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RESUMEN

El rol que desempefia el Estado en sus diferentes niveles de gestion en la
economia nacional tiene gran importancia e impacto en las condiciones
actuales, pues a través de la destinacion de recursos financieros para la
ejecucion de proyectos de infraestructura y obra civil en sectores estratégicos
se generan muchas fuentes de trabajo que abren la posibilidad de que
personas naturales o juridicas sean parte del Sistema Nacional de Compras
Publicas a través de los procesos de contratacion y provision de servicios,.

Este sistema esta conformado por la plataforma tecnolégica del Servicio
Nacional de Contratacion Publica y demas entidades como la Contraloria
General del Estado que junto con el marco juridico de la Ley Organica del
Sistema de Contratacion Publica establecen las normas que rigen la relacion
contractual entre la Administracién Publica y los contratistas, las sanciones
administrativas y las prohibiciones en general, en algunos casos dichas
sanciones tiene repercusiones no tan solo administrativas, sino que pueden
dar a lugar reclamaciones en el campo civil e incluso penal segun el caso por

lo que es necesario la correcta aplicacion de las normas vigentes.

Palabras Claves: SERCOP, oferente, contratista, Administracion Publica,

entidad contratante.



ABSTRACT

The role played by the State in its different levels of management in the
national economy has great importance and impact in the current conditions,
since through the allocation of financial resources for the execution of
infrastructure and civil works projects in strategic sectors are generated Many
sources of work that open the possibility of natural or legal persons are part of
the National System of Public Procurement through the processes of

contracting and provision of services.

This system is made up of the technological platform of the National Public
Contracting Service and other entities such as the General Comptroller of the
State, which together with the legal framework of the Organic Law of the
Public Procurement System establish the rules governing the contractual
relationship between the Public Administration And contractors, administrative
sanctions and prohibitions in general, in some cases such sanctions has
repercussions not only administrative, but can give rise to claims in the civil
and even criminal field as the case so it is necessary to properly apply Of the

rules in force.

Key words: SERCOP, supplier, contractor, Public Administration, contracting

entity



INTRODUCCION

El 22 de julio del 2008 se publicé la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica mediante el registro oficial N° 395 de fecha 04 de agosto del
2008, en este cuerpo legal se establecen las atribuciones y prerrogativas de las que
gozan las Entidades que forman la Administracion Publica del Ecuador al momento
de establecer relaciones contractuales con los oferentes o contratista calificados
para el efecto en el portal del compras publicas que administra el SERCOP, asi
mismo se establecen las limitantes en su accionar , pues la caracteristica principal
es el ejercicio de poder exorbitante para desempefiar las funciones de la Entidad
Publica Contratante que encamina a los recursos publicos como agente dinamizador
de la economia nacional a través de los procesos de contratacion y asignacion de
contratos de preferencia a personas naturales o juridicas domiciliadas en el pais.

Para tal efecto se implementaron herramientas tecnolégicas como la pagina web

www.compraspublicas.gob.ec, el RUP, la base de datos del Registro de Contratistas

Incumplidos y Adjudicatario Fallidos, entre otros. Asi mismo se crearon mediante
decretos presidenciales los organismos del SERCOP, el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, se establecieron competencias a la Contraloria y
Procuraduria General del Estado respectivamente para la gestion de la informacion
y eventos producidos en la ejecucién de los contratos por las Entidades de derecho
publico y las de privado que administren fondos publicos que se resumen como el
Sistema Nacional de Compras Publicas (SNCP). Debido a esto resulta que el campo
de accion de la Administracion Publica en el entorno macroeconémico de la nacion

es amplio.

La Administracion Publica ejerce las prerrogativas conferidas por ley en una
relacion de superioridad sobre el contratista a través de las clausulas exorbitantes y
los efectos juridicos y sanciones que estas producen durante el proceso. Una de
estas clausulas es la terminacion unilateral y anticipada de un contrato por parte de
la Administracion Publica representada por la Entidad Contratante, por lo que el
presente estudio permite contrastar la normativa contenida en la LOSNCP vy la
aplicacion de estos preceptos en un caso real en el marco de los principios de

legalidad, el debido proceso, transparencia, entre otros.

1
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Capitulo 1

Marco Teoérico

1 Generalidades y conceptos.
1.1 Definicion de contrato.
El término contrato tiene su origen en el vocablo latino contractus que
era utilizado para nombrar al convenio o pacto que era celebrado en forma oral o
escrita entre las partes que intervenian en el mismo, producto de esto se aceptaban
ciertas obligaciones y derechos sobre una materia especifica. EI documento que

plasma las condiciones de este acuerdo tambien toma el nombre de contrato.

Un contrato es un acuerdo de voluntades que crea o transmite
derechos y genera obligaciones entre las partes que lo suscriben, es decir entre dos
0 mas personas. El contrato es un tipo de acto juridico que se rige por el principio de
autonomia de la voluntad y de libertad, segun el cual, pueden ser celebrados sobre
cualquier materia no prohibida, es decir que el objeto del mismo sea licito. Los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y las obligaciones que nacen

del contrato tienen fuerza de ley entre las partes contratantes.

Otra definicion es la que esta contenida en la legislacion del Codigo
Civil que indica en el articulo 1454 “contrato o convencién es un acto por el cual una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede

ser una o muchas personas” (Ecuador A. N., Codigo Civil, 2016)

También podemos incluir a lo indicado por el autor Guillermo
Cabanellas que lo describe en su obra “es el acuerdo de dos o mas personas sobre
un objeto de interés juridico; y el contrato constituye una especie particular de
convencién, cuyo caracter propio consiste en ser productor de obligaciones”
(Cuevas, 1993)



1.2 Elementos de los contratos.
1.2.1 Elementos escenciales.

Los elementos escenciales de los contratos estan detallados en lo
indicado en el articulo 1461 de nuestro cédigo civil vigente, el cual nos delimita los
requerimientos que se debe de cumplir para que una persona natural o juridica
pueda establecer una declaratoria de voluntad a través de un acto por el que se
creen obligaciones entre las partes intervinientes, teniendo asi que entre dichos
requerimientos se cuenta a la capacidad legal y consentimiento para contratarse,
obligarse, ambos sin vicios en el accionar y que el objeto y la causa sean de

naturaleza licita.

“ la capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si
misma” (Ecuador A. N., Codigo Civil, 2016)

Por lo tanto podemos resumir que los elementos esenciales para que

un contrato tenga validez juridica entre las partes son:

e Capacidad, de las partes intervinientes para contraer obligaciones y ejercer
derechos.

e Consentimiento, voluntad de las partes intervinientes para celebrar el contrato
a traves del mutuo acuerdo.

e Obijeto licito, son las prestaciones que genera el contrato.

e Causal licita, es el motivo o razén para celebrar el contrato.

1.2.2 Elementos materiales.
La estructura de un contrato se compone de las siguientes partes:
e Elementos generales:
- Comparecientes.
- Fecha del contrato

- Lugar de celebracion.



e Predmbulo o cldusulas enunciativas, en ellas se enuncia las finalidades de
las partes contratantes, los motivos y antecedentes al contrato, es decir la
voluntad de partes.

e Clausulas Dispositivas, son el contenido del contrato que contienen la

esencia del mismo.

e Anexos, son los documentos que se adjuntan o a los que se remite el

contrato y que tienen informacion relevante a este.

1.2.3 Antecedentes de la contratacién publica en Ecuador.

Los referentes histéricos nos indican que el 13 de mayo de 1830, el
hasta entonces Departamente de Ecuador , resolvio retirarse de la Gran Colombia y
pasar a formar un Estado independiente que se denomino RePublica del Ecuador a
traves de la firma de un acta por parte de la Asamblea de Notables de Quito de
aquellas fechas, en la que tambien se nombro como Jefe Supremo del Gobierno al

General Juan Jose Flores de origen venezolano.

Con el inicio de la vida rePublicana del Ecuador y con pasar de los
afios se tuvo que en 1964 se promulgo la primera Ley de Licitaciones que constituye
el referente legal en esta rama, la cual producto de la evolucion constanste del
derecho en el afio de 1990 menciona de manera clara que se requiere disponer de
un instrumento juridico que este direccionado a la regulacion de la Contratacion
Pablica con el objetivo de suplir los vacios y ambiguuedades de las leyes

anteriores a esta.

Es asi como se Publica en le registro oficial de la epoca la denominada
Ley de Contrataciéon Publica, dando paso a la reforma de la misma en el 2003 y
posterior derogacion y Publicacion el 08 agosto del afio 2008 de la actualmente en
vigencia Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica conocida y
abreviada con las siglas de LOSNCP que es la que se constituye como la base del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, es decir que al final de esta evolucién se
cuenta con el cuerpo legal que contiene la normativa y la entidad reguladora.



1.3 Entidades que conforman el Sistema Nacional de Contratacion Publica.
Las caracteristicas principales de las entidades que forman parte del
Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP) son:

e Organismos y dependencias de las funciones del Estado y Electorales.

e Entidades de control y regulacion.

e Entidades del Régimen Seccional Autonomo.

e Entidades, organismos y personas juridicas que tengan como objetivos la
prestacion de servicios publicos o el desarrollo de actividades econdmicas.

e Sociedades civiles, corporaciones, fundaciones y compafiias mercantiles
Cuyos recursos pertenezcan en 50% o0 mas de participacion estatal o que el
costo del respectivo contrato tenga 50% o0 mas de origen en recursos
publicos.

e Compafias mercantiles que tengan el 50% o mas de participacion estatal en

Su patrimonio.

Por lo tanto procederemos a la breve descripcién de las principales

Entidades Publicas que conforman el SNCP .

1.3.1 El SERCOP.

A través del Decreto Ejecutivo nimero 1248, Publicado en el Registro
Oficial 399 el 08 de agosto del 2008, el Presidente de la Republica, expidi6 el
Reglamento General de la LOSNCP para su posterior reforma y Publicacién oficial
del 12 de mayo del 2009 en el Registro Oficial 588.

La LOSNCP inicilamente cre6 al Instituto Nacional de Contratacion
Publica (INCOP) que después fue reemplazado por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica (SERCOP), que segun lo contenido en la ley y su reglamento
es el organismo rector de todo el sistema, lo cual contituye el principal cambio al

régimen de compras publicas anterior.

La mision del SERCOP se la puede resumir como la de ‘“liderar y
regular la gestion transparente y efectiva del servicio de contratacion publica”

(SERCOP, 2017). Este organismo a traves de las politicas publicas se establece en



Su accionar entre sus metas la de dinamizar a la economia a través del impulso al

desarrollo incluyendo al &mbito social de la nacion.

Las caracteristicas principales del SERCOP son propias a su
naturaleza, es decir es una entidad publica con personalidad juridica propia y
autonomia administrativa, financiera y técnica. Esta caracteristicas hacen que sea
una entidad gubernamental capaz de ejercer el control en los procesos de
contratacion de manera plena mediante acciones administrativas y de monitoreo a
los procesos en atencién al principio de transparencia y de inclusién de productores

nacionales y todos los actores de la economia popular y solidaria del pais.

Estas modificaciones en la contratacion publica incluyeron la
implantacion y actualizacibn de procedimientos electronicos, herramientas

informaticas (portal www.comprasPublicas.gob.ec), el desarrollo de la normativa y

mecanismos de aplicacion acordes a las nuevas tecnologias disponibles
encaminados a que los actos de la Administracion Publica se encuadren dentro de

nuestra Constitucion y demas leyes vigentes.

Una de las funciones del SERCOP mas importantes es la de
implementar una base de datos digital en la que conste el Registro Publico
Electrénico de los Contratos tramitados y de la informacidén ingresada por las
Entidades Contratantes en el portal www.comprasPuUblicas.gob.ec. Esta base de
datos debe de contener informacién pertinente a los contratos suscritos y los actos
derivados del tramite y ejecucién de los mismos. Estos actos administrativos y
resolutorios pueden ser las sanciones, los diferentes modos de conclusién de los
contratos, el cobro de garantias y demas actos procedentes de la fiel ejecucion de
los contratos. Para la inscripcion de los mismos se determina que el plazo es de

maximo 5 dias contados a partir de la fecha en que se produjeran.

1.3.2 El Registro unico de proveedores (RUP)
El Registro Unico de Proveedores es una base de datos que contiene
la informacion del sistema publico y el detalle de habilitacion de las personas

naturales y juridicas, nacionales y extranjeras, que sean capaces de contratar segun
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la LOSNCP, en este cuerpo legal se indica que la administracion de esta

informacion digital correspondera al SERCOP.

Adicionalmente en el articulo 6 del referido cuerpo legal respecto a las
definiciones, en el literal 29 indica lo pertinente para la denominacion del Registro
Unico de Proveedores o por sus siglas RUP como “la base de datos de los
proveedores de bienes y servicios, incluidos los de consultoria, habilitados para
participar en los procedimientos establecidos en esta Ley” (Ecuador A. N., Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

La informacion de este sistema es publica y se encuentra disponible en
el portal de Compras Publicas a través de su pagina web

www.comprasPublicas.gob.ec declarando como responsables de la actualizacion y

veracidad de los datos de manera exclusiva a las Entidades Oferentes o
Proveedores, haciendo énfasis en que ellos mismos seran los encargados de
informar al SERCOP sobre cualquier cambio o modificacion en sus registros dentro
del plazo indicado en el reglamento de aplicacion de la LOSNCP, ya que el articulo

12 del mismo cuerpo legal refiere la obligatoriedad de actualizar la informacién:

“Art. 12.- OBLIGATORIEDAD DE ACTUALIZACION DE
INFORMACION.- Cualquier cambio o modificacion de la informacion proporcionada
por los proveedores al momento del Registro, debera ser actualizada en el término
méximo de diez (10) dias contados a partir de la fecha de producido el cambio o
modificacién” (Ecuador A. N., Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, 2008)

Como complemento a la aplicacion de esta herramienta se dispuso la
creacion del Procedimiento Simplificado RUP por via electrénica, denominado como
Cero Papeles mediante resolucion del SERCOP de fecha 16 de septiembre del
2014.

También se tiene que en las actualizaciones de la informacion se
deben de registrar los incumplimientos en que incurran las partes contratantes, las

entidades y la documentacion habilitante, entre otros que se indicaran mas adelante.
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1.3.3 La Contraloria General del Estado.

La Contraloria General del Estado define como una entidad con
personalidad juridica, autonomia administrativa y financiera que ejerce su
representacion a través del Contralor General del Estado durante periodos

administrativos de 5 afios de duracion.

El articulo 211 de la Constitucién de la Republica describe a la
Contraloria General del Estado como un organismo técnico que entre sus funciones
tiene la de llevar a cabo el control sobre el destino y utilizacion de los dineros
provenientes del Estado y del logro de los objetivos planteados por las entidades
publicas y las personas juridicas que en su estructura de financiamiento cuenten de

recursos publicos.

“la Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado
del control de la utilizaciébn de los recursos estatales, y la consecucion de los
objetivos de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos” (Ecuador A. N., Constitucién de la
Republica, 2008)

Se puede concluir que la principal funcién de este organismo es la de
velar por el cumplimiento de objetivos de las diferentes instituciones del Estado y de
aquellas que sean de personalidad juridica de derecho privado que dispongan o
administren recursos publicos y que en sus facultades estan las de establecer
responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad
penal y que también conforme a lo referido en las leyes y la normativa vigente, es un
organismo facultado a expedir resoluciones para el cumplimiento de las actividades
ya indicadas, sin perjuicio de las funciones propias de la Fiscalia General del
Estado.

1.3.4 Procuraduria General del Estado.

“Procurador es quien con facultad recibida de otro, actia en su
nombre, la Procuraduria General del Estado, actia en nombre de la Patria” (Estado
P. G., 2017)



Para la gestion de la Procuraduria General del Estado se dict6 la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado que en su articulo # 1 establece la

definicién de esta entidad:

“un organismo publico de control, con personeria juridica, patrimonio y
fondos propios, autonomia administrativa, presupuestaria y financiera, dirigido y
representado legalmente por el Procurador General del Estado. Tendra su sede en
la Capital de la Republica y podré establecer delegaciones distritales o provinciales,
de acuerdo a sus necesidades administrativas” (Ecuador C. N., Ley Orgéanica de la

Procuraduria General del Estado, 2004)

La Procuraduria General del Estado esta representada en sus
funciones y atribuciones a través del Procurador General del Estado, dicha
autoridad es nombrada por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
de una terna de candidatos enviada por el Presidente de la Republica para

desempeiiar sus funciones por periodo de cuatro afos.

El Procurador General del Estado tiene como funciéon principal la de
ejercer representacion judicial del Estado, asesoramiento legal y absolucion de
temas juridicos para los organismos y entidades del sector publico mediante la
realizacion de dictamenes, los cuales tiene el caracter de vinculante en los temas en
gue la ley determina competencia al organismo que representa, asi como también
en los procesos judiciales en que sean parte procesal las entidades del sector
publico, las cuales tengan personeria juridica o a las personas juridicas de derecho
privado que administren recursos publicos, pues las actuaciones del Procurador se

orientan a la defensa del patrimonio nacional y del interés publico.

1.3.5 El Concejo de Participacion Ciudadanay Control Social.
Acorde a lo prescripto en el articulo 3 de la Ley Orgéanica del Concejo

de Participacién Ciudadana y Control Social se define a esta entidad como:

‘un organismo de derecho publico, con personalidad juridica propia, autonomia
administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa” (Ecuador A. N., Ley

Organica del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, 2009)
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Es una entidad que tiene su sede en la ciudad de Quito que esta
incluida en la funcién de transparencia y control social del gobierno, la cual tiene
alcance nacional en la administracion de sus funciones de manera desconcentrada
a través de sus delegaciones a nivel provincial y que sus principales atribuciones
estan detalladas en el articulo 5 de su ley organica, por lo cual anotamos las

principales:

“Art. 5.- Atribuciones generales, LOCPCCS.- Al Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social le compete:

1. Promover la participacion ciudadana, estimular procesos de
deliberacion publica y propiciar la formacion en ciudadania, valores, transparencia y
lucha contra la corrupcion.

2. Establecer mecanismos de rendicion de cuentas de las instituciones
y entidades del sector publico, y las personas juridicas del sector privado que
presten servicios publicos, desarrollen actividades de interés publico o manejen
recursos publicos.

3. Instar a las demas entidades de la funcion para que actten de forma
obligatoria sobre los asuntos que ameriten intervencion a criterio del Consejo.

4. Organizar el proceso y vigilar la transparencia en la ejecucion de los
actos de las comisiones ciudadanas de seleccion de autoridades estatales.

5. Designar a la primera autoridad de la Procuraduria General del
Estado y de las Superintendencias de entre las ternas propuestas por la Presidenta
o Presidente de la Republica, luego del proceso de impugnacion y veeduria
ciudadana correspondiente.

6. Designar a la primera autoridad de la Defensoria del Pueblo,
Defensoria Publica, Fiscalia General del Estado y Contraloria General del Estado,
luego de agotar el proceso de seleccion correspondiente.

7. Designar a los miembros del Consejo Nacional Electoral, Tribunal
Contencioso Electoral y Consejo de la Judicatura, luego de agotar el proceso de
seleccién correspondiente.

8. Designar a las autoridades y delegados de la ciudadania que
determine la ley, luego de agotar el proceso de seleccion correspondiente, con

veeduria y derecho a impugnacién ciudadana, en los casos que correspondan.
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9. Presentar, promover e impulsar propuestas normativas, en materias
que correspondan a las atribuciones especificas del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social.

10. Las demas atribuciones sefaladas en la Constitucion y ley”
(Ecuador A. N., Ley Orgéanica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control

Social, 2009)

Por lo tanto podemos resumir que es el organismo que tiene como
principal objetivo la promocién e incentivo de los derechos relacionados a las
actividades de participacion ciudadana a través del control social de los asuntos de
interés publico y sus entidades en el marco de los valores de transparencia,

igualdad, independencia y lucha contra la corrupcion.

1.4 Principios de los contratos publicos.

En el articulo 4 de la Ley Organica del Sistema de Contratacion
Plblica vigente se detallan los principios para la aplicaciéon de la misma y los
contratos producto de esta. Estos principios deben de ser: de legalidad, el trato
justo, la publicidad, la igualdad, la vigencia tecnolégica y calidad de los servicios o
bienes ofertados, la oportunidad, participacion nacional y el de concurrencia. Estos
principios deben de ser aplicados de manera obligatoria a todas las entidades de

derecho publico.

Estos principios son puestos en practica a través de las leyes,
reglamentos y resoluciones de los organismos que componen la contratacion
publica y en las licitaciones, compras por catalogos electronicos, concursos
publicos, entre otras formas de intervenir en los procesos contractuales en el ambito
del derecho publico, pues todos los actos de la administracion publica deben de ser

motivados y enmarcarse estrictamente dentro de la normativa.

La transparencia en los procesos de licitacion o contratacion y
posterior adjudicacion es el principio rector de todos los actos de la administraciéon

publica y se apoya fuertemente en el uso de las nuevas tecnologias para

11



democratizar el uso de la informacion sobre el mismo, teniendo mucha importancia
la obligatoriedad de que el o los objetos de la contratacion se encuentren vigentes
tecnologicamente al momento de la adquisicion y que la calidad se encuentre
relacionada de manera directa con el precio ofertado y en el gasto efectuado por la

administracion publica.

Se admiten excepciones cuando debido a las circunstancias se
requiera realizar un contrato de emergencia para atender una necesidad especifica,

pues con lo sefialado en el numeral 31, articulo 6 de la LOSNCP:

“Situaciones de Emergencia: Son aquellas generadas por
acontecimientos graves tales como accidentes, terremotos, inundaciones, sequias,
grave conmocion interna, inminente agresion externa, guerra internacional,
catastrofes naturales, y otras que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel
nacional, sectorial o institucional. Una situacibn de emergencia es concreta,
inmediata, imprevista, probada y objetiva” (Ecuador A. N., Ley Orgénica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, 2008)

En estas situaciones se necesita la mayor celeridad en los
procedimientos para la adquisicién de los bienes y servicios destinados a la atencion
prioritaria de los efectos de la emergencia. La informacién derivada de estos y los

demas procesos puede ser visualizada en el portal www.comprasPublicas.gob.ec

por oferentes nacionales e internacionales, dando preferencia a la industria local
como un apoyo a la dinamizacion de la economia del pais pero con la calificacion de
los proveedores en lo que respecta a la fijacion de margenes de preferencia en las
obras, servicios nacionales y bienes, incluso hay procesos de contratacion en los

gue se especifica o prioriza a la participacion de oferentes domiciliados localmente.
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Fig 01 Diagram del Servicio Nacional de Contratacion Publica.
Fuente: Autor

1.5 La Administracion Publica, la Clausula Exorbitante y sus efectos en la
contratacion publica.

La Administracion Publica es la actividad permanente del Estado que a

través de sus érganos tiene como principales finalidades el desarrollo econémico y

social de la poblacion a través de la prestacion de servicios de manera oportuna y

adecuada, enfocados hacia el bien comun y la seguridad colectiva dentro del

ordenamiento juridico vigente.

La Administracién Publica se lleva a la realidad con el accionar del
gobierno orientado de una manera técnica y organizada para conseguir el bien
publico a través de la implementacion y cumplimiento del marco legal y
constitucional, observando los principios del derecho en los diferentes campos de
accion de la sociedad a traves de los actos administrativos y asi mismo dirimir las

reclamaciones y solicitudes que pudieran presentarse durante los procesos

El autor Roberto Dromi respecto a la posicibn que ocupa la

Administracion Publica expresa:
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‘cuando una de las partes contratantes es la Administracién, se imponen ciertas
prerrogativas y condiciones que subordinan juridicamente al contratista” (Dromi,
2004)

Los principios de libertad para contratar, igualdad juridica y el de la
obligatoriedad del contenido del contrato para las partes intervinientes que se
observan en el derecho privado son considerados en relacion de dependencia o
subordinacion en la contratacion publica por lo que podemos establecer que una de
las principales diferencias en la aplicacion del concepto de la clausula exorbitante y
Su uso en esta area es la de conceder a la administracion el poder jerarquico para
determinar las condiciones del contrato publico dejando asi al contratista la Unica
opcion de aceptar o no estas imposiciones para la firma del contrato, es decir que la

relacion entre las partes contratantes es de desigualdad.

Una vez mas podemos citar a lo escrito por el autor Roberto Dromi
como una definicion del concepto de clausulas exorbitantes, el cual en su obra nos

indica:

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

la libertad contractual que prima en el derecho civil” (Dromi, 2004)

‘Las clausulas exorbitantes tienen su fundamento en el propio Derecho Positivo,
como expresion de la supremacia juridica que ostenta la Administracién en las
relaciones juridicas en que interviene el poder de imperium del Estado” (Blog de

Derecho Publico y Administrativo, 2017)

Las clausulas exorbitantes garantizan la supremacia de la
administracion Puablica frente al contratista, pues la aceptacion y regulacion de
estas, guardan relacion directa a los fines y objetivos por el bien comdn que se fija la
administracion. Asi mismo se establece que este tipo de clausulas son inusuales y
han sido concebidas para el interés general y pueden ser clasificadas como virtuales
o implicitas, aquellas que habilitan a la Administracion a rescindir o modificar
unilateralmente el contrato y expresas o concretas a las que se estan expresadas de

manera formal en el texto del contrato.
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La administracion tiene las facultades para modificar el objeto del
contrato, realizar interpretaciones de clausulas cuando su sentido sea ambiguo o
dudoso, aplicar cldusulas penales y en lo que respecta a la relacibn con un
contratista tiene competencia para analizar, calificar, adjudicar, ejecutar multas y
sanciones, proclamar la caducidad o terminacién unilateral de un contrato y de ser el
caso calificar como incumplido al oferente del mismo, entre otras especificadas y
concedidas en cuerpo legal de manera irrenunciable, imprescriptible e inalienables,
pues son potestades publicas y de naturaleza extra contractual relativas a la
posicion juridica de la Administracion, todo esto sin necesidad de un fallo judicial,
por lo que aqui apreciamos la facultad potestativa de la Entidad Contratante para

ejercer administrativamente de manera exorbitante.

Asi mismo se observan que en este tipo de contratos el principio de
inalterabilidad no puede ser mantenido como una constante dentro del proceso,
pues la Administracion tiene la potestad de introducir modificaciones, incluyendo al
objeto del mismo, en atencion al principio del ius variandi, estas variaciones
contractuales son de cumplimiento obligatorio para el contratista en el limite de la
prudencia técnica y econémica para la ejecucion del contrato y estan direccionadas
a que prevalezca el interés publico sobre los intereses privados como objetivo

general.

No obstante de lo mencionado como competencias y potestades de la
Administracion Publica se tiene que la responsabilidad de toda autoridad, servidor
publico o funcionario en el ejercicio de sus actos u omisiones en sede administrativa
deben estar dentro de la ley segun lo indicado en la Constitucién Politica del
Ecuador ya que:

“‘Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actiuen en
virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades
gue 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” (Ecuador A. N., Constitucion de la
Republica, 2008)
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De esta manera resulta claro el alcance en los actos de la

Administracion Publica, respecto a esto se complementa en el mismo cuerpo legal:

“Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, 0 por sus omisiones, y
seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion

de fondos, bienes o recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones
establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito.
La accién para perseguirlos y las penas correspondientes serdn imprescriptibles vy,
en estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las
personas acusadas. Estas normas también se aplicardn a quienes participen en
estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes sefialadas” (Ecuador A. N.,

Constitucion de la Republica, 2008)

De manera suplementaria se tienen las regulaciones contenidas en la

Ley Organica de la Contraloria General del Estado.
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Capitulo 2

2 Capacidades y limites sancionadores de la Administracion Publica.

La Administracion Publica es la actividad permanente del Estado que a
través de sus organos tiene como principales finalidades el desarrollo econémico y
social de la poblacion a través de la prestacion de servicios de manera oportuna y
adecuada, enfocados hacia el bien comun y la seguridad colectiva dentro del

ordenamiento juridico vigente.

El orden juridico ecuatoriano reconoce a la Administracion Publica el
ejercicio de cuatro prerrogativas o potestades fundamentales: la potestad ejecutiva,
la potestad resolutiva, la potestad reglamentaria y la potestad sancionadora.

El articulo 76 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador establece
la obligatoriedad de que en todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones se debe observar las normas del debido proceso, por lo tanto las
garantias del debido proceso deben ser ratificadas en los actos normativos o

administrativos que generen una obligacion frente a los administrados.

El sefalado articulo hace resefia al debido proceso que debe de ser
considerado de manera obligatoria en todos los actos de la Administracion, pues
dicho de otra manera, el debido proceso es aquel que satisface todas las
exigencias, formalidades, condiciones y requerimientos para garantizar la

efectividad del derecho material.

La ley determina que la Administracion Publica dentro de sus
competencias posee las facultades para emitir sanciones y resoluciones motivadas
en funcion de las conductas de los administrados, las que en su realizacion
produzcan una alteracion a la sociedad e interés publico. Estos actos de la
Administracion Publica se ejercen a través del Derecho Administrativo, el cual es
caracteristico de los organismos publicos que en el ejercicio de sus relaciones con

las partes contratantes poseen un desequilibrio de privilegios a su favor.
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Esta facultad sancionadora de la Administracion Publica se expresa de
manera clara en el caso de las resoluciones que declaran la terminacion de manera
unilateral y anticipada de un contrato administrativo por un incumplimiento imputable
al contratista. Este tipo de acto administrativo es una forma imprevista y anormal de
culminar un contrato, a traves de la cual se puede evidenciar la potestad o

prerrogativa de poder que ejerce la Administracion Publica con el administrado.

Los limites de la potestad sancionadora de la Administracion Puablica
estan sujetos a los principios de legalidad, el derecho a la defensa y la

proporcionalidad de la sancion.

El principio de legalidad para las sanciones es la restriccion de que

solo la sancién que esta prevista en una ley se constituye en sancion administrativa:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias basicas:

3. Nadie podréa ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la
Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del trdmite propio de cada procedimiento” (Ecuador
A. N., Constitucién de la Republica, 2008)

La norma expresa la prohibicion para la Administraciéon Publica de
juzgar o sancionar por una conducta o acto que no esté prohibido por la ley, es decir
equivale a la reserva de ley absoluta. Para juzgar mejor que tipo de conductas son
objeto de sancidn se exige que la ley, de manera formal detalle las principales
caracteristicas de las mismas, la clasificacion y cuantia, para las cuales se tiene la
opcion de incluirlas con mayor detenimiento en los reglamentos, lo cual no quiere
decir que se delega a este ultimo cuerpo legal la descripcion absoluta de la sancion

administrativa.
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La caracteristica de la reserva de ley significa que la misma debe tener
los elementos minimos de la infraccion, pues la violacidon al ordenamiento juridico es
sancionada en el escenario de la inconstitucionalidad que destruye el principio de

legalidad mencionado, es decir que solo se sanciona lo indicado en la ley.

Otro escenario de aplicacion legal es cuando las infracciones y
sanciones incluidas en los contratos no pertenecen a la potestad sancionadora de la
Administracion Publica, ya que estas tienen su origen en la relacion contractual y no
en la ley. Estas infracciones se configuran cuando una de las partes intervinientes
por accién u omision incumplen una o varias de las obligaciones estipuladas en el
contrato, en este punto se debe establecer diferencia entre las infracciones
contractuales y las legales. Debido a esto, el contrato no puede -caracterizar
sanciones administrativas pero si infracciones contractuales, lo cual suele requerir
aclaraciones, pues las sanciones administrativas se basan en la normativa vigente
lo que es diferente al régimen contractual, debido a estas diferencias requieren

tratamientos individuales.

Hay casos en los que la ley delega al reglamento la normalizacion de
la infraccion y de la sancién, por lo que la norma resulta inconstitucional y

atentatoria al principio de legalidad.

El incumpliendo contractual requiere un procedimiento administrativo a
cargo de los érganos jurisdiccionales competentes de la Administracion Publica por
lo que no puede ser sancionado por una entidad que base su competencia en una
norma inconstitucional. Siendo esto un argumento legal en el caso en que el
administrado requiere plantear su defensa contra los excesos de la potestad

sancionadora de la Administracion.

También se debe de considerar que la Administracion Publica no
puede ejercer a su libre voluntad las prerrogativas de poder con el uso de clausulas
exorbitantes para resolver la terminacion unilateral y anticipada de un contrato, pues
en concordancia con lo indicado en el articulo 1568 del Cédigo Civil indica “En los
contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora, dejando de cumplir
lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, 0 no se allana a cumplirlo en

la forma y tiempo debidos” (Ecuador A. N., Codigo Civil, 2016). Por lo tanto
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podemos expresar de manera sucinta que el incumplimiento de una parte justifica el

incumplimiento de la otra.

Por otro lado la actual Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica que incluye en su codificacion lo ya expresado en la derogada
Ley de Contratacion Publica para negar la posibilidad de que un contratista alege la
existencia de un reclamo en via judicial para de esta manera introducir demoras que
impidan ejercutar una resolucion de terminacion unilateral y anticipada de un

contrato. En la actualidad se tiene:

“Los contratistas no podran aducir que la Entidad Contratante esta en
mora del cumplimiento de sus obligaciones econémicas en el caso de que el
anticipo que les fuere entregado en virtud del contrato no se encontrare totalmente
amortizado. La forma de calcular la amortizacion del anticipo constard en el
Reglamento respectivo” (Ecuador A. N., Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, 2008)

2.1 Principales caracteristicas de la terminacién unilateral y anticipada de
un contrato de la Administracion Publica.

La normativa contenida en el Estatuto del Reégimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva define a la resolucion de terminacion
unilateral y anticipada del contrato a través del Decreto Ejecutivo Publicado en
registro oficial No. 536 en el cual se indica de manera conceptual que “ toda
declaracion unilaterlal efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que
produce efectos juridicos individuales de forma directa” (Ecuador A. N., Estatuto de

Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, 2002)

La terminacion unilateral de un contrato por la Administracion Publica
es una clausula exorbitante a través de la cual se ejerce la prerrogativa de poder,
debido a que es una potestad y no solo una facultad de la administracion. El uso de
la misma es obligatorio en los casos de incumplimientos del contratista y se la

instrumenta a través de la emision de la resolucion de terminacién unilateral y
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anticipada del contrato, la cual debe de ser debidamente motivada. Para el caso de
los adjudicatarios fallidos durante los procesos de contratacion se emplea similar
procedimiento, incluido a los casos de negativa a suscribir el contrato dentro del

plazo y forma indicado en la ley.

Ambas prerrogativas son exclusivas de la Administracion Publica y
ejercidas unicamente en el ambito del derecho administrativo, ya que resultarian
imposibles de aplicar en el campo del derecho civil debido al principio de igualdad
entre las partes que se tiene en este Ultimo a pesar de que en el campo civil tambien
se disponen de medios de terminacion anticipada de las relaciones contractuales,

pero ninguna con el alcance de las potestades administrativas del derecho publico.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
menciona de manera expresa las causales para que proceda la terminacion

unilateral del contrato, teniendo asi que:

‘Art. 94.- Terminacion unilateral del contrato.- La Entidad
Contratante podra declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratos a
gue se refiere esta Ley, en los siguientes casos:
1. Por incumplimiento del contratista;
Por quiebra o insolvencia del contratista;
3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento
del contrato;
4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de
sesenta (60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;
Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicién de esta Ley;
En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su
naturaleza” (Ecuador A. N., Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, 2008)

Se considera que la terminacion unilateral y anticipada de un contrato

es una prerrogativa caracteristica de la Administracion Publica debido a lo
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establecido en las clausulas exorbitantes, debido a que el uso de estas , es posible
la  conclusion de la relacion contractual con el ejercicio de la potestad
administrativa, la cual suerte los efectos declarados y previstos en el ordenamiento

juridico vigente.

Otras denominaciones que diversos autores emplean y hacen
referencia a la capacidad de la Administracién de resolver la terminacion anticipada
y unilateral de contrato por incumplimiento de las obligaciones estipuladas para el
contratista son: potestad rescisoria o tambien resolutoria. Asi mismo convergen en
consenso de opiniones sobre la naturaleza de que son verdaderas prerrogativas de
poder a favor de la Administracion Publica aquellas en que se la faculta a establecer
sanciones al contratista que asi lo amerite y que se las ejercen de manera jerarquica
en orden de subordinacion, teniendo en el nivel superior a la parte contratante
representada en la Administraciéon Publica y en el inferior a los contratistas u

oferentes.

2.2 Laresolucion administrativa y la declaracion de terminacién unilateral y

anticipada de un contrato.

El primer paso para iniciar este proceso consiste en sustentar
documental y probatoriamente a través de los informes técnicos y demas que el
contratista ha incurrido en conductas que provocaron el incumplimiento de una o
varias de las clausulas convenidas en el contrato y que la entidad contratante no se
encuentre en mora de sus propias obligaciones, después de lo que se procedera a

motivar y emitir la resolucion administrativa.

La resolucién administrativa contendra en su estructura una primera
parte expositiva con el detalle de todos los antecedentes que sirvieron de
justificativos para que la entidad contratante, haciendo uso de sus atribuciones, ha
decidido terminar de manera anormal el contrato, se debera incluir los fundamentos
de hecho técnico, econémico y los de derecho. También se incluira el andlisis de los

justificativos a las comparecencias que hubieren sido efectuadas por el contratista.
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La segunda parte es la resolutiva que tiene un caracter dispositivo y es
en la que se declara expresamente la terminacién unilateral y anticipada del
contrato, la notificacion al contratista de lo resuelto es obligatoria y dentro del plazo
indicado para que surta los efectos juridicos pertinentes y la expresion de
imposibilidad de reclamos en via administrativa o judicial posterior a este hecho
acorde a lo establecido en la Ley Orgéanica del Servicio de Contrataciéon Publica,

pues indica:

“Art. 95.- Notificaciéon y tramite.- (Reformado por el Art. 22 de la Ley.
s/n, R.O. 100-2S, 14-X-2013).- Antes de proceder a la terminacion unilateral, la
Entidad Contratante notificara al contratista, con la anticipacion de diez (10) dias
término, sobre su decision de terminarlo unilateralmente. Junto con la notificacion,
se remitiran los informes técnico y econdmico, referentes al cumplimiento de las
obligaciones de la Entidad Contratante y del contratista. La notificacion sefalara
especificamente el incumplimiento o mora en que ha incurrido el contratista de
acuerdo al articulo anterior y le advertira que de no remediarlo en el término
sefialado, se dara por terminado unilateralmente el contrato” (Ecuador A. N., Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Continuando en el mismo articulo referido en del péarrafo anterior se

tiene:

“Si el contratista no justificare la mora o no remediare el
incumplimiento, en el término concedido, la Entidad Contratante podra dar por
terminado unilateralmente el contrato, mediante resolucion de la méaxima autoridad
de la Entidad Contratante, que se comunicara por escrito al contratista y se
publicara en el portal institucional del Servicio Nacional de Contratacion Publica
SERCOP. La resolucion de terminacion unilateral no se suspendera por la
interposicion de reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso
administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de acciones de amparo de parte del
contratista. Tampoco se admitira acciones constitucionales contra las resoluciones
de terminacion unilateral del contrato, porque se tienen mecanismos de defensas

adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de tales resoluciones,

23



previstos en la Ley” (Ecuador A. N., Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008)

En la parte resolutiva también deben de estar incluidas las sanciones
impuestas a las que haya lugar asi como la disposicién de inscripcion en el Registro
de Contratistas Incumplidos en la base de datos de la Contraloria General del
Estado para que este contratista sea impedido de volver a suscribir contratos con el
Estado por el plazo de cuatro afios contados a partir de las fecha de ejecucion de la

garantia de fiel cumplimiento del contrato.

Como en todos los actos de derecho, la falta del cumplimiento de las
fomalidades, producira el efecto de nulidad absoluta, para el caso de la Resolucion
Administrativa sera provocada por la falta de la debida motivacion. Respecto a esto
anotamos lo indicado en la Constitucion de la Republica vigente, la cual en su

articulo 76 establece como una garantia basica al debido proceso:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias basicas:

l) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habrd motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes
de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados” (Ecuador A. N., Constitucion de la Republica,
2008)

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado indica la
responsabilidad por acciones u omisiones de los funcionarios publicos dentro del
proceso de terminacién unilateral y anticipada de un contrato, pues si la
Administracion Publica resuelve este tipo de actos sin los debidos fundamentos

legales, el contratista podra ejercer su derecho a demandar en la via contencioso
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administrativo a la entidad contratante con la interposiciéon de un recurso objetivo o
de nulidad para el caso de que la resolucién adolesca de vicio legal o en su defecto
con el uso de un recurso subjetivo, tambien llamado de plena jurisdiccion para el
caso de que la resulucibn tomada afecte de manera directa a los derechos
subjetivos del contratista, el soporte legal para lo indicado esta escrito en el texto del
segundo parrafo del articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa:

“El recurso de plena jurisdiccibn o subjetivo ampara un derecho
subjetivo del recurrente, presuntamente negado, desconocido 0 no reconocido total
o parcialmente por el acto administrativo de que se trata” (Ecuador A. N., Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativo, 2014)

Asi mismo el contratista tiene como opcion la interposicion de los
recursos de apelacion , reposicion o de revision de la resolucién de terminacion
unilateral de contrato en sede administrativa, pues la resolucién en si es un acto
administrativo que tiene consecuencias directas sobre los derechos del

administrado.

2.3 De la declaratoria de procedimiento desierto.

Lo pertinente a la declaratoria de un procedimiento como desierto ya
sea de manera parcial o total se encuentra referido en la LOSNCP, por lo que se

cita textualmente:

“Art. 33.- Declaratoria de procedimiento desierto.- (Sustituido por el
Art. 5 de la Ley. s/n, R.O. 100-2S, 14-X-2013).- La maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado, declarara desierto el procedimiento de manera total o
parcial, en los siguientes casos:

a. Por no haberse presentado oferta alguna;

b. Por haber sido inhabilitadas todas las ofertas o la Unica presentada,

de conformidad con la ley;

25



c. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o
institucionales todas las ofertas o la Unica presentada. La declaratoria de
inconveniencia deberd estar sustentada en razones econdmicas, técnicas o
juridicas;

d. Si una vez adjudicado el contrato, se encontrare que existe
inconsistencia, simulacion o inexactitud en la informacién presentada por el
adjudicatario, detectada por la Entidad Contratante, la maxima autoridad de ésta o
su delegado, de no existir otras ofertas calificadas que convengan técnica y
econOmicamente a los intereses nacionales o institucionales, declarara desierto el
procedimiento sin perjuicio del inicio de las acciones que correspondan en contra del

adjudicatario fallido; vy,

e. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario,
siempre que no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente” (Ecuador A. N.,

Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008)

También se indica que una vez declarado desierto el procedimiento, la
maxima autoridad o su delegado, podra disponer su archivo o su reapertura. La
declaratoria definitiva de desierto cancelard el proceso de contratacion y por

consiguiente se archivara el expediente.

Se admite a tramite la declaracién de procedimiento desierto parcial,
en el caso de que se hubiere convocado a un proceso de contratacion en el cual se

especifique que son posibles las adjudicaciones parciales o por items.

Finalmente la declaratoria de desierto o cancelacion del procedimiento

no dara lugar a ningun tipo de reparacion o indemnizacion a los oferentes.

3 LaContraloria General del Estado y el registro del contratista incumplido.
Se encuentra indicado en el marco legal vigente que una de las
facultades privativa de la Contraloria General del Estado es la de administrar y

actualizar la base de datos que contiene la informacion y registro de los contratistas
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incumplidos y adjudicatarios fallidos que se encuentran inhabilitados para suscribir
contratos o convenios con entidades y organismos del sector publico. Para tal efecto
se requerira la solicitud de la méaxima autoridad de la entidad contratante
acompafada de toda la documentacion que avale lo solicitado.

La actualizacion del listado de los contratistas incumplidos y
adjudicatarios fallidos no requiere de ningun pronunciamiento por parte de la
Contraloria General sobre la validez juridica o no de las resoluciones emitidas por
las entidades que soliciten el registro de estos datos, pues la inclusion y exclusion
de un contratista en el registro que administra y actualiza la Contraloria General del

Estado es de exclusiva responsabilidad de la entidad que lo solicita.

Para la actualizacion del registro de contratistas incumplidos se
requiere que la entidad publica provea a la Contraloria General del Estado datos
como el numero de cédula de las personas naturales que sean objeto de la sancién,
ya sea que estas tengan su accionar individual o a través de consorcios,
asociaciones, sociedades de hecho, compafias o entes sin personeria juridica. El
plazo para otorgar esta informacién es de cinco dias laborales contados a partir de
la fecha de emisién de la resolucion y de la solicitud de incorporacion al registro del
contratista que hubiere incumplido.

El Reglamento Sustitutivo para Registro de Contratistas Incumplidos y
Adjudicatarios Fallidos, Registro de Contratos, Registro de Garantias de Contratos y
Régimen de Excepcién en el segundo parrafo del articulo 11 indica: “La inclusion o
exclusién del Registro, de los contratistas incumplidos y de los adjudicatarios
fallidos, no implica pronunciamiento alguno de la Contraloria General sobre la
procedencia juridica o la legalidad de las resoluciones emitidas por las entidades u
organismos que lo soliciten” (Estado C. G., 2008)

La Contraloria General del Estado publicara la base de datos
actualizada de manera mensual por la a través del Registro Oficial y en dicha
publicacion se debe de incluir la nébmina de las personas naturales o juridicas que
hubieren sido inscritas en el Registro de Contratistas Incumplidos y Adjudicatarios
Fallidos en el periodo respectivo.
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3.1 Formas de exclusién del registro de contratistas incumplidos.

La exclusion del registro de contratistas incumplidos se realizara de
manera automatica para los casos en que los plazos de sanciébn hayan sido
cumplidos y solo tendran lugar a ser eliminados de la base de datos antes del
tiempo indicado aquellos en los que medie orden judicial, constitucional que o sean
declarados como inexistente y cuando la entidad que solicitd la inscripcion haya
revocado la declaratoria de incumplimiento para ese contratista, para lo cual, la
méxima autoridad administrativa de la entidad contratante o su representante legal
debera dirigir de manera expresa una solicitud al Contralor General del Estado para

gue se proceda a la supresion de la base de datos y registro del oferente.

Para los casos en que la entidad contratante solicite la exclusién de un
contratista del registro, la Contraloria General del Estado procedera a otorgar los
certificados de cumplimiento de los contratos con el Estado, cuya validez es de
sesenta dias contados desde la fecha de su expedicién segun lo prescrito en el
articulo 18 del Reglamento Sustitutivo para el Registro de Contratistas Incumplidos y
Adjudicatarios Fallidos, Registro de Contratos, Registro de Garantias de Contratos y

Régimen de Excepcion.

Asi mismo producto de la actualizacion constante de la informacion
publica se divulgara de la misma forma la nédmina de las personas naturales o

juridicas que, habiendo estado inscritas en el registro, dejen de constar en el mismo.

4 Procedimiento de notificacion y trdmite de la sancion por declaratoria de
terminacion unilateral y anticipada de un contrato.

La entidad contratante antes de resolver la terminacion unilateral y
anticipada de un contrato dispondra la notificacion de su intencion de finiquitar de
este modo la relacion contractual al contratista diez dias antes de proceder. Adjunto
a la notificacion deberan constar los respectivos informes técnicos y econémicos, los
cuales contendran informacién del cumplimiento de las obligaciones de la Entidad

Contratante y el contratista.

En el texto de la notificacibn se detallara especificamente el

incumplimiento o0 mora que es causa de la misma y le pondra sobre aviso sobre la
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obligatoriedad de remediacién en el plazo sefalado para evitar la sancion. Si el
contratista no remediare o justificare la mora dentro del plazo concedido, la entidad

contratante podra declarar la terminacion unilateral y anticipada de un contrato.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Compras Publicas en el

articulo 95 indica:

“Antes de proceder a la terminacion unilateral, la Entidad Contratante
notificara al contratista, con la anticipaciéon de diez (10) dias término, sobre su
decision de terminarlo unilateralmente. Junto con la notificacion, se remitiran los
informes técnico y econoémico, referentes al cumplimiento de las obligaciones de la
Entidad Contratante y del contratista. La notificacion sefialard especificamente el
incumplimiento o mora en que ha incurrido el contratista de acuerdo al articulo
anterior y le advertira que de no remediarlo en el término sefialado, se dara por
terminado unilateralmente el contrato” (Ecuador A. N., Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008)

El Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pudblica en su articulo 146 indica el procedimiento y la forma para llevar a cabo la
notificacion de terminacién unilateral del contrato, “ La notificacién prevista en el
articulo 95 de la Ley se realizard también, dentro del término legal sefialado, a los
bancos o instituciones financieras y aseguradoras que hubieren otorgado las
garantias establecidas en el articulo 73 de la Ley; para cuyo efecto, junto con la
notificacién, se remitiran copias certificadas de los informes técnico y econémico,
referentes al cumplimiento de las obligaciones de la entidad contratante y del
contratista” (Ecuador A. N., Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2008)

La resolucion serd comunicada al contratista de manera escrita y

publicada en el portal de compras publicas www.comprasPublicas.qgob.ec. La

ejecucion de esta sera inpostergable e inevitable pues los contratistas no podran
alegar que la entidad contratante esta en mora de sus obligaciones econémicas por

prohibicién expresa de la ley.
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Finalmente el articulo 147 del referido cuerpo legal declara la
obligatoriedad que tiene la entidad contratante de publicar la informacién de los
contratos suscritos y los efectos derivados de los mismos como las terminaciones
anticipadas, las unilaterales, las sanciones, el cobro de garantias y demas dentro del
plazo maximo de cinco dias de producido el hecho, caso contrario la entidad

contratante sera objeto de sancién de acuerdo a lo indicado por ley.

4.1 Terminacién por causas imputables a la entidad contratante.

En el caso de que la terminacion unilateral y anticipa del contrato sea
por causas que puedan ser imputadas a la entidad contratante, se tienen que en el
articulo 96 de la LOSNCP se prescribe la posibilidad de que el contratista demande
la resolucién del contrato, siempre y cuando, la Entidad configure una de las

siguientes conductas:

“1. Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por mas de sesenta (60)
dias;

2. Por la suspension de los trabajos por mas de sesenta (60) dias, dispuestos por la
entidad sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

3. Cuando los disefios definitivos sean técnicamente inejecutables o no se hubieren
solucionado defectos de ellos, en este caso, la Entidad Contratante iniciard las
acciones legales que correspondan en contra de los consultores por cuya culpa no
se pueda ejecutar el objeto de la contratacion; y,

4. Cuando, ante circunstancias técnicas o econdmicas imprevistas o de caso fortuito
o fuerza mayor, debidamente comprobadas, la Entidad Contratante no hubiere
accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato.

En ningln caso se considerara que las Entidades Contratantes se hallan en mora
del pago, si el anticipo entregado no ha sido devengado en su totalidad” (Ecuador A.
N., Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)
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Capitulo 3

Sanciones

5 Duracion de las sanciones por la terminaciéon unilateral y anticipada de un
contrato.

Dentro de las posibles sanciones que la Administraciéon Publica

dispone para la terminacion unilateral y anticipada de un contrato en lo que ha su

duracion se refiere pueden ser:

5.1 Sancién por declaratoria de contratista incumplido o adjudicatario
fallido.

La Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica en el
numeral 1 del articulo 19 sefala con exactitud los tiempos de duracion de las
sanciones y suspension del RUP para la parte contratante al ser declarado
contratista incumplido o adjudicatario fallido:

“‘Art. 19.- Causales de suspension del RUP.- Son causales de suspension
temporal del Proveedor en el RUP:

1. Ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido, durante el tiempo de
cinco (5) aflos y tres (3) afos, respectivamente, contados a partir de la notificacion
de la resolucion de terminacion unilateral del contrato o de la resolucién con la que
se declare adjudicatario fallido” (Ecuador A. N., Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Puablica, 2008)

La definicion de adjudicatario fallido la encontramos en el reglamento

de aplicacion de la LOSNCP que el articulo 114 nos dice:

5.2 Del adjudicatario fallido.

“Art. 114.- Adjudicatario fallido.- En caso de que el adjudicatario no
se presente dentro del término previsto, sin perjuicio de la sancion administrativa
aplicable, la entidad contratante lo declarara adjudicatario fallido y llamara al
oferente que ocupé el segundo lugar en el orden de prelacion para que suscriba el
contrato, el cual deberd cumplir con los requisitos establecidos para el oferente
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adjudicatario, incluyendo la obligacion de mantener su oferta hasta la suscripcion del
contrato. Si el oferente llamado como segunda opcion no suscribe el contrato, la
entidad declarara desierto el proceso de seleccion, sin perjuicio de la sancion
administrativa aplicable al segundo adjudicatario fallido” (Ecuador A. N., Reglamento

a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2009)

Se define asi como adjudicatario fallido a aquel oferente que por por
causas plenamente imputables y no por motivos de caso fortuito o de fuerza mayor,
no se presentd para la firma del respectivo contrato que le fuera adjudicado después
del proceso de seleccibn de ofertas presentadas durante el concurso.
Adicionalmente entre las sanciones que le son impuestas se tienen a las

notificaciones de la Entidad Contratante dirijdas a los demés organismos del SNCP.

Por otro lado, cuando sea el caso de que la Entidad Contratante no
cumpla con la suscripcion del contrato dentro del plazo de 15 dias posteriores a la
adjudicacion, el oferente o contratista podra solicitar por escrito la extensién de ese
plazo por 10 dias mas, después de este nuevo plazo y si continua la situacién, el
oferente tendra la opcién de solicitar se deje sin efecto la adjudicacién realizada a su
favor. Como consecuencia de la solicitud del oferente, la entidad contratante se vera
en la obligacién de reconocer los costos de preparacion de la propuesta y los gastos

financieros en los que haya incurrido el oferente adjudicatario.

Posterior a la definicion de este escenario, la Entidad Contratante
podra aplicar el principio de repeticibn contra el o los funcionarios publicos
responsables del retardo del proceso de firma del contrato, es decir, la
Administracion Publica procede a recuperar los valores cancelados al oferente con

cargo a los funcionarios que estuvieron vinculados al proceso.

5.3 Sancién de impedimento por interposiciéon de persona juridica para el
contratista incumplido.

El Reglamento Sustitutivo para Registro de Contratistas Incumplidos y

Adjudicatarios Fallidos, Registro de Contratos, Registro de Garantias de Contratos y

Régimen de Excepcion en su articulo 13 enuncia indicaciones muy importantes
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respecto al alcance del impedimento como sancién al contratista incumplido,

teniendo asi que:

“El adjudicatario fallido o el contratista incumplido extienden su
impedimento a las personas juridicas de la misma rama de actividad a la que se
encuentre vinculado como persona natural o por interposicion de persona juridica.
Este impedimento afecta en la misma forma a los socios, accionistas e integrantes
de las personas juridicas declaradas adjudicatarias fallidas o contratistas
incumplidas. Para el efecto, junto al pedido de inclusién, la entidad contratante

remitira a la Contraloria General la némina correspondiente” (Estado C. G., 2008)

Este impedimento afecta igualitariamente a todos los socios,
integrantes y demas accionistas de las personas juridicas que hayan sido
declaradas como contratistas incumplidos y adjudicatarios fallidos, para lo cual, la
entidad contratante incluird al pedido realizado a la Contraloria General del Estado
el listado con los datos de los contratantes afectados.

También se indica que para que sea posible la aplicaciéon de esta
disposicion, las Superintendencias de Compafias, Bancos y Seguros y los
Registradores Mercantiles proveeran a las Entidades Publicas la informacion

necesaria para que surtan los efectos deseados.

6 Las Garantias presentes en la Administracion Publica.
Las garantias que pueden ser instrumentadas en la contratacion
publica y que se encuentra especificadas en el articulo 73 de la Ley Organica del

Servicio Nacional de Contratacioén Publica son:

e Garantia incondicional.

e Fianza.

e Primera hipoteca de un bien raiz.
e Depdsitos de bonos del Estado.

e Certificados de dep0sitos a plazo.
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En los articulos siguientes de la LOSNCP se cuenta con las

definiciones de:

“Art. 74.- Garantia de fiel cumplimiento.- (Reformado por el Art. 19
de la Ley. s/n, R.O. 100-2S, 14-X-2013).- Para seguridad del cumplimiento del
contrato y para responder por las obligaciones que contrajeren a favor de terceros,
relacionadas con el contrato, el adjudicatario, antes o al momento de la firma del
contrato, rendird garantias por un monto equivalente al cinco (5%) por ciento del
valor de aquel” (Ecuador A. N., Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica, 2008)

“Art. 75.- Garantia por anticipo.- Si por la forma de pago establecida
en el contrato, la Entidad Contratante debiera otorgar anticipos de cualquier
naturaleza, sea en dinero, giros a la vista u otra forma de pago, el contratista para
recibir el anticipo, debera rendir previamente garantias por igual valor del anticipo,
gue se reducirdn en la proporcion que se vaya amortizando aquél o se reciban
provisionalmente las obras, bienes o servicios” (Ecuador A. N., Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008)

“Art. 76.- Garantia técnica para ciertos bienes.- En los contratos de
adquisicién, provision o instalacion de equipos, maquinaria o vehiculos, o de obras
gue contemplen aquella provision o instalacién, para asegurar la calidad y buen
funcionamiento de los mismos, se exigira, ademas, al momento de la suscripcion del
contrato y como parte integrante del mismo, una garantia del fabricante,
representante, distribuidor o vendedor autorizado, la que se mantendra vigente de
acuerdo con las estipulaciones establecidas en el contrato” (Ecuador A. N., Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

6.1 Ejecucidén de garantias.

Cuando opere la ejecucion de las garantias se tiene que:

“La declaracion unilateral de terminacion del contrato dara derecho a la Entidad
Contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su

liquidacion financiera y contable, a ejecutar las garantias de fiel cumplimiento vy, si
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fuere del caso, en la parte que corresponda, la garantia por el anticipo entregado
debidamente reajustados hasta la fecha de terminacién del contrato, teniendo el
contratista el plazo término de diez (10) dias para realizar el pago respectivo. Si
vencido el término sefalado no efectia el pago, deberd cancelar el valor de la
liquidacion mas los intereses fijados por el Directorio del Banco Central del Ecuador,
los que se calcularan hasta la fecha efectiva del pago. La Entidad Contratante
también tendra derecho a demandar la indemnizacién de los dafios y perjuicios, a
que haya lugar” (Ecuador A. N., Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica, 2008)

6.2 Devolucion de garantias.
La Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacién Publica advierte

sobre el momento en que procedera la devolucién de las garantias:

“Art. 77.- Devolucidon de las garantias.- En los contratos de ejecucion
de obras, la garantia de fiel cumplimiento se devolvera al momento de la entrega
recepcion definitiva, real o presunta. En los demas contratos, las garantias se
devolveran a la firma del acta recepcion Unica o a lo estipulado en el contrato”

(Ecuador A. N., Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008)

El Reglamento de aplicaciéon de la referida ley concuerda en:

“Art. 118.- Devolucion de garantias.- Las garantias seran devueltas
cuando se han cumplido todas las obligaciones que avalan.
La garantia de fiel cumplimiento del contrato se devolvera cuando se haya suscrito
el acta de entrega recepcién definitiva o Gnica.
La garantia de buen uso del anticipo se devolvera cuando éste haya sido
devengado en su totalidad.
La garantia técnica observara las condiciones en las que se emite” (Ecuador A. N.,

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)

Para finalizar el apartado de las garantias, se cuenta con lo pertinente
en el articulo 119 del reglamento de aplicacion de la ley, el cual contempla de

manera complementaria a las garantias ya enunciadas que en el caso de que en un

35



contrato no se procedio a la entrega de la garantia de fiel cumplimiento de parte del
contratista y en el cual haya incrementado su valor total por la inclusion de contratos
complementarios, 6rdenes de trabajo o similares, se debera previo a la celebracion
del contrato complementario o de la orden de trabajo, obtener la garantia de fiel
cumplimiento del contrato, considerando el monto total del contrato desde su

celebracion.

7 De las reclamaciones y recursos administrativos.

En la ley que sirve de base a este estudio, en lo referente a las
reclamaciones que pudieran ser interpuestas por el contratista se indica que estas
deben de ser debidamente motivadas y realizadas en sede administrativa al
SERCOP, por lo cual en el articulo 102 se tiene:

“quienes tengan interés directo, que se consideren afectados por las
actuaciones realizadas por entidades contratantes previstas en el articulo 1 de esta
Ley podran presentar un reclamo motivado ante el Servicio Nacional de
Contratacién Publica, quien en caso de considerar la existencia de indicios de
incumplimiento de las normas de la presente ley, su reglamento y las regulaciones,
normas técnicas y demdas normativa emitida por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica SERCOP, notificara de este particular a la maxima autoridad
de la entidad contratante, quién dispondra la suspension del proceso por el plazo de
siete dias habiles, en el que debera presentar las pruebas y argumentos técnicos
correspondientes. Al término del plazo previsto en este articulo, la maxima autoridad
de la entidad contratante podra implementar las rectificaciones que correspondan, o
continuar con el proceso” (Ecuador A. N., Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, 2008)

7.1 Plazo pararesolver las reclamaciones.

Las personas naturales o juridicas que tengan interés directo en el
proceso de contratacién publica dispondran del término de tres (3) dias contados
desde la notificacion del acto administrativo para formular su recurso. Asi mismo se
fija que la Entidad Contratante debera expedir su resolucion, de manera motivada,
en un término no mayor a siete (7) dias contados a partir de la interposicion del

recurso.
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La presentacion del reclamo o recurso administrativo no suspende la
ejecucion del acto administrativo impugnado, pero de no resolverse el mismo en el
término previsto, el SERCOP suspendera en el portal institucional la continuacion
del procedimiento hasta la resolucién del recurso interpuesto; sin perjuicio de la

responsabilidad administrativa y civil a que hubiere lugar.

7.2 De lasolucion de las controversias.
Para este tipo de reclamaciones y recursos se contemplan la
posibilidad de incorporar los procedimientos en sede administrativa, en judicial y
métodos alternativos de solucion como lo constituyen el arbitraje y mediacion como

en otros procesos, se cita lo indicado en la LOSNCP:

“Art. 104.- Métodos alternativos de solucion de controversias.- De
existir diferencias entre las partes contratantes no solventadas dentro del proceso
de ejecucion, podran utilizar los procesos de mediacion y arbitraje en derecho, que
lleven a solucionar sus diferencias, de conformidad con la clausula compromisoria
respectiva” (Ecuador A. N., Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2008)

“Art. 105.- Instancia Unica.- De surgir controversias en que las partes
no concuerden someterlas a los procedimientos de mediacién y arbitraje y decidan ir
a sede judicial, el procedimiento se lo ventilar4 ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa” (Ecuador A. N., Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Pulblica, 2008)
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Capitulo 4

Caso de aplicacion de terminacion lateral y anticipada de un contrato con la

Administracion Publica y el procedimiento de aplicacion.

8 El tranvia de Cuenca, Ecuador.

El dia 08 de julio del 2013 se procedido a la firma del contrato para la
“construccion del patio taller, preparacion de la plataforma viaria e implementacion
de sistemas tecnolégicos para soporte del sistema tranviario del Tranvia Cuatro
Rios de Cuenca”, las partes intervinientes de este contrato y que ejemplifica la
aplicaciéon de las normas citadas en capitulos anteriores fueron por la Administracion
Pudblica, el GAD Municipal de Cuenca y por la contratista, el Consorcio CCRC de

origen espafiol, previa licitacién y adjudicacién del mismo.

Debido a las reiteradas faltas a las obligaciones contractuales en las
que incurrié el Consorcio CCRC durante la ejecucion de las obras de este proyecto,
el dia miércoles 18 de enero del 2017, la méxima autoridad de la Administracion
Pulblica de este contrato, ejercida por el GAD Municipal de Cuenca y representada
por el Alcalde de la ciudad, procedié a emitir la resolucion mediante la cual se

declara la terminacion de manera unilateral y anticipada del mencionado contrato.

Con la resolucién de terminacién unilateral y anticipada de la relacion

contractual, el GAD Municipal de Cuenca obtuvo derecho para actuar y determinar:

e El avance fisico e la obra.

e Ejecutar las garantias de fiel cumplimiento.

e Ejecutar la garantia por el buen uso del anticipo entregado y reajustado a la
fecha de terminacion del contrato, lo cual obliga al Consorcio CCRC a realizar
el pago respectivo dentro del plazo de 10 dias.

e Demandar la indemnizacion de dafos y perjuicios.

e La posibilidad de volver a contratar la obra de manera inmediata y directa.

Esta decision fue adoptada en acuerdo a las disposiciones contenidas

en el articulo 92, literal 1 de la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion
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Plblica, en la cual se establece como una de las causales para este tipo de
resoluciones al incumplimiento del contratista, lo cual concuerda con lo también
expresado en el articulo 94 del mismo cuerpo legal, en el que adicionalmente se
agrega otra causa gque avala esta decision que es la suspension de los trabajos, por
decision del contratista, por mas de sesenta (60) dias, sin que medie fuerza mayor o

caso fortuito.

Una vez que el GAD Municipal de Cuenca resolvié de esta manera se
procedio a la notificacién al Consorcio CCRC de esta decision segun lo observado
en el articulo 95 de la referida Ley, para lo cual se remitidé junto con la respectiva
resolucion, los informes técnicos y econdmicos, en los cuales se detalla el grado de
cumplimiento de las responsabilidades del GAD Municipal y el contratista. En esta
documentacion también se especifica los incumplimientos en que incurrié el
Consorcio CCRC y se puso sobre aviso del plazo de 10 dias para remediarlos como
Ultima instancia previa a la declaratoria de terminacion unilateral y anticipada del

contrato.

Antes del vencimiento del plazo indicado y con el animo de evitar la
ejecucién de la sancion, el Consorcio CCRC remiti6 documentacién con el fin
justificar y remediar los incumplimientos indicados. Dicha documentacion fue
enviada para el andlisis por parte de la Gerencia del Consorcio SMTC-
AC/ARTELIA VILLE &TRANSPORT, que era la contratista a la cual le fue
adjudicado el contrato para la Fiscalizacion del Contrato de construccion del patio
taller, preparacion de la plataforma viaria e implementacion de sistemas

tecnoldgicos para soporte del sistema tranviario del Tranvia Cuatro Rios de Cuenca.

El informe del Consorcio SMTC- AC/ARTELIA VILLE &TRANSPORT
concluyo que la documentacion presentada por el Consorcio CCRC no justificaba ni
establecia acciones de remediacion alguna sobre los incumplimientos que le fueron
notificados en la documentacion enviada por el GAD Municipal de Cuenca, por lo
cual la Administracion Publica procedié a declarar la terminacion anticipada y
unilateral del contrato celebrado con el Consorcio CCRC y las demas
consecuencias legales derivadas de los hechos, ya que inicialmente se tenia como
fecha de entrega de la obra el 26 de diciembre del 2016.
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El Consorcio CCRC no realizé justificacion de la amortizacion o
inversion total del anticipo recibido al inicio del proyecto por lo cual en este caso no
cabe la posibilidad de considerar que la Administracién Publica estuvo en mora de
sus obligaciones y que segun datos del GAD Municipal de Cuenca, no se ha
realizado la devengacion de aproximadamente 12 millones de délares, lo cuales
representan aproximadamente el 57% del valor total recibido como anticipo. Estos
recursos forman parte de las futuras reclamaciones de la Administracion Publica

dentro del proceso aun vigente.

Parte de las acciones que se han dado y se siguen efectuando se tiene
gue el Consorcio CCRC con fecha 03 de febrero del 2017 interpuso un recurso ante
la Secretaria de la Corte de Comercio Internacional con sede en Chile como un
intento de evitar su inscripcidbn en el Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP) y la Contraloria General del Estado como contratista incumplido y que le
sea prohibida la participacion en futuros procesos de contratacion con el Estado
ecuatoriano, dicha entidad internacional mediante dictamen emitido respalda la
legitimidad y procedencia de la resolucién de terminacion unilateral y anticipada
tomada por el GAD Municipal de Cuenca, esto en atencion al recurso de arbitraje y

mediacion como método alternativo de resolucion de conflictos.

9 Conclusiones y recomendaciones.

e La Administracion Publica ejerce las prerrogativas concedidas por ley en los
contratos celebrados con diversos oferentes de manera firme, a través de las
cuales se valida la potestad sancionadora que le concede una posicién de
supremacia en la relacion contractual, pues de una u otra forma, la
administracion Publica, puede ocupar las posiciones de juez y parte de este
tipo de procesos, por lo cual también es muy importante la observacion de los
limites de estas prerrogativas y el debido proceso que se debe seguir para

establecer una sancion.
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Las consecuencias administrativas para un contratista en el caso de ser
declarado como incumplido pueden acarrear la quiebra de muchas
compairiias y proveedores que tengan como actividad economica principal la

de celebrar contratos con la Administracion Publica.

En el caso de estudio referido no se tuvieron sanciones penales debido a que
no se tipificaron conductas que encuadren en los tipos penales contenidos el
Cdédigo Organico Integral Penal, como lo constituye el peculado, trafico de

influencias, enriquecimiento ilicito, agiotaje, etc.

Parte de la politica del actual Gobierno ha sido la de dinamizar la economia
mediante la inyeccion de recursos a través de la ejecucion de diferentes tipos
de proyectos que demandan la provisién de bienes, mano de obra y servicios
por parte de los oferentes, lo cual tiene alta importancia en las condiciones de
desaceleracion de la economia nacional que se viven al momento, las cuales
han sido producto de algunos factores como lo son la apreciacion del ddlar,
nuestra moneda oficial, la caida de los precios del petréleo a niveles nunca
antes registrados y su lenta recuperacion en lo que respecta al contexto

macroecondmico.

El método alternativo de resolucién de conflictos interpuesto por el Consorcio
CCRC ante la Corte de Comercio Internacional con sede el Chile, fue una
opcion valida para intentar solventar en otra instancia la resolucion de
terminacion anticipada del contrato pero los resultados fueron contrarios a los
intereses del oferente, debido a que se ratificd la procedencia de la

reclamacién de la Entidad Publica de nuestro pais.

Se recomienda que el criterio para la adjudicacion de un contrato por la
Entidad Contratante no solo debe basarse en el valor economico de la
propuesta recibida, si no que también deben de evaluarse los factores como
la capacidad técnica para la ejecucion de la obra, el personal debidamente
capacitado en todos los niveles de la operacion, la trayectoria empresarial, la

presencia en el mercado, la experiencia exitosa comprobable en el area de
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ejercicio profesional, todo dentro del marco legal y de transparencia, para
proceder a la adjudicacion, esto con el fin de preveer cualquier tipo de
novedades y atrazos propios de las obras de magnitud como lo es la

implementacion del servicio de tranvia en la ciudad de Cuenca.

Como parte del servicio a los usuarios del portal del compras publicas se
recomienda la mejora continua de la pagina web

www.compraspublicas.gob.ec para  volverla mas amigable al usuario de

estos servicios, brindando mas posibilidades de éxito en el manejo de los
mismos a los nuevos oferentes y como parte suplementaria se debe de
aumentar la capacitaciones ofrecidas por el Servicio Nacional de
Contrataciéon Publica (SERCOP) sobre el manejo de esta herramienta

tecnoldgica.
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