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Introduccion

La administracion publica en el ecuador tiene un sin nimero de divergencias en cuanto a
los criterios para determinar los alcances de las causales de terminacion de manera unilateral
dentro de los contratos en materia administrativa, descritas en el art94 de la ley orgénica del
sistema nacional de contratacién publica . (LOSNCP, 2008) Esto ha conllevado al abuso de la
interpretacion y mala aplicacion de estas causales, lo cual ha provocado que se vulnere el interés
general.

En este trabajo de investigacion se aborda el alcance que tienen las circunstancias
previstas en la ley organica del sistema nacional de contratacion publica y, ademas en su
reglamento general, que lo llamaremos, RLOSNCP, para la terminacién unilateral de los
contratos administrativos, analizaremos cada una de las causales establecidas en el art.94 de la
LOSNCP puesto que las entidades contratantes puedan dar por concluido un contrato de manera
unilateral, por razones de interés publico o por incumplimiento del contratista.

Dentro de esta investigacion determinaremos la cobertura de las circunstancias previstas
en esta normativa dentro del ambito de la Contratacioén Publica con un enfoque
multidisciplinario, fusionando métodos cualitativos como el analitico, deductivo y dogmatico,
utilizando las diferentes técnicas metodoldgicas de revisidn tanto de doctrina, jurisprudencia,
documentos, analisis de casos y finalmente de bibliografias.

Se estudiard ademas los diferentes argumentos que sean necesarios, fundamentados y
validos para enlazar las diversas posturas e ideologias, para determinar de manera clara y precisa

las causales de la terminacion unilateral de los contratos administrativos dentro de la



contratacion publica.

El tema ha sido poco debatido dentro de la doctrina y ha quedado a la interpretacion de
cada administracion. Por ello es imperioso abordar el alcance de la ley con el propdsito de
cumplir las diversas exigencias que en la actualidad se necesita con una vision al interés general

para que esta figura sea bien aplicada conforme manda la normativa, evitando asi su abuso.



Capitulo I

Contratacion publica

1.1 Definicién

La Contratacion Publica en el Ecuador constituye un pilar fundamental para el desarrollo
econdmico y social del pais, pues a través de ella se canaliza la inversion de los recursos publicos
con el proposito de satisfacer las necesidades colectivas y promover el bienestar general. Este
proceso abarca la adquisicion de bienes, la contratacion de servicios, consultorias y la ejecucion
de obras que contribuyen al progreso de las comunidades y al fortalecimiento institucional del
Estado. Con el paso del tiempo la Contratacion Publica Ecuatoriana ha experimentado
significativos avances, especialmente a partir de la implementacion de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), la cual ha permitido optimizar los
procedimientos, fortalecer la transparencia y garantizar una gestion mas eficiente de los recursos

publicos.

La Ley pretende generar una politica eficiente, dinamica y sobre todo transparente y asi
garantizar el uso efectivo de los recursos publicos para tener un correcto funcionamiento del
Estado. De acuerdo con Bernal “el Derecho Administrativo es el Derecho de la Administracion
Pablica” (Bernal. F, 2008) que se implement6 con la finalidad de que un Estado pueda cumplir y
generar sus objetivos en pro de la sociedad y ciudadania, tomando en cuenta los elementos

esenciales y basicos.

El Derecho Administrativo se conforma por actos de caracter superior, en la que se



menciona la manera de como la administracion publica tiene que actuar, no dejando a lado y
siempre reconociendo la Constitucion como la norma suprema. Es asi como el principio de
legalidad hay que tenerlo siempre presente como parte fundamental de este derecho. Por ello, al
momento de cada actuacion la Administracion se debe imponer la jerarquia, es decir el Derecho
Constitucional ante el Derecho Administrativo. Sabiendo que lo mas importante para la
administracion debe ser la ley y la justicia que, aunque no son iguales, siempre van de la mano.
Tal como menciona el articulo 226 de la constitucion del 2008

Articulo226.
Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos
y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias
y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos

reconocidos en la Constitucion. (CRE, 2008)

Dromi menciona que el Derecho Administrativo son las normas que nacen de la
Constitucion y las leyes y que fueron creadas por la propia administracion, mediante acuerdos o
de manera unilateral y que llegan a darse por reglamentos o actos que tienen efectos generales o

individuales. (Dromi, R. , 2015)

Con base a lo descrito, la Administracion Publica toma participacion en concordancia a
los reglamentos, principios y normas que rigen a un estado de derechos, garantizando el respeto
y la proteccidn de todos los derechos primigenios, facilitando que el Derecho Administrativo

tenga mayor alcance.



La Constitucion garantiza que todas las personas disfruten plenamente de sus derechos
sin ningun tipo de discriminacion especialmente en areas como la salud, educacion,

alimentacion, acceso a servicios basicos como el agua y la seguridad social. (CRE, 2008)

La Contratacion Publica es el medio por el cual las instituciones del gobierno convocan a
proveedores a que presenten sus propuestas y poder cubrir necesidades colectivas por medio de
obras y servicios. Segun Escudero esto consiste en las acciones que emprende la administracion
publica para adquirir bienes, ejecutar obras, arrendar o contratar servicios, inclusive de
consultoria, garantizando de esta forma que la gestion de los recursos esté bajo los principios de
eficiencia, calidad y eficacia. (Escudero Bué , 1., 2020)

1.2  ANTECEDENTES
1.2.1 Ley de Contratacion Pablica de 1990

La ley de Contratacion Publica se promulgo por el Congreso Nacional en 1990 y se
publicé en el Registro Oficial N°. 501 el 16 de agosto de ese afio. Dicha normativa se promulgo
como reemplazo a la Ley de Licitaciones y paso a ser un instrumento importante para el
desarrollo del estado ecuatoriano, pues con esta base se establecié un marco legal que puede
orientar los objetivos y fines de la contratacion publica. Ademas, su proposito radica en definir
las etapas que conforman el proceso contractual en el que se incluyen la fase precontractual
como la contratacion y la manera en que el Estado y las instituciones del sector publica celebran
contratos con el fin de ejecutar obras, adquirir bienes o prestar servicios, siempre que no se

regulen por la Ley de Consultoria. (LCP, 1990)



Pese a que su caracter es obligatorio, la ley es permisiva en ciertos casos. Un ejemplo
claro es, el establecer un Régimen Especial que no se aplica dentro de las instituciones del sector
publico pues son manejadas bajo una ley especial, tal como lo son los contratos que se relacionan
con la adquisicién de insumos médicos, material quirtrgico, farmacos por parte de instituciones
publicas que dan servicios de salud. Estos contratos se manejan bajo un reglamento que lo dicta
el presidente de la Republica. (LCP, 1990) Asimismo, son excluidos los contratos relacionados a
actividades que comunican acciones del Gobierno Nacional u otras instituciones publicas. De
esta forma, las entidades que se mencionan en el art. 118 numeral 5 de la Constitucion de 1998
no se sujetaron a esta ley, pues su financiamiento no provenia de subvenciones estatales ni
recursos publicos. Dichas entidades incluyeron organismos que nacieron por la Constitucion o la
ley con la finalidad de ejercer potestad estatal, prestar servicios publicos y desarrollar actividades

de caréacter econémico que fueron asumidas por el Estado.

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

contratacién, 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 él posteriormente.(Viscarra, O., 2021) No obstante,
en la practica, muchas de las adquisiciones se rigieron adn en disposiciones internas de cada

Institucién Publica, limitando su aplicacion efectiva. (Escudero Bué , 1., 2020)



El elemento méas importante dentro de la Ley de Contratacion Publica de 1990 fue el
mecanismo de control previo establecido en el art. 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 asi evitar
problemas posteriores. De esta misma manera, si el contrato involucra egresos del presupuesto
del Gobierno Nacional se solicite un informe al ministro de Economia y Finanzas. Los informes
descritos deben ser emitidos en un plazo de 15 dias desde la recepcion de dicha documentacion,
si no es emitido en este lapso se considera que el dictamen es favorable. Por otro lado, cualquier
solicitud de aclaracion se realizara en el lapso de 5 dias desde la recepcion del documento. Toda
vez que se reciban los informes se celebrara el contrato, en consideracion de las observaciones

formuladas si existieran.

El proposito de estos informes es el de asegurar que los contratos publicos se celebren
por medio de las disposiciones legales vigentes y que se evalle la conveniencia de sus
condiciones que favorecen a una mayor seguridad juridica y técnica tanto a la administracion
publica como a sus usuarios. Sin embargo, ya en la practica la Procuraduria General del Estado
presento dificultades para cumplir con los plazos establecidos, entregando informes con retrasos
de hasta tres meses, ademas, la falta de conocimiento de los servidores pablicos con base a la
normativa vigente genero deficiencias y errores en la elaboracion de los informes. (Viscarra, O.,
2021)

1.2.2 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica de 2008

En el 2008, entro en vigencia en el Registro Oficial N0.395 entra en vigencia la Ley



Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que nace con el objetivo de normar el
procedimiento de contratacion, arrendamiento de bienes y prestacion de servicios y ejecucién de
obra, en los que se incluyen a los de consultoria, lo que se busca es la regulacion de las
entidades contratantes y de los proveedores, ademés afiade la base del SNCP agrupada en un
solo cuerpo legal, ya que afios atrés se encontraban en varios cuerpos normativos y ademas la

creacion de un ente regulador del sistema que es la SERCOP.

Con la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), creada
en 2008, se integro un marco legal que regula todo el sistema de contratacion publica en el
Ecuador. Esta ley establece los procedimientos, reglas y principios que orientan la seleccion y
contratacion de obras, bienes y servicios de interés publico, los cuales se desarrollan mediante su
reglamento y las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP). Antes de la creacion del SERCOP, estas funciones eran desempefiadas por el
Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP), que posteriormente fue reemplazado para

fortalecer la transparencia, eficiencia y control en la gestion de los recursos publicos del pais.

Para Viscarra (2021) toda contratacion debe ser remitida a la LOSNCP el ente que se
encarga de regular los procesos precontractuales y contractuales, generar herramientas que
permitan regular el Portal de Compras Publicas, crear el RUP y SERCOP, eliminacion de los
aportes por inscripcion de obtener los pliegos de la garantia de la oferta y otros recursos que se

puedan impugnar.

Un avance valioso de la LOSNCP fue la incorporacién de herramientas de tecnologia que



permitieron que se difunda de mejor manera las necesidades de las instituciones contratantes, asi
como seleccionar adecuadamente estos procesos. Entre los que se destacan estan el Registro
Unico de Proveedores (RUP) el portal de compras publicas y el registro de entidades

contratantes. (Viscarra, O., 2021)

El portal de compras publicas permite que los recursos sean optimizados, se mejore la
transparencia y se promueva la participacion ciudadana. Por medio de este sitio web, los
procesos de adquisicion de bienes son publicados y esto favorece a que los interesados participen
en igualdad de condiciones. A la par, se publican también las actas de seleccion y contratacion

del proveedor adjudicado, de esta manera se garantiza la transparencia en todo el proceso.

En el art. 6 numeral 29 de la LOSNCP se establece que el RUP que se cataloga como una
base de datos que la administra el Instituto Nacional de Contratacion Publica, ademas contiene
informacion sobre los proveedores que tiene habilitacion para ser participes de este proceso y
que ofertan servicios de consultoria. Para realizar contrataciones con las instituciones del estado,

un requisito indispensable es estar inscrito en el RUP. (LOSNCP, 2008)

ElI RUP es un registro obligatorio para cada uno de los proveedores tanto naturales y
juridicos ya sean nacionales o extranjeros que deseen participar en contratos con el Estado. Su
tarea es poder reunir a cada uno de los proveedores que desean participar con el Estado en los
distintos procesos de seleccidn de contratacion publica para las instituciones contratantes.
Ademas, el RUP sirve como base de datos publicos donde se encuentran habilitados los distintos

proveedores, debemos sefialar que esta base de datos se actualiza constantemente, permitiendo
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una informacion més veridica de cada uno de los proveedores del estado en la posicidn que se
encuentran (habilitacion y des habilitacidn). Las inhabilidades para los proveedores deudores del
Estado constan en la LOSNCP del 2008 en el Art. 62, No podran celebrar contratos previstos en
esta Ley con las Entidades Contratantes; puntualmente en su numeral 6 (Los deudores morosos

del Estado o sus instituciones).

La incorporacién del Sistema Nacional de Contratacion busca agilizar y hacer mas
eficientes los procesos favoreciendo la produccion local y garantizar la transparencia en las
contrataciones. Esto permite una mejor planificacion y justificacion del gasto pablico. De esta
manera la LOSCNP ha sido objeto de un sin nimero de cambios desde su publicacion en el
Registro Oficial dando paso a mejorar su transparencia y eficiencia en cada uno de estos
procesos de contratacion publica, siendo el principal cuerpo legal en esta materia en el Ecuador.
1.3 Principios

Los principios dentro de los procedimientos administrativos actan como garantia para
quienes participan en el desarrollo y gestion de las actuaciones de la Administracion. Estos
principios, entendidos como “mandatos de optimizacion”. (Alexy, R., 2019) orientan la funcion
administrativa y pueden encontrarse tanto en las disposiciones legales como en formulaciones

doctrinales reconocidas por su importancia.

Su fin es el de asegurar que la administracion publica actué con transparencia, legalidad,
eficiencia y equidad. Tal como sefiala Pugarnau el sistema se basa en ciertos principios del
sistema juridico que estan implicitos en él y se pueden aplicar como significado de respeto por la

ley. Por tal motivo, los principios son esenciales para que se garantice una gestion correcta en



pro de los derechos de la sociedad. (Mans Puigarnau, J. M., 1979)

La contratacion publica en el pais tiene base en los principios como la soberania,
legalidad, autonomia de la voluntad, competencia reglada, igualdad juridica, interés general,
eficacia y eficiencia, que garantizan que los procesos sean justos, transparentes y se orienten al

bien comun.

El principio de legalidad contempla que, cuando los requisitos previstos se cumplan de
acuerdo con el orden juridico, se debe realizar el acto que este determina. (Islas Montes, R.,
2009) El contratante como la parte contratista actuaran en funcion de la ley y al contrato que
permita garantizar la seguridad juridica. De esta manera, los contratos administrativos estan

regidos por un marco normativo que se sustenta en diversas fuentes.

La Constitucion Politica del Estado como primer punto fija las directrices generales.
Posteriormente los convenios de carécter internacional son considerados dentro de la LOSNCP
con sus reglamentos, leyes y resoluciones relacionadas y complementarias vinculadas al orden
publico y al interés general. Conjunto de normas que conforman el marco legal encargado de
delimitar y regular los contratos de caracter administrativo y garantizar que los valores y

objetivos tengan coherencia con el sistema juridico en su totalidad.

El principio de soberania tiene como base el reconocimiento constitucional del estado

como una entidad soberana, es decir, que el Estado toma decisiones que guian y determinan las

11

acciones de los gobernantes en los que se incluyen los procesos de contratacion. El objetivo es el
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bienestar de la colectividad, y por este motivo, el Estado pasa a ser quien orienta y modera los
intereses privados dentro de los contratos, garantizando se celebren de forma justa y a favor del

interés pablico.

En segundo lugar, el principio de soberania tiene fundamento en el mandato
constitucional que reconoce al Estado como la autoridad suprema, y estable que la voluntad
estatal es la que regula y dirige la forma de actuar de las autoridades que se incluyen los procesos
de contratacién publica, asegurando el bienestar e interés comin. La soberania del Estado, no
solo se asegura que las decisiones tengan base en el bienestar colectivo sino frena los intereses

individuales, logrando un equilibrio en estas relaciones.

Este principio fortalece la responsabilidad y autoridad del Estado en la adopcion de estas
decisiones, considerando siempre los valores y fines orientados al bienestar de todos. Al mismo
tiempo, faculta al Estado para fijar determinados términos, condiciones y clausulas de acuerdo
con la necesidad social. Por tal motivo, este principio debe ser aplicado integralmente, evitando
que se convierta en un factor para tomar decisiones arbitrarias o mal usadas, asegurando a su vez

el bienestar general responsable y ético. (Cardenas Ordofiez, M., 2001)

Cabe resaltar el principio de autonomia de la voluntad, el cual constituye un pilar esencial
en materia contractual dentro del &mbito privado, pues reconoce a las partes la libertad de
manifestar su voluntad para crear o modificar obligaciones conforme a sus intereses. No
obstante, en el &ambito pablico, este principio se encuentra limitado por el interés general y el

principio de legalidad, dado que los contratos administrativos o publicos se rigen por normas y
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condiciones previamente establecidas por el Estado. En estos casos, la contratacion adopta la
forma de un contrato de adhesion, en el que el contratista se somete a los términos fijados por la

Administracion sin posibilidad de modificarlos.

En esta linea, el principio de autonomia de la voluntad en la contratacién publica no se
aplica en su forma plena, como ocurre en el &mbito privado, ya que el Estado actta dentro de un
marco normativo estricto y bajo el principio de legalidad. En este contexto, los contratos que
celebra la Administracion se configuran como contratos de adhesion, en los cuales las
condiciones son determinadas previamente por las entidades publicas y el contratista inicamente
puede aceptarlas o rechazarlas, sin posibilidad de modificarlas. Ademas, estos contratos pueden
incluir clausulas exorbitantes, que otorgan a la Administracion ciertas prerrogativas especiales
como la modificacidn, interpretacion o terminacion unilateral del contrato en funcion del interés
publico. Por tanto, la voluntad de las partes no se expresa en un plano de igualdad, sino dentro de
los limites establecidos por la ley y orientados a garantizar la satisfaccion de las necesidades

colectivas.

De acuerdo con Hernandez y Guerra la voluntad de las personas que celebran un contrato
no puede ser ejercida de manera libre ya que se encuentra limitada por la normativa legal y cada
caso especifico. Dichas restricciones protegen el orden pablico y garantizan que no se vulneren

los principios fundamentales. (Hernandez Fraga, K., & Guerra Cosme, D., 2012)

El principio de igualdad juridica es un factor decisivo dentro de los contratos

administrativos ya que tiene base en el precepto constitucional que garantiza que exista igualdad,
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a la par, asegura el trato justo y equitativo de las personas, sin discriminacién por ningin motivo.
Asimismo, garantiza que tanto los contratistas como la Administracién Publica participen en
condiciones de equidad en los procesos contractuales, evitando privilegios indebidos y
asegurando que las decisiones se adopten en virtud de criterios objetivos y transparentes, en

armonia con los valores de justicia y respeto a los derechos fundamentales.

Dentro de la contratacion publica el principio de igualdad garantiza que toda persona o
entidad que cumpla con los requisitos para que puedan participar en el proceso de acuerdo con
las bases establecidas. Implica también que el trato se justo y se respete el debido proceso,

incluyendo publicidad, celeridad y la posibilidad de presentar recursos. (Correa, J., 2002)

Para garantizar que este principio se cumpla, se aplican mecanismos de entrega de
propuestas en sobre cerrado, confidencialidad, lo que asegura un tratamiento equitativo de todas
las ofertas y evita cualquier tipo de favoritismo. Asimismo, se establece la obligacién de las
partes para que respeten la documentacion precontractual o pliegos de condiciones, los cuales

resultan ser obligatorias de cumplimiento. (Cardenas Ordofiez, M., 2001)

De manera paralela se encuentra el principio de competencia reglada, cuyo propdsito es
impedir actuaciones arbitrarias por parte de la Administracién Publica. EI mismo, intimamente
vinculado al de legalidad, dispone gque la administracion Gnicamente puede ejecutar operaciones
y adoptar decisiones que se encuentren autorizadas por el ordenamiento juridico y dentro del

marco de sus competencias.
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Este principio busca que se garantice las acciones de la Administracion Publica que son
sustentadas en normas juridicas especificas, claras y que son previamente establecidas. En este
sentido, las entidades administrativas no pueden tener actos arbitrarios ni discrecionales, deben
limitar su actuacion a las atribuciones que les otorga la ley, para asegurar que éstas sean legales,

transparentes y seguras.

Asimismo, el principio de prevalencia del interés general constituye una guia obligatoria
para la actuacion estatal, pues asegura que las decisiones publicas no se orienten a satisfacer
intereses particulares, sino a responder a las necesidades colectivas. En este sentido, funge como
un limite y a la vez como una directriz para la Administracion Pablica, que debe priorizar el
bienestar comin por encima de cualquier beneficio individual, procurando siempre el equilibrio

social, la justicia y la promocion del desarrollo en favor de la comunidad en su totalidad.

Acosta (2016) menciona que el principio de interés general no cuenta con una definicion
clara, ya que se interpreta con cada caso especifico. Esto significa que, aunque el interés general
no se encuentre definido de manera rigida, corresponde a la Administracion darle contenido en
cada situacion concreta, pero siempre dentro del marco de la legalidad y sin margen para
decisiones arbitrarias. De esta forma, se evita que el principio sea utilizado de manera subjetiva y

se garantiza que las actuaciones administrativas respondan realmente al bien comun.

El interés colectivo indica que los contratos administrativos deben ser enfocados en
objetivos que den beneficio a la sociedad y que se encuentren alineados con los valores y

principios del marco legal vigente. De igual manera, promueve que la administracion sea
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imparcial, clara y justa, garantizando igualdad de condiciones y acceso ciudadanos a los bienes

publicos y servicios.

El principio ademas establece que los servidores publicos pueden tomar decisiones
objetivas y justas en base a criterios que beneficien a la colectividad, de esta manera, no existe el
favoritismo o conflicto de intereses y se garantiza que todas las acciones del Estado se orienten al

bien comun . (Acosta, P., 2016)

En este contexto, los principios de eficiencia y eficacia resultan valiosos en la
Administracion Publica. La eficacia promueve que las entidades del estado cumplan con su rol
de manera adecuada respondiendo a resultados concretos de la sociedad, mientras que el
principio de eficiencia se enfoca en el uso ptimo de los recursos que se encuentran disponibles.
Para (Padilla Ruiz, P., 2018) este principio resulta el “hacer mas con menos” es decir alcanzar
los resultados publicos con poco esfuerzo y el mejor costo. Esto depende de que la
Administracion sea capaz de gestionar responsablemente los recursos y revise de manera
constante la metodologia de su accionar identificando oportunidades de optimizacion y aplicando

estrategias que permitan la mejora de la relacion costo-beneficio.

Por ultimo, en el art. 4 de la (LOSNCP, 2008) se establecen los principios que rigen a la
aplicacion de la normativa y contratos, entre los que estan, el trato justo, la legalidad, calidad,
igualdad, vigencia tecnoldgica, transparencia, entre otros. Dichos principios constituyen un
marco fundamental que interpreta y ejecuta de manera correcta los procedimientos contractuales

y asegura que se vele por el bienestar general y una gestion publica transparente y responsable.
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2 Capitulo 1l ley organica del sistema nacional de contratacion publica

(losncp)

2.1  Los contratos administrativos
2.1.1 Concepto

(Cabanellas, G., 2012)define al contrato como una convencién que consiste en ser el
productor de obligaciones. Por su parte, de acuerdo con lo que menciona la propuesta tratadista
(Ayala Escorza, M. del C. , 2022) el contrato es un mecanismo formal entre las partes ya sean
personas naturales o juridicas que manifiestan su consentimiento y en el que se establecen
obligaciones y derechos de manera reciproca. A su vez, esta expresion se encuentra documentada
al tratarse de un acto juridico que debe reunir elementos importantes que aseguren su validez y
existencia. (Granja, N., 2015)por su parte, menciona que el contrato tiene su origen de raices
latinas “cum” que se refiera a con que relaciona o vincula a las partes y “trahere” que indica la

manera de atraer o unir esta obligacion que se comparte entre quienes participan del acuerdo.

En cuanto a los diferentes tipos de contratos existentes, los autores sefialan que estos se
definen como acuerdos voluntarios entre dos 0 mas partes, mediante los cuales se generan
clausulas para cada uno de los contratantes, regulando asi sus relaciones juridicas. De lo
mencionado anteriormente, se puede indicar que el contrato es una en donde las partes

conscientemente realizan un pacto.

En el contexto contractual, es importante distinguir entre los contratos privados y los

contratos publicos o administrativos, ya que ambos responden a naturalezas juridicas distintas.
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Los contratos privados se celebran entre particulares bajo el principio de autonomia de la
voluntad, en condiciones de igualdad y libertad para fijar sus términos. En cambio, los contratos
publicos o administrativos son aquellos celebrados por el Estado o sus entidades para satisfacer
necesidades colectivas, sujetos a procedimientos legales, clausulas predeterminadas y

prerrogativas especiales que garantizan la proteccion del interés publico.

Pese a que los contratos se desarrollan en principal dentro del derecho civil no significa
que sean exclusivos de éste. Es el caso, que en otras areas o ramas del derecho se encuentra
regulado, es por esta razon, que de acuerdo con el tipo de normativa se pueden clasificar como

mercantiles, bursatiles, civiles, internacionales, administrativos o laborales. (Ruiz, J., 2016)

Existen numerosas posturas y corrientes doctrinarias fundamentadas en dos teorias
principales. En el marco de este debate teorico, surge la interrogante acerca de la existencia de
contratos administrativos diferenciados de los contratos de derecho privado. En este sentido, se
reconoce la existencia de tales contratos administrativos, mientras que la teoria negativa niega su

distincion respecto a los contratos de derecho privado.

La teoria negativa del contrato administrativo se encuentra respaldada por corrientes
juridicas italianas y alemanas ademas del respaldo de juristas como Otto Mayer, Ledn Duguit y
Frietz Fleiner. (Fernandez Ruiz, F., 2016) De acuerdo a esta postura, en especial contexto del
respaldo aleman, los contratos administrativos no existen, puesto que el derecho administrativo
no se consideraria aplicable a acuerdos entre las partes. En este lugar, lo que existiria seria actos

administrativos que tendrian validez entre los interesados si aceptan. Esta vision fue criticada
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dentro de la doctrina alemana, que més tarde reconocio que la contratacion administrativa es un
factor legitimo de los estados que les permite cumplir con sus objetivos en funcion del marco

juridico correspondiente.

Desde la perspectiva italiana, los contratos de caracter administrativo eran considerados
actos unilaterales del Estado, donde la voluntad de la parte interesada no era fundamental sino
accesoria. Es decir, los efectos juridicos del contrato se estipulan inclusive sin el consentimiento
del contratista, a causa del caracter unilateral de la actuacion del Estado. No obstante, dicha

teoria en la actualidad no cuenta con una aceptacion.

A diferencia, la teoria positiva menciona que los contratos administrativos si existen y
que se puede llegar a dar un acuerdo entre las partes que modifique o termine sus relacionas
juridicas. Esta teoria se encuentra respaldada por autores como Marcel Wline, Gaston Jeze,
Fernando Lopez de Zavalia y Gabino Fraga. (Fernandez Ruiz, F., 2016) De acuerdo con esta
vision, el contratista es subordinado de las clausulas exorbitantes que le otorga la

Administracion, para lo cual el contrato es un instrumento valido.

Para el caso ecuatoriano, dicha postura se encuentra establecida en el marco legal
vigente, pues la contratacion pablica se orienta a satisfacer el interés de la colectividad y dar
atencidn a sus necesidades colectivas, bajo un régimen juridico especial del derecho publico, en

donde el derecho privado tiene una aplicacion limitada.

Los contratos administrativos en el pais se consideran elementos juridicos que vinculan a



20

la Administracion Publica con procesos como la dotacion de bienes, prestacion de servicios y
ejecucion de obras. El estado por su parte, para estos contratos conserva ciertas facultades que

dan la oportunidad de modificar, interpretar o resolver el contrato de manera unilateral.

Este tipo de contratacion se encuentra bajo el reglamento de la (LOSNCP, 2008) que
dentro de su art. 60 establece que los contratos referidos en esta ley se consideran contratos de
caracter administrativo. Dicha ley promueve que este proceso al igual que sus principios sean
transparentes y se orienten al interés colectivo.

2.1.2 Elementos

De acuerdo con (Dromi, R. , 2015) el contrato administrativo se puede entender como
una forma de acuerdo juridico dentro del derecho publico, en el que dos partes intervienen,
siendo una de ellas la que actua en virtud de la funcion administrativa. Es entonces una

manifestacion bilateral de la voluntad expresada en términos juridicos entre ambas partes.

En el marco de los contratos que celebra el Estado, se aplican normas y criterios propios
de la Administracion Publica que otorgan al contrato un caracter administrativo. Esta parte
analiza distintas perspectivas doctrinarias que tratan sobre los elementos constitutivos y la

naturaleza juridica del contrato administrativo.

Al igual que en los actos administrativos, los contratos administrativos contienen factores
importantes que determinan su validez y existencia. Desde estas perspectivas, se reconoce como
elementos indispensables del contrato a las partes que intervienen; su capacidad juridica,

competencia y eventuales inhabilidades; la manifestacion de voluntad y consentimiento; asi
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como el objeto del contrato, su causa y la forma en que debe formalizarse.

El Cddigo Organico Administrativo (COA, 2017) dentro de su art. 125 considera que el
contrato administrativo es un acuerdo entre las partes en donde una entidad pdblica interviene y
se encuentra bajo un régimen juridico especial parecido al establecido por. (Fernandez Ruiz, F.,
2016) Ademas, debe cumplir con requisitos validos establecidos en el art. 1461 del Codigo Civil
ecuatoriano como el consentimiento, objeto y causa licita, que actian cuando no existen
disposiciones en especifico de la LOSNCP.

Sujeto

De acuerdo con (Lopez Suarez, D., & Aguilar, J., 2016) dentro de los contratos publicos
intervienen dos partes: el contratante, que corresponde a una entidad del Estado, y el contratista,
que puede ser una persona natural o juridica, ya sea publica o privada. En el primer caso, pueden
actuar como contratantes las instituciones que conforman el sector publico, conforme al articulo
225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, como ministerios, empresas publicas,
universidades o gobiernos autdbnomos descentralizados. En el segundo caso, el contratista puede
ser un particular o incluso otra entidad pablica, segun la naturaleza del contrato y el interés que

se busca satisfacer. (CRE, 2008)

Capacidad, competencia e inhabilidades.

(Dromi, R. , 2015) Sefiala que para que un consentimiento sea valido dentro de los
contratos de caracter administrativo es fundamental que el contratista tenga capacidad legal y
que la entidad estatal que interviene tenga facultad para actuar a nombre de la administracion

publica.
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La ley promulga la competencia para la celebracion de contratos administrativos bajo el
principio de legalidad. Por otra parte, las inhabilidades son restricciones de tipo legal que frenan
ciertos criterios para contratar con el Estado y que se encuentran normadas y son motivo de la

terminacion de este.

Voluntad y consentimiento

Un elemento clave en la contratacién publica es la voluntad y el consentimiento, ya que
debe existir una coincidencia valida entre la intencion de la Administracion Publica y la del
contratista. Esta relacion se fundamenta en el principio de la administracion, (Cardenas Ordofiez,
M., 2001) que implica que la Administracion establece de manera previa las condiciones bajo las
cuales se celebrara el contrato, mientras que el contratista Unicamente puede adherirse a dichas
condiciones o rechazarlas, sin posibilidad de modificarlas. En este sentido, los contratos publicos
adoptan la forma de contratos de adhesion, en los que la voluntad del contratista se limita a
aceptar los términos fijados por la Administracion, garantizando asi que el proceso se mantenga
dentro del marco legal y responda al interés publico.

Objeto

El objeto dentro de los contratos administrativos se refiere al cumplimiento de funciones
esenciales o a la realizacion de fines determinados, para arrancar obras, prestar servicios u otras
actividades orientadas a satisfacer necesidades colectivas. Dentro de estos contratos, el objeto
contractual incluye a los bienes de dominio publico pese a que no son comerciables. Por lo tanto,
este objeto debe cumplir con los requisitos estipulados para el derecho pablico que debe ser

licito, posible, cierto y determinado. Por el contrario, si el objeto es ilicito, el contrato es nulo.
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(Dromi, R. , 2015)

Causa

En cuanto a la causa, es fundamental sefialar que esta estrechamente vinculada al objeto
del contrato y puede entenderse como la razén o motivo que impulsa la celebracion de este. Por
ello, la causa del contrato administrativo radica en identificar una necesidad y en la satisfaccion

de esa necesidad, la cual responde al interés general.

Este elemento del contrato administrativo de acuerdo con (Lépez Vargas, N. O., 2016)
muestra la razén por la que se realiza la contratacion, que debe ser identificada y establecida en
el PAC y en la Resolucion de inicio.

Forma

En este elemento es importante que se tome en cuenta que los contratos de caracter
administrativo se rigen por medio del derecho publico, es decir, se permite aquello que se
encuentre autorizado en la normativa. Por tal motivo, es esencial que se siga estrictamente la
forma en el que se establece en el contrato para que sea valido y legal y se encuentre permitido

por la ley.

La forma se considera un elemento esencial dentro del contrato ya que permite
documentar legalmente el acuerdo, mediante una escritura publica o a través de un documento
oficial que emite la autoridad competente de acuerdo con la ley, la practica administrativa y
normativa. (Céardenas Ordofiez, M., 2001) Se debe usar obligatoriamente contratos del sistema

nacional de contratacion publica
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De acuerdo con la normativa del pais, los procesos previos y posteriores a la contratacion
que se encuentran establecidos en la LOSNCP constituyen los pasos formales que deben
cumplirse para que el contrato sea valido. Dichos procedimientos aseguran que se actle de
manera transparente, imparcial y eficiente en cuanto al uso apropiado de los recursos publicos, lo
que contribuye a que la confianza de la ciudadania hacia la gestion estatal se encuentre
fortalecida.

2.1.3 Caracteristicas

Es valido sefialar que los contratos administrativos y los contratos privados comparten
ciertos elementos, aunque presentan diferencias importantes relacionadas con su contenido,
finalidad, los intereses que persiguen y el régimen juridico que los regula.

Entre las caracteristicas propias de los contratos administrativos se destacan el
formalismo, las prerrogativas a favor de la administracion publica y los derechos y obligaciones
de caréacter personal

Formalismo

El formalismo dentro de la contratacién administrativa es vital, puesto que estos contratos
deben cumplir con ciertas formalidades de caracter legal que constan en la LOSNCP en las que
se incluyen etapas como planificacién, convocatoria, estudio de ofertas, adjudicacion y por
altimo la firma del contrato. (LOSNCP, 2008)

De acuerdo con los que sefiala (Cardenas Ordofiez, M., 2001) existen pasos que deben
guiar al sistema de contratacién, tales como los actos preparatorios, la difusion mediante la
publicidad y la reserva de las propuestas. Por tal motivo, es importante que se distinga entre
formalidad y forma para que se fortalezca la legalidad y se prevenga las irregularidades.

(Fernandez Moreta, M., 2014)
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PERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION

Dentro de los contratos administrativos, la Administracion Publica consta con
prerrogativas especiales en funcion de su rol de garante del interés colectivo, cuya posicion es
superior frente a la parte contratista. Entre las facultades otorgadas se encuentra la modificacion
del contrato de acuerdo con necesidades sociales, imposicion de sanciones y culminacion

unilateral por incumplimiento. (Cardenas Ordofiez, M., 2001)

De acuerdo con lo que sefiala (Jéze, G, 1950) dichas clausulas son efectivas si las partes
se someten a un régimen de derecho publico que es diferente al civil. En este sentido, los
contratos administrativos son de caracter personal, para lo cual los derechos y obligaciones no
pueden cederse a terceros sin previa autorizacion de la administracion, inclusive es importante
que exista un consentimiento anticipado. Dichas restricciones son inherentes, aunque no se

mencionen en el contrato. (Cardenas Ordofiez, M., 2001)

2.2  Fase de Procedimientos para la contratacion publica

Este sistema hara posible modernizar la contratacion, asegurando eficiencia,
transparencia y legalidad en los procesos, al tiempo que fomenta un uso adecuado de los recursos
y promueva la igualdad para los oferentes. Su implementacion permitird que el proceso sea
armonioso para las partes, lo que incide en la mejora de la gestidn y evita que existan

irregularidades y duplicidades dentro de la contratacion



26

Por su parte el Decreto Ejecutivo N.° 1700 del 2009, establecio el Reglamento a la
LOSNCP (RLOSNCP). Este reglamento tiene como proposito desarrollar y aplicar lo dispuesto
en la LOSNCP. Para lo cual, las fases entraran en analisis y estudios por parte de la regulacion de

SUS Cuerpos normativos.

2.2.1 Fase Preparatoria

Durante esta fase la entidad contratante identifica con precision la necesidad que se desea
atender, con base al estudio que considere la eficiencia, beneficio o efectividad. Dicho estudio se
encuentra plasmado en un informe de necesidad que sirve como base para la publicacion del
Programa Anual de Contratacion (PAC), que debe ser realizada hasta el 15 de enero de cada afio
descrito en el art. 43 que menciona el cronograma respectivo. Por su parte, los formatos que se
encuentran disefiados para su elaboracién fueron trabajados con el SNCP y se encuentran
visibles en el Portal de Compras Publicas. (RLOSNCP, 2009)

Esta fase a su vez resulta fundamental, ya que cumple con dos funciones esenciales.
Primero, contempla la conformacion de una Comisién Técnica, que la conforman los
funcionarios del contratante, encargada de dirigir y supervisar todo el procedimiento. Segundo,
se realiza la elaboracion de los Pliegos de condiciones, documentos que recopilan y detallan toda
la informacion necesaria sobre el objeto de la contratacion, los requisitos, criterios de evaluacion
y demas aspectos relevantes, permitiendo que los potenciales oferentes sean participes de manera

informada y transparente en el proceso.

(Jaramillo Ordofiez, H. , 1996) define que los pliegos como documentos normativos que
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enmarcan las reglas administrativas y técnicas que permiten ejecutar obras, adquirir bienes o

prestar servicios, y que son emitidos por la administracion pablica conforme a la Ley de

Contratacion Publica y su reglamento.

En la etapa de inicio de la contratacién publica, el contratante debe definir con detalle y
claridad la necesidad que se desea atender basada en un estudio del beneficio, efectividad y
eficiencia de la contratacion y debe estar documentado en un informe de necesidad que sirve
como para el PAC. Asimismo, garantiza que los pliegos sean de caracter publico y gratuito por
medio del portal COMPRASPUBLICAS, asegurando transparencia y equidad en la
participacion. El articulo también regula los mecanismos de aclaraciones y modificaciones,
permitiendo a los interesados realizar consultas sobre los pliegos y obligando a la entidad
contratante a publicar las respuestas y cualquier cambio que se realice. Ademas, establece que
los pliegos deben incluir un plazo para la convalidacion de errores de forma en las ofertas, de
manera que los oferentes puedan subsanar errores materiales o de forma sin perder su
participacion en el proceso. En conjunto, estas disposiciones buscan garantizar igualdad de
condiciones, transparencia y seguridad juridica, fortaleciendo la integridad de los procesos de
contratacién pablica y asegurando que todos los participantes cuenten con la informacion

completa y confiable para presentar sus propuestas.

Se destaca la importancia de la desagregacion tecnoldgica es un estudio que permite que
se evalle si los componentes técnicos del proyecto pueden cubrirse por el sistema productivo

nacional. Estos resultados proporcionan que la capacidad de negociacién del Estado se fortalezca
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y se promueva la produccion local a la par de definir la participacion nacional en el contrato

(LOSNCP, 2008).

Los integrantes de la Comision Técnica deberan ser servidores o funcionarios
pertenecientes a la entidad contratante. En el supuesto de que esta no disponga en su némina de
un profesional con la especialidad requerida para el objeto de la contratacion, se permitira la
contratacién temporal de un experto externo, quien integrarad la Comision de manera puntual y
limitada al proceso correspondiente. Adicionalmente, la Entidad podra recurrir a asesoria externa
especializada cuando resulte necesario, con el proposito de fortalecer los analisis tecnicos y

respaldar la toma de decisiones durante el desarrollo del procedimiento de contratacion.

Cuando el presupuesto de referencia dentro de una contratacion se encuentra por debajo
del limite legal, la fase precontractual se gestiona por medio de un funcionario designado por la
méaxima autoridad de la entidad o a su vez un delegado. En este sentido, la comision técnica se
conforma a tiempo que se conforman los pliegos y el cronograma es autorizado al inicio del
proceso garantizando una adecuada coordinacién. La comision ademas tiene la responsabilidad
de dar atencion a las inquietudes de los proveedores para aclarar el contenido de los pliegos,
negociar con la mejor propuesta del oferten, evaluar otras propuestas técnicas y cumplir con las

demas funciones necesarias dentro del proceso. (RLOSNCP, 2009)

Esta etapa cumple con funciones esenciales como la elaboracion de los pliegos y la
conformacion de la Comision Técnica que facilita la participacion de los oferentes. En este

proceso, la autoridad principal de la entidad que contrata como la comisidn tienes
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responsabilidades que permiten promover la transparencia y la eficiencia. Por otra parte, la
desagregacion tecnoldgica juega un papel estratégico pues permite que la oferta nacional y local

sea aprovechada.

2.2.2 Fase Precontractual

Para iniciar el procedimiento precontractual, la Entidad Contratante debe disponer de
toda la informacién pertinente relacionada con el PAC. Esto implica tener disefios y estudios que
sean completos, definitivos y actualizados, referentes a la obra, bien o servicio, incluyendo los
planos, calculos y especificaciones técnicas debidamente aprobados por las instancias

competentes.

La etapa precontractual, de manera general y sencilla, es aquella que se desarrolla antes
de la celebracion del contrato, pero que mantiene una estrecha relacion con éste. En ella tienen
lugar los acercamientos, conversaciones y negociaciones entre las partes, a través de los cuales se
va formando su voluntad comun, que finalmente se traduce en la celebracion del negocio

juridico.

El art. 31 de la LOSNCP menciona que los interesados en ser participes del proceso de
contratacién pablica pueden realizar preguntas y pedir se aclaren temas sobre los pliegos a la
entidad que los convoca. Estas preguntas y aclaraciones deberan publicar en el Portal de

Compras Publicas que garantiza transparencia. (LOSNCP, 2008)

Los pliegos deben sefialar el lapso de tiempo y el procedimiento para realizar estas
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consultas a la par de su contestacion. Por su parte, deben incluir de manera obligatoria un plazo
que convalide los errores de forma dentro de las ofertas, conforme lo establece el reglamento de

ley. (LOSNCP, 2008)

Los participantes en un proceso de contratacion publica tienen derecho a la formulacion
de interrogantes y de solicitar aclaraciones sobre los pliegos a la institucion que los convoca.
Todas las preguntas, respuestas, aclaraciones y posibles modificaciones deberan publicarse en el
portal oficial COMPRASPUBLICAS, garantizando asi transparencia e igualdad de informacion
para todos los interesados. Los pliegos deben indicar expresamente los plazos y procedimientos
para presentar dichas preguntas y obtener las respuestas, e incluir de manera obligatoria un plazo

para corregir falencias de forma en la oferta, conforme a lo dispuesto en el Reglamento.

Ademas, establece que las ofertas en los procesos de contratacion publica deben
presentarse Unicamente a través del portal oficial COMPRASPUBLICAS, en el lapso fijado y
con firma electrdnica valida, salvo en los casos especiales de Ferias Inclusivas u otros
procedimientos que, por su naturaleza, determine el Servicio Nacional de Contratacion Publica.
También, sefiala que cada oferta debe ser presentada de forma individual e independiente, sin
coordinacion, vinculacidn o acuerdo con otras personas, empresas 0 grupos que participen en el
mismo proceso, ya sea de manera abierta o encubierta. Si se detecta algun tipo de vinculacién
prohibida que regula relaciones de parentesco, control accionario o de gestion entre oferentes, las

ofertas involucradas quedaran automaticamente inhabilitadas. (RLOSNCP, 2009)

La evaluacion de ofertas consiste en que la persona responsable designada por la maxima
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autoridad de la entidad contratante, su delegado o, en algunos casos, una comision técnica, se
encarga de revisar y analizar las propuestas presentadas por los oferentes. Esta revision se centra
en verificar que las ofertas cumplan con lo establecido en los pliegos, evaluando aspectos como
la capacidad técnica (experiencia, recursos y conocimientos), la capacidad econémico-financiera
(solvencia y respaldo econdmico), la capacidad juridica (cumplimiento de requisitos legales) y la

calidad de la propuesta en funcion de los parametros definidos previamente en el proceso.

Asi se identifica la oferta mas conveniente en un sentido integral, es decir, aquella que
represente el mejor costo, mediante el analisis de los aspectos técnicos, legales y econdmicos,
para posteriormente adjudicar la obra conforme lo dispuesto en el articulo 32 de la LOSNCP.

(LOSNCP, 2008)

El art. 32 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica del
(LOSNCP, 2008) menciona que la adjudicacion de un contrato se le atribuye a la maxima
autoridad de la entidad, que debe tramitarla de acuerdo con el tipo de procedimiento que se
aplique. Este proceso es otorgado al oferente en el que su propuesta se considere al mejor costo
de acuerdo con lo que se define en el numeral 17, 18 y 19 del art. 6 de esta ley. Este costo varia
de acuerdo con el tipo de contratacién, con la particularidad que este componente no puede
superar al 20% de la ponderacion total. En esta linea, (Cardenas Ordofiez, M., 2001) define a la
adjudicacion como el acto de caracter juridico unilateral mediante el cual se decide adjudicar a

una persona natural o juridica para que realice una obra, preste servicios o adquiera bienes.

Art. 32.- Adjudicacién. - La maxima autoridad de la Institucion de acuerdo con el
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proceso a seguir en base al tipo de contratacion, adjudicara el contrato, al oferente cuya
propuesta represente el mejor costo, de acuerdo con lo definido en los nimeros 17, 18 y 19 del
articulo 6 de esta Ley; v, a los parametros objetivos de evaluacidn 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 0 Servicios No Normalizados: Oferta que ofrezca
a la entidad las mejores condiciones presentes y futuras en los aspectos 36 técnicos, financieros y
legales, sin que el precio mas bajo sea el Unico parametro de seleccidn. En todo caso, los

parametros 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, debido a la ponderacion que para el efecto se determine en los
Pliegos correspondientes, y sin que en ningun caso el costo tenga un porcentaje de incidencia
superior al veinte (20%) por ciento. (...) (LOSNCP, 2008)

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 adquisicidn de bienes o prestacion de servicios”.

(Cardenas Ordofiez, M., 2001)
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La adjudicacién es la manera formal de compromiso que toma la entidad contratante a
través de una resolucién administrativa. Con ella se elige, entre todas las ofertas presentadas, la
que resulta mas conveniente no solo para la institucion que contrata (El Estado consideran que
valora este &mbito. Mira su interés y la calidad de la oferta, las condiciones, etc.), sino también
para los intereses del pais. Esta decision se da después de haber revisado y evaluado todas las

propuestas y de haber seguido el proceso de seleccion establecido por la normativa.

En los procesos de contratacion publica, la resolucidn de adjudicacién (es decir, la
decision final de a quién se le otorga el contrato) debe ser emitido en un lapso de 3 dias como
minimo, contados desde que termina la etapa de calificacion de ofertas, negociacion o pujas,
segun corresponda en el procedimiento. Toda vez la decision es tomada, la entidad contratante
esta en la obligacion de publicarla en el portal COMPRASPUBLICAS en un plazo méaximo de

un dia, para que sea de conocimiento publico y quede constancia oficial.

De acuerdo con lo que dispone el art. 5 agregado a continuacion del art. 168 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, si la entidad contratante no adjudica
dicho procedimiento en un lapso de 30 dias maximos contados a partir de la emision del acto
administrativo se da por concluida la etapa de evaluacion de ofertas, puja 0 negociacion de
acuerdo con lo que corresponda. Para ello, se debera enviar al SERCOP un informe que detalle
las razones juridicas, técnicas o econdmicas por las que no se dio la adjudicacion y que
motivaron a que el proceso quede desierto, con la finalidad de que este ente ejerza sus funciones

de control a lo que establece la ley
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La Entidad Contratante debera contar con los estudios y disefios definitivos de la obra
previo al inicio del procedimiento. Con base en dichos documentos se elaboraran los pliegos, los
cuales deberan publicarse en el Portal de Compras Publicas. Durante la fase de interrogantes y
respuestas se atenderan las consultas formuladas por los oferentes, y de considerarse necesario,

se efectuarédn las modificaciones correspondientes a los pliegos.

Luego de la adjudicacion, se firmara el contrato y se publicara la informacion completa

del proceso en las paginas oficiales, dando cumplimiento con el principio de transparencia.

2.2.3 Fase Contractual y de Ejecucion

En esta fase, el procedimiento de contratacion alcanza su formalizacion legal a través de
la firma del contrato entre las partes involucradas, lo que la convierte en uno de los momentos
mas relevantes de todo el proceso. A partir de este acto, la relacion entre la entidad contratante y
el contratista adquiere plena validez juridica, quedando protegida y regulada por la normativa
vigente. Esta etapa es fundamental porque en ella se establecen de manera detallada los términos
y condiciones que regiran la ejecucion del contrato, determinando las obligaciones, derechos y
responsabilidades que cada parte debe cumplir. De este modo, se garantiza que la obra, bien o

servicio contratado se lleve a cabo bajo parametros claros.

Segun el articulo 68 de la LOSNCP La celebracion de contratos en la contratacion
publica requiere cumplir ciertos requisitos que aseguren la legalidad, la transparencia y la
eficiencia en el uso de los recursos publicos. Para la celebracion de contratos se requiere que la

entidad contratante sea competente y el contratista tenga la capacidad legal, exista disponibilidad
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presupuestaria, recursos necesarios y que el contrato sea formalizado en cumplimiento del

debido proceso y las disposiciones que establece la ley (LOSNCP, 2008).

Hablamos acerca de la competencia del 6rgano de contratacion, esto significa que
Unicamente la autoridad competente dentro de la entidad publica, es decir, la maxima autoridad o
quien tenga delegacion legal puede llevar adelante el proceso de contratacion y firmar el
contrato. La ley exige esto para que el acto tenga validez, ya que en el &ambito publico rige el
principio de juridicidad, que establece que las instituciones y funcionarios solo pueden actuar

dentro de las facultades que la normativa les otorga.

En cuanto a la capacidad persona natural o la empresa que resulte seleccionada para
firmar el contrato con el Estado debe tener la capacidad legal para contratar. Es decir, debe estar
habilitada para celebrar contratos conforme a la ley, lo cual incluye estar inscrita en el Registro
Unico de Proveedores (RUP), no tener prohibiciones legales para contratar con el sector publico
y cumplir con las condiciones establecidas en la normativa.

Un requisito mas es que la entidad contratante debe contar con disponibilidad
presupuestaria y recursos financieros suficientes. Esto significa que antes de comprometerse, la
institucion debe tener una partida presupuestaria aprobada y certificada para cubrir los costos del
contrato, asi como asegurar los fondos necesarios para cumplir con todas las obligaciones que se

generen durante su ejecucion. De esta manera.

Finalmente, respecto a la formalizacion del contrato, es fundamental que su celebracion

sea acorde al debido proceso estipulado en la normativa y ley, incluida la LOSNCP y su
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Reglamento. Esto supone cumplir con las formalidades requeridas, la presentacion de la
documentacion exigida y el desarrollo de todas las etapas del procedimiento de contratacion,

preparacion de los pliegos, la evaluacion de la adjudicacion y ofertas.

Es esencial indicar ninguno de los contratos pueden ejecutarse si antes no ha sido
debidamente celebrado y formalizado. El art.69 de la LOSNCP menciona que las firmas de los
contratos deben ser realizados de acuerdo a las disposiciones especificas que regulan a este

procedimiento. (LOSNCP, 2008)

El art. 69 establece que algunos de los contratos dados su naturaleza o por mandato legal
deben ser formalizados por medio de una escritura publica entre los 15 dias posteriores a la
notificacion de la adjudicacion. Dichos contratos que tengan un monto igual o mayor al minimo
requerido para licitacion deben ser protocolizados por medio de una notaria. Los costos que se

asocien a esta formalizacion del contrato deben correr a nombre del contratista.

Para el caso de las contrataciones que se hayan realizado por medio de un catalogo
electronico, deben formalizarse por medio de una orden de compra y un acta de entrega. Las
contrataciones de menor valor deben encontrarse respaldadas de una factura correspondiente e
incluir documentos adicionales que den detalle de las obligaciones de las partes. Dicho esto, para

que el contrato pueda firmarse deben presentarse las garantias requeridas.

Si el adjudicado no firma el contrato dentro del lapso acordado a causa de él, la entidad

contratante debe declararlo adjudicatario fallido y suspenderlo del RUP. Por lo que se debera
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adjudicar el contrato al siguiente oferente que tenga un mejor costo, siempre y cuando para sus

intereses le resulte conveniente.

Previo a la firma del contrario, se deben presentar las garantias correspondientes que se
encuentran reguladas en los art. Del 73 al 79 de la LOSNCP, que abarcan aspectos como las
modalidades de garantia, garantia por anticipo, garantia de fiel cumplimiento, garantia técnica

por algunos bienes y las condiciones para su devolucién.

Las garantias que pueden presentar los contratistas para respaldar sus obligaciones son
diversas y estan previstas en la normativa. Entre ellas se encuentran: la garantia incondicional,
que asegura el cumplimiento sin condiciones adicionales; la fianza instrumentada en poliza de
seguros, emitida por una aseguradora autorizada; la primera hipoteca sobre bienes inmuebles,
que ofrece respaldo real con un bien raiz; asi como los depdsitos en bonos del Estado y los
certificados de dep0sito a plazo, que representan valores economicos liquidos. En caso de que
alguna de estas garantias deba ejecutarse, la Entidad Contratante tiene el derecho de cobro
preferente frente a cualquier otro acreedor, lo que garantiza la proteccion de los intereses

publicos.

La garantia de fiel cumplimiento tiene como propdsito respaldar que el adjudicatario
cumplira con lo estipulado en el contrato. Esta debe entregarse antes o en el momento de la firma
y equivale al 5% del monto contratado. Adicionalmente, si la propuesta econdmica resulta ser
igual o mas del 10% inferior al presupuesto referencial, la normativa dispone que la garantia se

incremente en un 20% de la diferencia, con el fin de evitar riesgos asociados a ofertas con
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valores demasiado bajos. (LOSNCP, 2008)

También existe la garantia por anticipo la establece que cuando la entidad contratante
entrega al adjudicatario un anticipo (ya sea en dinero, giros u otra forma de pago), el contratista
debe presentar previamente una garantia por el mismo valor del anticipo. Esta garantia se va
reduciendo conforme el anticipo se amortiza o se entregan provisionalmente las obras, bienes o

servicios contratados.

Ademas, aclara que las cartas de crédito no se consideran anticipo si su pago esta
condicionado a la entrega y recepcion de los bienes u obras. Finalmente, el monto del anticipo

dependera de lo que determine la entidad contratante, segin la naturaleza del contrato.

Una vez que el Estado contrata la compra, provision o instalacion de equipos, vehiculos o
cuando cierta obra involucra la entrega de dichos elementos, el contratista debe presentar una
garantia técnica que asegure que los bienes entregados son de calidad y funcionaran

correctamente.

Esta garantia debe entregarse al momento de firmar el contrato y debe provenir del
fabricante, representante, distribuidor o vendedor autorizado. Ademas, debe mantenerse vigente
por el tiempo que se establezca en el contrato, para que la entidad contratante tenga respaldo en

caso de fallas o defectos.

2.3 Formas de terminacion de los contratos
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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 caracter
“anormal””. (L6pez Vargas, N. O., 2016) En términos generales, un contrato termina cuando
ambas partes cumplen con las obligaciones y beneficios que acordaron. Sin embargo, en ciertas
situaciones, después de haberse firmado, pueden presentarse circunstancias imprevistas que

alteren el desarrollo o el propdsito del contrato.

El articulo 92 de la LOSNCP sefiala que los contratos administrativos pueden darse por
terminados en distintos casos: cuando se cumplen las obligaciones pactadas, por acuerdo mutuo
entre las partes, mediante sentencia o laudo en firme que declare la nulidad o resolucion del
contrato, por decision unilateral del contratante o por la muerte o disolucién de la persona
juridica contratista. (LOSNCP, 2008)

Art. 92.-Terminacion de los Contratos. -Los contratos terminan:

1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;

2. Por mutuo acuerdo de las partes;

3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la
resolucién del mismo a pedido del contratista;

4. Por declaracién unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del contratista; y,
5. 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.
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2.3.1 Por cumplimiento de las obligaciones contractuales

El contrato administrativo implica que el contratista ejecute lo acordado de manera que
satisfaga a la Administracién. En otras palabras, se considera cumplido cuando el contratista ha
respetado todas las condiciones y clausulas establecidas, y el resultado final cuenta con la

aceptacion de la Administracion. (Pucha, J. , 2016)

Este tipo de terminacién es la que con mayor frecuencia se presenta en la préactica.
Ademas, constituye una forma natural de extinguir las obligaciones, al cumplirse el objeto del
contrato se entiende finalizado cuando ambas partes han satisfecho de manera integra las
obligaciones y derechos establecidos en él, logrando asi el cumplimiento del objeto principal

para el cual fue celebrado.

La terminacion de un contrato administrativo tiene lugar una vez que se han firmado las
actas de recepcion, conforme lo dispone el articulo 81 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica. (LOSNCP, 2008) y se han cumplido todas las obligaciones
establecidas, incluidas las relativas a su liquidacion. El procedimiento de recepcion varia segun
el tipo de contrato, pero en todos los casos debe dejarse constancia mediante un acta firmada por
el contratista y por una comision de recepcion, designada por la maxima autoridad de la entidad
contratante. Dicha comision esta conformada por el administrador del contrato y por un técnico
ajeno a la ejecucion.

El acta de recepcion debe incluir los antecedentes, las condiciones generales y operativas

del contrato, los detalles de la liquidacion, la constancia de la recepcién, el cumplimiento de las
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obligaciones y, de ser necesario, los reajustes de precios, conforme a lo establecido en el articulo

325 del Reglamento General a la LOSNCP. (RLOSNCP, 2009)

Finalmente, se lleva a cabo la liquidacién econémico-contable, donde se registran los
trabajos o bienes efectivamente entregados, los valores pagados al contratista, los montos
pendientes o las deducciones aplicables, asi como cualquier devolucién o compensacion que
corresponda. Esta liquidacion forma parte del acta de recepcion definitiva, con la cual se declara
formalmente la terminacién del contrato por cumplimiento de las obligaciones. (RLOSNCP,
2009)

En caso de que las obras, bienes, servicios o consultorias no cumplan con las condiciones
pactadas en el contrato o en sus documentos complementarios, el administrador del contrato debe
emitir por escrito una negativa fundamentada de recepcion y proceder a elaborar los informes
previstos en el articulo 95 de la LOSNCP, con el proposito de iniciar el proceso de terminacion

unilateral del contrato.

2.3.2 Por mutuo acuerdo de las partes

Un contrato también puede darse por terminado cuando ambas partes asi lo deciden de
manera conjunta. La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece que
esta terminacion debe realizarse de forma libre y voluntaria, en concordancia con lo sefialado en
el articulo 93 de la LOSNCP. Esto cobra relevancia porque en estos procesos intervienen

recursos publicos y se enmarca en un procedimiento de contratacion ya iniciado. (Pilamunga, L. ,
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2023)

En la contratacion publica, la finalizacién de un contrato por mutuo acuerdo no depende solo de
la voluntad de las partes es necesario que existan razones justificadas que, segun la valoracion de
la entidad contratante, hagan inviable o poco conveniente continuar con la ejecucion total o
parcial del contrato, siempre velando por la proteccion del interés pablico.Cualquiera de las
partes que intervienen en el contrato puede pedir su terminacién de manera consensuada, siempre
que presente una justificacion solida y con sustento técnico. Luego, el administrador del contrato
debe elaborar un informe, el cual debe ser aprobado por la maxima autoridad de la entidad
contratante. Finalmente, ambas partes suscriben el documento correspondiente, en el que
manifiestan su decision de dar por terminadas, total o parcialmente, las obligaciones establecidas

en el contrato.

El articulo citado de la LOSNCP establece que un contrato puede darse por terminado, de
manera total o parcial, cuando surgen situaciones imprevistas de caracter técnico o econémico, o
frente a hechos de fuerza mayor o caso fortuito que impidan a la parte afectada cumplir con lo
pactado, como puede ser un terremoto, un naufragio o la captura por parte de enemigos. Estas
circunstancias deben ser planteadas por el contratista y aceptadas por la Entidad Contratante, o
bien declaradas directamente por esta Gltima. En tales casos, se produce la renuncia a los
derechos generados o adquiridos en favor tanto de la Entidad Contratante como del contratista.
Ademas, la Entidad no podra celebrar posteriormente un contrato sobre el mismo objeto con el

mismo contratista. (LCP, 1990)
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2.3.3 Por sentencia o laudo ejecutoriados que declare la nulidad el contrato o la resolucién

el mismo a pedido del contratista

Segun (Pucha, J. , 2016) una vez terminado un contrato administrativo, el contratista
puede solicitar se resuelva el contrato por medio de una sentencia judicial o laudo arbitral que se
haya ejecutado legalmente. Esta causal se relaciona con los contratos celebrados en
incumplimiento de la normativa legal, los cuales se consideran nulos, debiendo dicha nulidad ser
declarada mediante sentencia o laudo en firme. La LOSNCP contempla varios supuestos de

nulidad, entre los que se encuentran:

Art. 65 que menciona la nulidad del contrato, se rige en que debera ser considerado nulos
los mismos por los siguientes casos:

En presentacion de causales generales de nulidad que se encuentren establecidas en la
legislacion vigente

Si no se toman en cuenta los procedimientos y formalidades que exige la normativa
aplicable

Cuando la celebracion del contrato o adjudicacion haya realizado una autoridad que no
sea competente.

Toda vez que estas irregularidades se detecten, el Procurador General del Estado debe dar
inicio a la accion legal que declare la nulidad del contrato en el que se considera también la
posibilidad de que los funcionarios que son responsables enfrenten sanciones de tipo

administrativo, penal o civil por los perjuicios realizados. (LOSNCP, 2008)
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La LOSNCP establece que si un contrato se firma con una persona que no esta
legalmente habilitada para contratar o si el contrato presenta alguna causa de nulidad, cualquier
persona puede denunciarlo. Esa denuncia debe presentarse ante el Procurador General del Estado
y debe ir acompafiada de documentos que prueben la irregularidad. Con esa informacion, el
Procurador analizara si corresponde presentar una demanda para que un juez declare nulo el

contrato.

Una vez que se firma un contrato con irregularidades o errores de caracter legal y
ejecutado, pero sin corregirlos, el Estado no puede beneficiarse de manera injusta de esta
situacion. Solo un juez o arbitro posee la autoridad para anular el contrato y devolver a las partes

al estado inicial antes de la firma.

2.3.4 Por declaracion unilateral del contratante en caso de incumplimiento del contratista

Para declarar la terminacion unilateral de un contrato se considera una forma anormal de
finalizar, pues ocurre cuando aun no se ha cumplido en su totalidad el objeto para el cual fue
celebrado el contrato administrativo. Esta modalidad esta regulada tanto por la LOSNCP como

por su reglamento general.

Segun el criterio del doctrinario (Puente, M. & Lavalle,, 2015) la terminacion de los
contratos se entiende como una “cldusula exorbitante”, ya que constituye una prerrogativa
propia del poder publico. Esto significa que no depende de la voluntad de las partes, sino

exclusivamente del interés de la administracién pablica.
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La Administracion Publica, en los contratos de caracter administrativo, puede prever la
celebracion o ejecucién anticipada del contrato mediante clausulas especiales

establecidas conforme a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(LOSNCP) y su Reglamento. Sin embargo, dicha facultad no puede ejercerse de manera
arbitraria, sino dentro de los limites que impone el principio de legalidad administrativa, el cual
obliga a que toda actuacion de la Administracion esté respaldada por una norma expresa. La
terminacion unilateral es una de las caracteristicas que poseen los contratos administrativos. De
acuerdo con (Gordillo, A. , 2017) es una decision que toma la administracion dentro de las
funciones que se les otorga y que tiene efectos inmediatos, es decir, este organismo puede
finalizar con anticipacion el contrato si el contratista incurre en las faltas que estan establecidas
en el art. 94 de la LOSNCP.

En la practica, la terminacion unilateral de los contratos administrativos puede generar
conflictos cuando los funcionarios publicos exceden sus facultades, vulnerando el articulo 76,
numeral 7, literal | de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE, 2008), que exige que
toda decision de la Administracion esté debidamente motivada y fundada en normas juridicas
aplicables. Por tanto, toda terminacién unilateral debe justificarse legalmente y respetar el
debido proceso, evitando decisiones arbitrarias. Al respecto, es relevante la postura de Mazeud y
Chabas, quienes sostienen que “la terminacion unilateral del contrato a menudo ha sido percibida
en la doctrina con desconfianza” (Mazaud, J., y F. Chabas. , 1990.), lo que genera dificultades

para las personas naturales o juridicas que celebran contratos con el Estado ecuatoriano.

Puede suceder que la Administracién decida dar por terminado unilateralmente un
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contrato, amparandose en el articulo 95 de la LOSNCP (Lépez Vargas, N. O., 2016) con el
proposito de favorecer posteriormente a otra persona o empresa mediante una contratacion
directa. Esta situacion representa una aplicacion inadecuada de la normativa, ya que muchas
veces no se verifica previamente si el incumplimiento provino realmente del contratista o si fue
consecuencia de errores en los términos de referencia o en las especificaciones técnicas, que son

responsabilidad de la Entidad Contratante.

Por lo tanto, la facultad de la Administracion Publica para dar por terminado de forma
unilateral un contrato debe estar plenamente motivada y justificada. Si bien el Estado posee
derechos, los contratistas también cuentan con los suyos, por lo que resulta fundamental
mantener un equilibrio entre ambas partes y garantizar que las decisiones adoptadas respondan

siempre al interés general.

2.3.5 Por muerte del contratista o por disolucion de la personeria juridica contratista que no

se origine en decision interna voluntaria de los 6rganos competente de tal persona juridica

La ultima causal de terminacidn de los contratos se refiere a dos supuestos: la muerte del
contratista cuando es una persona natural y la disolucion de la persona juridica contratista. En el
primer caso, tanto el contratista como las obligaciones derivadas del contrato no pueden ser
transmitidos a sus herederos o sucesores, puesto que se trata de un contrato de caracter personal.
La Unica excepcidn es el pago que corresponde a los herederos en virtud del derecho de

representacion.
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Para dar por terminado el contrato bajo esta causal, es necesario justificar la resolucion
mediante la presentacion del certificado de defuncién por parte de los herederos, o en su defecto,
la méxima autoridad debera solicitarlo al Registro Civil. Finalmente, en el caso de los
consorcios, si uno de los integrantes personas naturales fallece, la ejecucion del contrato debe

continuar sin que exista la posibilidad de reemplazo. (Lopez Vargas, N. O., 2016)

Una vez terminado el contrato administrativo, la parte contratante conjunta con su
autoridad méxima puede iniciar un nuevo proceso de contratacion directa a causa de la
terminacion unilateral, de acuerdo con lo menciona el art. 166 del reglamento de la LOSNCP. En
el caso de que la empresa sea disuelta, sus representantes deberan informar a la autoridad que
aprueba dicha disolucién sobre los contratos pendientes y las razones que llevaron a tomar esta

decision.

Antes de ser emitida la resolucion que establezca la disolucion de la persona juridica, la
autoridad competente notificara este suceso al Sistema Nacional de Contratacion Publica y en
plazo de 10 dias se verificara si la entidad posee contratos activos con otras instituciones

publicas y cuales son.

Si existen contratos aln vigentes, corresponde al SNCP informar de ello a la Entidad
Contratante, para que autorice la disolucién, y también a la Procuraduria General del Estado
(PGE), de modo que durante el proceso de liquidacion se tomen medidas que garanticen la

proteccidn del interés publico. La disolucién voluntaria de la persona juridica se considera un
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incumplimiento del contrato y da lugar a que se declare su terminacién unilateral (LOSNCP,
2008)

3 Capitulo iii la terminacion unilateral en los contratos administrativos

3.1  Concepto

La terminacion unilateral y anticipada del contrato constituye una de las formas de
finalizar los contratos administrativos, establecida en la cuarta causal en el articulo 92 de la
LOSNCP. Esta modalidad de terminacion es viable gracias a la aplicacion de clausulas
exorbitantes propias de los contratos administrativos.

La terminacion unilateral de un contrato pablico, en calidad de clausula exorbitante,
implica la extincion de las obligaciones contractuales como consecuencia del incumplimiento del
objeto del contrato por parte del contratista. Las clausulas exorbitantes son entendidas como
disposiciones particulares que otorgan a la Administracion Publica facultades y prerrogativas
especiales, las cuales no existen en los contratos de derecho privado, situandola asi en una

posicion de ventaja.

Segun (Marienhoff , 1983)las clausulas exorbitantes dentro de los contratos
administrativos muestran que el Estado no puede desprenderse de su caracter de poder publico,
incluso al momento de contratar. Si no se realiza el contrato en imposicién de su autoridad, debe
al menos establecerse las condiciones que preserven este poder frente al contratante.

Estas clausulas facultan a la entidad contratante para adoptar decisiones de manera
unilateral, sin requerir la aprobacién o consentimiento del contratista. Se consideran legitimas y
validas, ya gue cuentan con respaldo legal y tienen como finalidad principal proteger el interés

general.
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(Dromi, R., 2015) menciona que las prerrogativas que tiene la Administracion Publica
dentro de los contratos administrativos son justificables por los objetivos que persiguen, es decir,
mientras el contratista busca un beneficio privado econémico, el Estado actua en virtud del
bienestar colectivo.

Sin embargo, es importante destacar que las prerrogativas otorgadas a la Administracion
Publica deben ser ejercidas con moderacion, equilibrio y justificacién, en armonia con los
principios constitucionales y garantizando el respeto a los derechos de las partes contratantes.
Como lo expresa (Lopez Vargas , N. O., 2016):

Dichas facultades de caracter especial se deberan ejercer dentro del marco de los
principios constitucionales de racionalidad, proporcionalidad y oportunidad. Por lo tanto, es
esencial que se comprenda que las atribuciones que el legislador le otorga a la Administracion
Pablica no son una camisa de fuerzas, sino deben ser aplicadas de manera responsable y
equilibrada. En este sentido, la motivacion se convierte en un elemento fundamental para dar
sentido y justificar el uso de estas potestades especificas. (Lopez Vargas , N. O., 2016)

Esto implica que el uso de dichas prerrogativas debe realizarse de forma equilibrada y
proporcional al objetivo que se busca alcanzar, evitando incurrir en actos arbitrarios o en abuso
de poder. De esta manera, se asegura la transparencia, el cumplimiento del marco legal y la
adecuada proteccion de los derechos de todas las partes que forman parte del contrato
administrativo.

Las prerrogativas que posee la administracion en los contratos publicos representan una
expresion del interés global y establecen su aplicacién conforme al marco legal vigente,
garantizando siempre la proteccién de los derechos fundamentales en cada una de sus

actuaciones. Por ello, dichas prerrogativas no pueden ejercerse de forma arbitraria ni en
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contradiccion con los principios constitucionales.

El uso excesivo o indebido de las clausulas especiales dentro de los contratos
administrativos generan consecuencias negativas. Al aplicar estas facultades sin equilibro o
injustamente se puede perjudicar a la contratacion publica directamente a sus objetivos e
intereses de las partes involucradas, inclusive incidiendo en la estabilidad financiera del contrato.
(Lopez Vargas, N. O., 2016)

La terminacion unilateral, al constituir un acto administrativo, debe cumplir con todos los
requisitos previamente establecidos para este tipo de actos y, ademas, debe velar por la
proteccion del interés publico. Aunque un contratista incurra en una de las causales previstas en
el articulo 94 de la LOSNCP, no siempre resultara conveniente para el interés general dar por
terminado el contrato de forma unilateral. Por ello, esta facultad queda sujeta a la decision
debidamente fundamentada de la administracion, la cual, en todo caso, debe estar debidamente
motivada.

En resumen, es fundamental que las facultades especiales de la administracion en los
contratos publicos se apliquen con equilibrio, asegurando siempre el respeto a los derechos de
todas las partes intervinientes. Es imprescindible mantener una armonia cuidadosa entre la
defensa del interés general y la garantia de los derechos del contratista, de modo que se eviten
consecuencias adversas y se fomente un entorno de contratacion publica justo, transparente y
equitativo para todos los actores involucrados.

Las clausulas exorbitantes en contratos administrativos poseen ciertas facultades de
caracter especial del Estado, tales como controlar, modificar o terminar el contrato de manera
anticipada, esta Ultima, es esencial en esta investigacion, por lo que estudiaran las siete causales

establecidas en el art. 94 de la LOSNCP.
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3.2  Caracteristicas

El periodo que antecede al ejercicio del derecho de terminacidn unilateral se configura,
desde el punto de vista juridico, como una etapa de incertidumbre relativa en la relacion
contractual administrativa. Durante este lapso, el contrato continda produciendo efectos
conforme a las estipulaciones pactadas; sin embargo, subsiste la potestad de una de las partes,
generalmente la Administracion Pablica, de poner fin al vinculo juridico en cualquier momento,
incluso en ausencia de una causa que, en el ambito privado, podria considerarse justa. En
consecuencia, la vigencia y proyeccion del contrato quedan supeditadas a la voluntad unilateral
de quien ostenta dicha prerrogativa, lo que evidencia la asimetria caracteristica de los contratos
administrativos.

Esta situacion de incertidumbre no constituye un vacio normativo, sino que es
consecuencia directa del reconocimiento legal de clausulas exorbitantes que otorgan a la
Administracion facultades excepcionales, entre ellas la de terminacion unilateral. No obstante, si
bien el escenario previo puede ser calificado como incierto, las condiciones que regulan el
ejercicio de esta facultad resultan objetivamente previsibles, al estar determinadas de manera
anticipada en la normativa aplicable o en el propio contrato. Asi, elementos como el plazo de
preaviso, la ejecucion de encargos en curso, la disposicion de bienes o servicios en stock y la
compensacion econdmica por los perjuicios ocasionados al contratista, se presentan como
parametros que delimitan juridicamente el ejercicio de esta potestad, garantizando un minimo de
seguridad juridica dentro de un marco de discrecionalidad administrativa.

Asimismo, la potestad de disponer la terminacién anticipada del contrato constituye una
prerrogativa implicita que confiere a la Entidad Contratante un margen de flexibilidad para

ajustarse a eventualidades no previstas o a modificaciones en las circunstancias que rodean la
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ejecucion contractual, siempre que su ejercicio se realice de manera legitima y no abusiva. La
doctrina especializada ha identificado y sistematizado cuatro rasgos esenciales que permiten
caracterizar juridicamente a esta clausula exorbitante, "su caracter unilateral, potestativo,
liberatorio y recepticio.” (Molina , R. , 2006)

Esto implica que la extincion del contrato repercute tanto en la Administracién como en
el contratista, quienes deben asumir las consecuencias juridicas y las obligaciones que se
desprenden de dicha terminacion.

En otras palabras, si bien la Administracién ostenta la potestad de disponer la terminacién
unilateral del contrato, el ejercicio de dicha facultad genera efectos juridicos, economicos y
operativos que alcanzan tanto a la propia entidad publica como al contratista, imponiendo a
ambas partes consecuencias y responsabilidades derivadas de tal decision.

Otra caracteristica de la terminacion es ser “potestativa, puesto que el ejercicio del
derecho de terminacion unilateral no depende de la ocurrencia de un hecho sino de la sola
voluntad de su beneficiario, quien no esta obligado a motivar la ruptura del contrato” (Molina ,
R., 2006)

En consecuencia, la Administracion cuenta con la potestad discrecional para decidir sobre
la terminacidn del contrato, pudiendo ejercerla inicamente conforme a las causales establecidas
en la normativa vigente y respetando los limites impuestos tanto por la legislacion aplicable
como por las clausulas contractuales pactadas, asegurando de esta manera la legalidad,
proporcionalidad y razonabilidad de su actuacion.

La administracion puede dar por terminado un contrato de manera discrecional solo si se
cumple lo establecido por la ley y si la decision da respuesta a un interés general. (Molina , R. ,

2006)
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El estado ecuatoriano exige que tanto sus funcionarios como las instituciones motiven de
manera correcta los actos administrativos, en este sentido, la terminacion unilateral de un
contrato requiere sea justificado mediante un sustento claro, legal y preciso. Dicha motivacion es
fundamental para asegurar la transparencia, legalidad y la proteccién de los ciudadanos, evitando
de esta manera que el acto sea nulo por falta de documentacion.

La siguiente caracteristica de esta clausula exorbitante es su naturaleza liberatoria “es
liberatoria, porque permite a su autor liberarse de una relaciéon contractual” (Molina , R. , 2006)
ya que faculta a la Administracion para desligarse de la relacion contractual con el contratista.
Cabe recalcar que esta desvinculacion puede afectar inicamente al contrato mas no libera a la
Administracion de dar cumplimiento con el objeto pactado ni de respetar las obligaciones y
derechos que se derivan de este.

La terminacion unilateral también se caracteriza por su naturaleza liberatoria, dado que
faculta a la Administracion para desvincularse del vinculo contractual con el contratista
originalmente contratado. Sin embargo, es importante enfatizar que dicha liberacion se limita
Unicamente a la relacién contractual y no exime a la Administracion de la obligacion de asegurar
el cumplimiento del objeto del contrato.

En consecuencia, la terminacion unilateral no puede ser utilizada como un instrumento
para suspender o interrumpir de manera definitiva la ejecucidn del contrato; por el contrario,
impone a la Administracién la obligacion de garantizar la realizacion del objeto contractual, ya
sea mediante la contratacion de un nuevo proveedor o a través de otros mecanismos que
aseguren la satisfaccion del interés publico y la demanda de la sociedad que motiva la
contratacién. (L6pez Vargas, N. O., 2016)

La terminacion unilateral de un contrato debe ser comunicada a la otra parte para que
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surja efecto. Este principio se adopta de otras legislaciones que intenta que el contratista se
prepare y tome las medidas necesarias para reducir los inconvenientes que se derivan de esta
terminacion del contrato (Molina , R. , 2006)

Luego de examinar las caracteristicas de la terminacion unilateral como clausula
exorbitante, es importante destacar que, antes de ejercer la potestad de poner fin anticipada y
unilateralmente al contrato, la Entidad Contratante esta obligada a notificar al contratista con un
plazo minimo de diez dias sobre el incumplimiento o demora detectada. La notificacion debe
incluir la advertencia de que, si la situacién no se corrige dentro del término establecido, la
Administracion dara por terminado unilateralmente el contrato. (LOSNCP, 2008)

Si la parte contratista no realiza la justificacion del incumplimiento ni lo corrige dentro
del lapso otorgado, la entidad contratante puede dar por terminado de manera unilateral mediante
resolucién de su maxima autoridad. Dicha resolucion debe ser notificada por escrito al contratista
y ser publicado en el portal del SERCOP, siendo valida a pesar de que el contratista presente

recursos, reclamos o demandas. (LOSNCP, 2008)

3.3  Causales de terminacion unilateral conforme el art.94 de La Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica

El art. 94 de la LOSNCP (2008) menciona que la entidad contratante puede terminar
unilateralmente el contrato, aunque no esté obligado a hacerlo. La decisidén debe tener base en un
estudio que evalue si es conveniente realizar esta facultad para cada caso, considerando el

bienestar publico.
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3.3.1 Por incumpliendo del contratista

La primera causal contemplada en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica (LOSNCP) para que proceda la terminacion unilateral y anticipada de un contrato se
refiere al incumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por la parte contratista.

Esto significa que, si el contratista no cumple de manera adecuada, o incumple total o
parcialmente con lo pactado en el contrato, la Administracion se encuentra facultada para dar por
terminado el vinculo juridico de forma anticipada, a fin de proteger el interés general y evitar que

se vean afectados los fines estatales y las necesidades colectivas que motivaron la contratacion.

Aunque esta causal pueda parecer en principio sencilla y evidente, resulta necesario
destacar la naturaleza del objeto del contrato publico. De hecho, muchas de las demas causales
de terminacion unilateral tienen como punto de partida esta primera causal, lo que evidencia su

caracter fundamental dentro del régimen de contratacion publica.

El contrato publico cuya finalidad es el cumplimiento de los objetivos del Estado y en
especial la atencion de las necesidades colectivas que son de caracter prioritario y urgente.

(Lopez Vargas , N. O., 2016)

La terminacion unilateral de un contrato no debe ser considerado una sancién, sino una
medida particular que le permite a la Administracion dar por concluido de manera anticipada el
vinculo contractual en goce de sus atribuciones legales. No obstante, resulta indispensable que la

entidad contratante incluso lleve a cabo un analisis detallado para verificar si el incumplimiento
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realmente amerita dicha decision, valorando su pertinencia en funcion del interés pablico, sobre
todo cuando se trata de necesidades que sean urgentes y prioritarias que no pueden ser

postergadas.

(Baldedn, 1., 2015) Sugiere que ante cualquier incumplimiento la justificacion de la terminacion
del contrato debe tomarse con sentido comun en especial si el contrato ya casi ha culminado. En
el proceso de entrega de bienes, obras y servicios es importante respetar lo que se pacta al inicio
del contrato, puesto que no se puede aceptar algo diferente a lo estipulado, ya que podria afectar
el cumplimiento del objeto contractual. No obstante, para el caso de equipos de tecnologia se
maneja el principio de vigencia que se permite recibir una mejora, siempre y cuando se cumplan

ciertos requisitos y no se modifique el objetivo del contrato.

Por eso la Administracion tiene la facultad de sefialar y notificar al contratista la
necesidad de reemplazar estos elementos por los previstos en el contrato. El cual, al realizar los
cambios requeridos, el contratista corrige su incumplimiento y de esta manera, la Administracion
garantiza el cumplimiento pleno y efectivo del contrato administrativo. Ahora bien, en el
supuesto de que el contratista no pueda cumplir con el objeto del contrato o con los plazos
establecidos, sera procedente que la Administracion opte por la terminacion unilateral y

anticipada del mismo.

Si una obra es entregada con materiales diferentes a los estipulados en el contrato, aunque

cumplan con la misma funcion, se considerara como incumplimiento. Para lo que la
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Administracion, puede exigir correcciones sin la necesidad de terminar el contrato.

(Lopez Vargas, N. O., 2016) sefiala que ante un incumplimiento del contrato se debe
aplicar la sancion proporcional al grado de la falta evitando de esta forma que el contratista se
inhabilite injustamente. Las multas para los contratos de alto valor pueden tomarse como una

alternativa adecuada.

La terminacion unilateral de un contrato no debe causar perjuicios considerados
innecesarios cuando existan alternativas que contrasten a estos incumplimientos menores. Es
vital que se considere la gravedad del incumplimiento y el impacto social. Para ello, se deben
aplicar sanciones extremas que impidan que a futuro se repitan estas acciones y que garanticen el

cumplimiento de los objetivos estatales.

Un ejemplo ilustrativo de esta situacion seria un socavon en una carretera de importancia
estratégica para el transito diario y la actividad turistica de determinado lugar. Para su
reconstruccion, se adjudica el contrato a un contratista; sin embargo, este incumple los plazos
establecidos, lo que ocasiona que los ciudadanos no puedan transitar y los turistas se vean
afectados en sus actividades. Ante esta situacion, la Administracion Publica constata que el
contratista no puede ejecutar el contrato con la rapidez y prioridad requeridas, por lo que decide
dar por terminado de manera unilateral y anticipada el contrato, con el fin de adjudicarlo a otro

oferente que tenga la capacidad de cumplirlo conforme a la urgencia que la situacion demanda.

Cuando la Administracion da por terminado el contrato, se debe garantizar el debido
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proceso, implicando que se realice un procedimiento en donde el contratista pueda defenderse y
justificar su incumplimiento y sus causas. Si no puede justificar, la entidad da por finalizado el
contrato mediante una resolucion motivada que es motivada por la maxima autoridad. (LOSNCP,
2008)

CASO PRACTICO

ANTECEDENTES

La resolucién UEPT-0011-2024 emitida por el Gobierno Autonomo Descentralizado
Municipal de Cuenca, a través del Proyecto Tranvia, trata sobre la terminacion unilateral de la
orden de compra CE-20240002580588, cuyo objeto fue la adquisicion de pantalones indigo con
cinta reflectiva. Este contrato formaba parte del proceso para la “Adquisicion de ropa de trabajo
y equipos de proteccion personal”, y fue adjudicado a la Asociacion de Produccion Textil Crespo
Mejia (ASOPROCRESME), representada legalmente por el sefior Luis Gerardo Zhingre
Chumbay, con RUC 0190432742001.

El contrato establecia un plazo de entrega hasta el 6 de mayo de 2024, con un valor total
de 2.231,46 dolares mas IVA, bajo la modalidad de pago contra entrega. Sin embargo, desde el
inicio de la ejecucion contractual se evidencié un incumplimiento por parte del proveedor, ya
que no realizo la entrega de los bienes dentro del plazo acordado.

El administrador del contrato traté de mantener comunicacion con la asociacion mediante
correos electronicos enviados los dias 11, 14, 19, 25, 26, 27 y 28 de marzo de 2024, ademas de
Ilamadas telefonicas y oficios. No se obtuvo respuesta oportuna. Posteriormente, el 31 de mayo
de 2024, un miembro de la asociacion informé que la organizacion se encontraba en proceso de

disolucion; sin embargo, este hecho no fue formalizado ante el SERCOP, por lo que no
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constituyo una justificacion valida del incumplimiento contractual.

Como consecuencia de la falta de entrega y comunicacion, el GAD Cuenca determind la
necesidad de iniciar el procedimiento de terminacion unilateral conforme lo establece la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), garantizando el derecho a la
defensa del contratista.

FUNDAMENTACION

De acuerdo con los informes técnico, econémico Y juridico elaborados, se constatd que la
Asociacion de Produccion Textil Crespo Mejia incumplio de manera total el contrato. Conforme
a la orden de compra CE-20240002580588, el proveedor disponia de un plazo maximo de 29
dias calendario para cumplir sus obligaciones antes de configurarse el incumplimiento definitivo.

El calculo de las multas se realizé conforme a lo dispuesto en el contrato y la normativa
vigente:

Desde el 7 al 20 de mayo de 2024, se aplicé una penalidad del 1 por mil diarios del valor
de la orden, equivalente a 31,22 dolares.

Desde el 21 de mayo hasta el 17 de junio de 2024, se aplico una multa del 1,5 por mil
diarios, generando 93,80 dolares adicionales.

El total de las multas acumuladas fue de 125,02 ddlares.

Cabe resaltar que el contrato no gener6 perjuicio economico para la entidad, puesto que
se establecié bajo la modalidad de pago contra entrega, sin anticipos ni desembolsos previos.

El proceso de terminacion se enmarco en los articulos 94 y 95 de la LOSNCP, que
facultan a la entidad contratante a declarar la terminacion unilateral por incumplimiento del

contratista. EI 8 de julio de 2024, mediante el Oficio Nro. 2523, se notificé al proveedor,
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otorgandole 10 dias hébiles para presentar sus descargos. Al no recibir respuesta formal ni
evidencias de cumplimiento, el 1 de agosto de 2024, el Procurador Sindico Municipal emitié su
revision juridica, concluyendo que se cumplio con el debido proceso administrativo y
recomendando proceder con la terminacion.

En consecuencia, la entidad fundamenté su decisién en el incumplimiento contractual
comprobado, la falta de respuesta oportuna, la inexistencia de justificacion legal valida, y el
respeto a las normas que rigen la contratacién publica en el Ecuador.

DECISION

En atencion a los antecedentes y fundamentos expuestos, el GAD Municipal de Cuenca, a
través del Proyecto Tranvia, resolvio lo siguiente:

Declarar la terminacion unilateral y anticipada de la orden de compra CE-
20240002580588, debido al incumplimiento total del proveedor en la entrega de los bienes
contratados.

Declarar a la Asociacion de Produccion Textil Crespo Mejia (ASOPROCRESME) como
contratista incumplida, e inscribir a su representante legal, Luis Gerardo Zhingre Chumbay, en el
Registro de Contratistas Incumplidos del SERCOP, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Establecer la liquidacion econémica del contrato con un valor total de 125,02 délares en
concepto de multas por el retraso en la entrega de los bienes.

Ordenar la publicacion de la presente resolucion en el portal institucional de compras
publicas y en la pagina web del GAD Cuenca, en cumplimiento del principio de transparencia.

En conclusion, la resolucién refleja una actuacion legal, técnica y administrativamente

sustentada por parte del GAD Municipal de Cuenca. La entidad protegié los recursos publicos,
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garantizo el debido proceso y aplico las sanciones pertinentes ante un incumplimiento
contractual evidente. Este caso reafirma la importancia de la gestion responsable en la
contratacion publica y la obligacion de los proveedores de cumplir con los compromisos

adquiridos frente al Estado.

3.3.2 Por quiebra o insolvencia del contratista

De acuerdo con el art. 94 de la LOSNCP la segunda causal hace referencia a los
problemas financieros del contratista por las cuales no puede cumplir con las condiciones y
obligaciones de este. Incluyendo a los casos de insolvencia o quiebra, en donde la situacion

economica o legal es un impedimento para continuar con el proceso.

Mas precisamente, esta causal se relaciona con aspectos de indole financiera o econdmica
del contratista, ya sea por quiebra o insolvencia, que le impiden asegurar el cumplimiento de sus
obligaciones economicas, dado que su patrimonio resulta insuficiente o negativo. No obstante, su
aplicacion requiere un analisis detallado de la situacion financiera e incluso de aspectos

judiciales que puedan afectar su capacidad de cumplimiento. (Baldeon, 1., 2015)

Para comprender mejor esta causal, es importante diferenciar entre quiebra, que se aplica
a las personas juridicas, e insolvencia, que corresponde a las personas naturales. Desde el punto
de vista legal, la quiebra ocurre cuando una empresa no puede cumplir con sus deudas o cuando
sus obligaciones exceden el valor justo de sus activos, situaciones en las cuales puede ser

declarada formalmente en quiebra. (Gémez, G.) menciona que cuando la empresa no puede
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cancelar sus cuentas o sus obligaciones son mayores al valor de sus activos ocurre este cierre.
Por otro lado, para (Cabanellas, G., 2012) la quiebra es “(...) insolvencia, bancarrota, de pasivo

superior al activo, de superar las deudas a los bienes y a los créditos”.

Segun (Cabanellas, G., 2012) el término insolvencia es la incapacidad que tiene una
persona para dar cumplimiento a sus obligaciones de caracter econémico a falta de recursos,

generando desconfianza solo la integridad o capacidad para manejar una organizacion.

En estos ambos casos, el contratista hace frente a una situacion financiera considerada
critica que le impide hacer frente a las obligaciones del contrato. Esta circunstancia no solo
afecta directamente el cumplimiento contractual, sino que también puede generar la apertura de
procesos legales en su contra, los cuales complican ain mas la gestion de su patrimonio y limitan
su capacidad de responder adecuadamente a los compromisos adquiridos, incrementando el

riesgo de incumplimiento total del contrato.

Tanto la quiebra de una persona juridica como la insolvencia de una persona natural, es
indispensable gue exista una sentencia ejecutoriada que confirme legalmente la situacion
financiera del contratista. Esta condicion resulta fundamental, ya que proporciona a la
Administracion Pablica el sustento necesario para fundamentar de manera valida y legitima la
procedencia de la terminacion unilateral del contrato, asegurando que la medida se adopte sobre

bases juridicas solidas y evitando decisiones arbitrarias.

CASO PRACTICO
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ANTECEDENTES

La Municipalidad de San Miguel celebré un contrato con la empresa Construcciones
Andinas S.A. para la construccion de un nuevo centro comunitario. Durante los primeros meses,
la empresa avanzé con las obras conforme al cronograma, pero posteriormente empezo a tener
serios problemas financieros: no pudo pagar a sus trabajadores ni a sus proveedores, acumuld
deudas con el Servicio de Rentas Internas y con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y

varios de sus bienes fueron embargados.

Ante esta situacion el representante legal de la empresa presento ante el juez competente
una declaracion de insolvencia, y el juzgado emiti6é una resolucién reconociendo su estado de
quiebra. Al recibir la notificacion de esta resolucion judicial, la Municipalidad verifico que la
empresa ya no tenia capacidad economica ni técnica para continuar ejecutando el contrato. En
aplicacion del articulo 94, numeral 2 de la LOSNCP, la entidad contratante procedio a declarar la
terminacion unilateral del contrato, argumentando que la quiebra del contratista le impedia
cumplir con las obligaciones pactadas.

Con esta decision la Municipalidad resguardé los recursos publicos, evitd mayores
perjuicios al proyecto y pudo convocar a un nuevo proceso de contratacion para finalizar la obra
con otro proveedor solvente.

En resumen, esta causal se aplica cuando el contratista entra en quiebra o insolvencia y
pierde la capacidad de cumplir con el contrato, permitiendo a la entidad estatal terminarlo de

forma anticipada y proteger los intereses del Estado y de la ciudadania.
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3.3.3 Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del

contrato

La tercera causal prevista en este articulo de la LOSNCP se fundamenta en el
cumplimiento del porcentaje de valor destinado a la garantia de fiel cumplimiento, tal como lo
establece el articulo 74 de la ley. Esta garantia tiene como finalidad respaldar que el contratista
cumpla adecuadamente con las obligaciones adquiridas y cubrir posibles sanciones o multas
derivadas de retrasos o incumplimientos. Por lo tanto, si la garantia presentada resulta
insuficiente para solventar los montos correspondientes a estas penalidades, la Administracion
Pablica esté en la potestad de declarar la terminacion unilateral del contrato. Esta medida busca
proteger el interés publico, asegurando que los contratos se ejecuten conforme a lo pactado y que

exista un mecanismo efectivo para responder frente a incumplimientos por parte del contratista.

No obstante, tal como lo establece el propio articulo 74, existen ciertos contratos en los
gue no se requiere la presentacion de esta garantia. Ante esta situacion, podria pensarse
inicialmente que, en este tipo de contratos, no seria posible proceder a la terminacion anticipada

y unilateral por parte de la Administracion.

Pese a que se puede argumentar que no procede la terminacion unilateral del contrato por
motivo de no haber entregado la garantia correspondiente, se considera que es posible aplicar
esta medida inclusive si esta garantia no se encuentra disponible, debido a que la causal no
depende de manera directa de la existencia de esta, sino de la forma en que las metas acumuladas

en el contrato superen el porcentaje determinado. En este caso, el porcentaje corresponde de
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acuerdo con el art. 74 de la LOSNCP al 5% del monto total del contrato. De esta manera, la
normativa es permisiva para que las metas sean acumuladas hasta ese limite sin que se termine el
contrato por esta causa. Una vez superado ese umbral, la entidad estaria en la facultad de dar por

terminado el contrato antes y de manera unilateral por esta causa. (Baldedn, 1., 2015)

La LOSNCP establece que los contratistas tienen la obligacion de proporcionar garantias
al momento de la suscripcion de los contratos administrativos, con el fin de asegurar el correcto
cumplimiento de las obligaciones asumidas. Entre estas garantias se incluyen la garantia de fiel
cumplimiento, que respalda que el contratista cumplird con todas las obligaciones contractuales;
la garantia del anticipo, destinada a asegurar el correcto uso de los anticipos entregados; vy, en
ciertos casos, las garantias técnicas para determinados bienes, conforme a lo previsto en los
articulos 74, 75y 76 de la ley, respectivamente. Estas garantias constituyen mecanismos

fundamentales para proteger el interés publico y asegurar la adecuada ejecucién de los contratos.

En los procesos de contratacion de servicios no normalizados u obras, si la propuesta
econdmica que se ha seleccionado es menor al presupuesto de referencia en un porcentaje que
sea igual o mayor al 10% se deberd aumentar el valor de la garantia de fiel cumplimiento. El
aumento se daré en funcidn del 20% de la diferencia entre el monto adjudicado y el presupuesto
referencial, con la finalidad de que se asegure que el contratista cumpla de manera eficiente con

las obligaciones que se establecen en el contrato. (LOSNCP, 2008)

Esta disposicion tiene como finalidad garantizar una cobertura mas sélida de la garantia

de fiel cumplimiento en aquellos contratos en los que la oferta econdmica presentada sea
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significativamente inferior al presupuesto referencial. Al incrementar la garantia en estos casos,
se busca proteger los intereses de la Administracion y mitigar los riesgos que puedan surgir
durante la ejecucion del contrato, asegurando que el contratista cumpla con todas sus
obligaciones. De esta manera, se contribuye a la correcta realizacion de la obra o prestacién del
servicio, promoviendo la eficiencia, la transparencia y la seguridad juridica en los procesos de

contratacién publica.

De acuerdo con el art. 74 de la LOSCNP (2008) no es obligatorio presentar una garantia
de fiel cumplimiento. Dicha excepcidn tiene base en contratos como los de compraventa de
inmuebles en los que los contratos cuyo valor es menor al multiplicar el coeficiente por 0.000002
del presupuesto inicial del estado. Para estas situaciones no se requieren garantia pues el riesgo

es minimo.

Segun la doctrina, las multas se conciben como sanciones de caracter econoOmico que se
incluyen de manera obligatoria en los contratos administrativos. Su finalidad principal es
corregir el comportamiento del contratista frente a incumplimientos o retrasos en la ejecucion del
contrato, actuando como un mecanismo preventivo y correctivo. Ademas, estas multas cumplen
una funcion de alerta para la Administracion, sefialando oportunamente cuando los plazos o las
obligaciones contractuales no se estan cumpliendo conforme a lo establecido. De esta manera,
las sanciones econdmicas no solo buscan resarcir posibles perjuicios, sino también incentivar el
cumplimiento oportuno y eficiente del contrato, garantizando la correcta ejecucion de la obra,

servicio o suministro contratado en beneficio del interés publico.
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De acuerdo con el art. 71 de la LOSNCP (2008) las multas deben ser calculadas en base
al porcentaje de las obligaciones que se encuentren pendiente de acuerdo con lo estipulado en el
contrato. Dichas sanciones las impone el administrador del contrato o el fiscalizador si los

hubiere, en el que se determinan las fechas, incumplimientos y los valores correspondientes.

Esto implica que, si existe un cronograma de actividades para la ejecucion de una obra y
se presenta un incumplimiento en la primera fase, las multas deben imponerse Gnicamente sobre
el porcentaje correspondiente a esa parte especifica incumplida, y no sobre la totalidad del
contrato. De esta manera, se garantiza que las sanciones economicas sean proporcionales al

incumplimiento real del contratista, evitando cargas desmedidas o injustas.

Esto se encuentra en concordancia con lo dispuesto en el articulo 292 del RLOSNCP, el
cual establece que el célculo de las multas debe realizarse sobre el porcentaje de las obligaciones
gue aun estan pendientes de ejecutarse. Para este calculo, se debe considerar el reajuste de
precios correspondiente, pero sin incluir los impuestos, asegurando que las sanciones

econdmicas reflejen Unicamente el valor real del incumplimiento del contratista.

Cuando existen retrasos que no son justificados dentro del cumplimiento del contrato, el
contratante debera aplicar una multa diaria al contratista, calculada sobre el porcentaje de las
obligaciones que estan pendientes y no debe incluir impuesto. Ademas, no puede ser menor al

0.1 % del monto total del contrato. (RLOSNCP, 2009)

Siguiendo el principio de jerarquia normativa, es importante destacar que las multas
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deben aplicarse Unicamente sobre la parte del contrato que ha sido incumplida, evitando asi que
se penalice de manera desproporcionada la totalidad del contrato por un incumplimiento parcial.
Asimismo, la ley no establece un limite méximo para la imposicion de estas sanciones, lo que
significa que la Administracion tiene la potestad de aplicar multas incluso si su valor supera la

garantia de fiel cumplimiento proporcionada por el contratista. (Méndez, F., 2020)

El Procurador General del Estado mediante oficio Nro. 05179 indic6 que la
administracion publica puede aplicar sanciones proporcionales a retrasos o incumplimientos
siempre y cuando se vele por el bienestar pablico. Asimismo, aclaré que la LOSNCP no
establece un limite especifico para el monto de estas multas, no siendo necesario que se fije en

los contratos de caracter administrativo. (PGE, 2011)

Es importante subrayar que esta disposicion posee un caracter general y puede
complementarse con clausulas especificas en determinados contratos, las cuales establezcan
criterios particulares para la aplicacion de multas por retrasos injustificados. Estas clausulas
adicionales buscan adaptarse a la naturaleza del contrato, el tipo de obra o servicio, y la magnitud
de las obligaciones asumidas por el contratista. Sin embargo, en todos los casos, el propdsito
fundamental de imponer multas sigue siendo garantizar el cumplimiento de los plazos acordados,
prevenir retrasos en la ejecucion y proteger el interés publico, asegurando que la obra, servicio o
suministro contratado se ejecute de manera oportuna, eficiente y conforme a lo estipulado en el

contrato.
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CASO PRACTICO

ANTECEDENTES

La Resolucion No. DGM-001-2023, emitida por el director general de Movilidad del
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Cuenca, constituye un caso representativo
del ejercicio de la potestad administrativa de terminacion unilateral de un contrato de consultoria,
en el marco de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. (LOSNCP, 2008)

El proceso contractual tuvo como objeto la realizacién de un estudio integral de ingresos,
costos operativos y condiciones de operacion de las operadoras de transporte publico
intracantonal rural, con el proposito de establecer un modelo tarifario técnico para cada ruta del
canton Cuenca.

Durante la ejecucion del contrato se produjeron diversas incidencias administrativas,
entre ellas los cambios sucesivos de administradores del contrato y la falta de entrega oportuna
de los productos previstos. A pesar de que el contratista presentd borradores parciales, estos
fueron incompletos y presentaban deficiencias técnicas que no se lograron subsanar dentro de los
plazos establecidos.

Como consecuencia, los informes de la administracion concluyeron que el avance del
contrato era del 0%, evidenciando un incumplimiento absoluto de las obligaciones contractuales
asumidas por el contratista.

FUNDAMENTACION

El GAD de Cuenca fundamento juridicamente la terminacién del contrato en el articulo
94 de la LOSNCP, que faculta a la entidad contratante a dar por terminado un contrato cuando:

Numeral 1: existe incumplimiento del contratista.

Numeral 3: el valor de las multas supera la garantia de fiel cumplimiento.
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En este caso, ademas de no haberse presentado entregables validos, el monto acumulado
de las multas ascendié a USD 58.760,00, cifra superior a la garantia de fiel cumplimiento, lo que
reforzo la pertinencia de la decisidn y garantizé la proteccién de los recursos publicos.

El procedimiento se desarrollé respetando el debido proceso, conforme lo establece el
articulo 95 de la LOSNCP. El contratista fue notificado oportunamente, se le concedio el plazo
legal para presentar sus descargos, y aunque aleg6 haber cumplido parcialmente, sus argumentos
fueron desestimados por falta de sustento técnico y juridico.

La resolucién fue debidamente motivada con base en informes técnicos, econdmicos y
juridicos, cumpliendo con la obligacion constitucional de motivacion de los actos administrativos
y con las garantias del derecho administrativo ecuatoriano.

DECISION

La Resolucion No. DGM-001-2023 dispuso varias medidas administrativas:

Declarar la terminacion unilateral y anticipada del contrato.

Declarar al contratista como incumplido, lo que conlleva su suspension en el Registro
Unico de Proveedores (RUP) por cinco afios, conforme al articulo 98 de la LOSNCP.

Ordenar la liquidacién del contrato, estableciendo un avance fisico de 0%.

Exigir al contratista el pago de USD 58.760,00 en un plazo de 10 dias.

Requerir a la aseguradora la ejecucion de la péliza de garantia de fiel cumplimiento.

Notificar al SERCOP para incluir al contratista en el Registro de Incumplimientos,
afectando su participacion futura en procesos de contratacidn publica.

Esta decision refleja el ejercicio de las clausulas exorbitantes del derecho administrativo,
en especial la prerrogativa de la Administracion Publica de poner fin unilateralmente a los

contratos en defensa del interés publico.
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En la préctica, este acto administrativo representa una respuesta legitima ante la
inejecucioén contractual, particularmente considerando que el proyecto tenia un impacto directo
en la planificacién del transporte publico rural de Cuenca.

Finalmente, el caso pone de relieve dos lecciones clave:

La importancia del control efectivo del administrador del contrato, pues los cambios
continuos y la falta de seguimiento oportuno contribuyeron al incumplimiento.

La relevancia de las garantias contractuales, que en este caso protegieron al GAD Cuenca
frente al perjuicio econémico.

En conclusion, la Resolucion No. DGM-001-2023 constituye una aplicacion ejemplar de
la normativa de contratacion pablica, orientada a salvaguardar el interés general, proteger los

fondos publicos y sancionar la irresponsabilidad contractual

3.3.4 Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por las de (60) dias, sin que

medie fuerza mayor o caso fortuito

La cuarta causal de terminacién anticipada se relaciona con el incumplimiento del plazo
establecido para la ejecucion del objeto contractual. En este sentido, el tiempo constituye un
elemento esencial en los contratos administrativos, pues la satisfaccion del interés general exige
que las obras, bienes o servicios sean entregados en la fecha fijada por la Administracion. El
retraso o incumplimiento en los plazos afecta directamente la finalidad publica del contrato, por
lo que la ley faculta a la entidad contratante a darlo por terminado de forma unilateral para

salvaguardar la eficacia y el cumplimiento de los objetivos previstos.
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El contratista puede justificar la suspension de sus obligaciones cuando se presente un
caso fortuito o fuerza mayor, siempre que se demuestre que el hecho fue imprevisible, irresistible
y ajeno a su voluntad. En tales circunstancias, la entidad contratante esta obligada a analizar y
verificar la existencia de estos supuestos antes de determinar cualquier sancién o la terminacion
del contrato, ya que se trata de situaciones excepcionales que eximen al contratista de

responsabilidad por el incumplimiento.

Segun (Cabanellas, G., 2012)conviene precisar que, cuando el contratista demuestra que
la suspension de sus obligaciones obedece a un caso fortuito o a fuerza mayor, no procede
aplicar esta causal de terminacién, siempre que la entidad contratante verifique y constate la
existencia real de dicho acontecimiento. El caso fortuito es entonces un hecho que no se espera o
no se puede evitar y que se debe asumir por quien realiza la actividad, salvo la ley mencione algo

diferente.

Para (Cabanellas, G., 2012)un evento inesperado también se considera a una fuerza
mayor que se origina a causa de una accion legal que la realizan personas, En caso de que la
administracion constate la existencia de un caso fortuito o fuerza mayor que impida la ejecucion
del contrato, corresponde otorgar al contratista una ampliacion del plazo contractual, de manera
que pueda retomar las obligaciones una vez superado el evento imprevisto. Dicho plazo se
computara desde el dia siguiente a la solucién del acontecimiento que originé la suspension. Esta
disposicion se encuentra en armonia con lo previsto por el SERCOP en las Condiciones
Generales de los Contratos, las cuales regulan los efectos de tales eventualidades sobre la

continuidad de la relacién contractual.
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Cuando el imprevisto derivado de caso fortuito o fuerza mayor imposibilite de manera
definitiva la ejecucién del contrato, la normativa prevé que las partes puedan optar por una
terminacion por mutuo acuerdo, conforme lo dispone el articulo 93 de la LOSNCP. Sin embargo,
si el contratista se negara a aceptar esta terminacion consensuada, se configuraria la séptima
causal de terminacion unilateral prevista en el articulo 94 de la misma ley, el cual lo detallaremos

casi al finalizar este capitulo.

CASO PRACTICO

ANTECEDENTES

El presente caso se origina a partir del Contrato Nro. 004-GPI-PS-2021, suscrito el 21 de
junio de 2021 entre el Gobierno Provincial de Imbabura y el Ing. Christian Mauricio Tutillo
Camacho, cuyo objeto contractual fue el adoquinado de la via Gonzalez Suarez — San Pablo —
Pijal Alto, ubicada en el cantdn Otavalo.

El contrato tuvo un valor de USD 1°950.500,56 mas IVA y un plazo de ejecucion de 300
dias, al que posteriormente se afiadio un contrato complementario por USD 156.039,96. No
obstante, durante la ejecucion de la obra se evidenciaron problemas recurrentes de cumplimiento,
que culminaron con el abandono del proyecto por mas de 60 dias por parte del contratista, sin
que mediara causa de fuerza mayor o caso fortuito.

Dicha situacion se enmarca en la causal de terminacion unilateral prevista en el articulo
94 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), que sanciona la
suspension injustificada de los trabajos por mas de sesenta dias como incumplimiento contractual

grave.
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Ademés del abandono, el contratista acumulé multas superiores a USD 228.000,00,
generadas por deudas laborales y falta de amortizacion del anticipo, lo cual agravo el
incumplimiento. También se verificd que mantenia mora con el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social (IESS) y que no cancelé los haberes de los trabajadores, provocando incluso
conflictos sociales, como la retencién de maquinaria por parte de los habitantes de la zona.
Todos estos hechos fueron documentados en los informes de fiscalizacion y administracion del
contrato.

FUNDAMENTACION

Conforme al articulo 95 de la LOSNCP, la Prefectura de Imbabura procedio a notificar al
contratista mediante oficio de fecha 11 de octubre de 2023, concediéndole un plazo de diez dias
para que subsanara el incumplimiento.

El 26 de octubre de 2023, el contratista presento sus descargos, alegando problemas con
la comunidad y sefialando supuestas deficiencias en la fiscalizacion. Sin embargo, estos
argumentos fueron desvirtuados por los informes técnicos y econémicos, que confirmaron de
manera fehaciente el abandono de los trabajos, el incumplimiento de obligaciones laborales y
financieras, y la ausencia de justificacion valida.

Con base en estos antecedentes, la Procuraduria Sindica y la Direccidn Financiera
emitieron criterios juridicos y econdmicos favorables a la terminacién unilateral, conforme a lo
previsto en el articulo 94 de la LOSNCP.

Asimismo, la liquidacién contractual determiné un saldo a favor del Gobierno Provincial
de Imbabura de USD 247.188,49, suma que incluy6 intereses por anticipo no devengado. El
procedimiento administrativo se desarrollé respetando el debido proceso y cumpliendo con los

requisitos de validez del acto administrativo establecidos en el articulo 99 del Codigo Orgéanico
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Administrativo (COA): competencia, objeto, voluntad, procedimiento y motivacion.

DECISION

Mediante Resolucion Nro. PCI-P-043-2023, el Prefecto Richard Oswaldo Calderén
resolvio lo siguiente:

Declarar la terminacion unilateral del contrato principal y del contrato complementario.

Declarar al contratista como incumplido, disponiendo su inscripcion en el Registro Unico
de Proveedores (RUP) a través del SERCOP, conforme al articulo 98 de la LOSNCP.

Aprobar la liquidacion econdémica con un saldo a favor del Gobierno Provincial de USD
247.188,49.

Conceder un plazo de diez (10) dias al contratista para realizar el pago correspondiente,
bajo advertencia de ejecutar las garantias en caso de incumplimiento.

Disponer la publicacion de la resolucion en la pagina institucional y en el portal de
compras publicas, asegurando su publicidad y transparencia.

Esta resolucion constituye un ejemplo claro de aplicacion de la potestad administrativa de
terminacion unilateral ante un incumplimiento grave y reiterado del contratista. La Prefectura de
Imbabura actud dentro del marco legal vigente, garantizando debido proceso, motivacion y
transparencia, a la vez que protegié el interés pablico al recuperar valores adeudados e impedir la
participacion futura del contratista incumplido en nuevos procesos de contratacion estatal.

Finalmente, el caso resalta la importancia de la fiscalizacion técnica y juridica como
elemento esencial para respaldar decisiones administrativas fundamentadas, y reafirma el
compromiso de la administracion publica con la eficiencia, la legalidad y la defensa de los

recursos del Estado.
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3.3.5 Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta ley

La quinta causal de terminacién unilateral procede cuando los contratos administrativos
contravienen de manera directa una prohibicion legal. Esta causal se fundamenta en lo previsto
en los articulos 62, 63, 64 y 65 de la LOSNCP, los cuales regulan las inhabilidades generales y
especiales, asi como las prohibiciones y nulidades que impiden contratar con las entidades del
Estado. En este sentido, si durante la ejecucion del contrato se verifica que el contratista incurri6
en alguna de estas causales de inhabilidad o prohibicion, la administracion publica esta facultada
para disponer la terminacion anticipada, en resguardo del principio de legalidad y del interés

general.

Las inhabilidades generales para realizar contratos con el Estado de acuerdo el art. 1463
del Codigo Civil incluyen a las personas consideradas incapaces, tales como los impuberes,
dementes, personas sordas que no puedan comunicarse de manera verbal, por escrito o sefias, asi
como los menores adultos, personas juridicas o personas con interdiccion. Cualquier contrato que
sea celebrado con estas personas se considerara nulo, si no da cumplimiento a los requisitos
legales seglin menciona el art. 1697 que establece la nulidad relativa o absoluta en contexto de la

naturaleza del acto o la condicién de las partes.

Los articulos 62 y 63 de la LOSNCP regulan las inhabilidades generales y especiales para
celebrar contratos con los 6rganos del Estado, estableciendo los supuestos en los que una persona

o entidad no puede vincularse contractual o legalmente con la Administracion Publica.
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De igual manera, se establece que ciertas personas no pueden celebrar contratos con las
entidades del Estado, con el fin de prevenir conflictos de interés y garantizar la transparencia en
la contratacion pablica. Entre las que se encuentra el presidente de la Republica, su gabinete,
miembros de la SERCEP alcaldes, prefectos y sus familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad. Ademas de los servidores publicos suspendidos en el

RUP o con deudas pendientes con el Estado.

La segunda inhabilidad especial contemplada en el articulo 63 establece que no pueden
celebrar contratos con el Estado aquellas personas que hayan participado en la elaboracion de
estudios, proyectos o especificaciones técnicas relacionadas con los ejecutores de las obras. Esta
restriccion busca evitar conflictos de interés y garantizar la imparcialidad en la contratacion
publica. Sin embargo, la misma norma prevé una excepcion: estas personas podran contratar
cuando el objeto del contrato sea la fiscalizacion, supervision o actualizacion de los estudios
previamente elaborados, permitiendo asi que se aproveche su conocimiento técnico sin
comprometer la transparencia y la legalidad de los procesos (Ley Orgéanica del Sistema Nacional

de Contratacion Pablica, 2018).

El art. 252 prohibe que se contrate con el Estado a los familiares cercanos de las
autoridades locales tales como consejeros, concejales y vocales dentro de su jurisdiccion.
Asimismo, no se puede contratar a los socios o directivos que ya consten como funcionarios
publicos inhabilitados o sus conyuges para evitar temas de conflictos de interés (RLOSNCP,

2022).
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En caso de que, a pesar de las prohibiciones expresamente establecidas por la ley, se
llegase a celebrar un contrato, la méxima autoridad de la entidad contratante tiene la facultad de
declarar la terminacion unilateral del mismo, sin que ello implique obligacién de realizar pagos o
reconocer indemnizaciones de ningln tipo. Esta medida busca garantizar la legalidad y la
correcta administracién de los recursos publicos. Adicionalmente, conforme a lo dispuesto en el
articulo 65 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP, 2008),
los contratos celebrados en contravencion a la normativa son considerados nulos, debiendo el
Procurador General del Estado promover la accion correspondiente para su declaracién de
nulidad, asegurando asi el respeto a los principios de legalidad y transparencia en la contratacion

publica.

CASO PRACTICO

ANTECEDENTES

El caso “CONSORCIO Ri0O MACHANGARA” vs. “ETAPA EP”, identificado con el
proceso N° 01803-2018-00068, se origina a partir de un proceso de licitacion publica iniciado el
30 de diciembre de 2016 por ETAPA EP, con el objeto de contratar la construccion de una
conduccion de agua, la rehabilitacion del canal Machangara y la construccion del interceptor
XI1I del Rio Machangara. Durante la fase preparatoria, se conformé la Comision Técnica
encargada del proceso, cuyos integrantes fueron publicados detalladamente en el portal del
SERCOP, incluyendo nombres, apellidos, nimeros de cédula y funciones especificas,
asegurando transparencia y publicidad para los oferentes. E1 “CONSORCIO RiO
MACHANGARA?” present6 su propuesta, la cual fue evaluada durante el periodo de

convalidacién de errores y calificacion de ofertas, obteniendo la mayor puntuacion y cumpliendo
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con los criterios técnicos, financieros y legales establecidos, lo que condujo a su habilitacion y
recomendacion para la adjudicacién del contrato. Posteriormente, mediante Resolucion N°
ETAPAEP-GG-2017-0076-R de fecha 23 de febrero de 2017, el Gerente General de ETAPA EP
adjudico formalmente el contrato N° 2017-23 al consorcio por un monto de $8.999.220,91 USD
y un plazo de 450 dias, contados a partir de la notificacion de disponibilidad del anticipo. Sin
embargo, el 27 de octubre de 2017, el consorcio fue notificado de la Resolucion N° ETAPA-EP-
GG-2017-0361-R, mediante la cual se declaraba la terminacién anticipada y unilateral del
contrato, fundamentada en la existencia de un vinculo de parentesco dentro del cuarto grado de
consanguinidad entre un integrante del consorcio y un miembro de la Comisidn Técnica,
constituyendo una inhabilidad especial segin lo dispuesto en el Art. 63 numeral 3 de la

LOSNCP.

FUNDAMENTACION

La decision de ETAPA EP de declarar la terminacion unilateral del contrato se encuentra
sustentada en el Art. 94 numeral 5 de la LOSNCP, que contempla la causal de terminacion por
inhabilidad del contratista para contratar. En este caso, el consorcio, al completar el formulario
de presentacion y compromiso de oferta, declaré que la misma se realizé de buena fe y que no se
encontraba sujeto a inhabilidades generales ni especiales, conforme a los Arts. 62 y 63 de la
LOSNCP vy los Arts. 110 y 111 de su Reglamento. No obstante, omitié declarar la relacion de
parentesco existente, incurriendo en una infraccion grave a las disposiciones legales. Los jueces
destacaron gue la informacion sobre los miembros de la Comision Técnica estaba disponible
publicamente, lo que permitia a los oferentes conocer dicha composicion antes de presentar su

oferta. Sin embargo, es relevante sefialar que, al momento de la terminacion, el contrato no se
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habia protocolizado en notaria, no se habia entregado anticipo alguno y no se habia iniciado la
ejecucion de la obra. Esta situacion impide que los efectos tradicionales de la terminacién
unilateral, como la ejecucion de garantias y el registro del contratista como incumplido previstos
en el Art. 95 de la LOSNCP, puedan aplicarse, generando un tratamiento particular respecto de
los efectos de la terminacion.

DECISION

En virtud de los antecedentes y fundamentos expuestos, se determina que la decision
adoptada por ETAPA EP al declarar la terminacidn anticipada y unilateral del contrato N.° 2017-
23 celebrado con el Consorcio Rio Machangara resulta legalmente procedente, al configurarse
una causal de inhabilidad especial prevista en el articulo 63 numeral 3 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP). Dicha inhabilidad se materializo al
comprobarse la existencia de un vinculo de parentesco dentro del cuarto grado de
consanguinidad entre un integrante del consorcio contratista y un miembro de la Comision
Técnica encargada del proceso de licitacion, situacion que vulnera los principios de
transparencia, imparcialidad y concurrencia que rigen la contratacion publica.

Sin embargo, considerando que al momento de la terminacion no se habia protocolizado
el contrato, no se habia entregado anticipo ni iniciado la ejecucion de la obra, los efectos
juridicos de la terminacion unilateral deben ser limitados, en tanto no puede disponerse la
ejecucion de garantias, ni el registro del contratista como incumplido conforme al articulo 95 de
la LOSNCP. En este sentido, la resolucion de terminacion produce unicamente el efecto de dejar
sin efecto la adjudicacion y extinguir el vinculo contractual, sin que procedan sanciones
adicionales contra el consorcio.

Por tanto, se concluye que la terminacion unilateral fue valida en su fundamento juridico,
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pero sus efectos deben adecuarse a la etapa precontractual en la que se encontraba el proceso,
garantizando el equilibrio entre la potestad administrativa de la entidad contratante y el derecho

del contratista a no ser afectado por medidas desproporcionadas.

3.3.6 En los demas casos estipulado en el contrato de acuerdo con su naturaleza

Esto se debe a la naturaleza del contrato y, por lo tanto, debe ser considerada de acuerdo
con las especificaciones establecidas en el instrumento contractual correspondiente, prestando
especial atencion a lo dispuesto en los pliegos. Al referirnos a la “naturaleza del contrato”, se
hace énfasis en aquellos elementos esenciales que dan origen al vinculo contractual y que son
inherentes a su existencia y funcionamiento. Diferentes autoridades, funcionarios publicos y sus
familiares se encuentran impendidos de realizar contrataciones con el Estado con el fin de
garantizar transparencia. Esta causal se vincula con la propia naturaleza del contrato y se incluira

de acuerdo con lo estipulado en el pliego de la contratacion. (Baldeon, 1., 2015)

Estos elementos constituyen la base sobre la cual se regulan los derechos y obligaciones
de las partes, asegurando que la ejecucion del contrato se ajuste a los fines y condiciones

previstos inicialmente.

Esta causal se encuentra concebida con el propdsito de garantizar la adecuada ejecucion
del objeto contractual, asegurando que los fines previstos en el contrato se cumplan de manera
efectiva y eficiente. No obstante, es importante subrayar que la administracién no puede ejercer

esta prerrogativa de manera arbitraria o abusiva, ya que su uso debe cefiirse estrictamente a los
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principios de legalidad, proporcionalidad y buena fe que rigen la contratacion publica. El control
de este ejercicio garantiza que la facultad de la administracién se utilice como un instrumento de
gestion responsable y no como un mecanismo de afectacion injustificada de los derechos de los

contratistas.

La inclusion de estipulaciones detalladas en los pliegos de condiciones constituye un
elemento esencial para garantizar transparencia y seguridad juridica tanto para la entidad
contratante como para el contratista. Al precisar de manera anticipada las causales que podrian
dar lugar a la terminacion unilateral del contrato, se brinda al contratista la posibilidad de
identificar sus obligaciones y riesgos con claridad, lo que le permite adoptar estrategias
preventivas que eviten incumplimientos y aseguren la correcta ejecucion del contrato. Esta
prevision fortalece la confianza entre las partes, fomenta la eficiencia en la gestion de los
recursos publicos y asegura que la contratacion se ajuste a los principios de legalidad, equidad y

buena fe que rigen el derecho administrativo.

Por otra parte, la entidad contratante esta facultada para ejercer la terminacion unilateral
del contrato, siempre que lo haga de manera justificada y en estricto cumplimiento de las
disposiciones previamente establecidas en los pliegos de condiciones. Esta facultad no puede ser
utilizada de forma arbitraria, sino que debe estar respaldada por criterios objetivos y por las
clausulas contractuales acordadas, garantizando asi la legalidad del procedimiento y la
proteccion de los derechos de ambas partes. De esta manera, se asegura que la terminacion
unilateral se aplique Gnicamente en casos que realmente lo ameriten, promoviendo la

transparencia y la correcta administracion de los recursos publicos. Esto se debe a que se definen



83

de manera clara las obligaciones y responsabilidades de ambas partes.

CASO PRACTICO

ANTECEDENTES

Con fecha 10 de marzo de 2014, la empresa publica EP PETROECUADOR suscribié con
la compafiia MANTENIMIENTOS AYUDA A LA EXPLOTACION Y SERVICIOS S.A. el
Contrato No. 2014009, cuyo objeto fue el “Disefio, Construccidn, Instalacion y Puesta en
Operacion de un Nuevo Horno para la Planta Universal — Refineria La Libertad”. El contrato
tuvo un monto total de USD 9°183.519,65, mas USD 1°102.022,36 correspondientes al 12% de
IVA, y un plazo de ejecucion de 580 dias, contados a partir de la notificacion de la transferencia
del anticipo por parte de la Gerencia de Refinacion.

Durante el desarrollo del contrato se evidenciaron retrasos injustificados y deficiencias en
la calidad técnica de los documentos entregados. El contratista no cumplio con los plazos ni con
las especificaciones exigidas, y las observaciones técnicas y administrativas emitidas por la
fiscalizacion nunca fueron subsanadas. Esta situacion llevo a la conclusion de que el objeto
contractual no podria ejecutarse en su totalidad, generando un incumplimiento grave de las
obligaciones asumidas.

El 4 de abril de 2017, mediante Oficio No. 09291-CCI-OSC, EP PETROECUADOR
notificé formalmente al contratista las observaciones y la decisién preliminar de dar por
terminado de forma unilateral el contrato, otorgandole un plazo de 10 dias para presentar sus
descargos y remediar los incumplimientos. No obstante, el contratista presenté su informe el 20
de abril de 2017, fuera del tiempo legalmente permitido, y sus argumentos no lograron justificar

las falencias contractuales.
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FUNDAMENTACION

La Administracion baso su decision en los numerales 1 y 6 del articulo 94 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), que establecen como
causales de terminacion unilateral:

Numeral 1: El incumplimiento del contratista de las obligaciones contractuales.

Numeral 6: La realizacion de subcontrataciones sin autorizacion o en montos que superen
los limites legales o contractuales.

Los informes del equipo de fiscalizacion y del administrador del contrato evidenciaron
que la empresa contratista realizo subcontrataciones no autorizadas, superando los montos
permitidos y violando las disposiciones contractuales. Ademas, la falta de entrega de productos
en las condiciones técnicas acordadas y los reiterados atrasos injustificados configuraron un
incumplimiento absoluto de las obligaciones contractuales.

El procedimiento seguido respeto los principios del debido proceso administrativo,
conforme al articulo 95 de la LOSNCP, garantizando al contratista el derecho a ser notificado y a
presentar sus descargos. Asimismo, se cumplieron los requisitos de validez de los actos
administrativos previstos en el articulo 99 del Codigo Organico Administrativo (COA):
competencia, objeto, voluntad, procedimiento y motivacion.

El Informe de Liquidacion Econdmica Final, contenido en el memorando No. 00195-
RREF-RLL-MAN-MME-2017 de 18 de julio de 2017, determiné los valores pendientes y el

monto del anticipo no devengado, disponiendo su recuperacion conforme a la normativa vigente.

DECISION

Mediante la resolucién administrativa correspondiente, EP PETROECUADOR resolvio:
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Declarar la terminacion unilateral y anticipada del Contrato No. 2014009, la Orden de
Trabajo No. 5002445 y el Contrato Complementario REF No. 2014057, suscritos con la empresa
MANTENIMIENTOS AYUDA A LA EXPLOTACION Y SERVICIOS S.A.

Declarar al contratista como proveedor incumplido, disponiendo su inhabilitacion en el
Registro Unico de Proveedores (RUP) por cinco afios, conforme al articulo 98 de la LOSNCP.

Ejecutar las garantias y recuperar los valores correspondientes al anticipo no devengado,
en un plazo de 10 dias contados desde la notificacion de la resolucidn.

Ordenar a la Subgerencia de Finanzas notificar al contratista para que proceda con el
pago del anticipo y demas valores establecidos en la liquidacion.

Disponer a la Subgerencia de Logistica y Abastecimiento la publicacion de la resolucion
en el Portal Institucional del SERCOP y en la pagina oficial de EP PETROECUADOR,
garantizando asi la publicidad y transparencia del acto administrativo.

Las consecuencias para el contratista fueron severas, pues perdio la posibilidad de
continuar con la ejecucion del contrato, fue inhabilitado por cinco afios para participar en nuevos
procesos de contratacion publica y se le exigio la devolucion de valores recibidos indebidamente,
ademas de la ejecucion de las pélizas de garantia.

En sintesis, este caso ejemplifica el uso legitimo de la potestad administrativa de
terminacion unilateral como una herramienta de control y proteccion del interés publico. EP
PETROECUADOR actud dentro del marco legal de la LOSNCP, buscando resguardar los
recursos estatales frente a un incumplimiento grave.

Sin embargo, el caso también evidencia la necesidad de fortalecer los mecanismos de
seguimiento y fiscalizacion contractual, ya que una supervision mas oportuna podria haber

evitado que las deficiencias se agraven hasta llegar a la terminacion anticipada.
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En conclusion, la Resolucion de terminacién del Contrato No. 2014009 demuestra que la
terminacion unilateral, aunque severa, es una medida necesaria y legitima cuando el contratista
incumple de manera reiterada y sustancial, reafirmando asi la autoridad de la Administracion

Publica y la preeminencia del interés general sobre los intereses particulares.

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

cumplimiento del contrato ni se inscribira al contratista como incumplido.

La ultima causal que habilita la terminacion unilateral y anticipada del contrato
administrativo se configura cuando el contratista se rehusa a finalizar el contrato de mutuo
acuerdo, aun cuando se ha verificado la existencia de un caso fortuito o de fuerza mayor ocurrido
durante la ejecucion contractual, el cual imposibilito el cumplimiento del objeto pactado. Esta
disposicion busca salvaguardar el interés pablico, evitando la prolongacion de relaciones
contractuales que, por circunstancias ajenas a las partes, resultan inviables de ejecutar conforme

a lo previsto.

De todas las causales de terminacion, esta es la Gnica en la que no se ejecuta la garantia
de fiel cumplimiento ni se registra al contratista en el RUP como incumplido, dado que la
imposibilidad de cumplir no le resulta imputable. En otras palabras, esta causal tiene como

finalidad permitir que la Administracion Pablica ponga fin al contrato cuando, por circunstancias
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ajenas a las partes, resulta imposible cumplir con el objeto pactado. De esta manera, se habilita a
la entidad contratante a buscar alternativas que garanticen la satisfaccion del interés publico, al
mismo tiempo que se evita imponer al contratista las consecuencias propias de un
incumplimiento contractual. Con ello, se procura un equilibrio entre la proteccion de los fines

estatales y el respeto a los derechos y garantias de las partes involucradas. (Méndez, F., 2020)

En la doctrina existen distintos criterios sobre la terminacion de mutuo acuerdo, pues
algunos sostienen que esta puede verse limitada por la posicién de la Administracion.
Coincidimos con el criterio de Baldedn, quien sefiala que, si el contratista no acepta dicha
terminacion, corresponde a la entidad proceder de manera unilateral. No obstante, en tal caso no
deberian generarse efectos propios de un incumplimiento, como su inscripcion en el RUP o la
ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento, ya que ello vulneraria los derechos del contratista.

(Pilamunga, L. 2023)

Si el contratista utiliza los recursos del anticipo para otros fines a los previstos en el
objeto contractual, estaria incumpliendo sus obligaciones contractuales, lo que facultaria a la
entidad contratante para aplicar las sanciones correspondientes e iniciar las acciones legales
pertinentes. Esta medida busca garantizar que los recursos publicos se utilicen de manera
adecuada y eficiente, protegiendo el interés general y asegurando el cumplimiento del objeto
contractual de acuerdo con los principios de legalidad, transparencia y buena fe que rigen la

contratacién puablica.

Es fundamental que los contratistas gestionen de manera responsable los recursos
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provenientes del anticipo, destindndolos exclusivamente al cumplimiento del contrato y evitando
cualquier desviacion o uso indebido que pueda comprometer la ejecucidn contractual. La
adecuada administracion de estos recursos no solo garantiza la eficiencia en la prestacion de los
servicios o la ejecucion de obras, sino que también protege el interés publico y fortalece la
confianza entre las partes. En caso de que surjan dificultades financieras que impidan cumplir
con las obligaciones contractuales, es recomendable que el contratista busque soluciones de
mutuo acuerdo con la entidad contratante, a fin de prevenir conflictos legales y salvaguardar los

derechos y obligaciones de ambas partes involucradas.

Cuando el contrato termina de manera unilateral, el contratista debera devolver el
anticipo no amortizado en un lapso de 30 dias desde que se notifica, ademas la liquidacion
correspondiente. Si no se realiza la devolucion se ejecutara una garantia de buen uso del anticipo
por el monto pendiente. A la par, si no se paga a tiempo van corriendo los intereses que se
descontaran de la garantia de fiel cumplimiento. Dichas medidas protegen y aseguran que los

recursos publicos sean bien utilizados y el contratista se responsable (LOSNCP, 2008).

CASO PRACTICO

ANTECEDENTES
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El Servicio Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (SNMLCF) suscribio el
Contrato N° SNMLCF-2020-011 el 7 de octubre de 2020 con el tecn6logo médico Gustavo
Abddn Vanegas Olmedo, para la adquisicion de reactivos y consumibles de amplificacion de
identificacion humana con STR’s autosomicos y de cromosoma Y, destinados a los laboratorios
de genética forense de Quito y Guayaquil.

El contrato tuvo un valor de USD 464.261,50 méas IVA y un plazo de 60 dias, contados
desde la notificacion de disponibilidad del anticipo. El contratista presento las garantias
respectivas: una poliza de Buen Uso de Anticipo y otra de Fiel Cumplimiento, emitidas por
Latina de Seguros C.A.

Durante la ejecucion, se suscribieron dos contratos modificatorios: el primero, el 20 de
noviembre de 2020, y el segundo, el 8 de diciembre del mismo afio, en los que se ajustaron
descripciones, cantidades, precios y cronogramas de entrega.

Posteriormente, la administradora del contrato, Ing. Stefanie Karina Vinueza Bayas,
mediante Informe Técnico del 17 de diciembre de 2020, determind la existencia de
circunstancias técnicas y econdémicas que impedian continuar con la ejecucion, por lo cual
recomendo la terminacion del contrato por mutuo acuerdo.

EI SNMLCF notificé al contratista el 18 de diciembre de 2020 solicitando su aceptacion,
pero éste, mediante oficio del 21 de diciembre de 2020, rechazé la propuesta. En virtud de esta
negativa, la Coordinacién Juridica recomendé aplicar el numeral 7 del articulo 94 de la
LOSNCP, procediendo con la terminacion unilateral por causas técnicas y econémicas
imprevistas.

El 24 de diciembre de 2020, se notifico formalmente al contratista el inicio del

procedimiento conforme al articulo 95 de la LOSNCP, otorgandole 10 dias para pronunciarse. El
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8 de enero de 2021, el contratista respondié manifestando su conformidad con la liquidacion
econdmica y su disposicion a devolver el anticipo recibido, aunque expreso su desacuerdo con la
terminacion.

FUNDAMENTACION

Constitucién de la Republica del Ecuador:

Art. 226, que dispone que las instituciones publicas deben actuar dentro de sus
competencias y conforme a la ley.

Art. 288, que exige que las contrataciones publicas se rijan por principios de eficiencia,
transparencia y responsabilidad.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP):

Art. 92 numeral 4, que reconoce la terminacion unilateral como una forma legal de
extincion contractual.

Art. 94 numeral 7, que permite la terminacion unilateral anticipada cuando, ante
circunstancias técnicas o econémicas imprevistas, el contratista no acepta resolver el contrato de
mutuo acuerdo. En estos casos, no se ejecuta la garantia de fiel cumplimiento ni se declara al
contratista como incumplido, pero éste debe devolver el anticipo no amortizado dentro de los 30
dias posteriores a la notificacion.

Art. 95, que regula el procedimiento de terminacion unilateral, estableciendo la necesidad
de notificacidn previa, informes técnico y econdémico, y plazo para que el contratista justifique o
remedie la situacion.

Reglamento General de la LOSNCP (Art. 146): que dispone la notificacion a las
aseguradoras, la publicacion de la resolucion en el portal del SERCOP vy la ejecucion de

garantias si el contratista no efectta el pago correspondiente.
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Cddigo Organico de Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico (Art. 148): que
otorga al director general del SNMLCF la facultad de direccién, coordinacion y control,
pudiendo delegar la emisidn de resoluciones administrativas.

En aplicacion de estas normas, la subdirectora General del SNMLCF, Abg. Gabriela
Valeria Diaz Pefiafiel, en calidad de delegada del director general, actu6 dentro de su
competencia y con la debida motivacion leg

DECISION

Mediante Resolucion No. SNMLCF-DG-2021-001 de fecha 12 de enero de 2021, la
Subdireccion General del SNMLCF resolvio:

Declarar la terminacion anticipada y unilateral del Contrato N° SNMLCF-2020-011 y de
sus modificatorios, con base en el numeral 7 del articulo 94 de la LOSNCP, al configurarse
circunstancias técnicas y econdmicas imprevistas que impedian su ejecucion.

Aprobar la liquidacién econdmica del contrato conforme al informe técnico-econémico
de la administradora.

Requerir al contratista la devolucion de los valores resultantes de la liquidacion, dentro de
los 30 dias posteriores a la notificacion, advirtiendo que, de no hacerlo, se ejecutarian las
garantias correspondientes.

Disponer la publicacion de la resolucion en el Sistema Oficial de Contratacion del Estado
(SOCE) y en la pagina institucional del SNMLCF.

Hay que aclarar que no se declara al contratista como incumplido ni se ejecuta la garantia
de fiel cumplimiento, por tratarse de una terminacién derivada de causas imprevistas y no

atribuibles al proveedor.
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3.4  Tramitesy efectos de la terminacion unilateral de un contrato administrativo

El articulo 95 de la LOSNCP regula el procedimiento aplicable a la terminacién
unilateral y anticipada de los contratos administrativos. Como condicion inicial, la normativa
establece la obligacion de la entidad contratante de notificar al contratista acerca de la decision
de dar por terminado el contrato. Dicha notificacion debe realizarse con una antelacion no
inferior a diez dias, plazo durante el cual el contratista tiene la posibilidad de ejercer su derecho
de defensa, presentando las explicaciones o alegaciones que estime pertinentes. Este mecanismo
busca garantizar el respeto al debido proceso y otorgar seguridad juridica en la adopcion de la

medida administrativa.

La ley dispone que, junto con la notificacion de terminacion unilateral del contrato, se
deberan remitir los informes técnico y economico que permitan verificar el grado de
cumplimiento de las obligaciones tanto de la entidad contratante como del contratista. Esta
exigencia garantiza que la decision esté debidamente fundamentada, asegurando transparencia y
motivacion en el acto administrativo. Ademas, la notificacion debe precisar de manera concreta
el tipo de incumplimiento o mora en que ha incurrido el contratista, advirtiéndole que, en caso de
no subsanar la situacién dentro del plazo legalmente previsto, se procedera a declarar la
terminacion unilateral del contrato. De esta manera, se salvaguarda el derecho de defensa del
contratista y se asegura que la medida administrativa se adopte conforme a los principios de

legalidad, transparencia y equidad.

Durante el plazo otorgado, el contratista tiene la oportunidad de subsanar el
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incumplimiento sefialado por la administracion. Una vez notificado sobre las causas que motivan
la intencién de dar por terminado el contrato, corresponde al contratista presentar los
fundamentos facticos y juridicos que puedan justificar su actuacion y, al mismo tiempo, adoptar
las medidas necesarias para corregir la situacion. No obstante, si el contratista no logra justificar
la mora o no corrige el incumplimiento dentro del término previsto, la entidad contratante estara
facultada para declarar la terminacion unilateral del contrato. Esta decisién deberé formalizarse
mediante resolucion de la méxima autoridad de la entidad, la cual sera comunicada por escrito al
contratista y publicada en el portal electronico del SERCOP, garantizando asi la transparencia y

la validez del acto administrativo. (Lopez, N. 2015).

En caso de que los descargos del contratista no sean aceptados, la maxima autoridad de la
entidad contratante, a través de resolucion formal, procedera a disponer la terminacion unilateral
del contrato y debera publicarla en el portal del SERCOP. Dicha resolucion Gnicamente sera
valida si observa los requisitos previstos en los articulos 99 y 100 del Cédigo Organico
Administrativo, los cuales exigen que todo acto administrativo se sustente en la competencia de
la autoridad que lo emite, tenga un objeto licito y determinado, se adopte con voluntad expresa,

respete el procedimiento legal correspondiente y se encuentre debidamente motivado.

Segun el art. 98 del COA la declaracion unilateral es la voluntad que se efectla en
ejercicio de la funcién administrativa y que incide juridicamente en las partes, siempre y cuando
se agote con su cumplimiento y de manera directa. La decision debe estar debidamente motivada,
lo que implica que la autoridad administrativa debe explicar de manera clara y fundamentada las

normas y principios legales aplicables al caso de terminacién. Ademas, debe identificar los
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hechos relevantes que sustentan la decision y demostrar la pertinencia y coherencia con el
régimen juridico vigente, asegurando que la actuacion administrativa se ajuste a los criterios de
legalidad, transparencia y racionalidad propios del derecho publico. Esta motivacidn garantiza
que la terminacion sea comprensible, justificada y susceptible de control, tanto interno como

judicial.

En este contexto, resulta relevante recordar que en la doctrina se ha discutido acerca de la
posibilidad de que el contratista impugne dicho acto cuando no cumple con los requisitos legales.
El debate se enfocaba en determinar si la impugnacion debia plantearse como una controversia
contractual o mediante una accion subjetiva, siendo esta distincion fundamental por los plazos
para presentar el recurso y las importantes consecuencias que ello implica en los contratos

administrativos.

La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia,
en el precedente 2023-005 sobre contratacion publica, determind que el plazo para interponer
acciones judiciales por controversias contractuales es de cinco afios, conforme a lo previsto en el
numeral 3 del articulo 306 del COGEP (Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de

la Corte Nacional de Justicia, 2023-005).

En relacion con los efectos derivados de la terminacion unilateral de un contrato, el mas
inmediato es la inhabilitacion automatica del contratista inscrito en el Registro Unico de
Proveedores (RUP). Esta medida conlleva su calificacion como contratista incumplido y la

consecuente suspension de su inscripcion en dicho registro por un periodo de cinco afios,
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conforme lo previsto en el articulo 98 de la LOSNCP

Un caso reciente que ilustra de manera clara la aplicacién del articulo 95 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP) en el Ecuador, es la
Resolucion No. EGU-RES-0007-25, emitida por la Empresa Plblica Estratégica Corporacién
Eléctrica del Ecuador (CELEC EP), a través de su Unidad de Negocio Electroguayas, el 17 de
enero de 2025. Esta resolucion se origin6 a partir de la terminacién unilateral del Contrato N°
EGU-CON-0071-24, que habia sido firmado el 15 de noviembre de 2024 con el Consorcio
Servicios de Ingenieria y Montaje Worlding S.A. — Projects and Industrial Products LLC. El
objetivo del contrato era alquilar soluciones de generacion termoeléctrica terrestre con una
capacidad de 260 megavatios (MW), por un monto total de USD 104.052.439,30, y un plazo de
ejecucion de 650 dias.

Al poco tiempo de haberse suscrito el contrato, la entidad detectd que el contratista no
habia entregado las garantias y polizas exigidas dentro del plazo establecido. Esta falta impedia
el inicio del proyecto, ya que sin dichas garantias no se podia liberar el anticipo econémico ni
asegurar el cumplimiento de las obligaciones contractuales. Ante el incumplimiento, la entidad
impuso una multa del 11,5% del valor total del contrato, equivalente a mas de USD 11 millones,
lo cual superaba el porcentaje permitido y configuraba las causales de terminacion previstas en el
articulo 94 de la LOSNCP.

Siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 95 de la LOSNCP, CELEC EP
notifico al contratista el 27 de diciembre de 2024 sobre su decision de iniciar el proceso de
terminacion unilateral. En la notificacion se adjuntaron los informes técnico, econémico y

juridico que justificaban la medida, y se concedié un plazo de diez dias para que el contratista
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pudiera remediar el incumplimiento o justificar la mora. Este paso es fundamental, ya que la ley
garantiza el derecho a la defensa del contratista antes de que la entidad adopte una decision
definitiva.

Transcurrido el plazo, el contratista no presentd ninguna justificacién valida ni corrigio el
incumplimiento, por lo que la entidad, cumpliendo con el procedimiento legal, emitié la
resolucion de terminacion unilateral el 17 de enero de 2025. En este documento, la Gerencia de
la Unidad de Negocio Electroguayas declar6 la terminacién anticipada y unilateral del contrato,
declaré al contratista como incumplido, y dispuso la liquidacién econémica del contrato,
determinando que el consorcio debia pagar a la entidad publica mas de USD 11,9 millones en
concepto de multas. Ademas, se ordeno que la resolucién fuera publicada en el portal del
Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), garantizando la transparencia del proceso
y el cumplimiento de la norma.

Este caso refleja como las entidades publicas ecuatorianas aplican el articulo 95 de la
LOSNCP de forma rigurosa y respetando el debido proceso. Primero se notifica formalmente al
contratista, se le permite presentar sus descargos, y solo después, si persiste el incumplimiento,
se procede a la terminacion unilateral mediante una resolucion motivada. La actuacion de
CELEC EP demuestra la importancia de este articulo como mecanismo de control y proteccion
del interés publico, evitando que los proyectos estatales se vean perjudicados por

incumplimientos contractuales y garantizando la correcta ejecucidn de los recursos pablicos.
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4 CONCLUSIONES

Dentro del analisis realizado se puede comprender que la contratacion publica es un
componente importante dentro del funcionamiento del Estado, puesto que mediante esto se
ejecutan las obras, se adquieren bienes y se prestan servicios que responden al interés colectivo.
Por tal motivo, el contar con mecanismos que garanticen el uso eficiente de los recursos publicos
en cumplimiento con los compromisos contractuales es importante para asegurar la legalidad,
eficiencia y transparencia en la gestion pablica. Esta prerrogativa no intenta sancionar al
contratista sino velar por el interés colectivo y asegurar que los recursos sean utilizados de
acuerdo estipule la ley. La aplicacion debe estar respaldada por causas justificadas y objetivas

que se sustenten en informes juridicos, técnicos y financieros.

Usar esta facultad involucra que exista un maximo respeto del principio de legalidad, lo
que a su vez implica que la Administracion actle dentro de los limites normativos. No se trata
que el poder sea absoluto, sino de manejarlo como una herramienta que motiva, controla y
fundamenta las decisiones. Estas deberan estar explicadas con base a pruebas, hecho y normas

que garanticen el debido proceso y se eviten las injusticias.

Dentro de esta linea, el principio de proporcionalidad es esencial, puesto que la
terminacion debe ser el Gltimo recurso y debe aplicarse cuando otras alternativas no sean
convenientes. La medida debe ser la correcta, equilibrada y necesaria frente a cualquier
incumplimiento detectado, donde se busque la armonia del interés publico con los derechos del

contratista.
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En el Derecho Administrativo, dicha facultad muestra que existe un régimen juridico
especial, en donde el Estado actta con prerrogativas superiores en comparacion de los
particulares, en defensa del interés publico. No obstante, estas potestades se deben ejercer con

ética, responsabilidad y manteniendo el limite constitucional.

Ademas, la culminacién de los contratos unilaterales tiene impactos no solo legales sino
sociales y econdémicos que inciden en la estabilidad de las compafiias y su continuidad en
referencia a las obras y servicios. Por tal motivo, la Administracion debe estudiar con cuidado las

consecuencias y mantener una transicion respetuosa y ordenada.

Esta facultad muestra la importancia de planificar, supervisar y controlar los procesos de
contratacion, mediante una gestion eficiente que reduce la necesidad de buscar alternativas

extremas como una terminacion anticipada a su vez que se promueve la cultura de prevencion.

Para concluir, la terminacion unilateral de los contratos de caracter administrativo es una
herramienta valida que permite proteger los intereses publicos siempre y cuando se ejerza bajo
criterios juridicos, técnicos y éticos. Debe ser motivada, excepcional y transparente, en donde ser

refleje el compromiso del Estado con la equidad, legalidad y el desarrollo sostenible.

La terminacion unilateral de los contratos administrativos prevista en el articulo 94 de la
LOSNCP genera consecuencias juridicas directas y significativas para el contratista.

En primer lugar, implica la extincion anticipada de las obligaciones contractuales
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privandole del derecho a continuar con la ejecucion de la obra, servicio o provision contratada.
Conlleva la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento, el registro del contratista como
incumplido y su eventual inhabilitacion temporal en el Registro Unico de Proveedores (RUP),
afectando su capacidad de participar en futuros procesos de contratacion pablica. Desde el punto
de vista econdémico el contratista puede verse obligado a restituir los anticipos recibidos o
indemnizar los dafios ocasionados a la Administracién dependiendo del grado de
incumplimiento. El ordenamiento juridico le reconoce el derecho a impugnar el acto
administrativo de terminacion ante la via contencioso-administrativa, garantizando asi su
derecho a la defensa y al debido proceso. Es asi como los efectos juridicos de esta figura buscan
asegurar la responsabilidad del contratista frente a sus obligaciones protegiendo el interés
publico y la correcta utilizacion de los recursos estatales.

Para la Administracion Publica la facultad de declarar la terminacion unilateral de un
contrato constituye una prerrogativa juridica excepcional derivada del principio de supremacia
del interés general.

Este poder permite a la entidad contratante poner fin al vinculo contractual cuando el
contratista incurre en incumplimiento o cuando circunstancias técnicas, economicas o de fuerza
mayor impiden la continuidad de la ejecucién. Su ejercicio debe sujetarse estrictamente a los
principios de legalidad, proporcionalidad y motivacién, a fin de evitar arbitrariedades y
garantizar la transparencia en la gestién publica.

La terminacion unilateral de los contratos administrativos constituye un mecanismo que
permite a la Administracion Publica poder actuar de manera responsable ante incumplimientos o
situaciones que puedan poner en riesgo el interés general. Su ejercicio genera efectos juridicos

relevantes, ya que exige a la entidad sustentar su decision conforme a la normativa vigente,
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respetar los derechos del contratista y ademés mantener la transparencia en todo el
procedimiento. Todo acto administrativo es impugnable especialmente cuando afectan derechos
y carecen de motivacion, o se dictan fuera del marco legal.

Esta medida debe comprenderse como una accién orientada a proteger los recursos del
Estado y garantizar que los contratos realmente cumplan con su proposito: es decir, atender las

necesidades colectivas con eficacia, equidad y legalidad.

5 RECOMENDACIONES

Es fundamental que se mejore la formacidn juridica y técnica del personal a cargo de la
gestion de los contratos pablicos, en especial de aquellos que tienen atribucion de declarar la
terminacion unilateral. La mayoria de estas decisiones tienen base en interpretaciones erroneas e
incompletas que generan conflictos. Por tal motivo, la SERCOP y las unidades de contratacion
deberan implementar talleres de capacitacion continua que garanticen que estas decisiones sean

fundamentadas y respetan al debido proceso de ambas partes.

Se sugiere también que las entidades contratantes trabajen con protocolos internos que
estén estandarizados para la aplicacion de la terminacion unilateral, en el que se incluyan plazos,
etapas, responsables y mecanismos de control. Estos protocolos deben contemplar advertencias
previas y oportunidades de mejora para el contratista, que le permita corregir los
incumplimientos menores y se dé una finalizacion anticipada del contrato, fomentando a su vez

una gestion preventiva.
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Se debe reforzar los mecanismos de supervision por parte de los entes reguladores tales
como la Contraloria General del Estado y el SERCOP, para lo cual, se deberia establecer un
sistema que dé seguimiento a las resoluciones de terminaciones unilaterales que permita que se
realice una verificacion de la causa, legalidad y proporcionalidad. Esto ayudaria a que el proceso
sea transparente a la par de generar informacion estadistica para futuras reformas dentro de la
normativa.

El uso de mecanismos alternativos es esencial para la resolucion de conflictos, entre los
que estan el arbitraje administrativo y la mediacién que permiten que se puedan resolver los
problemas sin recurrir a una terminacion como tal. Dichas clausulas deben facilitar el dialogo

entre las partes y evitar la paralizacion de servicios y obras que afectan a la poblacién.

Finalmente, es importante que los organismos pablicos difundan la normativa y la
jurisprudencia que se relacione con la terminacion unilateral. Para ello, se deberia crear una base
de datos que tenga acceso abierto con las resoluciones, precedentes judiciales y criterios que
permitan que el trato sea igual para todos los contratistas. Ademas, contribuiria al fortalecimiento

institucional y a una cultura de administracion legal, transparente y eficiente.
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