminacion, ya sea por motivos sociales,

politicos, ideoldgicos, raciales u otros.

En el &mbito de la contratacion publica, el principio de igualdad juridica implica
que cualquier persona o entidad que cumpla con los requisitos establecidos puede
participar en la convocatoria y presentar su oferta de acuerdo con las bases
establecidas, “debe asegurarse un correcto tratamiento, con irrestricto cumplimiento
al debido proceso, vinculado con la publicidad, la posibilidad de interponer recursos,
la celeridad.” (Correa, 2002). Al hacerlo, se convierten en parte interesada en el
proceso de contratacidn y tienen el derecho pleno de que su propuesta sea considerada

en la adjudicacion.

Para garantizar este principio, se implementan medidas de confidencialidad, como
la presentacién de propuestas en sobres cerrados, para asegurar que todas las ofertas
sean tratadas de manera equitativa y sin favoritismos. Ademas, se exige que tanto la
Entidad Contratante como los participantes cumplan con los documentos
precontractuales o pliegos de condiciones, los cuales son de obligatorio cumplimiento

para todas las partes involucradas (Céardenas Ordofiez, 2001).

Paralelamente se tiene al principio de competencia reglada, el cual busca evitar el
ejercicio arbitrario por parte de la Administracidén Publica. Este principio se relaciona
estrechamente con el principio de legalidad y establece que la administracién solo
puede realizar aquellas acciones y tomar decisiones que estén expresamente

permitidas por el ordenamiento juridico y dentro de los limites de sus atribuciones.

El objetivo de este principio es garantizar que sus actuaciones estén fundamentadas
en normas legales claras y precisas. En otras palabras, la Administracién Publica no
puede actuar de manera discrecional o arbitraria, sino que estd sujeta a las

competencias que le han sido conferidas de manera expresa por la ley.
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Este principio limita la discrecionalidad de la administracion y establece que sus
acciones deben estar respaldadas por bases legales solidas. Esto implica que las
autoridades publicas deben tomar decisiones y realizar acciones dentro de los limites

establecidos por la ley, respetando las normas y procedimientos establecidos.

Por otra parte, se encuentra el principio de prevalencia del interés general. Este
principio de la prevalencia del interés general es un concepto fundamental en la
Administracion Publica que establece que todas las decisiones y acciones del Estado
deben estar orientadas hacia el beneficio y el bienestar de los administrados, es decir,

de la sociedad en su conjunto.

“El interés general es un concepto juridico indeterminado que requiere concrecion
en la aplicacion de la norma juridica al supuesto de hecho y excluye por tanto la
discrecionalidad en la actuacion administrativa”. (Acosta, 2016). Esto implica que,
al tomar decisiones y llevar a cabo sus funciones, la administracion debe tener en
cuenta los valores y necesidades de la sociedad en su conjunto, priorizando el interés

publico sobre los intereses particulares o individuales.

La prevalencia del interés general implica que los contratos administrativos deben
perseguir objetivos que beneficien al conjunto de la sociedad y que estén en linea con
los principios y valores establecidos en el ordenamiento juridico. Ademas, implica la
obligacion de la administracion de actuar de manera justa, equitativa y transparente,
garantizando la igualdad de oportunidades y el acceso a los servicios y recursos

publicos.

Este principio también implica que los funcionarios publicos deben tomar
decisiones imparciales y basadas en criterios de utilidad social, evitando cualquier
conflicto de intereses o favoritismos. El objetivo es garantizar que las acciones del
Estado estén alineadas con el bienestar general y contribuyan al desarrollo y progreso

de la sociedad en su conjunto (Acosta, 2016).

Finalmente estan los principios de eficacia y eficiencia. El principio de eficacia es
un elemento fundamental en la actuacion de la Administracion Publica. Este principio
busca la consecucion de los fines de interés general establecidos en el ordenamiento
juridico. La administracion debe trabajar de manera efectiva y lograr resultados

concretos en la realizacion de sus objetivos.
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La eficacia implica que la Administracion Publica debe llevar a cabo sus funciones
de manera éptima y obtener resultados tangibles en beneficio de la sociedad. No es
suficiente con cumplir con los procedimientos y formalidades establecidas, sino que
se busca alcanzar los fines previstos de manera éptima, logrando resultados que

respondan a las necesidades de la comunidad.

Ademas, la eficacia no se limita solo al cumplimiento de los objetivos, sino que
también se busca una gestion de calidad. Esto implica brindar servicios eficientes,
oportunos y que satisfagan las necesidades de los ciudadanos. La administracion debe
buscar la mejora continua en sus procesos y adoptar medidas que permitan aumentar

la eficacia de su actuacion.

Por otro lado, el principio de eficiencia complementa al de eficacia al hacer
hincapié en la optimizacion de los recursos disponibles, “supone un proceso constante
de hacer més con menos, de lograr los objetivos con menor esfuerzo y coste” (Padilla
Ruiz, 2018). La Administracion Publica debe utilizar de manera adecuada y
responsable los recursos materiales, financieros y humanos, con el fin de lograr los

resultados deseados de la manera mas eficiente posible.

La eficiencia implica buscar la maximizacion de los recursos y evitar el desperdicio
o la ineficiencia en su utilizacion. La administracion debe evaluar constantemente sus
procesos, identificar areas de mejora y buscar formas de optimizar la gestion, tanto en

términos de costos como de resultados.

Para finalizar, dentro del articulo 4 de la LOSNCP se establece que “Art. 4.-
Principios. - Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se
observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnologica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion
nacional.” (2008). Teniendo una base solida y debiendo interpretarse a la luz de estos
principios todos los procedimientos y contratos administrativos en mira de precautelar

el interés general.

Una vez analizado a breves rasgos el desarrollo normativo que ha tenido el sistema
nacional de contratacion pablica en Ecuador, su concepto y los principios que rigen la
contratacion puablica, es importante hacer relacion al contrato administrativo, su

definicidn, elementos, caracteristicas, las fases del procedimiento de contratacion
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publica para llegar a centrar el analisis en la terminacion de los contratos

administrativos.
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CAPITULO Il.- LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA

I. Contrato Administrativo
I.1. Concepto

Un contrato es un instrumento juridico que otorga derechos y genera obligaciones
reciprocas. Etimolégicamente dentro de la Enciclopedia Juridica Omeba el contrato
proviene del latin “contractus, que significa contraer, estrechar, unir, contrato, pacto.
Y esta voz se deriva de contraho, que, entre otras acepciones, tiene la de juntar o
reunir” (1967), siendo un pacto entre dos o0 méas partes para el cumplimiento objetivo

comun.

Arturo Alessandri Rodriguez manifiesta que el contrato es un acto juridico que
genera el acuerdo de dos 0 mas voluntades destinado a crear obligaciones. Por lo tanto,
el contrato es un convenio que obliga al cumplimiento de determinadas prestaciones

y contraprestaciones sobre un objeto determinado (Alessandri Rodriguez ).

Dentro de los contratos existe una division entre contrato privado y contrato pablico
o también Ilamado contrato administrativo. La diferencia radical es que el contrato
administrativo esta bajo un régimen especial, donde no existe una igualdad de las
partes en estricto sentido, debido a que una parte siempre va a ser el Estado, el cual
goza de un poder de imperio y el objeto del contrato debe estar encaminado al

cumplimiento del interés general.

En este sentido, la Administracién Publica es la encargada de llevar a cabo acciones
y actos administrativos para satisfacer el interés general. Ademas, celebra convenios
y contratos con el fin de lograr dichos intereses, conocidos como contratos de la
administracion. Estos contratos en palabras de Marienhoff son definidos como “el
acuerdo de voluntades, generador de obligaciones celebrado entre un 6rgano del
estado, en ejercicio de las funciones administrativas que le competen, con otro érgano
administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer finalidades
publicas” (1983).
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Ahora bien, dentro de la discusion tedrica ha surgido la interrogante de si en
realidad existen contratos administrativos distintos de los contratos de derecho
privado, debido a ello, existen diversas posturas o corrientes doctrinarias sustentadas
en dos grandes teorias, la teoria negativa, que niega la existencia de los contratos

administrativos, y la teoria positiva, que los reconoce.

La teoria negativa se sustenta a su vez en una teoria alemana y una teoria italiana,
y fue “sostenida por juristas tan destacados como Otto Mayer, Fritz Fleiner y Ledn
Duguit” (Fernandez Ruiz, 2016). Dentro de la teoria alemana sobresale la no
existencia de contratos administrativos, argumentando que el derecho administrativo
no se puede aplicar. Segun esta teoria, lo que se denominan contratos son en realidad
actos administrativos que solo pueden ser eficaces con el consentimiento de las partes
interesadas. Sin embargo, la doctrina alemana posterior reacciond a esta postura y
reconocio que los contratos administrativos son frecuentes y estan previstos en las

leyes para regular ciertas relaciones.

Adicionalmente la teoria negativa argumenta que los contratos requieren igualdad
juridica entre las partes y la Administracion Publica se encuentra en una posicion de
supremacia, lo que hace imposible la existencia como tal de los llamados contratos
administrativos. También sefiala que los contratos requieren autonomia de la voluntad
de las partes contratantes, pero la voluntad de la administracion siempre esta regulada,
y el contratista privado solo puede aceptar o rechazar las condiciones establecidas.
Ademas, se argumenta que los objetos sobre los que versan los contratos
administrativos estdn fuera del comercio, lo que hace imposible su existencia
(Fernandez Ruiz, 2016).

Asimismo, la doctrina italiana sostiene que los contratos administrativos son
simplemente actos unilaterales del Estado, en los cuales la voluntad del contratante no
es un elemento esencial sino accesorio, es decir, la eficacia del acto siempre existe,
incluso sin la voluntad del contratante, debido a su caracter unilateral. Actualmente no

tiene acogida la teoria negativa y con el paso del tiempo ha ido desapareciendo.

Por otro lado, la teoria positiva defiende la existencia de contratos administrativos,
argumentando que es posible llegar a un acuerdo de voluntades para modificar o

extinguir relaciones juridicas entre las partes. Esta corriente acoge las consideraciones
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de autores tales como Gaston Jéze, Marcel Waline, Rafael Bielsa, Gabino Fraga y
Fernando Lopez de Zavalia, quienes manifiestan que son contratos celebrados con un
particular que queda en una situacion de subordinacion juridica respecto de la

administracion por las clausulas exorbitantes. (Fernandez Ruiz, 2016)

Tomando en consideracion esta segunda corriente doctrinaria, en la legislacion
ecuatoriana, la contratacion publica se caracteriza por su conexion con el interés
general para el cumplimiento de distintas necesidades y su sujecion a un régimen
juridico especial de derecho publico, con un menor grado de aplicacion del derecho

privado.

En sintesis, los contratos administrativos son acuerdos reglados tanto para la
Administracion Publica como para los particulares, que se llevan a cabo con el fin de
satisfacer las necesidades y el interés general. Estos contratos generan relaciones
juridicas entre las partes que concurren por un objetivo en comin tal como la
realizacion de obras, suministro de bienes o prestacion de servicios publicos. En ellos,
participa un Organo estatal o una entidad no estatal que ejerce funciones
administrativas, y la administracion cuenta con prerrogativas especiales de

interpretacion, modificacion y resolucion.

Varios expertos y obras juridicas han proporcionado diversas definiciones acerca
de los contratos administrativos. Por ejemplo, para Cassagne, es “todo acuerdo de
voluntades generadoras de obligaciones, celebradas por un oOrgano estatal en
ejercicio de la funcion administrativa, caracterizado por un régimen exorbitante del

Derecho Privado, susceptible de producir efectos, con relacion a terceros” (2005).

Se los define como acuerdos entre la Administracion Pdblica y un particular o
empresa para llevar a cabo obras pablicas, explotar servicios u obtener concesiones
dependientes de una entidad de derecho publico. Estos contratos son considerados
declaraciones de voluntad comun entre un 6rgano de la Administracion Publica y un

particular, destinadas a regular aspectos juridicos y patrimoniales.

También se los ha definido como declaraciones bilaterales o de voluntad comun
que producen efectos juridicos entre dos personas, una de las cuales esta ejerciendo
funciones administrativas. Los contratos administrativos se refieren especificamente a

aquellos celebrados por la administracién para asegurar el funcionamiento de un
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servicio publico, y se rigen por reglas especiales diferentes de las aplicables a las

relaciones entre particulares.

Para Oscar Trelles el contrato administrativo es un medio importante y necesario
para el buen desarrollo y cumplimiento de las necesidades sociales y la consecucion
del interés general, al considerar “la ineficiencia o imposibilidad de la Administracion
para desarrollar por si misma una serie de actividades que competen a su funcion”

(2012). Originandose una colaboracién y relacién con los particulares necesaria.

En este sentido, no existe igualdad juridica en los contratos administrativos y le
habilitan al Estado para que pueda ejercer los actos o hechos del principe, es decir, que
tiene la facultad de mutar las condiciones iniciales del contrato si al momento de la
gjecucion se presenta un perjuicio al interés general. De esta manera, un claro ejemplo
de la naturaleza juridica de estos contratos es la posibilidad de terminar anticipada y
unilateralmente el contrato administrativo, figura de importante analisis dentro de este

trabajo de investigacion.

Esto en consonancia con lo manifestado por Dromi, quien considera que el contrato
administrativo es un "acuerdo creador de relaciones juridicas por el simple
consentimiento por adhesion del particular a relaciones previamente establecidas por
la Administracion” (Dromi, 1992) de dicha definicidn es importante recalcar que el
autor hace referencia a las clausulas exorbitantes justificadas en la imperativa

necesidad de lograr la consecucién de los fines y del interés general.

Estas clausulas exorbitantes se encuentran sustentadas en la desigualdad de las
partes y el fin comun que se persigue, es decir, el fin pablico siempre va a prevalecer
ante el fin econémico privado al presentarse la Administracion Pablica “como garante
de los intereses colectivos, investida de un conjunto de potestades que solamente se
Justifican en el interés general” (LOpez Vargas , 2016). Estas prerrogativas pueden
estar dispuestas en el contrato como tal o por mandato legal para garantizar el

cumplimiento del mismo.

Es importante aclarar, que estas clausulas o prerrogativas no pueden llegar a ser
confundidas con privilegios para la administracion, sino como un poder mensurable

que “siempre deberdn estar enmarcadas dentro de los preceptos constitucionales de
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proporcionalidad, racionalidad, oportunidad” (LOpez Vargas , 2016) para que no se

vean afectados los fines de la contratacion publica y el equilibrio estatal.

Estos contratos estan regulados en la LOSNCP, el articulo 60 de dicha ley prescribe
que “Art. 60.- Caracter de los contratos. - Los contratos a los que se refiere esta Ley
celebrados por las Entidades Contratantes, son contratos administrativos.”. (2008)
teniendo una base legal compilada y condensada en donde se encuentran los

principios, herramientas, procedimientos, regimenes, entre otros.
1.2. Elementos

En el contexto de los contratos celebrados por el Estado, existen reglas y directrices
gue son comunes a la Administracion Publica y que confieren un caracter
administrativo al contrato. Esta seccion, se refiere a ciertos puntos de vista presentes

en la doctrina que abordan los elementos y la calificacion del contrato administrativo.

En los contratos administrativos, al igual que en los actos administrativos,
encontramos elementos esenciales que afectan tanto a su existencia como a su validez.
De acuerdo con estas perspectivas, se considera que los elementos esenciales del
contrato son los sujetos involucrados; la capacidad, competencia e inhabilidades; la

voluntad y el consentimiento; el objeto; la causa y la forma.

Como primer elemento esencial para todo acto juridico estan los sujetos
involucrados. En los contratos administrativos participan dos sujetos principales: el
contratante que es la Administracion Publica en sus distintas formas y el contratista
que pueden ser los particulares, individuales o colectivamente considerados, de igual
manera ya sean personas naturales, juridicas privadas nacionales, extranjeras o

entidades estatales.

Dicho de otro modo, las partes involucradas en los contratos administrativos que
participan en la celebracion y ejecucion de los mismos, son por una parte el
“contratante (institucion publica, Administracion Publica o Estado en general,
gobiernos auténomos descentralizados, empresa publicas o privadas que manejen
fondos publicos mayor al 50%) y por otro lado el contratista (el oferente adjudicado

que suscribe el contrato)” (LOpez Suarez & Aguilar, 2016)
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El siguiente elemento es la capacidad, competencia e inhabilidades y esta
estrechamente relacionado con los sujetos para la validez del contrato. “En el aspecto
administrativo, la capacidad de una persona de derecho publico se la denomina
competencia, (...) la competencia de un funcionario o de una entidad contratante es
determinada por la ley y solo puede ser ejercida de acuerdo a sus disposiciones.”

(Montenegro Pozo, 2012).

Debido a esto, se hace referencia a la aptitud legal de las partes contratantes para
celebrar y ejecutar el contrato. Es importante que tanto el contratista como el érgano
estatal o entidad que ejerce funciones administrativas tengan la capacidad juridica y

competencia correspondiente respetando el principio de legalidad.

Por otra parte, se encuentra como elemento la voluntad y el consentimiento. Al ser
un contrato administrativo un acto bilateral o multilateral, se requiere obligatoriamente
la concurrencia de voluntades validas, en este caso, una de las voluntades es la de la
administracion y la otra es la del contratista derivado de lo que se conoce como

administracion reglada (Céardenas Ordofiez, 2001).

Es importante hacer hincapié que, en muchos casos, la administracion establece
clausulas contractuales predefinidas a las cuales el contratista debe adherirse sin
negociacién alguna, lo que limita la discusién y produce una fusion de voluntades sin

negociacion.

En virtud de ello, estas declaraciones de voluntad tienen caracteristicas diferentes,
por ejemplo, mientras que la del contratista sigue los mismos principios de los
contratos de derecho privado, la declaracion de voluntad de la administracion puede
ser mas compleja, configurada por actos que condicionan la formacién y entrada en

vigencia del contrato.

El siguiente punto trata acerca del objeto contractual. Este elemento es muy
importante dentro del contrato administrativo ya que lo diferencia de los demas
contratos existentes. Hace referencia a la “la prestacion, que puede ser una obligacion
de dar, de hacer o de no hacer y debe ser cierto, fisica y juridicamente posible,
determinable y licito” (Gomez Sanchis, 2002). Es la obligacion que se establece a
través del contrato, que tiene por objeto una cosa que una parte se obliga a dar, hacer

0 no hacer.
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En los contratos administrativos, el objeto hace referencia a funciones esenciales o
fines especificos, en otros términos, a obras, servicios y otras prestaciones que tienen
como finalidad satisfacer las necesidades generales. Es importante destacar que los
bienes de dominio publico pueden ser objeto de contratos administrativos, aungque no
estén en el comercio y el objeto contractual debe ajustarse a las normas de derecho
publico, ser cierto, posible, determinable o determinado, y licito. Un contrato con un

objeto ilicito es nulo.

Sobre la causa, es importante mencionar que se relaciona directamente con el
objeto contractual, puede ser definido como el motivo para contratar. Es por ello que,
se debe precisar una necesidad y la satisfaccion de dicha necesidad e interés general

corresponde a la causa del contrato administrativo.

Desde este punto de vista, para Alejandro Pérez la causa es el antecedente en el
cual se sustenta el contrato y debe estar dirigida hace una necesidad colectiva concreta,
es decir, debe guardar la debida concordancia con la habilitacion legal de lo que se
permite, el monto fijado previamente, el lugar y el procedimiento que corresponde

para satisfacer la necesidad objetiva que se ha creado (Pérez Hualde , 2002).

Con respecto al elemento de forma, se debe tener en consideracion que los contratos
administrativos se encuentran reglados por el Derecho Publico, es decir, estan bajo el
principio de que se encuentra prohibido todo lo que no esta permitido. Para ello, se

debe cumplir con la forma para que el contrato exista en la vida del derecho.

El elemento forma se refiere al modo concreto en el que se materializa 0 se
instrumenta el contrato. Las formalidades son los requisitos que deben cumplirse para
la celebracion del contrato, ya sean anteriores, concomitantes o posteriores al acuerdo
de voluntades. Por otro lado, es un elemento esencial y puede requerir la utilizacion
de una escritura publica o un instrumento publico, segun lo establecido por la ley,
reglamento o practica administrativa correspondiente. La falta de cumplimiento de las
normas legales para formalizar los contratos administrativos puede invalidarlos
(Fernandez Moreta, 2014).

Conviene subrayar que, en la legislacion ecuatoriana los procedimientos
precontractuales y contractuales consagrados en la LOSNCP pueden ser entendidos

como formalidades, ya que deben ser cumplidos en etapas para la conformacion de un

27



contrato administrativo valido. Al seguir estos procedimientos, se promueve la
objetividad y la adecuada gestién de los recursos publicos, fortaleciendo asi la

confianza en los contratos administrativos.
1.3. Caracteristicas

Es correcto afirmar que los contratos administrativos y los contratos privados
comparten algunos elementos comunes, pero también presentan diferencias
significativas debido a su contenido, propdsito, intereses y régimen juridico particular.
Algunas caracteristicas distintivas de los contratos administrativos son el formalismo,

prerrogativas de la administracion y los derechos y obligaciones personales.

En cuanto al formalismo, se puede afirmar que los contratos administrativos estan
sujetos a cumplir con las formalidades requeridas por las disposiciones legales
vigentes en cuanto a su procedimiento de contratacion. Antes de la celebracion de un
contrato, es necesario cumplir con una serie de actos previos que estan regulados por
la LOSNCP. Estos actos previos y el contrato en si deben ajustarse al formalismo y

procedimientos establecidos para el tipo de contrato correspondiente.

La normativa nacional establece las pautas y requisitos especificos que deben
seguirse en cada etapa del proceso de contratacion publica. Esto incluye la
planificacion, convocatoria, recepcion de ofertas, evaluacion, adjudicacion y
formalizacion del contrato. Cada etapa tiene sus propios procedimientos que deben
cumplirse estrictamente para garantizar la transparencia, la competenciay la eficiencia

en la contratacion publica (Méndez, 2020).

El cumplimiento de estas formalidades es fundamental para asegurar la validez y
eficacia de los contratos celebrados por la administracion pablica. Ademas, contribuye
a promover la igualdad de oportunidades para los proveedores, evitar practicas

corruptas y garantizar el uso adecuado de los recursos publicos.

Es importante recalcar la diferencia entre la formalidad y forma. Las formalidades
son los requisitos procesales de deben observarse para la celebracion del contrato,
“pueden ser anteriores (pliego de condiciones), concomitantes (acto de adjudicacion)

o posteriores (disposicion de elaboracion del contrato)” (Fernandez Moreta, 2014).
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Por otro lado, esta la forma que se refiere al modo en el que se materializa o concreta

el vinculo contractual.

En cuanto a las prerrogativas de la administracion, es necesario mencionar que, en
los contratos administrativos, prevalece el interés general sobre los intereses de los
particulares, lo que implica que la administracion tiene cierta superioridad y
privilegios sobre el contratista. Esto se refleja en la capacidad de la administracion
para adaptar el contrato a las necesidades sociales dentro de ciertos limites, y en la
posibilidad de rescindir unilateralmente el contrato en caso de incumplimiento y

aplicar sanciones (Cardenas Ordofiez, 2001).

Son también llamadas cldusulas exorbitantes del contrato, estas rompen el principio
de igualdad entre las partes y la libertad contractual que prevalece en los contratos
privados. Sin embargo, estas clausulas estan limitadas por la juridicidad de la actividad

administrativa, tanto en su aspecto reglado como discrecional.

La eficacia de las clausulas exorbitantes en los contratos administrativos radica en
la aceptacion voluntaria de las partes contratantes de someterse a un régimen juridico

de derecho publico, debido a ello, el tratadista Gaston Jéze establece que:

“Es indispensable que las partes contratantes hayan querido someterse a un régimen
juridico exorbitante del derecho civil; al régimen de derecho publico, lo que prueba
que la eficacia de las clausulas exorbitantes reside, en primer lugar, en la aceptacion
voluntaria de las partes. Pero el caracter imperativo de clausulas de derecho publico
no se subordina a la aceptacion del particular, quien no puede mas que aceptarlas, so

pena de hacer acusable el contrato de nulidad absoluta” (Jéze, 1950)

Estas clausulas imponen obligaciones y prerrogativas especiales a la
Administracion Publica, que no se rigen por las mismas reglas que los contratos
privados. Es importante destacar que, aunque la aceptacion del particular es necesaria
para que estas clausulas sean eficaces, su caracter es imperativo y no esta sujeto a la
voluntad individual. Esto significa que el particular no tiene méas opcion que aceptar

estas clausulas, ya que su negativa podria dar lugar a la nulidad absoluta del contrato.

Finalmente, se encuentran los derechos y obligaciones personales. En los contratos
administrativos, los derechos y obligaciones son de caracter personal y no pueden ser

transferidos a terceros sin la autorizacion expresa de la administracion. Esto implica
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que las partes contratantes no pueden ceder ni transferir los derechos y obligaciones
contractuales a otras personas sin el consentimiento previo de la administracion.
Ademas, la subcontratacion también estad sujeta a la autorizacion previa de la

administracion.

Estas limitaciones son inherentes a los contratos administrativos y no es necesario
gue se mencionen explicitamente en el mismo, ya que forman parte de la naturaleza y
esencia de este tipo de contratos. Estas disposiciones buscan garantizar el control y la
supervision por parte de la administracion en la ejecucion de los contratos y asegurar
que se cumplan los objetivos establecidos en beneficio del interés publico (Méndez,
2020).

En sintesis, los contratos administrativos se caracterizan por su formalismo, las
prerrogativas de la administracion y la limitacion de transferir derechos y obligaciones
a terceros. Estas caracteristicas reflejan la naturaleza especial de los contratos

administrativos y su relacion con el interés puablico.
Il.  Fases de procedimiento de Contratacion Publica

El 4 de agosto de 2008, la Asamblea Nacional de Ecuador emitié la LOSNCP a
través de la publicacion en el Suplemento del Registro Oficial N°395. Esta ley tiene
como objetivo establecer los principios y normas que regulan los procedimientos de
contratacion para la adquisicion de bienes, prestacion de servicios, incluidos los
servicios de consultoria y la construccion de obras de infraestructura realizadas por
todos los organismos y entidades del Estado (LOSNCP, 2008).

Esta ley en el considerando pertinente alude a la necesidad de establecer un SNCP
que integre y coordine todas las instancias, organismos e instituciones involucradas en
los procesos de planificacion, programacién, presupuesto, control, administracion y
ejecucion de las adquisiciones de bienes y servicios, asi como en la ejecucion de obras

publicas financiadas con recursos publicos. (LOSNCP, 2008)

Este sistema permitird innovar la contratacion y garantizar la eficiencia,
transparencia y legalidad en dichas contrataciones, promoviendo la adecuada
utilizacion de los recursos y asegurando la igualdad de oportunidades para los

participantes. Ademas, la creacion de este sistema facilitara la articulacion y la
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armonizacién de los diferentes actores involucrados, optimizando la gestion y
evitando duplicidades o irregularidades en los procesos de contratacién (LOSNCP,
2008).

Posteriormente, el 12 de mayo de 2009, se emiti6 el Decreto Ejecutivo N°1700,
que contiene el RLOSNCP. Este reglamento tiene como finalidad la aplicacion y
desarrollo de la LOSNCP. Por lo cual, se analizara a detalle las fases del procedimiento

de contratacion publica segun estos cuerpos normativos que los regulan.
I1.1. Fase preparatoria

Dentro de la fase preparatoria se lleva a cabo una identificacion precisa, detallada,
clara y concreta de la necesidad de contratacion segin un analisis de beneficio,
eficiencia o efectividad que consta dentro de un informe de necesidad de contratacion

elaborado por la Entidad Contratante para posteriormente publicar el PAC.

El PAC se debe publicar hasta el 15 de enero de cada afio, en el cual deben constar
los procesos que se van a realizar, la descripcion detallada del objeto de contratacion,
el presupuesto estimativo y el cronograma respectivo, los formatos del PAC son
elaborados por el SNCP y se encuentran disponibles en el Portal
COMPRASPUBLICAS (RLOSNCO, 2009).

Dentro de un proceso de contratacion publica, la fase preparatoria es muy
importante y cumple dos grandes funciones. En primer lugar, implica la conformacion
de una Comisién Técnica que se encuentra integrada por funcionarios de la Entidad
Contratante y tiene la responsabilidad de llevar a cabo el procedimiento de
contratacion. En segundo lugar, durante esta fase se elaboran los Pliegos, que
contienen toda la informacion necesaria para que los posibles oferentes puedan

participar en el proceso.

Para Hernan Jaramillo Ordofiez los pliegos se pueden definir como “...un conjunto
de disposiciones normativas de caracter general, especial, administrativas y técnicas,
dictadas unilateralmente por la administracion publica central, institucional o
seccional de conformidad con la Ley de Contratacion Publica y su Reglamento que

regula la obra a ejecutarse, el bien a adquirirse o el servicio a prestarse...”. (Jaramillo
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Ordofiez, 1996). Convirtiéndose en una de las partes mas importantes del

procedimiento por establecer normas a seguir durante su desarrollo.

Segun lo establecido en el articulo 31 de la LOSNCP, los Pliegos deben incluir toda
la informacion técnica, econdmica y legal requerida para el proceso de provision de
obras, bienes o servicios y se incluyen los de consultoria. Esto implica que deben
proporcionarse los planos, estudios, especificaciones técnicas, condiciones

econdmicas, legales y contractuales necesarios.

Los Pliegos son elaborados por la Entidad Contratante, siguiendo los modelos
establecidos por el SERCOP segun el articulo 55 del RLOSNCP y deben ser aprobados
por la méaxima autoridad de la entidad o su delegado. Su contenido debe garantizar la
combinacién mas ventajosa entre los beneficios de la obra y sus costos asociados, y

asegurar la eficacia, eficiencia y calidad al contratar (LOSNCP, 2008).

Es importante destacar que los Pliegos no pueden afectar el trato igualitario entre
los oferentes, ni establecer diferencias arbitrarias o exigir requisitos técnicos que no
puedan ser cumplidos por la industria nacional, a menos que exista una justificacion.
Ademas, el acceso a los Pliegos debe ser gratuito para cualquier persona a través del
portal de compras publicas independientemente de cual sea su monto o modalidad
(RLOSNCP, 20009).

Ademas, se menciona la importancia de la desagregacion tecnolégica, la cual
consiste en un estudio detallado que realiza la Entidad Contratante durante la fase
precontractual. Este estudio se basa en la normativa y metodologia establecida por el
SERCOP y el Ministerio de Industrias y Productividad. Su objetivo es analizar las
caracteristicas técnicas del proyecto y de cada uno de los componentes objeto de la
contratacion en relacién a la capacidad tecnoldgica del sistema productivo del pais.
Esto permite mejorar la posicion de negociacion de la Entidad Contratante, aprovechar
la oferta nacional de obras y determinar la participacion nacional en el proyecto. Las
recomendaciones de la desagregacion tecnoldgica deben ser incluidas
obligatoriamente en los Pliegos (LOSNCP, 2008).

En cuanto a la Comisidn Técnica, esta debera ser conformada para cada proceso de

licitacion de obra, y debera estar integrada por funcionarios designados por la maxima
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autoridad de la Entidad Contratante conforme las atribuciones mencionadas en

acapites anteriores.

Art. 58.- Comision técnica.- La maxima autoridad de la entidad contratante o su
delegado, conformara una comision técnica para todos los procedimientos de régimen
comun, subasta inversa, régimen especial, y procedimientos especiales establecidos
en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y en el presente
Reglamento, cuyo presupuesto referencial sea igual o superior a multiplicar el
coeficiente 0.000002 por el Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente

gjercicio fiscal, que se integrara de la siguiente manera:
1. Un profesional que la m&xima autoridad o su delegado designe, quien la presidira.
2. El titular del area requirente o su delegado; v,

3. Un profesional afin al objeto de la contratacion designado por la méxima autoridad
o su delegado (...) (RLOSNCP, 2009).

La conformacion de la comision técnica en los procesos de contratacion esta
compuesta por funcionarios o servidores de la Entidad Contratante. Sin embargo, si la
entidad no cuenta con un profesional adecuado para el objeto de la contratacion, puede
contratar a alguien especificamente para integrar esa comision de manera puntual.
Ademas, en caso de ser necesario, se puede contar con la participacién de asesoria
externa especializada (RLOSNCP, 2009).

En los procedimientos de contratacion con un presupuesto referencial inferior al
establecido, la responsabilidad de la fase precontractual recae en un servidor
designado por la méaxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado. La
conformacién de la comision técnica se realiza conjuntamente con la aprobacion de
los pliegos y el cronograma, asi como la autorizacién de inicio del procedimiento de

contratacion.

Esta comisidn tiene la responsabilidad de responder preguntas de los proveedores
sobre los Pliegos, aclarar su contenido, negociar aspectos técnicos y contractuales con
el oferente mejor calificado, calificar las ofertas técnicas, evaluar las ofertas que

cumplan con los requisitos establecidos, entre otras funciones. (RLOSNCP, 2009)
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Dicho de esta manera, la fase preparatoria de un proceso de contrataciéon cumple
funciones clave como la conformacion de la Comision Técnica y la elaboracion de los
Pliegos, los cuales contienen toda la informacion necesaria para la participacion de los
oferentes. La maxima autoridad de la Entidad Contratante y la Comision Técnica
tienen atribuciones especificas en este proceso, y la desagregacion tecnoldgica
desempefia un papel importante para aprovechar la oferta nacional y determinar la

participacion local en la obra.
I1.2. Fase precontractual

La Entidad Contratante para dar inicio al procedimiento precontractual debe contar
con la informacién necesaria vinculada al PAC, es decir, debe contar con estudios y
disefios completos, definitivos y actualizados de dicha obra, bien o servicio,
incluyendo planos, calculos y especificaciones técnicas que ya Se encuentren

aprobadas por las instancias correspondientes.

Se establece en la Disposicidn Transitoria Sexta de la LOSNCP que una vez que se
cuente con dicha informacion y con los pliegos que han sido elaborados, es obligatorio
publicarlos en el portal oficial de Contratacion Publica, en este caso, el portal

www.compraspublicas.gob.ec. Dicha disposicion también establece que cualquier

proceso de contratacion debe ser publicado en dicho portal, asegurando asi la
transparencia y publicidad del procedimiento (LOSNCP, 2008).

El articulo 31 de la LOSNCP establece que:

(...) Los interesados podran realizar preguntas y solicitar aclaraciones sobre los
pliegos a la entidad convocante. Las preguntas, las aclaraciones, las respuestas y las
modificaciones a los pliegos, en caso de existir, se publicaran en el portal
COMPRASPUBLICAS.

Los Pliegos estableceran el plazo y los procedimientos para formular las preguntas y
aclaraciones y para obtener las respuestas correspondientes. En los Pliegos debera
incluirse obligatoriamente un plazo de convalidacion de errores de forma de la oferta,
de conformidad con lo establecido en el Reglamento.” (LOSNCP, 2008)

Otorgando a los interesados el derecho de realizar preguntas y solicitar aclaraciones

sobre los pliegos publicados. La maxima autoridad de la Entidad Contratante, su
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delegado o la Comision Técnica deben responder a estas preguntas en el plazo
establecido en los pliegos. Ademas, durante esta etapa de preguntas y respuestas, se
pueden realizar modificaciones a los pliegos mediante aclaraciones, siempre y cuando

no se altere el objeto del contrato ni su presupuesto referencial.

Luego se da paso a la apertura de ofertas, y esta presentacion debe realizarse
exclusivamente a través del Portal COMPRASPUBLICAS, dentro del plazo
establecido, y deben estar debidamente firmadas electronicamente. Estas ofertas deben
ser presentadas de manera independiente por los participantes, es decir, sin conexion
0 vinculo con otras ofertas, personas, empresas 0 grupos participantes, caso contrario
las ofertas vinculadas seran descalificadas y no podran participar en dicho proceso
(RLOSNCP, 2009).

Para la evaluacion deben observarse la calidad y las capacidades técnicas,
econoémico-financieras y juridicas de las ofertas segun los parametros establecidos en
el pliego y debe quedar constancia en un acta que también consigne la verificacion de
inhabilidades de los oferentes en general. (RLOSNCP, 2009).

De esta manera se determina la mejor oferta en un sentido global, es decir, cuya
propuesta represente el mejor costo, esto se logra analizando aspectos técnicos, legales
y econdmicos para proceder a la adjudicacién de la obra como se encuentra regulado
en el articulo 32 de la LOSNCP:

Art. 32.- Adjudicacidn. - La maxima autoridad de la Institucion de acuerdo al proceso
a seguir en base al tipo de contratacién, adjudicard el contrato, al oferente cuya
propuesta represente el mejor costo, de acuerdo a lo definido en los nimeros 17, 18 y
19 del articulo 6 de esta Ley; y, a los parametros objetivos de evaluacion previstos en

cada procedimiento.
Art. 6.- Definiciones. -

(...) 17. Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados: Oferta que cumpliendo con
todas las especificaciones y requerimientos técnicos, financieros y legales exigidos en

los documentos precontractuales, oferte el precio mas bajo.

18. Mejor Costo en Obras, 0 en Bienes o Servicios No Normalizados: Oferta que

ofrezca a la entidad las mejores condiciones presentes y futuras en los aspectos
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técnicos, financieros y legales, sin que el precio mas bajo sea el Unico parametro de
seleccion. En todo caso, los pardmetros de evaluacion deberan constar

obligatoriamente en los Pliegos.

19. Mejor Costo en Consultoria: Criterio de "Calidad y Costo" con el que se
adjudicaran los contratos de consultoria, en razon de la ponderacion que para el efecto
se determine en los Pliegos correspondientes, y sin que en ningln caso el costo tenga
un porcentaje de incidencia superior al veinte (20%) por ciento. (...) (LOSNCP,
2008).

La adjudicacién, es un acto administrativo que se emite mediante una resolucion.
Su objetivo es seleccionar la propuesta mas favorable a los intereses nacionales e
institucionales, una vez que se han evaluado las propuestas presentadas por los
oferentes y se ha realizado un proceso de seleccion. En palabras de Mario Cardenas es
“un acto juridico unilateral y una de las etapas mas importantes de la voluntad
administrativa, por medio del cual se decide adjudicar a una persona natural o
juridica, la realizacion de una obra, la adquisicion de bienes o prestacion de
servicios”. (Cardenas Ordofiez, 2001)

Segun el articulo 88 del RLOSNCP, la resolucién de adjudicacion debera emitirse
en un plazo de tres dias, contados a partir de la fecha en que se finalice la etapa de
calificacion de ofertas y esta resolucidn debera ser publicada en el portal por la Entidad
Contratante dentro de un dia.

Si el procedimiento no se adjudica dentro de un plazo maximo de 30 dias, contados
a partir de la emision del acto administrativo que finaliza la etapa de calificacion de
ofertas, la Entidad Contratante debera informar al SNCP de manera justificada las
razones economicas, técnicas o juridicas por las cuales no se realizé la adjudicacién o
se declard desierto el procedimiento. Esto permitira que el SNCP realice el control

respectivo y ejerza las atribuciones que le confiere la LOSNCP.

Si se decide continuar con la adjudicacion fuera del plazo establecido, la Entidad
Contratante debera justificar en la resolucién de adjudicacion la persistencia de la
necesidad institucional para seguir con el proceso de contratacion, y que la oferta a ser
adjudicada sigue siendo la mas favorable tanto en términos técnicos como
econdémicos. (RLOSNCP, 2009).
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Dicho de otra manera, la Entidad Contratante debe contar con estudios y disefios
completos de la obra, y una vez elaborados los pliegos, deben ser publicados en el
Portal de Compras Publicas. Durante la etapa de preguntas y respuestas, se dan
aclaraciones sobre los pliegos publicados y en caso de ser necesario se pueden realizar
modificaciones a los mismos. Una vez adjudicada la obra, se procede a la suscripcién
del contrato. La informacidn relevante de los procedimientos de contratacion debe ser

publicada en los portales oficiales, garantizando asi la transparencia del proceso.
11.3. Fase contractual y de ejecucion

Por ultimo, después de completar las fases preparatoria y precontractual, procede
la celebracidn y suscripcién del contrato.

Segun el articulo 68 de la LOSNCP, existen requisitos para la celebracion de
contratos y garantizar la legalidad, transparencia y eficiencia en los procesos de
contratacion publica. Los requisitos para la celebracién de contratos son “la
competencia del 6rgano de contratacion; la capacidad del adjudicatario, la existencia
de disponibilidad presupuestaria y de los recursos financieros necesarios para el
cumplimiento de las obligaciones; y la formalizacion del contrato, observando el

debido proceso y los requisitos constantes en la presente Ley y su Reglamento.”

(LOSNCP, 2008).

Primero acerca de la competencia del 6rgano de contratacion, es importante
mencionar que el érgano o entidad responsable de la contratacién debe tener la
competencia legal para celebrar contratos en el &mbito especifico correspondiente.
Esto implica que el 6rgano de contratacién debe estar autorizado por la ley o los
reglamentos pertinentes para llevar a cabo el proceso de contratacion (RLOSNCP,
2009).

En cuanto a la capacidad del adjudicatario, la persona 0 empresa que se selecciona
para la celebracién del contrato, debe tener la capacidad legal para contratar. Esto
implica que debe cumplir con los requisitos establecidos por la ley, como se hizo
alusién en acépites anteriores, ademas de cumplir con los requisitos especificos

establecidos para el tipo de contrato en cuestion.
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Otro requisito es la existencia de disponibilidad presupuestaria y recursos
financieros por parte de la Entidad Contratante, lo que significa que debe haber
asignacion de fondos en el presupuesto correspondiente para cubrir los costos y
obligaciones derivados del contrato. Ademas, también se requiere contar con los

recursos financieros necesarios para cumplir con las obligaciones contractuales.

Por ultimo, en cuanto a la formalizacion del contrato, se debe tener en
consideracion que la celebracion del contrato debe seguir el debido proceso
establecido por la ley y los requisitos contemplados en la normativa aplicable, que
incluye la LOSNCP y su Reglamento. Esto implica cumplir con los tramites formales,
documentacion necesaria, y las etapas establecidas para la contratacién, como la

elaboracion de los pliegos, la evaluacion de ofertas, la adjudicacion.

Es importante destacar que en ningln caso se puede iniciar la ejecucion de un
contrato sin la previa celebracion o formalizacion de los instrumentos. Debido a ello,
segun el articulo 69 de la LOSNCP manifiesta que la suscripcion de contratos se rige

por las siguientes disposiciones:

Art. 69.- Suscripcién de contratos. - Los contratos que por su haturaleza o expreso
mandato de la Ley lo requieran se formalizaran en escritura publica dentro del término
de quince (15) 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 catalogo se formalizaran con la

orden de compray 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 deméas contratos se otorgaran por documento suscrito entre las partes sin

necesidad de escritura publica.

Para la suscripcion del contrato, serd requisito previo la rendicion de las garantias

correspondientes.
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Cuando por causas imputables al adjudicatario no se suscriba el contrato dentro del
término correspondiente, la entidad debera declararlo como adjudicatario fallido y
disponer su suspensién del RUP. De existir ofertas habilitadas, la entidad, de convenir
a sus intereses, adjudicara el contrato al oferente que hubiera presentado la siguiente

oferta de mejor costo.

Si el contrato no se celebrare por causas imputables a la Entidad Contratante, el
adjudicatario podrd demandar la correspondiente indemnizacion de los dafios y
perjuicios o reclamar administrativamente los gastos en que ha incurrido, siempre que
se encuentren debida y legalmente comprobados. La entidad a su vez debera repetir

contra el o los funcionarios o empleados responsables.

En ningln caso se podré iniciar la ejecucion del contrato sin la previa celebracion o

formalizacion de los instrumentos expuestos en este articulo. (LOSNCP, 2008).

Dentro de esta misma disposicion, se alude como requisito previo la rendicion de
las garantias correspondientes. Estas garantias se encuentran reguladas desde el
articulo 73 de la LOSNCP hasta el articulo 77 del mismo cuerpo legal. A breves
rasgos, establece las formas de garantias, la garantia de fiel cumplimiento, la garantia

por anticipo, la garantia técnica para ciertos bienes y la devolucion de las garantias.

Las formas de garantias que los contratistas pueden rendir son garantia
incondicional, fianza instrumentada en una pdliza de seguros, primera hipoteca de
bienes raices, depositos de bonos del estado y certificados de depdsito a plazos, estas
garantias en caso de hacerlas efectivas, la Entidad Contratante tendra preferencia sobre

otro acreedor.

En cuanto a las garantias de fiel cumplimiento, dentro de las mismas el
adjudicatario debe presentar antes o al momento de la suscripcion del contrato, que
asegure el cumplimiento de las obligaciones contraidas. Esta garantia debe ser del 5%
del valor del contrato, y si la oferta econdmica es inferior al presupuesto referencial
en un porcentaje igual o superior al 10%, la garantia debe aumentarse en un 20% de
la diferencia (RLOSCP, 2009).

También existe la garantia por anticipo, si el contrato contempla la entrega de
anticipos por parte de la Entidad Contratante en cualquier forma, el contratista debe

proporcionar garantias previas por un valor igual al monto del anticipo. Estas garantias
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se iran reduciendo en proporcion a medida que se amortice el anticipo o se reciban

provisionalmente las obras, bienes o servicios correspondientes (RLOSCP, 2009).

Ademés, existe la garantia técnica para ciertos bienes. En los contratos de
adquisicion, provision o instalacion de equipos, maquinaria o vehiculos, o en contratos
de obras que incluyan dicha provision o instalacion, se requerira una garantia técnica
adicional como parte integral del contrato. Esta garantia debe ser proporcionada por
el fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado, y tiene como finalidad
asegurar la calidad y buen funcionamiento de los bienes suministrados (RLOSCP,
2009).

La garantia del fabricante u otro agente autorizado debe mantenerse vigente de
acuerdo con las disposiciones establecidas en el contrato. Esta garantia es
independiente de la obligacion principal del contrato y continta en efecto incluso

después de que se haya cumplido dicha obligacion.
I11.  Terminacion de los contratos

Como parte inherente de la Administracion Publica, es razonable suponer que todos
los contratos administrativos que se llevan a cabo tienen como objetivo cumplir con
las obligaciones para las cuales se crearon. Por lo tanto, se entiende que cualquier

contrato implica la intencion de alcanzar la ejecucion de lo acordado.

“Una vez que la Administracion ha contratado con un particular podrian
presentarse dos maneras de terminacion contractual, la primera de “forma normal”
y una segunda de cardcter “anormal” (L6pez, 2016). Es decir, la regla general en los
contratos, es que se extinguen cuando se cumplen las prestaciones y
contraprestaciones pactadas, sin embrago, existen casos en donde, una vez celebrado
el contrato, sobrevienen diversas circunstancias que cambian el rumbo del objeto del

contrato.

El articulo 92 de la LOSNCP, establece las formas de terminacion de los contratos
administrativos, estos son: por cumplimiento de las obligaciones contractuales; por
mutuo acuerdo de las partes; por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la
nulidad o resolucion del contrato; por declaracion unilateral del contratante y por

muerte o disolucion de la persona juridica contratista (LOSNCP, 2009).
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1.1 Por cumplimiento de las obligaciones contractuales

Esta forma de terminacion es la mas comudn que se da en la practica. Es una
extincion normal de obligaciones por el cumplimiento del objeto contractual, en
términos de Eduardo Garcia de Enterria “El contrato se entendera cumplido por el
contratista, cuando este haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a

satisfaccion de la administracion, la totalidad de su objeto.” (2008).

La terminacion del contrato se produce cuando se han suscrito las actas de
recepcidn segin se encuentran establecidas en el articulo 81 de LOSNCP y se han
cumplido todas las obligaciones contractuales, incluyendo la liquidacion de las

mismas. El procedimiento de recepcion variara segun el tipo de contrato.

Las recepciones se documentaran en un acta suscrita por el contratista y los
miembros de una comision de recepcion designada por la maxima autoridad de la
Entidad Contratante. Esta comision estard compuesta por el administrador del contrato
y un técnico no interviniente. El contenido de las actas son los antecedentes,
condiciones generales, operativas, liquidaciones, constancia de recepcion,
cumplimiento de las obligaciones y reajuste de precios segun el articulo 325 del
RLOSNCP (LOSNCP, 2008).

Por altimo, se da el proceso de liquidacion econdmico-contable del contrato, se
registrard detalladamente lo ejecutado, se calcularan los montos recibidos por el
contratista, los pagos pendientes o las deducciones que deban realizarse, asi como las
posibles devoluciones en funcion de los reajustes aplicables. Ademas, se podran
realizar compensaciones, si corresponde. La liquidacion final se incluira como parte
integral del acta de recepcion definitiva que da como resultado la terminacion por

cumplimiento de las obligaciones contractuales (RLOSNCP, 2009).

En el caso de que las obras, bienes, servicios o consultorias no cumplan con los
términos establecidos en el contrato administrativo y los documentos relacionados, el
administrador del contrato emitira por escrito y de manera fundamentada una negativa
arecibir y el administrador del contrato procedera de inmediato a elaborar los informes
mencionados en el articulo 95 de la LOSNCP, con el fin de iniciar el proceso de

terminacion unilateral.
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11.2. Por mutuo acuerdo de las partes

En materia de contratacion publica, la terminacién de un contrato por mutuo
acuerdo de las partes contratantes no se basa Unicamente en la voluntad que tienen,
sino que debe haber causas debidamente justificadas que, a juicio de la entidad, hagan
imposible o inconveniente la ejecucion total o parcial del contrato en beneficio de los

intereses publicos.

Cualquiera de las partes involucradas en el contrato tienen el derecho de solicitar
la terminacién por mutuo acuerdo, siempre y cuando proporcionen una justificacion
fundamentada y técnica para dicha solicitud. Seguidamente, el administrador del
contrato elabora un informe, que debera ser autorizado por la maxima autoridad de la
Entidad Contratante. Posteriormente, las partes firmaran el documento respectivo que
respalde esta determinacion y se expresa su voluntad de extinguir total o parcialmente

las obligaciones contractuales (Méndez, 2020).

Estas justificaciones se pueden dar por la ocurrencia de situaciones imprevistas, ya
sean de indole técnica, econdmica o debido a fuerza mayor o caso fortuito, que
impidan o no resulten convenientes para los intereses de ambas partes llevar a cabo
total o parcialmente el contrato. Sobrevenido alguna circunstancia, las partes podran,
acordar la terminacion de algunas o todas las obligaciones contractuales, tal como se

encuentren en ese momento.

En dicho acuerdo se incluiran los antecedentes, las circunstancias o causas que
motivan y justifican la terminacion, asi como la liquidacion técnica, econémica y de
plazos. También se determinaran las obligaciones que se han cumplido y las que se
consideran finalizadas. Se proporcionara informacion sobre el estado de ejecucion
contractual y, en caso necesario, se hara mencion a la devolucion de garantias.
Ademas, se establecera de manera explicita que las partes quedan liberadas de
cualquier obligacién presente y futura derivada de dicha contratacion. Asimismo, se

podran incluir otras circunstancias que se consideren relevantes.

Es importante destacar que esta forma de terminacion por mutuo acuerdo no
implica renuncia a los derechos causados o adquiridos a favor del contratante o del
contratista. Estos derechos deben ser reconocidos por las partes en el momento

oportuno a la vez que pueden ser reclamados si alguna de las partes se siente
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perjudicada en sus intereses y la Entidad Contratante no podra celebrar un contrato

posterior con el mismo contratista para el mismo objeto. (RLONSCP, 2009).

11.3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato

o la resolucion del mismo a pedido del contratista

Esta causal hace referencia a que los contratos celebrados en contravencion a las
disposiciones legales son nulos y su nulidad debe ser declarada por sentencia o laudo
ejecutoriada. En la LOSNCP se establecen diversos casos de nulidad, entre los que se

incluyen:

Art. 65.- Nulidad del contrato. - Los contratos regidos por esta Ley seran nulos en los

casos:
1. Por las causas generales establecidas en la Ley;

2. Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente

establecidas; v,

3. Por haber sido adjudicados o celebrados por un 6rgano manifiestamente

incompetente.

El Procurador General del Estado tan pronto tenga conocimiento de cualquiera de
estas irregularidades, demandard la nulidad del contrato, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios o empleados por
cuya culpa se hubiere causado la nulidad. (LOSNCP, 2008).

Cualquier persona puede presentar una denuncia ante el Procurador General del
Estado, adjuntando los documentos de prueba correspondientes, en caso de contratos
celebrados con personas inhabiles o aquellos que presenten alguna causa de nulidad.
La finalidad de esta denuncia es que se evalle la viabilidad de iniciar una demanda
para declarar la nulidad del contrato, sin perjuicio de que se inicien otras acciones
civiles o penales pertinentes (LOSNCP, 2008).

En situaciones en las que se hayan celebrado contratos viciados de nulidad y se
haya procedido a su ejecucién sin solucionar la violacién legal cometida debido a
errores, desconocimiento o negligencia, se puede aplicar la norma constitucional que

prohibe al Estado enriquecerse indebidamente. En conclusion, la nulidad de un

43



contrato debe ser declarada por un juez o arbitro competente, lo que invalida el

contrato viciado y restablece las cosas a su estado anterior.

11.4. Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento

del contratista

En los contratos administrativos, que tienen como objetivo satisfacer necesidades
publicas, se considera necesario otorgar a la administracion ciertos privilegios frente
al contratista a través de las clausulas exorbitantes. Estas clausulas otorgan a la Entidad
Contratante la facultad de declarar terminado el contrato unilateralmente y
anticipadamente, sin necesidad de acudir a los tribunales, pero esto no implica un
ejercicio arbitrario de esa facultad.

Dentro de la normativa ecuatoriana, no existe una definicion como tal de lo que se
entiende por terminacion unilateral, solo se sefialan las causales en las que procede
dicha terminacion, es por ello, que la Sala de lo Contencioso Administrativo de la

Corte Suprema de Justicia manifesto:

La terminacion anticipada y unilateral del contrato es una institucién propia del
contrato administrativo, que solo se explica en él y que es abiertamente contrario a la
normatividad civil que establece como Unicas posibilidades de la terminacién
anticipada del contrato o el convenio acordado entre ambas partes de mutuo acuerdo

o la sentencia judicial que, por probados vicios, lo da por concluido. (Sala de lo

Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia , 1999)

Por lo tanto, la terminacion unilateral es una institucion propia del contrato
administrativo, especificamente es un acto administrativo, en palabras de Agustin
Gordillo “es una declaracion realizada en ejercicio de la funcion administrativa, que
produce efectos directos” (Gordillo, 2017). De esta manera, la Administracion Publica
ejerciendo sus potestades y exteriorizando su voluntad, da por terminado un contrato
administrativo de manera anticipada en el caso que un contratista se encuentre incurso

en una de las causales de terminacion unilateral del articulo 94 de la LOSNCP.

Sin embargo, la realidad no es tan simple como lo enunciado, en varios casos los
operadores publicos exceden sus limites de discrecionalidad, siendo importante el

criterio de Mazeud y Chabas, quienes manifiestan que “la terminacion unilateral del
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contrato a menudo ha sido percibida en la doctrina con desconfianza” (Mazaud &
Chabas, 1990), lo cual supone una problematica entre las personas juridicas o naturales

que contratan con el Estado Ecuatoriano.

Puede ser el caso, de que la administracion tome la decision de dar por terminado
unilateralmente un contrato con “la intencién de beneficiar con una posterior
contratacion directa a otra persona natural o juridica, como lo establece la LOSNCP
en su articulo 95” (Lopez, 2016) ocasionando una aplicacion inadecuada de la ley, sin
verificarse antes si la responsabilidad fue del contratista o fue ocasionado por
inconsistencias dentro de los términos de referencia o especificaciones técnicas que

corresponde a la Entidad Contratante.

Consecuentemente, la facultad que tiene la Administracion Publica para declarar
terminado unilateralmente un contrato, debe estar debidamente justificada y motivada,
asi como el Estado tiene sus derechos; los contratistas también tienen los suyos, por
lo que, se torna necesario encontrar un punto de equilibrio entre las partes

contractuales y cumplir con el objetivo de velar por el interés general.

La naturaleza del objeto del contrato administrativo es la consecucion de los fines
del estado, por lo tanto, como manifiesta Nelson Lopez “si algin factor irrumpe e
impide la posibilidad de que se dé cumplimiento y se satisfagan estas necesidades,
deberd ser prioritario para la Administracion buscar la forma en la cual se puedan
cumplir con tales fines” (Lopez, 2016). Es asi, que se torna necesario analizar al
alcance de esta causal cuidadosamente y el incumplimiento del que se trata para

determinar la conveniencia de la administracion de dar por terminado un contrato.

I15. Por muerte del contratista o por disolucion de la persona juridica
contratista que no se origine en decision interna voluntaria de los 6rganos

competentes de tal persona juridica

Esta ultima causal de terminacion de los contratos hace alusion a dos causales, la
primera a la muerte durante la ejecucion del contrato de la persona natural y la segunda
es la disolucion de la persona juridica contratista. Dentro del primer caso, el contratista
y las obligaciones contractuales no pueden ser transferidas a los herederos o sucesores,
ya que el contrato se considera personal, a excepcion del pago que corresponderia a
los herederos por el derecho de representacion.
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Para finalizar el contrato por esta causal, se debe motivar la resolucién con el
debido certificado de defuncion que presentan los herederos o caso contrario la
méaxima autoridad debe solicitar al Registro Civil. Por ultimo, en caso de un consorcio,
si una de las personas naturales fallece se debe continuar con la ejecucion sin

posibilidad de sustitucion (Lopez Vargas , 2016).

Después de que el contrato administrativo haya sido finalizado, la méaxima
autoridad de la Entidad Contratante queda habilitado para seguir el procedimiento de
contratacion directa por terminacion unilateral segun el articulo 166 del RLOSNCP

que serd analizado a profundidad en el siguiente capitulo.

En el caso de la disolucién de una persona juridica, los representantes legales tienen
la obligacion, bajo su responsabilidad personal y solidaria, de informar a la autoridad
competente encargada de aprobar la disolucion sobre la existencia de contratos
pendientes que se tenga con alguna entidad, al tiempo que debe comunicar a la entidad
sobre la situacion y justificar las causas de disolucion (Lopez Vargas , 2016).

Antes de emitir la resolucion que declara la disolucidn de una persona juridica, la
autoridad correspondiente debe notificar al SNCP sobre el asunto. EI SNCP, debe
proporcionar informacion sobre si la persona juridica en proceso de disolucién tiene
contratos pendientes con las entidades y especificard cuéles son esos contratos en el

plazo de 10 dias.

En caso de que, si existan contratos pendientes, el SNCP es el encargado de
informacion sobre este particular a la Entidad Contratante para que aprueba la
disolucion y también a la PGE para que en el proceso de liquidacion se adopten
acciones para precautelar el interés general. La disolucion voluntaria de la persona
juridica constituye un incumplimiento contractual y conlleva a la declaracién de
terminacion unilateral del contrato (LOSNCP, 2008).
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CAPITULO IIl.- TERMINACION UNILATERAL DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

l. Concepto

Una de las formas de terminacion de los contratos administrativos es la terminacion
unilateral y anticipada del contrato, que esta contemplada como la cuarta causal en el
articulo 92 de la LOSNCP. Esta forma de terminacion es posible debido a las clausulas

exorbitantes que se aplican a los contratos administrativos.

Las clausulas exorbitantes se pueden definir como disposiciones especiales que
confieren a la Administracién Pablica ciertos poderes y prerrogativas que no estan
presentes en los contratos privados, colocandolos en una posicion de superioridad.

Marienhoff afirma que:

La existencia de estas clausulas exorbitantes es encontrada en el hecho de que el
Estado no puede prescindir de su caracter de poder aln en las relaciones contractuales,
y si no impone como poder el contrato, impone al que quiere contratar con él
condiciones que dejan a salvo ese poder (Marienhoff, Tratado de Derecho
Admnistrativo, 1983).

Permitiendo a la Entidad Contratante tomar decisiones unilaterales, sin la necesidad
de recurrir a la aprobacion o consentimiento del contratista. Estas clausulas
exorbitantes son consideradas legitimas y validas debido a que estan respaldadas por

la ley con el proposito principal de salvaguardar el interés general.

Para Dromi estas prerrogativas tienen su fundamento en la "desigualdad de
propdsitos perseguidos por las partes en el contrato, pues al fin econémico privado
se opone y antepone un fin publico o necesidad publica colectiva que puede afectar
su ejecucion” (Dromi R. , 2015) y al presentarse la Administracion Publica como

garante del interés general debe tener facultades distintas.

No obstante, es necesario hacer hincapié en que estas prerrogativas conferidas a la
Administracion Publica deben ser ejercidas de manera mesurada, ponderada y
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motivada, en concordancia con los principios constitucionales y respetando los

derechos de las partes involucradas en el contrato. En palabras de Nelson Lopez:

Tales prerrogativas siempre deberdn estar enmarcadas dentro de los preceptos
constitucionales de proporcionalidad, racionalidad, oportunidad; por lo que hay que
comprender que las prerrogativas que el legislador atribuye a la Administracion
publica en materia contractual, tienen un ejercicio mensurado, ponderado vy
principalmente, que la motivacion es un elemento esencial en la funcionalidad de estas

concretas potestades (Lopez, 2016).

Esto significa que el ejercicio de estas prerrogativas debe ser equilibrado y
proporcionado a los fines que se persiguen, evitando cualquier arbitrariedad o abuso
de poder, esto contribuye a garantizar la transparencia, la legalidad y la debida
proteccion de los derechos de todas las partes involucradas en el contrato

administrativo.

En otras palabras, las prerrogativas de la administracion en los contratos publicos
son una manifestacion del interés general y deben ejercerse dentro del marco
normativo correspondiente y protegiendo los derechos fundamentales en todas las
actuaciones. Por lo tanto, las prerrogativas de la administracion no pueden ser

utilizadas de manera arbitraria o contraria a los principios constitucionales.

El abuso o la aplicacién inadecuada de las clausulas exorbitantes en los contratos
administrativos puede tener efectos negativos. Si se utilizan de forma
desproporcionada o injusta, estas prerrogativas pueden afectar tanto los fines de la
contratacion publica como los intereses y el equilibrio financiero de las partes (Lopez,
2016).

En conclusion, es necesario que las prerrogativas de la administracion en los
contratos publicos se ejerzan de manera equilibrada y respetando los derechos de todas
las partes involucradas. Debe haber un cuidadoso equilibrio entre el interés general y
la proteccion de los derechos de los contratistas, para evitar efectos negativos y

garantizar un ambiente justo y equitativo en la contratacion publica.

Las principales clausulas exorbitantes de los contratos administrativos son la
continuidad, ius variandi, direccién y control, sancidn, rescision y terminacion

unilateral y anticipada del contrato, ultima clausula de gran importancia para este
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trabajo de investigacion, por lo que, que se procedera a analizar detalladamente las

siete causales establecidas en el articulo 94 de la LOSNCP.
1. Caracteristicas

Adicionalmente, la facultad de dar por terminado anticipadamente el contrato, es
una prerrogativa implicita que brinda flexibilidad a la Entidad Contratante para
adaptarse a situaciones imprevistas o cambios en las circunstancias, siempre y cuando
sea una figura bien utilizada y no abusada. En la doctrina se han establecido y definido
cuatro caracteristicas principales de esta clausula exorbitante, “su caracter unilateral,

potestativo, liberatorio y recepticio.” (Molina , 2006).

El caracter unilateral de esta figura radica en la facultad que tiene la administracion
para motivados por las causales expresamente establecidas puedan dar por terminado
el contrato, pero en palabras de Molina es importante aclarar que es una caracteristica
“unilateral en cuanto a su formacién, pero bilateral en sus efectos” (Molina , 2006).
Esto significa que la terminacion del contrato afecta tanto a la administracion como al
contratista, ambas partes estan sujetas a las consecuencias y obligaciones derivadas de

la terminacioén del contrato.

Es decir, aunque la administracion tiene la potestad de tomar la decision de terminar
unilateralmente el contrato, esta decision tiene implicaciones para ambas partes y
puede generar consecuencias financieras, legales y operativas tanto para la

administracion como para el contratista.

Otra caracteristica de la terminacion es el ser potestativa, esto significa que la
administracion tiene la facultad o poder de decidir si desea o no dar por terminado el
contrato, de acuerdo con las causales establecidas y dentro de los limites legales y

contractuales.

La potestad de la administracion radica en su capacidad para ejercer esta facultad
discrecional y tomar la decision de poner fin al contrato, siempre y cuando se cumplan
las condiciones y requisitos establecidos por la ley y el contrato y sobretodo analizando
si en cada caso en concreto es conveniente al interés general el dar por terminado

unilateralmente el contrato (Molina , 2006).
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Es importante destacar que el Estado ecuatoriano impone a sus instituciones y
funcionarios el deber de emitir actos administrativos motivados. La decision de dar
por terminado unilateralmente un contrato administrativo implica la emision de un
acto administrativo fundamentado y justificado, proporcionando las razones y
fundamentos legales que las respaldan para garantizar la transparencia, la legalidad y
la proteccidn de los derechos de los ciudadanos. La motivacion es un requisito esencial
para que los actos administrativos sean validos y no sean susceptibles de ser declarados

nulos.

La siguiente caracteristica es el caracter liberatorio que tiene esta clausula
exorbitante. Se considera liberatoria en el sentido de que la Administracion puede
liberarse de la relacién contractual establecida con el contratista. Sin embargo, es
importante destacar que esta liberacion se refiere inicamente a la relacion contractual
en si misma y no exime a la administracion de cumplir con el objeto del contrato
(Molina , 2006).

Cuando la Administracion decide dar por terminado unilateralmente un contrato,
no puede utilizar esta decisibn como pretexto para interrumpir o abandonar
definitivamente el cumplimiento del objeto del contrato. Por el contrario, la
terminacion unilateral obliga a la administracion a buscar otro contratista que pueda
cumplir con dicho objeto. Esto se debe a que el interés publico prevalece en la
ejecucion de los contratos administrativos, y el cumplimiento de su objeto es

fundamental para satisfacer las necesidades y demandas de la sociedad (LOpez, 2015).

Por ultimo, se encuentra el carécter recepticio, que hace referencia a que la decision
“debe ser puesta en conocimiento de la otra parte para que produzca efectos”
(Molina, 2006). Este requisito se establece con el proposito de brindar al contratista la
oportunidad de estar informado y tomar las medidas necesarias para mitigar o evitar

posibles perjuicios o inconvenientes derivados de la terminacion del contrato.

Una vez analizadas las caracteristicas de la terminacion unilateral como clausula
exorbitante, es importante hacer alusion a que la Entidad Contratante antes de tomar
la decisién de terminar de manera anticipada y unilateralmente el contrato, debe

notificar al contratista con al menos diez dias de anticipacion sobre el incumplimiento
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0 retraso que se ha ocasionado y se le advertira que, si no lo remedia dentro del plazo

establecido, el contrato sera terminado unilateralmente (LOSNCP, 2008).

Si dentro de este plazo, el contratista no justifica el retraso o no remedia el
incumplimiento se puede terminar unilateralmente el contrato mediante una resolucion
emitida por la méxima autoridad de la Entidad Contratante. Esta resolucion se
comunicard por escrito al contratista y se publicara en el portal institucional del
SERCOP. Es importante aclarar también esta resolucion no se suspende por ninguna
accion presentada por el contratista como reclamos, recursos administrativos,

demandas contencioso-administrativas, arbitrales, entre otros. (LOSNCP, 2008).

I11.  Causales de terminacion unilateral contempladas en el articulo 94 de

la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica.

Es importante mencionar que el citado articulo expresamente manifiesta “La
Entidad Contratante PODRA declarar terminada anticipada y unilateralmente los
contratos a que se refiere esta Ley, en los siguientes casos (...)” (LOSNCP, 2008).
Claramente la ley le facultad mas no impone la obligacion a la Entidad Contratante
para dar por terminado unilateralmente, esto en virtud de que en cada caso debe existir
un andlisis de pertinencia que determine la conveniencia de dar por terminado un

contrato por parte de la administracion.

En virtud de ello, el articulo 94 de la LOSNCP establece que la Administracion
Publica solo puede dar por terminado un contrato administrativo una vez que se hayan
cumplido los presupuestos o condiciones establecidos en los siete casos previstos en
el articulo 94 de la LOSNCP. Esto garantiza que la terminacion se realice de acuerdo

con la ley y dentro de un marco legal establecido, estas causales son:
I11.1. Por incumplimiento del contratista;

La primera causal establecida en la LOSNCP para la terminacion unilateral y
anticipada del contrato es el incumplimiento de las obligaciones por parte del
contratista. En este contexto, es fundamental tener en consideracién la naturaleza y los
principios que rigen los contratos administrativos. Esta causal es la base para la
terminacién unilateral, y su objetivo principal es salvaguardar el interés general y la

satisfaccion de necesidades colectivas.
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Esta deméas mencionar que la terminacion unilateral no debe considerarse como
una sancion administrativa, sino como una medida de terminacién anticipada del
contrato que se ejerce facultativamente por parte de la Administracion Publica. Sin
embargo, es esencial que la administracion realice un analisis riguroso para determinar
si el incumplimiento justifica la terminacion anticipada, mediante una evaluacion de
pertinencia que debe tener en consideracion el interés publico, especialmente cuando

existen necesidades impostergables y prioritarias.

En base a ello, el principio de interés general del contrato debe guiar la evaluacion
de la administracion en estos casos. Es necesario considerar el grado de
incumplimiento por parte del contratista y realizar un analisis de proporcionalidad. Por
ejemplo, en situaciones donde el avance de una obra es casi completo, pero hay
retrasos en los plazos, no seria razonable ni proporcional dar por terminado

anticipadamente el contrato (Méndez, 2020).

En cuanto a la entrega de obras, bienes o servicios, es fundamental que se cumplan
los términos y condiciones establecidos en el contrato. No se debe permitir la entrega
de algo distinto a lo acordado, ya que esto podria afectar el cumplimiento del objeto
contractual, sin embargo, existe una excepcion en el caso por ejemplo de los equipos
tecnoldgicos, por el principio de vigencia tecnoldgica, se puede aceptar una mejora
siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos y no se modifique el objeto del
contrato (LOSNCP, 2008).

Por otro lado, si una obra esta terminada, pero hay discrepancias en la indumentaria
utilizada, como puertas e interruptores de luz diferentes a los especificados en el
contrato, aunque cumplan la misma finalidad y no afecten el objeto del contrato, se
considera un incumplimiento contractual. En este caso, la administracion puede
requerir al contratista que realice los cambios necesarios para cumplir con lo

estipulado en el contrato y no darlo por terminado.

Esto en concordancia con lo manifestado por Nelson Lépez:

(...) debe realizarse un analisis de proporcionalidad por el grado de incumplimiento
por parte del contratista, de este modo la sancién que se aplique no causaria una

imposibilidad para contratar con el Estado, sino como lo mencioné en parrafos
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anteriores considerar que, en contratos de montos altos, las multas también serian una

sancion. (Lopez, 2016).

La finalidad de la terminacion unilateral no debe causar un perjuicio para las partes
cuando existen alternativas a problemas no tan graves de acuerdo a las necesidades
sociales y el nivel de incumplimiento. Las consecuencias como que el contratista no
pueda contratar con el Estado en el futuro, es realmente grave y existen sanciones
proporcionales al incumplimiento que igualmente llegan a garantizar el cumplimiento

de los fines estatales.

Sin embargo, en situaciones en las que el contratista no puede cumplir con el objeto
contractual o los plazos establecidos, la terminacidn unilateral y anticipada puede ser
pertinente. Por ejemplo, si se trata de una carretera afectada por un deslave y el
contratista no puede cumplir con los plazos, lo cual impide el transito diario y el
comercio, la administracion puede optar por la terminacién unilateral para contratar a

otro oferente que pueda cumplir con la prioridad requerida (Méndez, 2020).

Ademas, al ejercer la terminacion unilateral, la administracion debe cumplir con el
debido proceso, esto implica seguir un proceso administrativo en el cual el contratista
tiene la oportunidad de defenderse y justificar su cumplimiento o explicar las
circunstancias que llevaron al presunto incumplimiento. Solo en caso de que el
incumplimiento no se justifique, la administracion puede proceder con la terminacion
unilateral mediante una resolucion motivada emitida por la maxima autoridad de la
Entidad Contratante (LOSNCP, 2008).

Dicho de otra manera, la terminacién unilateral de contratos administrativos por
incumplimiento es una medida que debe aplicarse de manera objetiva y proporcional,
teniendo en cuenta el interés general y el debido proceso. Es necesario evaluar
cuidadosamente las circunstancias en cada caso en concreto y considerar el grado de
incumplimiento, asi como las alternativas disponibles para cumplir con los fines

estatales.

Dentro de esta causal se puede analizar el caso “CONSORCIO YANUNCAY” vs
“ETAPA EP” signado con el nimero 01801-2007-0033, que, si bien se tramitd con la
Ley de Contratacidn Publica, el caso de terminacion se puede analizar a la luz de este

articulo.
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El Consorcio Yanuncay presenta una accion contenciosa administrativa contra
ETAPA EP impugnando la Resolucion 001-PY-2006-GG de fecha 28 de noviembre
de 2006. En esta resolucion, el Gerente de ETAPA EP decide declarar anticipada y
unilateralmente la terminacion del contrato para la “Construccion del Proyecto
Yanuncay, para la segunda etapa de los Planes Maestros de Agua Potable para la
ciudad de Cuenca”, celebrado el 30 de agosto de 2005.

La resolucion sefala que el contratista ha incumplido las obligaciones contractuales
establecidas en los apartados "a" y "f" de la Ley de Contratacion Publica, que ahora

corresponden a los numerales 1y 6 del articulo 94 de la LOSNCP.

El caso se refiere a la ejecucion de obras relacionadas con las lineas de conduccion
de agua tratada para el consumo humano en la ciudad de Cuenca. La controversia se
centra en qué ETAPA EP considera que las tuberias no cumplen con las

especificaciones técnicas por lo cual, el consorcio estd incumpliendo el contrato.

En cuanto al andlisis del caso respecto al fondo, es claro el incumplimiento
contractual, debido a que las tuberias que se utilizaron para la ejecucion de la obra no
cumplen con las especificaciones técnicas, son tuberias usadas, rotas que no se

encontraban en condiciones éptimas por lo cual es un claro incumplimiento.

El Consorcio Yanuncay por otro lado, busca que se declare que el acto impugnado
es contrario a derecho, y se condene a la entidad demandada, a la reparacion del dafio
ocasionado, debiendo considerarse para su valoracién los perjuicios por concepto de
la inscripcion del Consorcio en el Registro de Contratistas Incumplidos y
Adjudicatario Fallidos de la Contraloria General del Estado y la ejecucion de las

garantias correspondientes.

Una vez revisada la resolucion de ETAPA EP, en la cual, se dispone la terminacion
unilateral, es necesario hacer hincapié en que también se dispone la ejecucion de las
garantias. Aqui lo que el Gerente debia hacer es proceder con la ejecucion de la
garantia de fiel cumplimiento, pero la ejecucion de la garantia por anticipo procede
cuando se establezca la liquidacion financiera y contable, no antes como sucedi6 en

este caso por que el monto no estaba amortizado.
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En la contestacion a la demanda, se presentan varias excepciones, entre ellas la
falta de legitimacion activa porque quienes proponen la accion no es el representante
legal y la improcedencia de la accion, argumentando que la resolucién impugnada se
emitio debido a los mualtiples incumplimientos del contratista, como el incumplimiento
de las especificaciones técnicas de la tuberia, el uso indebido del anticipo y el
incumplimiento de las érdenes emitidas por el fiscalizador, como la entrega de los

protocolos de fabricacion de la tuberia.

El Tribunal, mediante un auto emitido el 21 de junio de 2012, acepta la excepcion
de falta de legitimacion activa y declara la nulidad del caso desde la presentacion de
la demanda, debido a que la accion fue presentada por los miembros del consorcio y
no por el representante legal. Sin embargo, el representante legal del Consorcio ratifica

la participacion de los miembros y solicita la revocacion de dicho auto.

En una sentencia emitida por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo el 11
de julio de 2013, en primera instancia, y considerando la solicitud de revocacion, se
determina que, al haberse subsanado la causa de nulidad con la ratificacion del

representante legal del Consorcio, la causa de nulidad ya no se mantiene.

Pero lo interesante de este caso es que el Tribunal revoca el auto y ratifica lo
actuado por el Consorcio y a reglén seguido emite la sentencia en donde se declara
con lugar la demanda y dispone que ETAPA proceda a la reparacion del dafio
ocasionado. Pero este criterio es incorrecto debido a que se debia dictar un auto
revocando la providencia y poner en conocimiento de las partes para que se pronuncien

al respecto, posterior a esto dictar sentencia.

Dejando este fallo solo la posibilidad de presentar un recurso de casacién, el mismo
que fue presentado tanto por la PGE como por ETAPA EP, y ambos recursos fueron

admitidos para su tramite.

Por lo cual, el 26 de octubre de 2015, se dicta un fallo en el que se revoca la
sentencia emitida el 11 de julio de 2013 por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Este fallo acepta la causal alegada por la PGE y ETAPA EP, anulando
la mencionada sentencia y ordenando que se siga lo dispuesto en el auto emitido el 21

de junio de 2012, que declaro la nulidad del caso desde la presentacion de la demanda.
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El Consorcio Yanuncay solicit6 aclaracion y ampliacion de la sentencia, solicitud
que fue negada en auto de fecha 17 de noviembre de 2015. Ante ello, el consorcio
interpuso un recurso extraordinario de proteccion en contra de ese auto, el cual fue
admitido por la Sala de Admision de la Corte Constitucional el 23 de marzo de 2016

y se fundamentaba en que:

El auto impugnado transgredid los derechos a la tutela judicial efectiva y al debido
proceso en las garantias de: i) cumplimiento de normas y derechos de las partes, ii)
ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones, iii) presentar de
forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistido y replicar
los argumentos de las otras partes y iv) motivacion, y seguridad juridica (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021).

Sin embargo, la Corte Constitucional dejo claro que la accion extraordinaria de
proteccion fue presentada ante el auto de aclaracién y ampliacion y no de la sentencia
emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia,
por lo que lo argumentos no son validos ya que el auto impugnado no contiene un

pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.

En base a este argumento, la Corte Constitucional no puede pronunciarse sobre el
mérito del caso y a pesar de que fue admitida a tramite no es procedente por
interponerse ante una providencia que no puso fin al proceso y no contra sentencias,
autos definitivos o resoluciones con fuerza de sentencia, ya que no impide que se

vuelva a discutir sobre el objeto de la controversia.

Rechazando por improcedente la accion extraordinaria de proteccion de
conformidad con los articulos 94 y 437 de la Constitucién, en concordancia con el
articulo 58 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
y disponiendo la devolucion del expediente al juzgado de origen (Corte Constitucional
del Ecuador, 2021).

I11.2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

La segunda causal establecida en el articulo 94 de la LOSNCP se refiere a
situaciones financieras del contratista que le impiden cumplir con sus obligaciones

economicas. Esto puede incluir quiebra o insolvencia, donde el contratista no puede
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cumplir con las obligaciones adquiridas debido a un patrimonio negativo o situaciones

legales y financieras que lo superan.

La intencion de esta causal es proteger el interés general y salvaguardar los recursos
publicos. La evaluacion de la quiebra o insolvencia se lleva a cabo en otros ambitos
legales o financieros, no es una facultad que queda a discrecién de la Entidad
Contratante. Ademas, es relevante resaltar que tanto la quiebra como la insolvencia
deben contar con una sentencia ejecutoriada para que la Administracion Pablica pueda
fundamentarse en la procedencia de la terminacion unilateral del contrato (L6pez,
2016).

Para entender de mejor manera esta causal, es necesario distinguir entre la quiebra,
aplicable a personas juridicas, y la insolvencia, aplicable a personas naturales. La
quiebra en palabras de Giovanny Goémez “se presenta cuando la empresa no puede
pagar sus cuentas o cuando sus obligaciones sobrepasan el valor justo de sus activos”
(Gémez). Siendo una situacion legal que implica que el patrimonio de la persona

juridica es insuficiente y no puede satisfacer las obligaciones contraidas.

Por otro lado, la insolvencia dentro del Diccionario de Ciencias Juridicas de
Guillermo Cabanellas de las Cuevas hace referencia a “la incapacidad para pagar una
deuda. Una persona natural no puede hacer frente a sus obligaciones pecuniarias”.
(Cabanellas de las Cuevas, 1993). Haciendo alusion a una persona natural que no

dispone de los recursos necesarios para cumplir con sus obligaciones.

En ambos casos, el contratista se encuentra en una situacion econémica tan
complicada que le impide cumplir con el contrato. Ademas, pueden iniciarse acciones
legales en su contra, lo que dificulta aln mas su capacidad para administrar su

patrimonio.

En virtud de la proteccion del interés general y la salvaguardia de los recursos
publicos, la terminacion anticipada y unilateral del contrato puede declararse en casos
de quiebra o insolvencia. Esto se hace con el objetivo de evitar mayores perjuicios
econdmicos y asegurar la continuidad de la prestacion del servicio o la ejecucion de la
obra a través de otros medios o contratistas que puedan garantizar el cumplimiento de

las obligaciones econémicas.
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I11.3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del

contrato;

La tercera causal de terminacion unilateral establecida en el articulo 74 de la
LOSNCP se basa en la falta de garantia de fiel cumplimiento del contrato por parte
del contratista. Si no se cuenta con una garantia suficiente para cubrir las multas
impuestas por retrasos en la ejecucion contractual, la entidad publica puede declarar

la terminacién unilateral del contrato.

La LOSNCP establece la obligacién para los contratistas de otorgar garantias al
momento de la suscripcion de contratos administrativos. Estas garantias incluyen la
garantia de fiel cumplimiento, la garantia del anticipo y garantias técnicas para ciertos

bienes, establecidas en los articulos 74, 75y 76 de la LOSNCP respectivamente.

Dentro del articulo 74 de la LOSNCP se establece que “para seguridad del
cumplimiento del contrato y para responder por las obligaciones que contrajeren a
favor de terceros, relacionadas con el contrato, el adjudicatario, antes o al momento
de la firma del contrato, rendira garantias por un monto equivalente al cinco (5%)
por ciento del valor de aquel (...).” (LOSNCP, 2008).

Esta disposicion hace referencia a los contratos de obra y contratos integrales por
precio fijo. En la contratacion de servicios no normalizados, si la oferta es inferior al
presupuesto referencial en un porcentaje igual o superior al 10%, la garantia debe
incrementarse al 20% entre la diferencia del presupuesto referencial y la cuantia.
(LOSNCP, 2008).

Esta disposicion busca garantizar una mayor cobertura de la garantia de fiel
cumplimiento en contratos donde la oferta econdmica sea significativamente inferior
al presupuesto referencial. De esta manera, se busca mitigar los riesgos asociados a la
ejecucion del contrato y asegurar la adecuada ejecucion de la obra o servicio

contratado.

Sin embargo, segun se dispone en el articulo 74 mencionado, hay contratos en los
cuales no se exige esta garantia, como en los contratos de compraventa de bienes
inmuebles, de adquisicion de bienes muebles que se entreguen al momento de

efectuarse el pago y tampoco en los contratos que tengan una cuantia menor a
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multiplicar el coeficiente 0,000002 por el Presupuesto Inicial del Estado. (LOSNCP,
2008).

Ante esta situacion, surge una pregunta de analisis sobre si en estos contratos seria
posible terminarlo de forma anticipada y unilateral motivados en esta causal, debido a
gue no existe la garantia de fiel cumplimiento. En base a ello es acertado el analisis

que realiza Inés Baldedn, quien llega a la siguiente conclusion:

Si bien se puede sostener dicha argumentacion, y en consecuencia no proceder a una
terminacién unilateral por dicho motivo, en mi particular criterio creo que dicha
posibilidad si existiria aun cuando no hubiese otorgado la garantia en cuestién, porque
creo que la causal prevista no esta en tanto haya o no garantia, sino en cuanto las
multas en un contrato superen un porcentaje y en el caso en cuestion, referido al monto
de la garantia de fiel cumplimiento del contrato, que por disposicion del articulo 74
de la LOSNCP es del cinco por ciento (5%) del monto total del contrato; por lo que
nuestra legislacion en general admitiria una demora calculada en multas de hasta un
5%, sin que por este motivo, se configure una causal de terminacion del contrato; y
pasado dicho porcentaje, haya 0 no garantia previa, procederia la posibilidad de dar
por terminado unilateral y anticipadamente el contrato por esta causal. (Baldedn,
2015)

Siguiendo con el analisis de esta causal, con cargo a la garantia de fiel
cumplimiento se podra efectivizar las multas que le fueren impuestas al contratista.
Dentro de la doctrina, las multas son sanciones economicas establecidas como
clausulas obligatorias con el fin de corregir el comportamiento del contratista y alertar

a la administracion sobre el incumplimiento de los plazos establecidos.

Es responsabilidad de los funcionarios publicos encargados aplicar las multas de
manera proporcional y oportuna. Si los administradores del contrato o los
fiscalizadores no cumplen con esta responsabilidad, pueden enfrentar consecuencias

legales segun la Ley de la Contraloria. (Méndez, 2020)

Es importante también tener en consideracion que las multas deben aplicarse de
acuerdo con lo establecido en el articulo 71 de la LOSNCP “las multas se calcularan
sobre el porcentaje de las obligaciones que se encuentran pendientes de ejecutarse
conforme lo establecido en el contrato.” (2008). Por ejemplo, si se ha planificado un

cronograma de actividades para una obra y se ha incumplido en la primera parte, se

59



deben imponer multas considerando el porcentaje de incumplimiento de esa parte

especifica y no de la totalidad del contrato.

Esto en concordancia con lo establecido en el articulo 292 del RLOSNCP. El
calculo de las multas se realizara sobre el porcentaje de las obligaciones pendientes de
gjecutarse, teniendo en cuenta el reajuste de precios correspondiente y sin considerar

los impuestos.

En los casos de retrasos injustificados respecto del cumplimiento del objeto
contractual, la entidad contratante establecera por cada dia de retardo en la ejecucion
de las obligaciones contractuales por parte del contratista, la aplicacion de una multa
que en ningun caso sera inferior al 1 x 1.000 del valor del contrato, que se calcularan
sobre el porcentaje de las obligaciones que se encuentran pendientes de ejecutarse,
incluyendo el reajuste de precios que corresponda y sin considerar los impuestos. En
el caso de las obras, las multas se calculardn de conformidad con el retraso

injustificado imputable a la planilla que corresponda. (RLOSNCP, 2009).

Esta disposicion tiene como objetivo incentivar el cumplimiento oportuno de las
obligaciones contractuales y compensar los perjuicios causados por los retrasos
injustificados. Las multas se aplican de manera proporcional al incumplimiento y se

calculan en funcién de los dias de retardo y el valor del contrato.

Es importante destacar que esta es una disposicion general, y en algunos contratos
especificos pueden existir clausulas adicionales que establezcan criterios especificos
para la aplicacién de las multas por retrasos injustificados. En cualquier caso, el
objetivo es garantizar que se cumpla con el plazo acordado y que se minimicen los

retrasos en la ejecucion del contrato.

Para esta causal es importante analizar el caso “Johnn Oswaldo Galvez Maza” vs
“GADM de Huaquillas”, signado con el nimero 11804-2021-00456. Dentro del cual,
se impugna el acto administrativo 051- AGADMH-2021, de fecha 26 octubre 2021 de
terminacidn unilateral por dos razones: a) El contrato ya fue terminado a través de la
recepcion de pleno derecho y, b) La propia entidad reconoce un cumplimiento de dos
fases y la mitad de la tercera (250%)”; razon por la cual nunca se le pudo exigir la

devolucion del anticipo que la entidad lo cataloga como "no devengado".
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En fecha 28 de octubre de 2020, se llevd a cabo la suscripcién del contrato de
consultoria namero GADMH-CDC-003-2020, cuyo objetivo era la elaboracion del
plan de uso y gestion del suelo del cantdn Huaquillas, ubicado en la provincia de El
Oro. Este contrato tuvo un valor total de USD$ 63.129,06 y se dividid en cuatro partes
o componentes fundamentales: el diagndstico, el componente estructurante, el
componente urbanistico y el cierre del proceso. A través de este contrato, se buscaba
desarrollar un plan integral que permitiera una adecuada planificacion y gestion del

suelo en dicho canton.

El GADM de Huaquillas ha manifestado que se ha producido un incumplimiento
por parte del contratista en la entrega de los productos, los cuales no cumplen con las
especificaciones técnicas establecidas en los TDR. Ademas, se han aplicado multas
por cada dia de retraso o incumplimiento en la ejecucion de las obligaciones, de
acuerdo con el cronograma valorado de ejecucion y las observaciones realizadas. Estas
multas acumuladas han superado el valor de la Garantia de Fiel Cumplimiento del
Contrato. Como resultado, el GADM ha tomado la decision de dar por terminado de

manera unilateral y anticipada el contrato.

Segun lo establecido en la clausula Novena del contrato, se determina que el plazo
para la ejecucion y finalizacion de todos los trabajos contratados es de 150 dias,
contados a partir de la fecha en que se notifique la disponibilidad del anticipo. Los
pagos correspondientes se realizaran utilizando la partida presupuestaria Nro.
31173.06.01.13, distribuidos de la siguiente manera: se entregara un anticipo del 40%
en un plazo de 30 dias después de la suscripcién del contrato, el 30% se pagara al
momento de la entrega de las fases 1 y 11, el 20% se abonara al momento de la entrega
de la fase Ill, previa entrega de los productos e informe favorable del administrador
del contrato, y el 10% restante se pagard una vez que se hayan cumplido las
condiciones establecidas en los TDR (Tribunal de los Contencioso Administrativo y

Tributario con sede en el Catén Loja, 2021).

De acuerdo a la informacion proporcionada, el contratista recibio el 40% del monto
total del contrato como anticipo. Posteriormente, teniendo en cuenta el avance de la
obra, se realizé un pago adicional del 30%. En resumen, el GADM de Huaquillas ha

realizado un pago equivalente al 70% del valor total del contrato.
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Segun la afirmacion del contratista, el GADM de Huaquillas reconoce el avance de
obra de la siguiente manera: el diagnostico y el componente estructurante se
encuentran al 100% de cumplimiento, el componente urbanistico al 50% y el cierre
del proceso aun no ha sido iniciado, por lo que su avance es del 0%. Segun el
contratista, el cumplimiento total alcanza el 250%, lo cual considera incoherente
reclamar la devolucion total del anticipo, dado que ha superado el monto originalmente

acordado.

Sin embargo, el 16 de septiembre de 2021 el Alcalde de Huaquillas notifica con la
decision de terminar unilateralmente el contrato Nro. GADMH-CDC-003-2020 y
entre los documentos que acompafian la notificacién consta el Informe Técnico-

Econdmico del contrato, dentro del cual, detalla la siguiente informacion:

“1. El Consultor no cumplié con los tiempos establecidos en la reprogramacion del
cronograma valorado de ejecucién propuesto por el Consultor y validado por el
Administrador de Contrato, respecto al cumplimiento de Fase IV con fecha de
09/07/2021. 2. Las observaciones de la Fase Il determinadas por el Administrador de
Contrato y la Comision de Asesoramiento, Seguimiento y Evaluacion, que fueron
comunicadas, con fecha 04 de Julio del 2021 mediante Informe S/N, hasta la fecha
del presente oficio no ha subsanado en su totalidad.

3. El incumplimiento de la Fase 11l generaron la no presentacion de la fase 1V al no
contar con datos e informacidn completa vinculante entre cada una de las fases.

4. El valor de la multa imputable al Consultor por incumplimiento en los plazos de
entrega de la Fases Il1 y IV correspondientes de acuerdo al cronograma valorado de
gjecucion y las observaciones realizadas por la parte Contratante a la fecha asciende
a USD $2.474,96. 5.

Se le otorgd el plazo IMPRORROGABLE DE 5 DIAS, para la entrega de los
productos correspondientes a la Fase 111 y Fase IV, es decir hasta el dia lunes 02 de
agosto del 2021, de lo contrario se le advirtié que se iniciaran las acciones legales
conforme a la Clausula Décima Tercera. - Terminacién del contrato (...) 6. Con base
en la liquidacion técnica econémica, emitida en calidad de Administrador de Contrato
No. GADMH-CDC-003-2020, el Ing. John Galvez Maza, Consultor, debe devolver
al Gobierno Auténomo Descentralizado del canton Huaquillas, Entidad Contratante,
el valor de USD $30.693,63, que resultd del calculo mencionado en el numeral 3.6
del presente informe” (Tribunal de los Contencioso Administrativo y Tributario con
sede en el Caton Loja, 2021)
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Concediendo al sefior Galvez Maza, 10 dias de acuerdo con lo establecido en el
articulo 95 de la LOSNCP, para corregir el incumplimiento del objetivo del contrato.
Ante tal comunicacion, con fecha 17 septiembre 2021 el contratista presento el Oficio
Nro. 28-JGCPH-10-09-21, en el que se da respuesta a la decision de terminar
unilateralmente el contrato conforme lo refiere expresamente en su oficio.
Comunicacion en la que ademas hace “...entrega de la totalidad de los productos

esperados de la Consultoria (...)".

Del contenido del oficio presentado por el actor, se puede deducir claramente que
su propdsito es remediar el incumplimiento, pero no constituye de ninguna manera
una solicitud de recepcion completa de la consultoria. Esto deja en evidencia que el
contratista tampoco ha cumplido con las obligaciones contractuales asumidas, como

lo afirma el accionante, a efectos de que proceda la recepcién de pleno derecho.

El 26 de octubre de 2021, el Alcalde de Huaquillas tomd la decision de terminar de
manera anticipada y unilateral el contrato debido al incumplimiento de las
obligaciones asumidas por el contratista. Esta determinacion se basa en el hecho de
que el valor de las multas acumuladas supera el monto de la garantia de fiel
cumplimiento del contrato. Las multas acumuladas ascienden a $3.611,15, mientras

que el monto de la garantia es de $3.125,45.

Sin embargo, la entidad demandada, en el numeral 3 de la parte resolutiva, ademas
de solicitar el pago de USD $3.156,45 por "Fiel Cumplimiento del Contrato™ y USD
$3.611,15 por "Multas por Incumplimiento”, a pesar de haber dado por terminado el
contrato de forma anticipada y unilateral, también exige el pago de USD $25.251,62
por concepto de "Anticipo (40%) No devengado". Esta decision carece de fundamento,
ya que el anticipo se encuentra completamente devengado y no se ha realizado un
analisis adecuado, lo que demuestra una falta de fundamentacién y también vulnera el

derecho a la defensa.

La obligacion de motivar las resoluciones prevista en la CRE, es fundamental para
asegurar las garantias del debido proceso. Es a través de la motivacion que la
administracion explica de manera clara y transparente la légica y fundamentos de sus
decisiones, permitiendo que el contribuyente comprenda el criterio adoptado por la

administracion y tenga la oportunidad de impugnarlo si considera necesario.
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Después del analisis del TCA, se ha llegado a la conclusion de que la Entidad
Contratante basO su decision en hechos inexistentes o los interpretd de manera
incorrecta. Esto implica una falsa motivacién proporcionada por la administracion, ya
que no se corresponde con la realidad de los hechos que se utilizaron como base para

tomar la decision.

Esto en concordancia con que la ejecucion del contrato ha tenido un avance
superior del 40% que correspondia al anticipo; defecto que sin duda alguna vulnera
las garantias basicas del derecho al debido proceso. 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...” (Tribunal de los Contencioso Administrativo y Tributario con
sede en el Caton Loja, 2021).

Por las razones expuestas, el TCA acepta la demanda y declara la nulidad de la
Resolucion Administrativa Nro. 051-A-GADMH-2021, de fecha 26 de octubre de
2021, ordenando la reposicion del procedimiento administrativo de terminacion
unilateral del contrato. Esta reposicion implica volver al punto de inicio del proceso y
realizarlo nuevamente, teniendo en cuenta las consideraciones y elementos

mencionados.

El procedimiento debera incluir la elaboracion de un Informe Técnico Econdmico
gue tenga en cuenta los siguientes aspectos: los productos entregados hasta la fecha,
el avance real de la consultoria, el devengo del anticipo, las multas y otros conceptos

relacionados con la liquidacion del contrato.

I11.4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por méas de sesenta

(60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

La cuarta causal de terminacion unilateral hace referencia a la suspensién de los
trabajos por mas de sesenta dias. Si no se cumple con la entrega del objeto contractual
por decision del contratista en los plazos pactados y sobrepasa los sesenta dias de
retraso procede dar por terminado el contrato unilateralmente, justificindose en que la
Administracion Publica determina plazos improrrogables por las necesidades sociales

que existen.

64



Esta causal plantea una preocupacion cuando se trata de contratos con plazos
inferiores a 60 dias. En este caso, seria necesario realizar una reforma para aplicar esta
causal de manera proporcional a cada contrato, debido a que la suspension en contratos
de corto plazo afectaria la ejecucion y extenderia el plazo por el tiempo de suspension
(Méndez, 2020).

Es importante aclarar que si el contratista puede justificar la suspension debido a
un caso fortuito o fuerza mayor ya no se aplica esta causal pero siempre que la entidad
analice y corrobore que dicho evento ha ocurrido. Caso fortuito entendido como un
suceso imprevisible e inevitable, mientras que la fuerza mayor es un hecho
imprevisible que puede ser causado por acciones licitas o ilicitas del ser humano
(Lopez, 2016).

Si la administracion determina que ha ocurrido alguno de estos eventos y que
imposibilita la continuacion del contrato, se debe ampliar el plazo al contratista para
que pueda reanudar la ejecucion una vez que se haya resuelto el imprevisto. El plazo
se reanudard a partir del dia siguiente a la solucién del evento imprevisto. Esto en
concordancia con lo establecido por el SERCOP en las “Condiciones Generales de los

Contratos” clausula cuarta:

Cuando el contratista asi lo solicitare, por escrito, justificando los fundamentos de la
solicitud, dentro del plazo de quince dias siguientes a la fecha de producido el hecho,
siempre que este se haya producido por motivos de fuerza mayor o caso fortuito
aceptado como tal por la maxima autoridad de la Entidad Contratante o su delegado,
previo informe del administrador del contrato. Tan pronto desaparezca la causa de
fuerza mayor o caso fortuito, el contratista estd obligado a continuar con la ejecucion
del contrato, sin necesidad de que medie notificacion por parte del administrador del
contrato para reanudarlo. (SERCOP, 2017)

En caso de que sea imposible continuar con la ejecucion del contrato debido a este
imprevisto, se procedera a una terminacion por mutuo acuerdo de acuerdo con lo
establecido en el apartado 93 de la LOSNCP. Si el contratista no esta de acuerdo con
la terminacién de mutuo acuerdo, se estaria configurando la séptima y Gltima causal
de terminacion unilateral establecida en el articulo 94 de la LOSNCP, que va a ser

analizada posteriormente.
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Como ejemplo de esta causal de suspension de los trabajos, por decision del
contratista, por mas de 60 dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito se encuentra
la Resolucion Nro. ML-A-154-2022 del Municipio de Loja, en la que declara la
terminacion unilateral del contrato Nro. 067-2018 para la “ADQUISICION DE
CEMENTO PARA PRODUCCION DE ADOQUINES”.

En fecha 23 de febrero de 2018, se suscribe el contrato Nro. 067-2018, entre el
Municipio de Loja y el Sr. Vitervo Raul Nufiez Coca. El contrato tenia como objetivo
la adquisicion de cemento para la produccion de adoquines y contaba con un plazo de
360 dias, que comenzaba a contar a partir de la suscripcién del mismo.

Sin embargo, mediante Memorando Nro. ML-DOP-CCPMVT-2022-118-M, de
fecha 05 de mayo del 2022, la Administradora de Contrato, manifiesta: “(...) se le ha
insistido al contratista mediante oficios que se le ha hecho llegar al correo electrénico
y llamadas de teléfono y hasta la presente fecha, no ha respondido los oficios emitidos,
tampoco ha presentado las facturas para proceder al pago de las planillas 2, 3y 4,y
mucho menos ha procedido a la entrega del cemento adquirido mediante contrato 67-
2018 (...)”. (Resolucion Nro. ML-A-154-2022, 2022)

Por lo cual, es claro que el Municipio de Loja ha solicitado en reiteradas ocasiones
al contratista que presente las facturas correspondientes para poder realizar los pagos
acordados en las planillas. No obstante, el contratista ha ignorado estas solicitudes y
no ha dado ninguna respuesta a través de ningun medio de comunicacion. Ante esta
situacion, la administradora propone aplicar el Articulo 94, numeral 1 y 4 de la
LOSNCP, como fundamentos para proceder con la terminacion unilateral del contrato.

Es asi que, la Alcaldesa del cantén Loja, comunico al contratista, la DECISION
DE TERMINAR ANTICIPADA Y UNILATERALMENTE el Contrato Nro. 067-
2018. En la notificacion se le ha advertido al contratista que debe justificar la demora
y remediar el incumplimiento del objeto del contrato en un plazo de 10 dias, tal como
establece la ley. En caso de no cumplir con estas condiciones, el Municipio de Loja

procedera a dar por terminado unilateralmente dicho contrato administrativo.

Sin embargo, el contratista no presentd ninguna justificacion dentro del plazo
establecido, por lo cual, es un caso en donde claramente es conveniente la figura de

terminacion unilateral para que no retarde el cumplimiento de las necesidades sociales
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y se proteja el interés general. Procediéndose a elaborar la Liquidacién Econdmica
correspondiente, con el fin de remitirla a la Procuraduria Sindica Municipal y seguir

el proceso correspondiente.

Después de completar el procedimiento correspondiente y notificar al Sr. Vitervo
Radl Nuafez Coca, y considerando que no ha justificado ni remediado los
incumplimientos cometidos, se declara la terminacién anticipada y unilateral del
Contrato Nro. 067-2018, para la "ADQUISICION DE CEMENTO PARA
PRODUCCION DE ADOQUINES".

Como consecuencia de esta terminacion, se declara al contratista como incumplido
y se ordena su inclusion en el registro de incumplimientos del SERCOP, de acuerdo
con lo establecido en los articulos 19 numeral 1 y 98 de la LOSNCP vy los articulos
43.1 y 43.2 de la codificacion y actualizacion de las resoluciones emitidas por el

Servicio Nacional de Contratacién Publica.

Asimismo, se hace referencia al avance fisico y a la liquidacion econdmica
detallada en el Memorando Nro. ML-DOP-CCPMVT-2022-188-M, suscrito por la
Administradora del Contrato, el cual forma parte integral de la presente resolucion de

Terminacion Anticipada y Unilateral del Contrato Nro. 067-2018.

Se procede a notificar al contratista, adjuntando la resolucion y el informe técnico
econdmico final, con el fin de que, dentro de un plazo de 10 dias a partir de la
notificacion, realice el pago correspondiente al anticipo no devengado, asi como el
valor resultante de las multas. Se instruye a la Administradora del Contrato a enviar
un oficio con el contenido de la presente resolucion al SNCP, a fin de que se registre
al Sr. Vitervo Raul Nufiez Coca como contratista incumplido y se le inhabilite en el

Registro Unico de Proveedores, RUP.

Por ultimo, se dispone que la Direccion Financiera realice los tramites necesarios
para ejecutar la Garantia de Buen Uso de Anticipo en caso de que el contratista no
realice el pago liquidado dentro del plazo establecido en el articulo cuatro de la
presente resolucion. Ademas, se instruye a la Jefatura de Compras Publicas y a la
Direccién de Tecnologia que publiquen la presente resolucion y la liquidacion en el
portal www.compraspublicas.gob.ec y en la pagina web del Municipio de Loja,

respectivamente.
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I11.5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicién de esta Ley;

La quinta causal de terminacion unilateral mencionada se aplica cuando los
contratos administrativos violan expresa prohibicion de ley, eso en concordancia con
lo dispuesto dentro de los articulos 62, 63, 64 y 65 de la LOSNCP. Estas disposiciones
establecen diversas inhabilidades generales, inhabilidades especiales, prohibiciones y

nulidades para contratar con los 6rganos del Estado.

Dentro de las inhabilidades generales no podran celebrar contratos los incapaces
segun el Cédigo Civil, particularmente los que se encuentran dentro del articulo 1463.
Por una parte, los absolutamente incapaces como “los dementes, los impuberes y la
persona sorda que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por
lengua de seiias” y por otra los incapaces relativos como “los menores adultos, los
que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas”.
Caso contrario segun el articulo 1697 el contrato se considera nulo (Cédigo Civil ,
2005).

Adicionalmente no podran celebrar contratos con entidades del estado el presidente
y su gabinete, funcionarios del SERCOP, representantes de las Entidades
Contratantes, prefectos, alcaldes, asi como los parientes hasta cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad; los servidores puablicos vinculados a la

contratacion, los que estén suspendidos en el RUP y los deudores morosos.

En cuanto a las inhabilidades especiales se encuentran los consejeros, concejales y
vocales en su jurisdiccién, las personas que se hayan vinculado respecto a la
contratacion en cualquiera de sus etapas, miembros de la comisidn técnica, parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad y las personas
juridicas que sean socios, accionistas o directivos respecto de la entidad contratante.
En caso de que intervenga alguna persona mencionada anteriormente se entendera
eliminado del proceso precontractual (RLOSNCP, 2009).

Si a pesar de estas prohibiciones, se llega a celebrar el contrato la maxima autoridad
de la Entidad Contratante puede declarar la terminacién unilateral del contrato y se
abstendra de cualquier pago al igual que de las indemnizaciones. Posteriormente segun
el articulo 65 de LOSNCP seran nulos los contratos y el Procurador General debe
demandar la nulidad del mismo. (LOSNCP, 2008).
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Como ejemplo de esta causal se analizard el caso "CONSORCIO RiO
MACHANGARA" vs “ETAPA EP” signado con el niimero 01803-2018-00068. En el
cual, si se llega a configurar la causal para terminar unilateralmente el contrato, pero
no despliega los efectos de dicha terminacion que se encuentran establecidos en el
articulo 95 de la LOSNCP.

Dentro de este caso, se plantea una accion contencioso administrativa contra
ETAPA EP buscando impugnar la Resolucion No.- ETAPAEP-GG-20170361-R,
emitida el 24 de octubre de 2017 y notificada el 27 del mismo mes y afio, en la cual,
se declara la terminacién anticipada y unilateral del contrato de ejecucién de obra No.
2017-23.

Para entrar en contexto, como antecedente de esta accion, se tiene un proceso de
licitacion iniciado el 30 de diciembre de 2016 por ETAPA EP, con el objetivo de
contratar la construccion de una conduccion de agua, rehabilitacion de un canal y
construccion de un interceptor en el Rio Machangara. Como se analiz6 en acapites
anteriores, dentro de la fase preparatoria se conforma la Comision Técnica y en la fase
precontractual se publica la descripcion del proceso de contratacion en el portal del
SERCOP.

Dentro de esta descripcion se detalla quienes son los miembros de la Comision
Técnica que estan al frente de dicho proceso, con detalle de nimero de cédula,
apellidos y nombres de cada miembro, y funcién en dicha comision para que los

proveedores tengan conocimiento antes de presentar su oferta.

Posterior a esto, el "CONSORCIO RIO MACHANGARA" presenta una oferta y
se llevd a cabo un periodo de convalidacién de errores y la calificacion de las
propuestas. Tras este proceso, se determind que la oferta del consorcio obtuvo la
calificacion mas alta, lo que llevd a su habilitacion y recomendacion para la
adjudicacion del contrato. Esto se debi6 a que se considerd la mejor opcion en términos
técnicos, financieros y legales, cumpliendo con los criterios y requisitos establecidos

en el proceso de seleccion.

Dicho esto, el Gerente General de ETAPA EP, mediante Resolucién No.
ETAPAEP-GG-2017-0076-R de fecha 23 de febrero de 2017, adjudico el Contrato
para la "CONSTRUCCION DE LA CONDUCCION DE AGUA CRUDA
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SAYMIRIM-PLANTA DE TIXAN, REHABILITACION DEL CANAL
MACHANGARA Y CONSTRUCCION DEL INTERCEPTOR XIII DEL RIiO
MACHANGARA" al "CONSORCIO RiO MACHANGARA" por el monto de $
8.999.220.91 USD y un plazo de 450 dias para la ejecucion del contrato, contado a

partir de la fecha de notificacion de gue el anticipo se encuentra disponible.

El 27 de octubre de 2017, el "CONSORCIO RiO MACHANGARA" fue notificado
con la Resolucion No. ETAPA-EP-GG-2017-0361-R, emitida por el Gerente General
de ETAPA EP, en la cual se declara la terminacion anticipada y unilateral del contrato
No. 2017-23. Esta decision se fundamentd en el hecho de que uno de los integrantes
del consorcio tenia una relacién de parentesco dentro del cuarto grado de
consanguinidad con un miembro de la Comision Técnica designada, lo cual constituia
una inhabilidad especial de acuerdo con el Articulo 63, numeral 3 de la LOSNCP. En
consecuencia, se aplico la causal para la terminacion anticipada y unilateral del

contrato establecida en el Articulo 94, numeral 5 de la LOSNCP.

El consorcio al completar el formulario de PRESENTACION Y COMPROMISO
de la oferta, declar6 que la misma era realizada de manera honesta y de buena fe y
afirmo que no estaba sujeto a inhabilidades generales y especiales para contratar segin
lo establecido en los articulos 62 y 63 de la LOSNCP, asi como en los articulos 110 y
111 de su Reglamento. Sin embargo, en dicha declaracion, el consorcio no hizo
mencion publica de la existencia de una relacion de parentesco entre uno de sus
integrantes y un miembro titular de la Comision Técnica encargada del proceso de

licitacion., incurriendo en una gravisima omision que contraria la LOSNCP.

El analisis realizado por los jueces concluye que, en el marco de un proceso de
contratacion, la informacion sobre los miembros de la comision técnica encargada del
proceso esta disponible publicamente en el portal del SERCOP. Los proveedores
interesados tienen la oportunidad de conocer la composicién de dicha comisién antes

de presentar sus ofertas.

En este sentido, se determina que es apropiado declarar la terminacion anticipada
y unilateral del contrato sin conceder indemnizacién alguna al contratista, ya que

existid una omision significativa por parte del consorcio oferente al no revelar la
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relacion de parentesco entre uno de sus integrantes y un miembro titular de la comision

técnica.

Dentro de este analisis, es importante mencionar que en fecha 3 de mayo del 2017
el contrato materia de esta litis, se suscribid, pero no se protocoliz6 en notaria alguna;
por tanto, no se inicid, no se entrego anticipo, es decir no se ejecutd y dentro de ese
intervalo ETAPA EP declaré la terminacion unilateral y anticipada del mismo

motivandose en la quinta causal del articulo 94 de la LOSNCP.

Por lo cual, es un caso de interesante analisis, debido a que se declara la terminacion
unilateral del contrato, pero los efectos de la terminacion no pueden ser aplicados en
ausencia de un incumplimiento contractual por parte del consorcio, ya que debia
iniciarse la obra una vez que se cuente con el anticipo como se encontraba establecido
en el contrato. En este caso antes de entregar el anticipo se da la terminacion unilateral

del contrato por incurrir en prohibicion legal.

En otras palabras, si bien segun los articulos 93, 94 y 95 de la LOSNCP se establece
las causales, el procedimiento y los efectos de la terminacion unilateral y anticipada
de los contratos, este caso en particular es sui generis debido a que, no se puede
registrar como contratista incumplido y hacer efectivas las garantias cuando nunca se
entregd el anticipo, no se inicid el proceso de ejecucién y no existe incumplimiento

como tal.

Existe una norma, especificamente el articulo 95 de la LOSNCP en donde dice que,
si se da la terminacién unilateral del contrato, se despliegan ciertos efectos, sin
embargo, dentro de la practica se dan casos que rompen este principio y este caso en

particular es una excepcidn, que tiene un tratamiento diferente.
I11.6. En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; v,

“Esta causal estd vinculada con la propia naturaleza del contrato, y en
consecuencia se incluira segun lo previsto en el pliego de la respectiva contratacion”
(Baldeon, 2015). Dentro de los contratos es muy importante que la descripcion de los

pliegos sea completa para una mejor ejecucion del objeto contractual.
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Es correcta la apreciacion de la autora mencionada al indicar que esta causal esta
vinculada con la naturaleza del contrato, segun lo previsto en el pliego de la respectiva
contratacion. Esto significa que la causal de terminacion unilateral debe estar
claramente establecida en los pliegos, que son los documentos que contienen las

condiciones, requisitos y especificaciones del contrato.

Al incluir diversas estipulaciones en los pliegos, se brinda transparencia y certeza
tanto al contratista como a la Entidad Contratante. EI contratista podra conocer de
antemano las causas por las cuales el contrato puede ser terminado unilateralmente, lo
cual le permite tomar las medidas necesarias para evitar incumplimientos y mantener

una adecuada ejecucion del contrato.

Por otro lado, la Entidad Contratante podra ejercer su facultad de terminacion
unilateral de manera justificada y respaldada por las disposiciones establecidas en los
pliegos. La descripcion completa de los pliegos proporciona una base sélida para
resolver cualquier controversia o desviacion en la ejecucion del contrato, ya que se

establecen claramente las obligaciones y responsabilidades de ambas partes.

Como ejemplo de esta causal se tiene el caso de “CONSORCIO GUALACEO
LIMON” vs “MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS” signado
con el nimero 01803-2016-00369. Dentro de este caso, se estipulo la renovacion de
garantias a cargo del contratista mas se incumplio y se procedié a terminar

unilateralmente el contrato.

Se impugna la Resolucién No. 001-2016 emitida por el Director Provincial
Subrogante del Ministerio de Transporte y Obras Publicas del Azuay. En dicha
resolucion se declara la terminacién unilateral y anticipada del contrato suscrito el 23
de diciembre de 2013 entre el Ministerio de Transporte y Obras Publicas y el
Consorcio Gualaceo Limon. Este contrato tenia como objetivo la construccion y
mantenimiento de la Carretera Gualaceo-Plan de Milagro, por un monto de $
19450.251,38.

El Consorcio Guacaleo Limon argumenta que, desde el inicio de la obra, la Entidad
Contratante incumplié con las obligaciones establecidas en el contrato, como la falta
de estudios definitivos y se acusa al funcionario encargado de la renovacion de haber

solicitado erroneamente la renovacion de la pdliza de Fiel Cumplimiento en dos
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ocasiones, lo que result6 en que nunca se solicitara la renovacién de la péliza de Buen
Uso del Anticipo antes de que expirara el plazo, lo cual colocé a la Entidad Contratante

en mora. Ademas, se argumenta que la resolucién carece de motivacion.

La accidén presentada busca que se declare en sentencia que el acto impugnado es
contrario a derecho y, por lo tanto, nulo. También se solicita que el Estado ecuatoriano,
a través del Ministerio de Obras Publicas, sea condenado a reparar los dafios y
perjuicios causados por la inscripcion en el registro de Contratistas Incumplidos y
Adjudicatarios fallidos, asi como los perjuicios derivados de la ejecucion de las

garantias y las legitimas utilidades.

Se planted la improcedencia de la accion, pues la falta de renovacion de las
garantias del buen uso del anticipo no es responsabilidad de la Entidad Contratante,
sino del Contratista, por asi disponer el ordenamiento juridico y el mismo contrato. Se
argumentd en debida forma la inexistencia de falta de motivacion de la Resolucion
Impugnada y su legitimidad. Por lo cual, en sentencia dictada el 11 de julio de 2017,
se declara sin lugar la demanda, sentencia que es objeto de recurso de casacién, mismo

que se concede con auto de 15 de agosto de 2019.

La Corte Nacional, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo, en
sentencia dictada el 28 de enero de 2019, no casa el fallo, presentando la parte actora
una accién extraordinaria de proteccion, avocando conocimiento la Corte

Constitucional el 08 de marzo de 2019.

I11.7. La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y
unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o economicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso,
no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribira al

contratista como incumplido.

La ultima causal de terminacion unilateral y anticipada del contrato administrativo
es cuando el contratista se niega a terminar de mutuo acuerdo el contrato, a pesar de
que se ha comprobado caso fortuito o fuerza mayor dentro de la ejecuciéon, lo que

impidio el cumplimiento del objeto contractual.

73



Esta es la Unica causal que no ejecuta la garantia de fiel cumplimiento ni inscribe
en el RUP al contratista como incumplido, debido a tener una causa justificada. En
otras palabras, es una causal que busca terminar el contrato para que la Administracion
Publica pueda buscar alternativas para cumplir con sus fines, a la vez que el contratista
no tenga los efectos de un incumplimiento contractual como tal, respetando los

derechos y garantias de las partes (Méndez, 2020).

Sin embargo, puede ser el caso de que en ocasiones los contratistas pueden
enfrentar dificultades financieras y utilicen los recursos del anticipo para cubrir otros
gastos que no estan relacionados con el cumplimiento del contrato por lo cual no
quieran terminar el contrato por mutuo acuerdo. En este punto es necesario hacer
hincapié que, aunque el contratista tenga acceso a los recursos del anticipo, estos
siguen siendo considerados fondos publicos y deben ser utilizados exclusivamente

para el cumplimiento del contrato (Lopez, 2016).

En caso de que el contratista utilice los recursos del anticipo para otros fines
distintos al objeto contractual, estaria incurriendo en un incumplimiento de las
obligaciones contractuales y podria ser sujeto de sanciones o acciones legales por parte

de la Entidad Contratante.

Es importante que los contratistas administren adecuadamente los recursos del
anticipo y los destinen exclusivamente al cumplimiento del contrato, evitando
desviaciones o mal uso de dichos recursos. En caso de que surjan dificultades
financieras que impidan el cumplimiento del contrato, es recomendable buscar
soluciones de mutuo acuerdo con la Entidad Contratante para evitar conflictos legales

y proteger los intereses de ambas partes involucradas.

Debido a ello, si se ha otorgado un anticipo al contratista y este no ha sido
completamente amortizado, el contratista tiene la obligacion de devolver el monto del
anticipo no amortizado en un plazo maximo de treinta dias a partir de la notificacion
de la terminacién del contrato. En dicha notificacion se debe incluir la liquidacion del
anticipo (LOSNCP, 2008).

Si el contratista no cumple con esta obligacion de devolver el monto no amortizado

del anticipo en el plazo sefialado, la Entidad Contratante procedera a ejecutar la
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garantia de Buen Uso del Anticipo por el monto no devengado. Es decir, la entidad

hara uso de la garantia para recuperar el anticipo no devuelto.

Ademas, si el contratista no realiza el pago de la liquidacion en el plazo establecido,
se generaran intereses a partir de la fecha de notificacion de la terminacion unilateral.
Estos intereses se imputaran a la garantia de fiel cumplimiento del contrato (LOSNCP,
2008).

Dentro de esta causal se puede analizar el caso “Juan Fernando Torres Maldonado”
vs “Benemérito Cuerpo De Bomberos De Cuenca” signado con el nimero 01803-
2022-00580, el cual pretende se declare la ilegalidad de la Resolucion No. PJ-2021-
0127 y la liquidacién econdmica, adicionalmente se declare el incumplimiento del
contrato y la responsabilidad contractual del BCBVC reconociendo el pago de dafios

y perjuicios por dafio emergente y lucro cesante.

El 28 de abril de 2020, se llev6 a cabo la suscripcién del contrato denominado
"Contrato de cotizacion de obra para adecuacion de predio y edificacion entregado en
comodato para estacion EI Cajas sector Illincocha”, bajo el nimero COTOBCBVC-
2020-01. Las partes involucradas en el contrato son BCBVC como la Entidad

Contratante y Juan Fernando Torres Maldonado como contratista.

El propdsito del contrato era llevar a cabo la adecuacion del predio y la edificacion
que se entregaron en comodato para la estacion "El Cajas" en el sector Illincocha. El
contratista se comprometio a realizar la construccion, ejecucion, finalizacion y entrega
de la Estacion de Bomberos en pleno funcionamiento en el Parque Nacional "El
Cajas".

Segun lo establecido en el contrato, se menciona la existencia de informes y
estudios previos relacionados. Sin embargo, se determin6é que estos informes no
cumplian con los requisitos de ser completos, definitivos y actualizados, tal como lo
establece el Articulo 23 de la LOSNCP. Esta falta de cumplimiento se debe a que los
informes fueron obtenidos sin cumplir con la Ordenanza que Regula la Gestién en el
Parque Nacional Cajas y su Administracién, asi como la Ley de Gestion Ambiental.
Ademés, no se obtuvo la Licencia Ambiental necesaria, lo cual resulto en la

imposibilidad de ejecutar el contrato de obra.
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El contrato establecié un monto total de USD $425.626,335,93. De este monto, se
acordo entregar el 50% como anticipo al contratista, y el valor restante seria cancelado
a través de pagos basados en la presentacion de planillas mensuales. Estas planillas
debian ser aprobadas por la fiscalizacion y autorizadas por el Administrador del
Contrato. El plazo estipulado en el contrato fue de 115 dias, comenzando desde la

fecha de notificacion de entrega del anticipo.

Después de la firma del contrato y la entrega del anticipo, se produjo una
suspension inicial del plazo contractual debido a la pandemia del COVID-19.
Posteriormente, la Direccion de Control Municipal solicitd la suspension provisional
de la obra debido a la falta del permiso de construccion. Esta solicitud no fue
concedida debido a una deuda pendiente entre ETAPA EP, propietario del predio
entregado en comodato al BCBVC, y la Municipalidad de Cuenca, lo cual impidio

seguir adelante con el tramite correspondiente.

Asimismo, se produjo una tercera suspension debido a la presentacion de una
accion de proteccion por parte del Colectivo Social Cuencanos por el Cajas, alegando
vulneracion de los derechos de la naturaleza. Esta accion fue admitida y, como parte
de las reparaciones integrales, se ordend que se deje sin efecto la construccion y
readecuacion del inmueble. Esto provocé la inejecutabilidad del contrato de obra,
encajando en otra causal de resolucién del contrato de acuerdo con el numeral 1y 3
del articulo 96 de la LOSNCP, ya que la Entidad Contratante incumplio su obligacion
de proporcionar estudios y disefios completos, actualizados y definitivos.

En virtud de lo sucedido, el 10 de junio de 2021, se llevo a cabo una reunion en el
BCBVC para discutir la propuesta de terminacion del contrato por mutuo. Durante la
reunion, se acordd que el contratista se comprometeria a presentar la planilla de
liquidacién de la obra para su analisis por parte del BCBVC lo mas pronto posible,

con el objetivo de proceder a la terminacion del contrato de obra de mutuo acuerdo.

A pesar de los esfuerzos por llegar a un acuerdo, no fue posible suscribir el acta de
terminacién debido al incumplimiento de los compromisos adquiridos durante la
reunion, especialmente en lo que respecta a la liquidacion econémica. Como resultado,
el 4 de octubre de 2021 se emitio la notificacion de la decision de terminar

unilateralmente el contrato.
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Siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 95 de la LOSNCP, se emiti
la Resolucion No. PJ-2021-0127 el 21 de octubre de 2021, declarando la terminacion
unilateral del contrato. Ademas, se determind que el contratista tenia un saldo
pendiente de USD 200.446,73 a favor del BCBVC, correspondiente al anticipo no

amortizado.

El TCA ha considerado que, al no haberse logrado la terminacion por mutuo
acuerdo y en vista de la posicién del contratista, el acto administrativo impugnado no
es ilegal. De acuerdo con el numeral 7 del articulo 94 de la LOSNCP, la Entidad
Contratante tiene la facultad de declarar la terminacion anticipada y unilateral del
contrato cuando el contratista no accede a terminarlo de mutuo acuerdo debido a
circunstancias técnicas, economicas imprevistas, caso fortuito o fuerza mayor, siempre

y cuando se comprueben debidamente.

En su fallo, el TCA ha declarado parcialmente con lugar la demanda y ha ordenado
que la entidad demandada pague los rubros adicionales y el alquiler de puntales desde
el momento en que fueron utilizados hasta la fecha en que podrian haber sido retirados
debido a la sentencia de la accion de proteccion. Asimismo, se dispone la restitucion
del valor de la multa de $400, ya que esta no se encuentra tipificada en la clausula
octava del contrato, y la restitucion del valor de las renovaciones de las garantias desde

la suspension de la obra hasta su devolucion, junto con los intereses de ley.

IV. Tramite y efectos de la terminacion unilateral de un contrato

administrativo.

Una vez que la Administracion Publica tome la decision de dar por terminado
unilateral y anticipadamente un contrato, debe seguir el procedimiento que se
encuentra previsto dentro del articulo 95 de LOSNCP. Como se menciono
anteriormente se debe cumplir con la notificacion al contratista con diez dias de

anticipacién para que subsane o justifique el incumplimiento contractual.

Caso contrario la méxima autoridad de la Entidad Contratante mediante resolucion,
debera comunicar al contratista la terminacion unilateral del contrato y publicarlo en
el SERCOP. Esta resolucion debe cumplir con los requisitos de los articulos 99 y 100
del COA, es decir, para que sea valido debe cumplir con competencia, objeto,

voluntad, procedimiento y motivacion.
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En base a ello, la terminacion unilateral al ser un acto administrativo, es decir, “la
declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la funcién
administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que se
agote con su cumplimiento y de forma directa” (COA, 2017) debe estar motivado, esta
motivacion vendra dada por la determinacion de la norma y principios aplicables a la

terminacién, los hechos relevantes y la pertinencia del régimen juridico.

En este punto es importante recordar que dentro de la doctrina existia una discusion
acerca de la posibilidad que tiene el contratista para de impugnar este acto si no cumple
con los requisitos. La discusion versaba acerca de si debia ser propuesto por
controversias contractuales o por accion subjetiva, siendo importante la respuesta por
el tema de plazos para la interposicion del recurso con implicaciones grandes dentro

de los contratos administrativos.

Sin embargo, la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia mediante el precedente 2023-005 en materia de contratacion
publica, establece la regla de los cinco afios para impugnar judicialmente cualquier
accion de controversias contractuales segun lo establecido en el numeral 3 del articulo
306 del COGEP (Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, 2023-005).

En cuanto a los efectos que produce la terminacién unilateral del contrato, se
encuentra la inhabilidad de forma automatica del contratista registrado en el RUP.
Siendo este el primer efecto lo que ocasiona que se registre como contratista
incumplido y son suspendidos en el RUP por cinco afios segln lo establece el articulo
98 de la LOSNCP.

Adicionalmente, es importante tener presente que los contratistas no pueden
reclamar incumplimiento por parte de la Entidad Contratante en el pago de sus
obligaciones mientras ain exista un saldo pendiente del anticipo por amortizar. Solo
cuando el anticipo haya sido totalmente amortizado y el contratista aln tenga
obligaciones pendientes de pago, se podria alegar mora en el cumplimiento de las
obligaciones por parte de la Entidad Contratante. En ese caso, el contratista tendria
fundamentos para reclamar el cumplimiento de los pagos pendientes y exigir que se

cumpla con las obligaciones econémicas (RLOSNCP, 2009).
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La declaracion unilateral de terminacién del contrato otorga ciertos derechos y
facultades a la Entidad Contratante. Entre estos derechos se encuentran el establecer
el avance fisico de las obras, bienes o servicios, la entidad puede evaluar y determinar
el estado de avance de las obras, bienes o servicios contratados hasta la fecha de

terminacion unilateral.

Adicionalmente, realizar la liquidacién financiera y contable. La Entidad
Contratante esta autorizada a llevar a cabo la liquidacion de aspectos financieros y
contables relacionados con el contrato, con el fin de determinar los saldos pendientes,

pagos realizados y cualquier otro aspecto econémico relevante (LOSNCP, 2008).

Es importante mencionar también la facultad que tiene para ejecutar las garantias
de fiel cumplimiento. En caso de incumplimiento por parte del contratista, la Entidad
Contratante puede hacer uso de las garantias de fiel cumplimiento proporcionadas por

el contratista, con el fin de resarcir los posibles dafios ocasionados (LOSNCP, 2008).

Por altimo, ejecutar la garantia por el anticipo entregado. Si se ha entregado un
anticipo al contratista, la Entidad Contratante puede ejecutar la garantia
correspondiente en caso de que el contratista no realice el pago respectivo dentro del
plazo establecido. El valor de la garantia por el anticipo debe ser debidamente
reajustado hasta la fecha de terminacion del contrato.

En estos casos, el contratista dispone del término de diez dias para realizar el pago
respectivo. Ademéas de estos derechos, la Entidad Contratante puede exigir al
contratista el pago de la liquidacion mas los intereses fijados por el Directorio del
Banco Central del Ecuador en caso de que el contratista no realice el pago dentro del
plazo establecido. La Entidad Contratante también tiene el derecho de demandar
indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la
terminacion unilateral del contrato (RLOSNCP, 2009).

Y un aspecto muy importante y de necesario analisis es que una vez que se ha
declarado la terminacion unilateral, la Entidad Contratante puede a volver contratar
inmediatamente de manera directa. (LOSNCP, 2008). Este procedimiento se encuentra

regulado en el articulo 166 y siguientes del RLOSNCP.
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El proceso de contratacion directa por terminacion unilateral sigue los siguientes
pasos. Primero la maxima autoridad de la Entidad Contratante debe emitir una
resolucion que inicia el procedimiento de contratacion por terminacion unilateral y
aprueba el pliego correspondiente para su publicacién en el SERCOP, con el fin de

gue los proveedores interesados puedan manifestar su interés y presentar sus ofertas.

En el pliego se detallan las condiciones de ejecucién del contrato, el porcentaje
pendiente de ejecucion y el presupuesto referencial de la contratacion. Los
proveedores interesados tienen un plazo minimo de cinco dias y méximo de diez dias
para manifestar su aceptacion y presentar sus ofertas de acuerdo con lo establecido en
el pliego. Las ofertas deben incluir informacion relevante sobre la ejecucion del
contrato, como detalles de personal, equipos, infraestructura, cronograma de
ejecucion, entre otros (RLOSNCP, 2009).

Posteriormente, la méxima autoridad de la Entidad Contratante conformara una
comisién técnica para que se encargue de la calificacion de las ofertas presentadas por
los proveedores interesados y las evaluara de acuerdo con los criterios establecidos en
la LOSNCP.

Por ultimo, la méxima autoridad de la Entidad Contratante adjudica el contrato
mediante una resolucién debidamente motivada. El contrato se adjudica al oferente
que presente la oferta de mejor costo, de acuerdo con lo establecido en la LOSNCP
como se menciono anteriormente. Esta resolucion de adjudicacién se notifica a traves
del Portal COMPRASPUBLICAS (LOSNCP, 2008).

En caso de que no se presente ninguna oferta 0 ninguna cumpla con los requisitos
establecidos, se puede declarar desierto el procedimiento. En este caso se debera seguir
el procedimiento de régimen comun establecido en la LOSNCP correspondiente al
presupuesto referencial. (RLOSNCP, 2009).

Sin embargo, esta contratacion directa a pesar de que su finalidad es cumplir con
el objetivo contractual y satisfacer necesidades sociales, muchas veces puede prestarse
a actos de corrupcion y beneficiar a un proveedor en especifico con la adjudicacion de
un contrato administrativo. “Esto podria dar paso a terminaciones unilaterales

realizadas por las entidades contratantes en forma arbitraria e inconsulta, cuya Unica
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finalidad seria la de poder generar la alternativa de una contratacion directa con un

proveedor distinto al que gano el proceso concursivo” (Lopez, 2015).

Por lo tanto, la consecuencia que se analiza es la posibilidad de que esta figura sea
mal utilizada y abusada por parte de la Administracion Pablica ya que en este
escenario se prioriza el interés particular sobre el interés publico por el hecho de que
sea la Entidad Contratante quien decida en forma directa sin control externo alguno

tanto la terminacion unilateral como el proveedor en el caso de la contratacion directa.

La realizacién de procesos de contratacion publica competitivos fomenta la
dinamizacion del mercado y permite la existencia de varias ofertas entre las cuales
elegir, las cuales permiten un costo-beneficio. Sin embargo, cuando se restringe este
derecho, se favorecen las practicas monopdlicas. Esto se evidencia en casos de
contratacion directa, donde se privilegia a un proveedor que posiblemente no participd
en el proceso de contratacion original, ya sea por eleccion propia o por falta de
capacidad para hacerlo. A pesar de ello, este proveedor se beneficia mediante una

contratacion directa (Lopez, 2015).
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IV.- CONCLUSIONES

La contratacion publica es una herramienta esencial para el Estado. El Estado se
convierte en uno de los principales actores en la contratacion de obras, bienes y
servicios, ya que requiere de diversos recursos para llevar a cabo sus funciones y
satisfacer necesidades sociales. A través de la contratacion publica, el Estado busca
adquirir los bienes y servicios necesarios para cumplir con sus objetivos, promoviendo

la eficiencia, la transparencia y la competencia.

La contratacion publica en Ecuador ha evolucionado a lo largo del tiempo,
adaptandose a las circunstancias y necesidades cambiantes de la sociedad. Desde el
nacimiento del Estado Ecuatoriano en el siglo XIX, se han promulgado diversas
normativas para regular la contratacion publica y asegurar la correcta utilizacion de

los recursos publicos en la adquisicién de bienes, obras y servicios.

De esta manera, se han establecido diferentes cuerpos normativos que han regido
la contratacion publica en el pais. Estas normativas han buscado establecer principios
y procedimientos para garantizar la transparencia, la eficiencia y la legalidad en los

procesos de contratacion con el Estado.

En el afio 2008 se promulgd la LOSNCP, que establece un marco normativo
integral para la contratacién publica en Ecuador. Esta ley trae consigo la base del
SNCP compilada y condensada en un cuerpo normativo pertinente que antes se
encontraba dispersa en varios cuerpos legales, ha sido complementada con su
reglamento y resoluciones del SERCOP que buscan fortalecer la transparencia, la

competencia y la eficiencia.

En efecto estos procesos de contratacion aplican una serie de principios que tienen
como finalidad asegurar la seguridad juridica en la actuacion de la Administracion
Publica. Estos principios son fundamentales para garantizar los derechos tanto del

contratista como de la Entidad Contratante que vela por el interés general.

Dentro de su funcion de satisfacer el interés general, la Administracién Publica

celebra convenios y contratos que se conocen como contratos de la administracion.
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Estos contratos son aquellos en los que una entidad de la Administracién Publica, ya

sea a nivel central, regional o local, actia como contratante en la relacion juridica.

Los contratos administrativos pueden tener diversas finalidades, como la
adquisicion de bienes, obras y servicios necesarios para el funcionamiento de la
administracion, consultoria, entre otros y se rigen por las normas y principios
especificos de la contratacion publica, con el objetivo de asegurar la transparencia, la

competencia y la eficiencia en su ejecucion.

Es importante destacar que los contratos administrativos estan sujetos a
regulaciones especiales, ya que implican el ejercicio de prerrogativas y potestades
propias de la Administracion Publica. Estas regulaciones buscan garantizar el
cumplimiento del interés general, la proteccidn de los recursos estatales y la adecuada

gestion de los contratos en beneficio de la sociedad.

Estas prerrogativas, son llamadas clausulas exorbitantes que se fundamentan en la
desigualdad de las partes y en la primacia del interés general sobre el interés
econdmico privado. Estas clausulas no deben ser consideradas como privilegios para
la administracion, sino como un poder medible que se ejerce en funcién de garantizar
el cumplimiento del contrato y los fines de la contratacién para asegurar que no se

afecte el equilibrio entre las partes.

Las clausulas exorbitantes permiten a la Administracion Pablica tomar medidas
como la terminacion unilateral del contrato, una terminacién anormal que encuentra
su fundamento en las causales de incumplimiento por parte del contratista establecidas
el articulo 94 de LOSNCP. Esta facultad es una herramienta importante para asegurar

el cumplimiento de los contratos y proteger los intereses publicos en la contratacion.

Sin embargo, es importante utilizar bien esta figura y no abusar de ella, debido a
que la aplicacion inadecuada de las clausulas en los contratos administrativos puede
tener consecuencias negativas y pueden afectar los fines de la contratacion publica, ya
que pueden generar desconfianza en los contratistas y desincentivar su participacion

en futuros procesos de contratacion.

Es fundamental que la Administracion Publica ejerza estas prerrogativas con

cautela, fundamentandose en causales objetivas y demostrables de incumplimiento, y
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garantizando el debido proceso y el derecho a la defensa del contratista. Caso contrario
los efectos que trae consigo la terminacion unilateral tanto para el contratista como

para la Entidad Contratante son muy graves.

Por lo cual, es importante que se realice un andlisis exhaustivo analizando el
alcance de las causales que tiene la Administracion Publica para dar por terminado un
contrato administrativo de manera anticipada cuando un contratista haya incurrido en
uno o varios casos previstos en el articulo 94 de la LOSNCP y determinar en cada caso

la conveniencia de la administracion para esta terminacion y evitar graves efectos.

Es importante tener en consideracion que la LONSCP faculta a la Entidad
Contratante para dar por terminado unilateralmente el contrato, mas no impone la
obligacion de hacerlo en todos los casos, esto debido a que dentro de la practica se dan
circunstancias que no estan previstas en las normas y en muchas ocasiones no es

conveniente para la administracion dar por terminado.

Ejemplo de estos casos son cuando la obra esta casi culminada pero no se llegé a
cumplir con el plazo pactado estrictamente, de igual manera la indumentaria utilizada
cuando no exista un perjuicio o afectacion al objeto contractual como tal o cuando

existe una mejoria por el principio de vigencia tecnoldgica.

De igual manera es importante considerar que existen casos como “CONSORCIO
RiIO MACHANGARA” vs “ETAPA EP” en los cuales si bien es factible es dar por
terminado el contrato por expresa prohibicidn de ley, también es importante considerar
que no se aplican los efectos que despliega el articulo 95 al no haberse iniciado la obra
por la no entrega del anticipo.

Por Ultimo, es necesario que la Administracién Publica sea consciente de los
efectos que produce una terminacion unilateral del contrato para las partes y que sea
una figura bien utilizada y no abusada por parte de la Entidad Contratante. Siempre
debe privar el interés general y no el particular como por ejemplo si se llega a dar el
caso de la contratacién directa para beneficiar a un proveedor y que se desplieguen

casos de corrupcion.
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V. REFERENCIAS

Glosario

COA

CRE

INCOP

LOAFYC

LOSNCP

PAC

POA

RLOSNCP

RUP

SERCOP

SNCP

Cadigo Organico Administrativo

Constitucion de la Republica del Ecuador

Instituto Nacional de Contratacion Publica

Ley Organica de Administracion Financiera y Control

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
Plan Anual de Contrataciones

Plan Operativo Anual

Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica
Registro Unico de proveedores
Servicio Nacional de Contratacion Publica

Sistema Nacional de Contrataciéon Publica
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