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Resumen
El presente trabajo de investigacion pretende realizar un acercamiento a la liquidacién de los
contratos publicos, su nocién, compresion, requisitos y andlisis minucioso desde la
perspectiva de la normativa ecuatoriana y su Sistema Nacional de Contratacion Publica, asi
como el abordar, desde la visidn de la legislacién comparada (Colombia), la determinacién
del momento en que debe practicarse la misma como una forma de extincion adecuada de
las relaciones contractuales entre entidad contratante y contratista. Otro talante del estudio
sera la determinacion de las dificultades para la administracion publica que, actuando en
calidad de entidad contratante, se enfrenta, al momento liquidar los distintos tipos de contratos
gue se encuentran a su cargo, respecto a la ejecucién de obras, adquisicién de bienes y
prestacion de servicios incluidos los de consultoria, brindando para ello, varias respuestas
como solucion a los percances detectados. Se sefiala ademas que, el estilo de abordaje del
analisis es de tipo argumentativo exploratorio haciendo uso también de un método cuali-
cuantitativo pues, al describir el sentido de la expresion liquidacién y correlacionandola con
el contenido de la normativa en materia de contratacién publica, se determinara su correcto
alcance, sumado a ello, con el empleo de informacion obtenida del portal institucional de
contratacion del Estado se estableceran y determinaran los problemas que conlleva la
liquidacion de los contratos publicos. Finalmente, se propugnara brindar respuesta a la
interrogante del presente trabajo de investigacion: ¢ Cuales son los aspectos que presentan
problematica dentro de la practica de la liquidacion de los contratos publicos, asi como sus

vias de solucion?
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Abstract
The present research work intends to approach the liquidation of public contracts, its notion,
understanding, requirements, and detailed analysis from the perspective of Ecuadorian
regulations and its National Public Procurement System, as well as to address, from the
viewpoint of comparative legislation (Colombia), the determination of the moment in which it
should be practiced as a form of proper termination of contractual relations between the
contracting entity and the contractor. Another aspect of the study will be the determination of
the difficulties that the public administration, acting as a contracting entity, faces when
liquidating the different types of contracts under its responsibility, regarding the execution of
works, acquisition of goods and provision of services, including consulting services, providing
several answers as a solution to the mishaps detected. It is also pointed out that the style of
approach of the analysis is of an exploratory argumentative type, including a quali-quantitative
method since, by describing the meaning of the expression liquidation and correlating it with
the content of the regulations on public procurement, its correct scope will be determined, in
addition to this, with the use of information obtained from the institutional portal of Government
Procurement, the problems involved in the liquidation of public contracts will be established
and determined. Finally, it will be proposed to provide an answer to the question of this
research work: Which are the aspects that present problems in the practice of liquidation of

public contracts, as well as the ways to solve them?

Keywords: public contracting, public contract, liquidation, contractual liquidation,

termination of contracts
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Dar cuenta clara con paga es de persona honrada.

Proverbio popular
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Capitulo I: La liguidacion en contratacién publica: una referencia desde lo
constitucional, normativa nacional y visidon de la normativa colombiana

El proverbio popular "dar cuenta clara con paga es de persona honrada" se refiere a la idea
de cumplir con las obligaciones de manera transparente y justa. Esta expresion resulta
relevante al trasladarla al ambito juridico, especialmente en lo que se refiere a la contratacion
publica.

Dentro de este contexto, el vinculo entre entidad contratante y contratista, producto del
contrato publico debe ser transparente y equitativo porque por un lado la administracion
publica se apoya del particular para cumplir determinados fines que no los puede lograr
directamente; y, por otro, el particular asume responsabilidades que se consideran
reciprocas.

Por tanto, es necesaria la existencia de un reconocimiento justo de las obligaciones pactadas
en el contrato que se concreta en su proceso de recepcion y liquidacién, no solo de aquellas
con contenido econdémico, conforme se detallara a lo largo del presente trabajo de
investigacion, sino también de aquellas de orden técnico.

Asi también, la liquidacion del contrato se sustenta en un principio fundamental de la relaciéon
contractual: “los pactos o convenios deben ser cumplidos de buena fe”. Por tal razon, si el
contratista lleva a cabo una obra, presta un servicio 0 entrega un bien por encargo de la
administracién publica, como parte de las obligaciones establecidas en el contrato, es
pertinente que reciba una contraprestacion en dinero producto de las actividades ejecutadas.
Una vez concluido el contrato para su correcto cierre es necesario realizar un balance de lo
ejecutado por contratante y contratista a través de su liquidacion. Esta actividad se concibe
de forma superficial como un sencillo cruce de cuentas, sin embargo, no es ajena a las
dificultades que se presentan para las entidades contratantes, funcionarios publicos a quienes
corresponde la supervision, administracion y fiscalizaciébn del contrato y contratistas,
especialmente en lo que respecta a la oportunidad para su realizacion.

Dentro del presente capitulo se abordard la importancia de la contratacion publica para
posteriormente realizar una aproximacion al término liquidacion, la normativa que la sustenta
y como es percibida en la legislaciéon colombiana y ecuatoriana. Finalmente, se analizara el
contenido de varias sentencias que al respecto se han emitido por parte del Consejo de

Estado colombiano y tribunales de justicia ecuatorianos en materia administrativa.

1. Lacomprensidn de la naturaleza de la contratacién publica
El cumplimiento de los fines establecidos en las Constituciones de los Estados requiere de la

administracion publica la realizacion de procedimientos de contratacion para la satisfaccién
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de las necesidades colectivas a través de la ejecucion de obras y de la provisién de bienes y
servicios; necesidades que son cada vez crecientes debido al aumento de la poblacion. De
esta forma, el Estado no puede cumplir con sus fines misionales sino a través de la
celebracién de contratos administrativos (Bahamén, 2018), es decir, mediante la contratacion
publica, administrativa o estatal.

Estos fines no pueden ser alcanzados de manera Unica, autbnoma e independiente por parte
del Estado pues se apalanca en los particulares e incluso en otras administraciones publicas
(contratacién interadministrativa), quienes cuentan con la capacidad y/o experticia para la
realizacion de un sinnimero de actividades que precisamente no pueden ser ejecutadas de
manera directa por parte del Estado y que se instrumentan a través de la contratacion publica.
Para efectos del tratamiento del presente trabajo, no seran del analisis los contratos de
alianzas publico privadas y de concesiones que, si bien se materializan a través de
procedimientos administrativos reglados, constituyen también de manera general
contratacion publica. Esta posicion se la adopta en razon de la dispersion existente en la
legislacion ecuatoriana de la regulacion de los contratos publicos, asi encontramos los
siguientes ejemplos:

e Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica - LOSNCP (2008);

e Ley Orgéanica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion
Extranjera (2015), conocida también como Ley APP o Ley de Alianzas Publico-
Privadas, que regula la provision de bienes, obras o servicios a través de las
asociaciones publico privadas?;

e Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de los Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada, la que trata de manera superficial a las
concesiones 2 y que posteriormente fue reemplazada por el Cdédigo Organico

Administrativos.

1 Ecuador, Ley Orgéanica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera (art. 2).
Suplemento del R.O. Nro. 652, 18 de diciembre de 2015.

2E| art. 6 de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacién de los Servicios Publicos por parte
de la Iniciativa Privada (R.O. Nro. 349, 31 de diciembre de 1993) determina que se podran delegar a la iniciativa
privada mediante concesion, las siguientes actividades:

a) La produccion, el transporte, el almacenamiento y la comercializacion de los hidrocarburos y deméas minerales;
b) La generacion, la distribucién y comercializacion de energia eléctrica;

¢) Los servicios vinculados con las telecomunicaciones; y;

d) La produccién y distribucion del servicio de agua potable.

3El art. 74 del Cddigo Organico Administrativo (Segundo Suplemento del Registro Oficial Nro. 31, 7 de julio de
2017) establece la posibilidad de delegar al sector privado la gestion de sectores estratégicos y la provision de
servicios publicos.
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De esta manera y de forma especifica, nos remitiremos a la primera norma citada, pues
conforme su ambito de aplicacion # regula las contrataciones para la adquisicién o
arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios incluidos los de
consultoria.

Luego de la breve irrupcion, nos concretaremos precisamente a la incidencia de la
contratacion publica, afirmando que esta constituye una de las fuentes que mas influye en el
desarrollo econdmico de los Estados (Arana Garcia et al., 2020), (Forero & Ospina, 2017),
asi lo confirman las cifras que demuestran que la contratacion publica es dinamizadora de la
economia y constituye un actor importante en la actividad econémica general.

Por ejemplo, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos — OCDE
(2022), sefala que las administraciones publicas alrededor del mundo destinan el 12% del
PIB a esta actividad; en la Unién Europea, las autoridades comprometen anualmente el 14%
del PIB de sus paises en la realizacién de obras y adquisicién de bienes y suministros (Tornos,
2020); y, en la region de Latinoamérica se invierte un 30% del presupuesto estatal (Escuela
de Gobierno et al., 2021).

En el caso del Ecuador, durante el bienio 2018-2019 se registran contratos publicos
adjudicados por sobre el monto de catorce mil millones de délares y durante el periodo 2020-
2021 bordean los diez mil millones (SERCOP, 2022a). Por su parte, Colombia, registra en el
lapso de los afios 2020 a 2021 la cifra de 54,22 billones de ddlares respecto a valores de

contratacion (Agencia Nacional de Contratacion Publica, 2022b).

Grafico 1: Valor y nimero de contratos publicos por afio en Ecuador
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Fuente: Escuela de Gobierno et al., 2021, p. 20.

4 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica (art. 1). Suplemento del R.O. Nro. 395, 4
de agosto de 2008.
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Gréfico 2: Valor y nimero de contratos publicos por afio en Colombia
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Fuente: Escuela de Gobierno et al., 2021, p. 19

Tabla 1: Montos adjudicados en procedimientos de contratacion publica en Ecuador

Ao Valor adjudicado en
MM

2011 9.857,40
2012 9.887,50
2013 10.842,80
2014 8.197,60
2015 7.412,50
2016 6.916,40
2017 5.849,40
2018 7.000,60
2019 6.066,00
2020 5.320,53
2021 5.072,47
2022 7.698,10

Fuente: Portal del SERCOP (2022, aplicacion contratacidn publica en cifras — www.sercop.gob.ec).

Tabla 2: Participacién de la Contratacion Publica en el Ecuador en relacién al Producto Interno Bruto
y Presupuesto General del Estado

ANO CONTRATACION CP/Pge cP/PIB
PUBLICA (CP)
2011 9.857,40 41,2% 12,4%
2012 9.887,50 37,9% 11,2%
2013 10.842,80 33,5% 11,4%
23,9%
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2015 7.412,50 20,4% 7,5%
6.916,40 23,2%
5.849,40 15,9%
7.000,60 20,1%
6.066,00 17,1%
5.320,53 14,3%
2021 5072,47 16,6% 5,0%
2022 7.698,10 22,7% 6,6%

Fuente: SERCOP (2020) y Portal del SERCOP (2022, aplicacion contratacion publica en cifras —
www.sercop.gob.ec).

Las cifras mencionadas previamente evidencian que la contratacion publica constituye un
motor de la economia. Sin embargo, su implementacion no se limita exclusivamente a la
promocion de la produccién nacional, sino que cumple una funcion superior. Ademas de ser
un instrumento de politica econémica y ser considerada un potente sistema de comercio
(Poveda, 2017), se establece como una herramienta de gestion y desarrollo, siendo esa su

naturaleza, conforme los fines que se explicaran en el siguiente apartado.

1.1 Los fines que persigue la administracion publica a través de la contratacion publica

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE, 2020), tiene a bien
destacar que el objetivo de la contratacion publica es la entrega correcta y oportuna de bienes
y servicios protegiendo el uso de los recursos publicos contra los peligros de la corrupcién,
su inadecuado uso o desperdicio. Este objetivo o finalidad es el principal o inmediato, aunque
no Unico, pues existe un fin complementario al dotar las administraciones publicas de bienes,
obras y servicios, que se conoce como “contratacion estratégica” (Gimeno, 2020), (Tornos,
2020) y (Ariel, 2016).

La visién estratégica de la contratacion publica implica la superacion del paradigma que se
centra en los aspectos econdmicos del contrato (valor y calidad del gasto publico a través del
mejor costo — numerales 17 a 19 del art. 6 de la LOSNCP vy la eficacia del contrato, por
ejemplo) incorporando fines como la garantia y proteccion de los derechos de los humanos.

La contratacién publica y el contrato administrativo no deben mirarse exclusivamente desde
la perspectiva econdémica de ejecucién de obras y suministro de bienes y servicios para el
Estado, en las condiciones mas ventajosas del precio, ya que estos mecanismos son en
realidad medios o herramientas para alcanzar los objetivos misionales del Estado en areas
sociales, economicas, politicas, ambientales, entre otras (Gimeno, 2008). Estos objetivos
estan vinculados a la finalidad de un Estado constitucional, democrético y de derechos, asi

como a la politica y gestion puablica. Por una parte, el Estado tiene la obligacién de garantizar
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los derechos de los ciudadanos; y por otra, de implementar politicas y modelos de gestion

gue promuevan la redistribucién de la riqueza, la equidad y la reduccion de la pobreza (Oleas

etal., 2017).

En este orden de ideas, es necesario conocer la forma en la que se encuentran determinados

los fines de la contratacién estatal por parte de la administracion publica en las legislaciones

ecuatoriana y colombiana, comenzando por sus Constituciones.

El articulo 288 de la Constitucion del Ecuador (2008) incorpora elementos referentes a temas

sociales y ambientales que deberan cumplir las compras publicas, asi tenemos lo siguiente:
Art. 288.- Las compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,

responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios nacionales, en

particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y

medianas unidades productivas. (El subrayado me corresponde).
Lo sefialado guarda correspondencia con los principios del sistema y politicas econémicas
del Estado ecuatoriano que prioriza los aspectos sociales y ambientales contenidos en los
arts. 283 y siguientes de su Carta Magna que posibilitan el buen vivir como aspecto a ser
garantizado y cuyo pinaculo es el respeto y cumplimiento de los derechos establecidos en la
Constitucion e instrumentos internacionales, obligadndose el Estado a ejecutar las siguientes
acciones (art. 277):

e Garantizar los derechos de las personas, las colectividades y la naturaleza.

e Dirigir, planificar y regular el proceso de desarrollo.

e Generar y ejecutar las politicas publicas, y controlar y sancionar su incumplimiento.

e Producir bienes, crear y mantener infraestructura y proveer servicios publicos.

e Impulsar el desarrollo de las actividades econémicas mediante un orden juridico e
instituciones politicas que las promuevan, fomenten y defiendan mediante el
cumplimiento de la Constitucion y la ley.

e Promover e impulsar la ciencia, la tecnologia, las artes, los saberes ancestrales y en
general las actividades de la iniciativa creativa comunitaria, asociativa, cooperativa y
privada.

Estas obligaciones asumidas por el Estado buscan también el obtener de la administracién
publica su maxima eficiencia y de manera particular en el quehacer administrativo para la
ejecucidn de obras y la provisién de bienes y servicios, reflejando la nocién del servicio publico
a través de la orientacion de principios como la eficacia, eficiencia, calidad, transparencia y
evaluacion (art. 227 de la Constituciéon del Ecuador).

Por su parte la Constitucién de Colombia de 1991, no establece objetivos ni fines de la
contratacion estatal, pero al igual que la ecuatoriana, establece principios que debe perseguir

la funcion administrativa, la actividad y la politica econémica, asi encontramos:
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ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y la
desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica,

en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la
ley.

ARTICULO 333. La actividad econodmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley. La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El
Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica
y evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante
en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el

ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.

ARTICULO 339. Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte general y un
plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional. En la parte general se
sefialaran los propdsitos y objetivos nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la

accién estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales de la politica

econdémica, social y ambiental que seran adoptadas por el Gobierno. El plan de inversiones

publicas contendra los presupuestos plurianuales de los principales programas y proyectos de
inversion publica nacional y la especificacion de los recursos financieros requeridos para su
ejecucion, dentro de un marco que garantice la sostenibilidad fiscal. (EI subrayado me
corresponde).

Ahora bien, revisada la normativa interna de los mencionados paises en materia de
contratacion publica, se advierten varios fines concordantes con la garantia de los derechos
de los ciudadanos de los cuales podemos destacar:

a) La LOSNCP en el Ecuador contempla el Sistema Nacional de Contratacion Publica,
concebido para transparentar y dinamizar la produccién nacional a través de las compras
publicas que ejecuta la administracién publica (Instituto de Altos Estudios Nacionales - IAEN,
2009), asignandole los subsecuentes objetivos prioritarios (art. 8):

e Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucion.
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e Garantizar la ejecucién plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las
normas contractuales.
e Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion
publica.
e Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de la produccion
nacional.
e Promover la participaciébn de artesanos, profesionales, micro, pequefias y
medianas empresas con ofertas competitivas, en el marco de esta Ley.
e Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las distintas
necesidades de las politicas publicas y a su ejecucién oportuna.
e Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria ciudadana
gue se desarrollen a nivel nacional.
¢ Mantener una sujecion efectiva y permanente de la contratacion publica con los
sistemas de planificacion y presupuestos del Gobierno central y de los
organismos seccionales.
e Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una
herramienta de eficiencia en la gestion econdmica de los recursos del Estado.
¢ Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de control de gestion y
transparencia del gasto publico.
e Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables y competitivos
en el SNCP.
b) El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica de Colombia (1993) o
mejor conocida como Ley 80 de 1993, en su art. 3° establece los fines que debe perseguir la
contratacion estatal destacando la busqueda del cumplimiento de los fines estatales, la
permanente y eficiente prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos

de los administrados que colaboran con la administracion publica.

1.2 Los sujetos en la contratacion publica
Uno de los elementos esenciales de todo contrato son los sujetos o partes intervinientes. Asi,
al remitirnos al Codigo Civil ecuatoriano, encontramos la definicién de contrato como el “acto

por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa™. A partir

5 Colombia, Ley 80 de 1993. Estatuto General de Contratacion de la Administracion (art. 3°). D.O. Nro. 41094, 28
de octubre de 1993.

6 Ecuador, Cdadigo Civil codificacion (art. 1454). Suplemento del R.O. Nro. 46, 24 de junio de 2005.
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de esta definicion, se colige la condicién implicita de bilateralidad propia de la nocion de

contrato.

En el &mbito de la contratacion estatal, uno de los sujetos es necesariamente un 6rgano de

la administracion publica (Pérez, 2021) (Pacori, 2022) o en palabras de Enrique Sayagués

Laso, una de las partes es la administracion como “érgano estatal actuando en funcién

administrativa” (1986, p. 541). De manera similar, el autor Roberto Dromi, considera que

constituye como interviniente del contrato administrativo al “ente no estatal en ejercicio de la
funciéon administrativa” (2013, p. 456). Todas estas alusiones guardan concordancia con la
definicion de contrato administrativo establecida en el Codigo Organico Administrativo, en el
gue se incluye como uno de los sujetos de derecho que participan del acuerdo de voluntades

a aguél que esta en ejercicio de la potestad o funcién administrativa’.

Con todo esto, al hablar de sujetos en la contratacion publica, nos remitimos a aquellas

personas o instituciones que acttan en calidad de contratantes y de contratistas dentro de la

relacion juridica que comprende el contrato estatal. Conforme procederemos a revisar, se
estaria superando la nocién sobre la participacion de un érgano de la administracion publica

o el Estado mismo como uno de los sujetos del contrato, pues se evidencia la presencia de

entidades privadas sujetas a ciertos regimenes del derecho publico cuyas potestades, para

la ejecucion de obras y adquisicion de bienes o servicios, se encuentran apartadas del
derecho privado.

Tradicionalmente se han alineado criterios configurando al sujeto o entidad contratante como

el Estado, el organismo publico o la administracién publica (visién del contrato en relacion a

los sujetos), pues de las distintas definiciones doctrinarias clasicas de contrato administrativo

e incluso de otras mas recientes, encontramos esta peculiaridad, asi lo podemos advertir de

las siguientes alocuciones:

El Diccionario panhispanico del espafiol juridico (Real Academia Espafiola, 2020), denota:
Contrato en el que una de las partes es una administracion publica u organismo dependiente de
la misma, que tiene como causa una finalidad de interés publico o general y que se caracteriza
por su sometimiento a un régimen juridico especial regulado en la normativa comunitaria
europea y en la legislacion interna en materia de contratos del sector publico.

El contrato administrativo es “el realizado por la administracion publica con los particulares y

gue por la indole de las prestaciones se rige por el derecho administrativo” (Casado, 2011, p.

92).

7 Ecuador. Cédigo Organico Administrativo (art. 125). Segundo Suplemento del R.O. Nro. 31, 7 de julio de 2017.
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El contrato administrativo es “el que celebra la administracion con un particular, para que se
realice una obra publica, explotar un servicio publico u obtener la concesion de una fuente de
riqgueza que depende de una entidad de Derecho Publico”. (Fondo de Cultura Ecuatoriana,
1998, p. 284).
El autor Héctor Jorge Escola en su obra Tratado Integral de los contratos administrativos,
alude a que el “contrato es administrativo por el hecho de que es celebrado por la
administracién publica” (Escola, 1977, p. 100).
El tratadista argentino Miguel Marienhoff (1998) determina que el acuerdo de voluntades entre
un érgano del Estado, actuando en ejercicio de funciones administrativas, con otro érgano
estatal o con un particular, que genera derechos y obligaciones para satisfacer necesidades
publicas, es considerado contrato de la administracion publica.
Otra definicién sostiene que el contrato administrativo es una declaracién de voluntad comun
que requiere de la voluntad concurrente del Estado y de un particular (contratista) por otra
(Vaca Nufez, 2019).
Para el ecuatoriano Francisco Guerrero Celi (2019), constituyen contratos administrativos los
acuerdos de voluntad que celebran las administraciones publicas, entre otros aspectos, los
referentes a los servicios profesionales y servicios ocasionales en el campo de la funcion
publica, concesiones mineras e hidrocarburiferas, de servicios publicos, obras publicas,
consultorias, prestacion de servicios y de arrendamiento.
Por su parte, Hernan Jaramillo Ordéfiez y Pablo Jaramillo Luzuriaga (2017) destacan que el
contrato administrativo es un acto juridico especializado en la que una de sus partes es la
administracién publica en el que se tiene por objeto la ejecucion de obras, adquisicién de
bienes o prestacion de servicios.
Distinta definicion remarca también la presencia de un ente publico en la contratacion
administrativa determinando que el contrato “es un acuerdo de voluntades generados de
situaciones juridicas subjetivas en la que una de las partes intervinientes es una persona
juridica estatal” (Cuba, 2018).
Para autores como Nicolas Granja Galindo (2006), Libardo Rodriguez (1990) y Ramiro Borja
y Borja (1985) al analizar los sujetos de la contratacion, establecen que necesariamente de
un lado de la relacién contractual se encuentra la administracion en cualquiera de sus clases
0 una entidad publica o persona publica o grados.
El Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica de Colombia (1993) define
en su articulo 32 a los contratos estatales de la siguiente forma:

Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebre las

entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en

disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad (...).
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Finalmente, al citar al catedratico Juan Carlos Morén Urbina (2017), quien al referirse en el
contrato estatal a la finalidad de satisfacer necesidades publicas, identifica a la persona
juridica publica como el actor principal del contrato pues tiene la prioridad de ser atendido,
presupuesta su costo, disefia, conduce el proceso de seleccion y conduce la ejecucion del
contrato hasta su liquidacion, revelando asi la importancia de la administracion publica dentro
de la relacion contractual.

Los criterios vinculados con la preminencia de la administracion como uno de los sujetos de

la contratacion y de manera particular para la contratacion publica, estamos seguros,

incidieron en el desarrollo de la normativa ecuatoriana que, hasta la vigencia de la

Codificacion de la Ley de Contratacion Publica (2001), incorporaron elementos que

indefectiblemente establecian la nocién de publico a todo lo relacionado al Estado en siy a

sus instituciones sin considerar aspectos funcionales y el objeto mismo de la contratacion.

Como se podra advertir del contenido de la referida Codificacién®, su ambito de aplicacion

estaba restringido al Estado y a las entidades publicas que realicen ejecucion de obra publica,

adquieran bienes y requieran de la prestacion de servicios, cuya nocion de entidad publica se
encontraba sujeta a la Constitucion ecuatoriana de 1998 al determinar como instituciones del

Estado: a los organismos y dependencias de las funciones ejecutiva, legislativa y judicial; los

organismos electorales y entidades creadas por la Constitucion o la ley; los organismos

electorales y los de control y regulacion; las instituciones que comprenden el régimen
seccional auténomo (prefecturas, municipios, juntas parroquiales) y las personas juridicas
constituidas por acto legislativo seccional®.

Por su parte la ley vigente en el Ecuador en materia de contratacion publica (LOSNCP), al

referirse a las entidades contratantes'®, permite colegir que no solo pueden tratarse de

entidades contratantes a los organismos estatales, pues se advierte que personas juridicas
de derecho privado actian como entidades contratantes y estan obligadas a acatar el régimen
de derecho contractual publico (Gonzalez, 2016), siendo éstas las siguientes:

. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles que estén integradas
mayoritariamente por organismos o instituciones publicas o que posean y administren
bienes y fondos publicos siempre que su capital o los recursos asignados constituyan o
superen el cincuenta por ciento de participacién del Estado o se utilicen para realizar la

contratacion respectiva recursos publicos en mas del cincuenta por ciento.

8 Ecuador, Codificacion de la Ley de Contratacién Publica (art. 1). R.O. Nro. 272, 22 de febrero de 2001.
9 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (art. 118). R.O. Nro. 449, 20 de octubre de 2008.

10 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (art. 1). Suplemento del R.O. Nro. 395, 4
de agosto de 2008.
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° Las sociedades mercantiles que posean o administren bienes y fondos publicos siempre
gue su capital, patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el
cincuenta por ciento o mas con participacion estatal o se utilicen para realizar la

contratacion respectiva recursos publicos en mas del cincuenta por ciento.

Tabla 3: Entidades contratantes conforme la normativa ecuatoriana

CRE LOSNCP

Art. 225 Art. 1

—

Los Organismos y dependencias de las
Los organismos y dependencias de las | Funciones del Estado
funciones del Estado (Ejecutiva, Legislativa,

Judicial, Electoral y de Transparencia y s Organismos Electorales

Control Social)

Los Organismos de Control y Regulacion

Las entidades que integran el régimen | Las entidades que integran el Regimen
autbnomo descentralizado Seccional Auténomo.

Los organismos y entidades creados por la Los Organismos y entidades creados por
Constitucion o la ley para el ejercicio de la @ la Constitucién o la Ley para el ejercicio de
potestad estatal, para la prestacion de | la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar servicios publicos o para desarrollar
actividades econdémicas asumidas por el @ actividades econdmicas asumidas por el
Estado Estado

Las personas juridicas creadas por acto | Las personas juridicas creadas por acto
normativo de los gobiernos autonomos | normativo de los gobiernos autonomos

descentralizados para la prestacion de

Las corporaciones, fundaciones o
sociedades civiles en cualquiera de los
siguientes casos: a) estén integradas o se
conformen mayoritariamente con
cualquiera de los organismos y entidades
sefialadas en los nameros 1 al 6 de este
articulo o, en general por instituciones del
Estado; o, b) que posean o administren
bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al Estado y a sus
instituciones, sea cual fuere la fuente de la
que procedan, inclusive los provenientes
de préstamos, donaciones y entregas que,
a cualquier otro titulo se realicen a favor del
Estado o de sus instituciones; siempre que
su capital o los recursos que se le asignen,
esté integrado en el cincuenta (50%) por
ciento o0 mas con participacion estatal; y en
general toda contratacion en que se utilice,
en cada caso, recursos publicos en mas
del cincuenta (50%) por ciento del costo
del respectivo contrato

Las comparfiias mercantiles cualquiera
hubiere sido o fuere su origen, creacion o
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constitucion que posean o administren
bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al Estado y a sus
instituciones, sea cual fuere la fuente de la
que procedan, inclusive los provenientes
de préstamos, donaciones y entregas que,
a cualquier oftro titulo se realicen a favor del
Estado o de sus instituciones; siempre que
Su capital, patrimonio o los recursos que se
le asignen, esté integrado en el cincuenta
(50%) por ciento o mas con patrticipacion
estatal; y en general toda contratacion en
que se utilice, en cada caso, recursos
publicos en mas del cincuenta (50%) por
ciento del costo del respectivo contrato. Se
exceptuan las personas juridicas a las que
se refiere el numeral 8 del articulo 2 de
esta Ley, que se someteran al régimen
establecido en esa norma

Fuente: Elaboracion propia con base en la CRE y LOSNCP

En lo que respecta a la legislacién colombiana, la CPC (1991) pone de manifiesto en su art.
113 la conformacion del sector publico, entendiéndose que las siguientes entidades
constituyen entidades contratantes para efectos de contratacién publica:

° Las ramas del poder publico (Legislativa, Ejecutiva y Judicial) y los organismos que las

componen.

° Los organismos autbnomos e independientes a las ramas del poder publico.

La clasificacion antes referida se correlaciona también con el contenido del art. 2 del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica de Colombia (1993), que amplia la
gama de entidades estatales, destacando que se incluyen como entidades contratantes a las
sociedades de economia mixta y demds personas juridicas bajo cualquier denominacién en

las que exista participacion publica mayoritaria.
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Tabla 4: Entidades contratantes conforme la normativa colombiana

29

CPC
Art. 113

Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la
ejecutiva, y la judicial

Ademas de los 6rganos que las integran
existen otros, autbnomos e independientes,
para el cumplimiento de las demas funciones
del Estado. Los diferentes organos del Estado
tienen funciones separadas, pero colaboran
armoOnicamente para la realizacién de sus
fines.

El Senado de la Republica, la Camara de
Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de Ia
Nacion, los ministerios, los departamentos
administrativos, los municipios.

La Nacion, las regiones, los
departamentos, las provincias, el distrito
capital y los distritos especiales, las areas
metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas, los
establecimientos publicos.

La Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y
municipales, la Registraduria Nacional del
Estado Civil, las superintendencias, las
unidades administrativas especiales y, en
general, organismos o dependencias del
Estado a los que la ley otorgue capacidad
para celebrar contratos.

Las empresas industriales y comerciales
del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades

descentralizadas indirectas y las demas
personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria,
cualquiera sea la denominacién que ellas
adopten, en todos los 6rdenes y niveles.
Fuente: Elaboracion propia con base en la CPC y Ley 80 de 1993.
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Gréfico 3: Clasificacién de entidades del sector publico de Colombia

Fuente: Comision Intersectorial de Estadisticas de Finanzas Publicas CIEFP, 2018, p. 12.

La legislacion europea y de manera particular la espafiola, a través de la Ley de Contratos
del Sector Publico (LCSP)!, catalogan a las entidades contratantes de la siguiente forma:

a) Los entes que conforman el sector publico

b) Los entes que tienen consideracién de Administracion Publica

¢) Los poderes adjudicadores
Considerando esta categorizacion, varios autores enfatizan que ya no puede hablarse de la
participacion de una administracion publica en el contrato estatal, sino mas apropiadamente
de la figura de un “poder adjudicador” (Rivera, 2016). Asi, también, el autor espafiol José Luis
Meilan Gil (2013), advierte que los contratos publicos no se constrifien a los contratos
efectuados por la administracion publica y de manera puntual se refiere a los poderes
adjudicadores, siguiendo a la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
la Unién Europea (2004) (num. 2 del art. 1) que al definir a los contratos publicos, reza: “Son
contratos publicos los contratos onerosos y celebrados por escrito entre uno o varios
operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion
de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios”.
Dentro de esta definicion, los poderes adjudicadores se refieren al “Estado, los entes
territoriales, los organismos de Derecho publico y las asociaciones constituidas por uno o mas
de dichos entes o de dichos organismos de derecho publico” (num. 9 del art. 1). No obstante,

lo que llama la atencion de este precepto es que las entidades creadas para satisfacer

11 Espafia, Ley 9/2017. Ley de Contratos del Sector Publico (art. 3). B.O.E. Nro. 272, 09 de noviembre de 2017.
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necesidades de interés general que no incluyan un caracter de tipo mercantil o industrial, pero
gue en estricto sentido no se consideran como entidades publicas, constituirian entidades
contratantes para efectos de aplicacién de la Ley de Contratos del Sector Publico.
La puntualizacién realizada respecto a los poderes adjudicadores en Espafia se debe a los
cambios introducidos por la Directiva 2004/18/CE, limitando asi, en la circunscripcion de las
entidades publicas que conforman el sector publico espafiol, a excluir a sujetos de la relacion
contractual a los principios de publicidad y concurrencia a mas de vincular las actividades de
dichos sujetos con el ejercicio de potestades publicas, que conlleven ejercicio de autoridad
(Arana et al., 2020).

Tabla 5: Conformacion del sector publico conforme Ley de Contratos del Sector Publico de Espafia

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de
las Comunidades Autdnomas, las Ciudades Auténomas de Ceuta
y Melilla y las Entidades que integran la Administracion Local

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la
Seguridad Social

c¢) Los Organismos Autbnomos, las Universidades Publicas y las

s autoridades administrativas independientes

sector publico: d) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los
que se refiere la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, y la legislacion de régimen local, asi

como los consorcios regulados por la legislacion aduanera

e) Las fundaciones publicas

f) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social

g) Las Entidades Publicas Empresariales y cualesquiera
entidades de derecho publico con personalidad juridica propia
vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o
dependientes del mismo
h) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la
participacion, directa o indirecta, de entidades de las
mencionadas en las letras a), b), ¢), d), e), g) y h) sea superior al
50 por 100, o en los casos en que sin superar ese porcentaje, se
encuentre respecto de las referidas entidades en el supuesto
previsto en el articulo 5 del texto refundido de la Ley del Mercado
de Valores

i) Los fondos sin personalidad juridica

j) Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que
hayan sido creadas especificamente para satisfacer necesidades
de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil,
siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico
financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o
nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de
administracion, direccién o vigilancia

k) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas
en las letras anteriores

I) Las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los
Territorios Histéricos del Pais Vasco en lo que respecta a su
actividad de contratacion

Forman parte del
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a) Las mencionadas en las letras a), b), c) y I) anteriores

b) Los consorcios y otras entidades de derecho publico, en las
gue dandose las circunstancias establecidas en la letra d) para
poder ser considerados poder adjudicador y estando vinculados

Consideracién de
Administraciones

Publicas: a una o varias Administraciones Publicas o dependientes de las

mismas, no se financien mayoritariamente con ingresos de
mercado.

a) Las Administraciones Publicas

¢) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social

e) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas
en las letras anteriores

Fuente: Elaboracién propia con base en el art. 3 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.
Espania.

Lo determinado en las legislaciones ecuatoriana, colombiana y espafiola denota claramente
gue no puede hablarse en exclusiva de entidades publicas al referirse a las entidades
contratantes pues, como ha quedado en evidencia, existen determinadas entidades de
derecho privado sujetas al ambito de aplicacién de la contratacion estatal, lo que permite
inferir que, entidad contratante es la administracion pablica, en todas sus categorias y clases
0 una entidad privada revestida con potestades administrativas que en el uso de recursos
publicos requiere la contratacion de obras, adquisicion de bienes y servicios para la
satisfaccion de las necesidades de interés general.

Por otro lado, resta referirnos a la otra parte de la relacién contractual, el contratista, cuya
funcion es la colaboracion con la administracion para la ejecucion de obras y la provision de
bienes y servicios a cambio de una retribucion.

La LOSNCP (2008, art. 6 num. 6) define al contratista de la siguiente manera: “Es la persona
natural o juridica, nacional o extranjera, 0 asociacién de éstas, contratada por las Entidades
Contratantes para proveer bienes, ejecutar obras y prestar servicios, incluidos los de
consultoria”.

Dentro de la definicion antes sefialada, también se encuentran comprendidas las personas
naturales o juridicas que al contratar con el Estado desarrollan actividades de consultoria y
de provisién de bienes y servicios, por lo que constituye un sinébnimo de contratista las

palabras consultor y proveedor, siendo las mismas una categorizacion especifica de éste.
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Ademds, no se debe excluirse de la acepcidén a la administracion publica a través de las
distintas personas juridicas de derecho publico, pues éstas pueden actuar también en calidad
de contratistas (contratacién publica interadministrativa).

Finalmente, cabe aclarar que la participacion de las personas en las etapas previas a la
suscripcion de un contrato (etapa precontractual) no pueden considerarse de ninguna manera
como contratistas, pues aun no han suscrito contrato publico alguno por lo que lo correcto es
hablar de interesados (previo a la presentacién de las ofertas); de postores, proponentes u
oferentes (una vez que éstos han presentado sus ofertas dentro de un procedimiento de
contratacion publica) y de adjudicatarios (cuando la entidad contratante procede a través de

acto administrativo a adjudicar el contrato).

1.3 El sinalagma juridico en la contratacién publica

La palabra sinalagmatico procede del término griego synallagmatikds, que se traduce como
"perteneciente al contrato”, segun la Real Academia Espafiola (p. 1404). El origen de esta
expresion también se puede encontrar en el griego "sin", que significa juntos, y alagma, que
se refiere al intercambio de algo. Por lo tanto, en términos juridicos, la expresion
sinalagmatico se refiere a un acuerdo que genera obligaciones reciprocas para ambas partes
involucradas en el contrato (ibidem, 2020).

Se emplea el término sinalagmatico también para referirse a los contratos bilaterales
(Cabanellas, 2008), asi como la equivalencia de las prestaciones que se imponen a las partes
(Parraguez, 2021), (Fernandez, 2016). En este sentido todo contrato es sinalagmatico porque
reviste obligaciones reciprocas entre las partes.

El caracter sinalagmatico de los contratos deriva del derecho privado, particularmente del
civil, que establece en las relaciones inter partes una alteridad, imponiendo obligaciones
reciprocas y que se encuentran mutuamente condicionadas, ademas de conllevar una
igualdad de condiciones entre los contratantes. Este criterio se encuentra recogido en la
definicion del contrato oneroso conmutativo establecido en el Cdédigo Civil ecuatoriano
(2005)*? y colombiano (1887)*.

En consonancia con lo expuesto, la naturaleza sinalagmatica de los contratos se refiere a las
obligaciones reciprocas que asumen las partes de un contrato. En el caso de los contratos
publicos o aquellos regidos por la contratacion publica, se reconoce ampliamente la

desigualdad entre las partes contratantes, ya que una de ellas representa al interés general

12 Ecuador, Cdadigo Civil codificacion (art. 1457). Suplemento del R.O. Nro. 46, 24 de junio de 2005.

13 Colombia, Ley 84 de 1873. Cadigo Civil (art. 1498). D.O. Nro. 2867, 31 de mayo de 1873.
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0 se subordina al interés publico (Garcia de Enterria & Ramén Fernandez, 2015), (Dromi,
2013), (Luqui & Cassagne, 2013).
Sin embargo, de la desigualdad manifiesta entre los sujetos de los contratos publicos, esto
no implica la ausencia de su caracter sinalagmatico, puesto que, contratante y contratista
tienen obligaciones y cargas reciprocas. En lineas generales, todo contrato implica la
obligacién de dar, hacer o no hacer algo y bajo esta concepcion, en el caso de los contratos
publicos, el contratante tiene la obligacion de pagar al contratista por los bienes entregados,
servicios prestados u obras ejecutadas, mientras que el contratista debe cumplir con la
entrega o culminacion del contrato de acuerdo con los términos establecidos en los
documentos precontractuales, pliegos, oferta, entre otros.
Ahora bien, no puede sefialarse bajo un criterio de igualdad matematica o de “exacta
equivalencia prestacional” en palabras de Luis Parraguez (2021, p. 188) sobre las
obligaciones que corresponden a contratante y contratista. Su equivalencia no se encuentra
sujeta al nUmero de prestaciones que cada parte asume, pues difieren sustancialmente de la
simple conmutatividad propia de las relaciones juridicas negociales que podrian devenir en
los contratos sujetos al derecho civil.
Asi, el contrato publico revela que, bajo las exigencias propias del derecho positivo del
Estado, atado a principios de interés publico, el criterio de conmutabilidad debe aproximar a
las partes de forma objetiva al establecimiento de un equilibrio econémico antes que brindar
mayor preminencia a una u otra prestacion a cargo de los contratantes (Santofimio, 2009); en
otras palabras, se debe garantizar la posicion de las partes con beneficios y garantias
equivalentes (Glecha, 2017).
El equilibrio econdmico de un contrato tiene su sustento en el respeto de las condiciones
iniciales establecidas tanto para entidad contratante como para contratista (Canal-Silva,
2016) y que se consideran reciprocas, a través de lo que Miguel Marienhoff ha denominado
la “ecuacion (equivalencia-igualdad)” (1998, p. 469). Para el caso de quebrantamiento de esta
ecuacion deben existir mecanismos adecuados que garanticen su restablecimiento, ya sea a
través de compensaciones, indemnizaciones o terminacion del vinculo contractual entre
otros, permitiendo minimizar las afecciones no solo a las condiciones econdmicas y
financieras vigentes a la época de celebracién del contrato sino también a cualquier otra
circunstancia obligacional.
Por su parte, Roberto Dromi (2001, p. 231), al referirse al equilibrio econémico del contrato
establece que:

(...) en la ecuacién contractual de los contratos publicos la ecuacién econdmica estéd destinada

a mantener un equilibrio entre las prestaciones que debe cumplir el contratista, en especial

cuando a la inversion comprometida y efectivamente realizada, y las obligaciones a cargo de la
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administracion, a fin de no desvirtuar la rentabilidad estructurada originalmente en la formulacién

estatica del contrato.
Resulta también interesante revisar la jurisprudencia emitida por parte del Consejo de Estado
colombiano que, al referirse al tema del equilibrio contractual u honesta equivalencia de
prestaciones, resalta que no se trata sino del mantenimiento durante la etapa de ejecucion
de la equivalencia de las obligaciones y derechos de las partes que han sido establecidas al
momento de la celebracion del contrato (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera. Sentencia de 18 de septiembre de 2003). Ademas, pretende la correspondencia
entre prestaciones correlativas a cargo de una de las partes del contrato se mantengan
durante la vigencia del contrato, de tal suerte que, a su terminacion, cada parte alcance la
finalidad esperada (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de
26 de febrero de 2004, Radicacion Nro. 14.043).
La equivalencia de las prestaciones en los contratos publicos, a través de la garantia del
equilibro econémico, supone la posibilidad de la revisién del contrato ante hechos imprevistos
gravosos que puedan sufrir las partes y que afecten el cumplimiento del contrato. Esta
prerrogativa de revisién se conoce en el derecho contractual como el principio de rebus sic
stantibus y se presenta como una excepcion al también principio de pacta sunt servanda o,
en otras palabras, las partes estan obligadas a cumplir con lo pactado siempre y cuando no
se alteren las circunstancias.
Esta nocion del equilibrio contractual no existia en los origenes del contrato publico o dentro
del contrato administrativo clasico, pues la responsabilidad de su ejecucion correspondia al
contratista en las condiciones en las que fue pactado, asumiendo el riesgo en su mayor o
menor onerosidad (riesgo y ventura) y, en consecuencia, las cargas prestacionales frente a
la administracion publica no podian mirarse como equivalentes. Sin embargo, la
jurisprudencia francesa, al imponer un contrapeso frente a las potestades exorbitantes de la
Administracion introdujo la idea del mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato con
el objeto de lograr la efectividad y regularidad del servicio publico. (Araujo-Juarez &
Cassagne, 2013).
En este orden de ideas, el cardcter sinalagmatico de los contratos publicos, denota la
presencia de obligaciones que se miran como equivalentes entre contratante y contratista,
independientemente de su ndmero o cuantificacion, cuyo fundamento recae en dos aristas;
la primera, para la Administracion Publica, en el reconocimiento de potestades exorbitantes
para el cumplimiento del interés general; y, la segunda, para el contratista, en el respeto del
equilibrio econémico del contrato, traducido en la utilidad por la ejecucion de la prestacion.
No obstante, si el sinalagma econémico se ve afectado y se produce un desequilibrio entre

las cargas prestacionales entre las partes, la Administracion Publica tiene el deber juridico de
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restablecer el balance y garantizar la justicia conmutativa, la igualdad y la proteccién de los

derechos del contratista. (Bahaman, 2018).

Existen diversas circunstancias que pueden provocar un desequilibrio en un contrato estatal

volviéndolo méas oneroso e incluso afectado su continuidad, entre ellas, destacamos (Consejo

de Estado, 2013, Proceso Nro. 24996):

e Ante la ocurrencia de situaciones imprevisibles o inevitables, conocidas como caso fortuito
o fuerza mayor!*, que son ajenas al control de las partes contratantes (factores exégenos
— conocidos a través de la teoria de la imprevision).

e Actos o hechos de la entidad contratante, en el caso de no cumplir con obligaciones
derivadas del contrato o introduzca modificaciones al mismo -ius variandi.

o El ejercicio de potestades excepcionales a cargo de la entidad publica (hecho del
principe?®).

e Por causas imputables al contratista?®.

Tabla 6: Diferencia entre teoria de la imprevisién y hecho del principe (legislacion colombiana)

Teoria de la imprevisién Hecho del principe

Cuando es una entidad distinta la que genera = Se refiere particularmente a los eventos en

tal modificacion, debe recurrirse a la teoriade los cuales la modificacion de las

la imprevision. condiciones del contrato proviene de la
misma entidad contratante para indicar
que, en estos casos, la modificacion es
imputable a la entidad.

Habra Iugar al reconocimiento de una | Dependiendo de cual de los dos sea el

compensacion, limitada a las pérdidas que [ llamado a operar, la parte afectada
haya podido sufrir el cocontratante. negativamente con el hecho perturbatorio

14 Para el autor Roberto Dromi, las situaciones de caso fortuito o fuerza mayor se refieren a acontecimientos ajenos
a la voluntad de las partes contratantes y que liberan de responsabilidad o imposibilitan a las personas obligadas
de cumplir con las prestaciones contractuales. Sin embargo, este tipo de acontecimientos deben reunir varios
requisitos para ser considerados como eximentes de responsabilidad: a) ser exteriores o ajenos a la persona
obligada y a su voluntad; b) ser imprevisibles y extraordinarios, lo que implica que no pueden ser anticipados o
previstos de manera razonable en el momento de la celebracién del contrato; c) ser inevitable, lo que puede
describir como irresistible, insuperable o ineludible por parte de los contratantes, y d) actual. (2010, pp. 651-652).

El Cédigo Civil ecuatoriano y colombiano al referirse a las situaciones de caso fortuito o fuerza mayor no hace
distincién entre ambas y las cataloga en su art. 30 y 64, en su orden respectivo, como si fuesen lo mismo, asi: “Se
llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”.

15 El "hecho del principe" se refiere a la situacion en la que la entidad contratante, al actuar en el ejercicio de sus
funciones y no como parte del contrato, realiza una accion de caracter general que, de manera directa o indirecta,
produce una alteracion imprevisible del equilibrio econdmico del contrato para el contratista (Sierra 2019).

16 Se configura esta causal en el caso de que el contratista no cumpla con sus obligaciones contractuales e
introduzca modificaciones unilaterales que afectan la bilateralidad de la relacion y en consecuencia al equilibrio
econdmico del contrato (Santofimio, 2009).
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de la ecuacion contractual tendra derecho
al reconocimiento integral de los perjuicios

porque el derecho a la indemnizacién esta

37

Consiste en situaciones extraordinarias,
ajenas a las partes, imprevisibles y posteriores
a la celebracién del contrato que alteran la
ecuacion financiera del contrato en forma
anormal y grave, sin imposibilitar su ejecucion.
Es necesario que esta situacion haya
determinado una verdadera transformacion

(bouleversement) del contrato.
Se contempla el deber de la Administracion de
concurrir en ayuda del contratista, ya que este
obra como su colaborador y requiere de ese

abierto por cualquiera.

Lo que se configura es una
responsabilidad contractual sin falta, que
es imputable a un hecho de la propia
autoridad contratante y que rompe el
equilibrio econémico del contrato.

Est4 obligada a reconocer tanto el dafio
emergente como el lucro cesante resultado
de ese desequilibrio por ella ocasionado.

apoyo para concluir con el objeto contractual,
en el cual esté fincado el interés de la entidad
contratante.

No otorga sino un derecho a compartir las nuevas | Derecho a la reparacion integral.

cargas.
Fuente: Nifio, 2022, p. 7 y Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Subseccién A. Sentencia de 31 de enero de 2019, Radicacion Nro. 37.910.

Previo a finalizar este apartado es necesario, dentro de la normativa ecuatoriana y
colombiana, resaltar aquellos aspectos vinculados con el equilibrio econdmico del contrato y
su relacién con las prestaciones equivalentes en los contratos publicos.
En primer lugar, si partimos del hecho que la CRE establece que el trabajo es un derecho y
deber social, estando obligado el Estado a garantizar a las personas una remuneracion
justal’, asi como también al reconocimiento y respeto de todos los aspectos vinculados con
este derecho, incluso el postulado expresado en la frase “ninguna persona puede ser obligada
a realizar un trabajo gratuito o no remunerado™8, en congruencia con el derecho a la igualdad,
consecuentemente, la norma en materia de contratacion publica en el Ecuador debe ser
concordante con estos derechos y asegurar frente al contratista el reconocimiento de un
equilibrio econémico del contrato.
Al referirnos a la LOSNCP, no encontramos referencia expresa a las obligaciones reciprocas
de los contratantes peor aun sobre el equilibrio econémico del contrato, sin embargo, si se
enuncian varios aspectos que permiten desarrollar estos conceptos y la necesidad de respeto
de las obligaciones asumidas por las partes, asi se sefiala:
¢ Principios de igualdad y trato justo (art. 4) no solo aplicables a las etapas de planeacion
de la compra publica y precontractual sino también a la ejecucion del contrato.

17 Ecuador, Constitucion (art. 33). R.O. Nro. 449, 20 de octubre de 2008.

18 |bidem (num. 17 art. 66).
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e Certificacion de recursos para garantizar el cumplimiento de las obligaciones econémicas
asumidas por la Entidad Contratante previo a la ejecucién del objeto del contrato (arts. 24
y 90).

¢ Reajuste de precios (art. 82), aplicables a los contratos de ejecucion de obra, adquisicion

de bienes y prestacion de servicios, incluida la ejecucién de consultoria.
¢ Modalidades de ejecucion contractual para ampliar, modificar o complementar una obra o
servicio (contratos complementarios — art. 85, diferencia en cantidades de obra — art. 88 y
ordenes de trabajo — art. 89).

e Terminacién del contrato (mutuo acuerdo — art. 93, unilateral a favor de la Entidad
Contratante — art. 94 y mediante resolucién o terminacion a favor del contratista— art. 96).

e Pago de obligaciones econémicas a cargo de la Entidad Contratante (art. 101).

Por su parte, la legislacion colombiana es mas concreta al tratar del equilibrio econémico del

contrato, encontrandonos con los principios que regulan el actuar de la funcion publica entre

los cuales se destaca la igualdad '° y su aplicacion de forma particular a los contratos

estatales, postulados que son desarrollados en los arts. 27 y 28 de la Ley 80 de 1993,

garantizando que tanto en la etapa precontractual y contractual se mantengan la equivalencia

de la prestacion de las obligaciones.

De la misma forma que lo efectuado para la legislacion ecuatoriana, enlistaremaos varios

aspectos que dan cuenta de las obligaciones reciprocas en los contratos publicos, asi como

del equilibrio contractual, que han sido extraidos del Estatuto General de Contratacion de la

Administracién Publica:

e Los particulares que colaboran con el Estado contribuyen al logro de los fines de este,

cumpliendo con una funcién social, es decir, adquiriendo obligaciones (art. 30).

e Uno de los deberes de las entidades contratantes es el garantizar la revision de los
precios cuando exista alteracion al equilibrio econémico o financiero del contrato (num.
30. y num. 8o. del art. 40).

e Durante la vigencia del contrato, el contratista tiene el derecho a que se respete la
invariabilidad del valor acordado en el mismo y acceder a los mecanismos juridicos para
garantizar su efectiva vigencia (num. 10. y num. 3o. del art. 50).

e Introduccién de modificaciones al contrato por parte de la Entidad Contratante para
asegurar la continuidad de las prestaciones e incluso terminarlo de forma unilateral (arts.
14y 16).

19 Colombia, Constitucién Politica de Colombia (art. 209). Gaceta Constitucional Nro. 114, 4 de julio de 1991.

20 Colombia, Ley 80 de 1993. Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. D.O. Nro. 41094, 28
de octubre de 1993.
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e Terminacién unilateral del contrato a cargo de la Entidad Contratante (art. 17).

e Respeto al principio de equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento
de ofertar o de contratar (art. 27).

e En la interpretacion de los contratos se tendra presente el principio de equilibrio entre
derechos y obligaciones (art. 28).

e Responsabilidad pecuniaria de la Entidad Contratante frente al contratista (art. 50).

e Responsabilidad de los contratistas (incluye a consultores, interventores y asesores) en
la ejecucion contractual (arts. 52 'y 53).

2. El elemento de la liquidacion como pilar fundamental para finiquitar la relacién
contractual

En el &mbito de la contratacion publica, una fase crucial es la ejecucién contractual®, que
comprende la suscripcion del acta de entrega recepcion o finalizacion del contrato. En el
proceso de finalizacion, la liquidacion del contrato constituye un aspecto esencial para dar por
concluida la relacién entre las partes, no solo como una formalidad sino como una obligacion
legal. Por consiguiente, resulta de suma importancia garantizar que la liquidacion del contrato
se realice en forma oportuna y que se registren todas las obligaciones ejecutadas, no
limitdndose Unicamente a las de indole econémica.

A primera vista, la liquidacion del contrato publico puede parecer sencilla y concebirse como
un cruce de cuentas, sin embargo, este proceso no es ajeno a las vicisitudes que se presentan
para las entidades contratantes, contratistas y funcionarios publicos a quienes corresponde
la supervision, administracion y fiscalizacién de los contratos, especialmente en lo que
respecta a la oportunidad para su realizacién.

No basta para su ejecucion, de la revision de las obligaciones contractuales a cargo de las
partes, tanto en el orden técnico como econdémico, sino también de la realizacién de un
proceso critico sobre la correcta aplicacién de la normativa correspondiente durante el periodo
de desarrollo del contrato para, de esta forma, garantizar el cumplimiento integro de su objeto.
A raiz de lo expuesto, dentro del presente apartado nos enfocaremos en la concepcién de la
expresion liquidacién, asi como en la regulacion que al respecto realiza la legislacion
ecuatoriana y colombiana, para finalmente conocer la forma en que los tribunales de justicia

de ambas naciones se refieren al tema.

21F| Reglamento General a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador (Segundo
Suplemento del R.O. Nro. 87, 20 de junio de 2022) establece en su art. 41 como fases de la contratacion publica:
a) la preparatoria, b) la precontractual, ¢) la contractual o de ejecucién del contrato y, ¢) la de evaluacién. Por su
parte la fase de ejecucion comprende la suscripcién del contrato hasta la suscripcién de entrega recepcion del
mismo o terminacion contractual.
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2.1 Excediendo los conceptos clasico y gramatical de liquidacion contractual

La normativa ecuatoriana no esboza concepto alguno respecto a la liquidacién del contrato
estatal o publico, pues se limita a sefialar superficialmente en el articulo 326 del
RGLOSNCP? |os elementos que debe contener, esto es: la constancia de lo ejecutado, los
valores recibidos o pendientes de pago por parte del contratista o los que debe devolver o
deducirsele por parte de la entidad contratante; elementos que seran parte del analisis del
capitulo siguiente del presente trabajo de investigacion.

Similar situacion se presenta en la normativa colombiana, en razén de que la ley de ese pais
tampoco determina con claridad la figura de la liquidacion dentro de un proceso contractual,
limitandose a fijar los parametros de forma para realizar un proceso de liquidacién?® (Acosta,
2016) (Marifio, 2020), por ello se ha visto en la necesidad de recurrir a la jurisprudencia para
su adecuada compresion.

En funcion de lo sefialado, para establecer la nocién y percepcién del término liquidacion, es
inevitable remitirnos en primer lugar a las acepciones gramaticales, asi tenemos que:

e EI Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola establece que la
liquidacion es la “accidon y efecto de liquidar” y por liquidar se refiere a
“hacer el ajuste formal de una cuenta” (2001a, p. 938).

e Para Cabanellas (2008, p. 230), una de las acepciones expresadas en su obra
Diccionario Juridico Elemental es el “ajuste formal de cuentas” o de manera mas
amplia el “conjunto de operaciones realizadas para determinar lo correspondiente a
cada uno de los interesados en los derechos activos y pasivos de un negocio,
patrimonio u otra relacién de bienes y valores”.

e El autor Juan Larrea Holguin en su obra Enciclopedia juridica ecuatoriana se refiere
al término como “terminar, dar fin a una cooperacion, sociedad, grupo u otra relacion
juridica” (2005, p. 386).

e Otra definicion determina: “operacion que consiste en detallar, ordenar y saldar
cuentas una vez determinado su importe. Esta operacién es indispensable para la
efectividad de multiples actos juridicos (pago de deudas, sucesiones, término de
empresas)’(Fondo de Cultura Ecuatoriana, 1998, p. 326).

¢ Finalmente, la Enciclopedia Juridica Omeba (Bitbol et al., 1979, p. 738), al referirse a
la expresion, detalla que el vocablo liquidacion se deriva del latin liquidare, que

22 Ecuador, Decreto Ejecutivo Nro. 458. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. Segundo Suplemento R.O. Nro. 87, 20 de junio de 2022.

23 Colombia, Ley 80 de 1993. Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica (art. 60). D.O. Nro.
41094, 28 de octubre de 1993.
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significa “poner término a una cosa o las operaciones de un establecimiento o
empresa”.
Es también necesario confirmar, que no sélo varias acepciones gramaticales nos remiten
a la nocién econémica del contrato, como principal o tnico componente de la liquidacion,
asi podemos revisar:
¢ Siguiendo a los autores peruanos Juan Carlos Mordn Urbina y Zita Aguilera (2017): Es
el proceso de célculo técnico del contrato — pagos, anticipos, obligaciones, deudas — que
tiene por finalidad determinar el costo total de la prestacion — generalmente obra — y el saldo

econoémico a favor o en contra del contratista o de la entidad, reconociéndolos o declarandose

cerrado el contrato.
¢ La liguidacion del contrato estatal se refiere al balance econémico que se efectla al
finalizar la ejecucion de un contrato de tracto sucesivo, permitiendo de esta manera
determinar los créditos entre las partes (calidades de deudor y acreedor) y que se
produce ante su finalizacién (hormal o anormal) (Corte Constitucional colombiana,
2005).
De las definiciones antes citadas podria colegirse, en un sentido estricto, convencional o
clasico a la liquidacion unicamente desde una dimension econémica, teniendo como objeto
el ajustar, saldar, pagar o determinar el valor de las acreencias y de las deudas
correspondientes a un negocio juridico.
Lo determinado en parrafos anteriores permite determinar que el sentido gramatical de la
palabra liquidacién no es suficiente para entender su importancia en materia contractual.
Segun Aida Patricia Hernandez (2009), la liquidacion no debe ser vista simplemente como un
balance o un ajuste de cuentas, sino como un procedimiento necesario para saldar
adecuadamente la relacion juridica entre las partes. En este procedimiento es necesario
incorporar dos elementos clave: el pronunciamiento de las ambas partes contratantes
(entidad contratante y contratista o en su defecto, en caso de terminacion unilateral solo la de
la contratante), sobre la ejecucion del contrato (incluyendo pagos efectuados, saldos
pendientes y conciliaciones) y el detalle de lo ejecutado con la descripcidn de la problematica
presentada durante la relacién contractual (como mutuas reclamaciones).
Ahora bien, se vuelve necesario precisar lo que la doctrina ha establecido respecto al
concepto de liquidacién, encontrando precisamente una acepcion mas extensa a la
convencional que no solo conlleva el criterio econémico, sino que también se adicionan las
prestaciones asumidas tanto para la entidad contratante como para el contratista.
La liquidaciéon del contrato no solo conlleva el analisis de las prestaciones contractuales
ejecutadas sino también el pronunciamiento sobre las vicisitudes presentadas en su ejecucion

(Hernandez, 2009). Asi, la liquidacion debe ser considerada como un finiquito o balance de

Francisco José Donoso Moscoso



UCUENCA .

todas las obligaciones adquiridas por las partes y alusivas al contrato realizadas a su
terminacion (Rosero & Rojas, 2017) (Davila, 2016) para determinar su efectivo cumplimiento
e incluso sus inobservancias (Benavides, 2020).

La Agencia Nacional de Contratacién Publica de Colombia a través de su Guia para la
liquidacion de los Procesos de Contratacion (2022), siguiendo el concepto amplio, considera
gue la liquidacion es un procedimiento para conciliar las cuentas relacionadas con el contrato
una vez que este ha finalizado siendo su objetivo la determinacién de la existencia de
obligaciones pendientes entre las partes y la definicion de la forma en que estas seran
satisfechas.

Finalmente es preciso sefialar que la liquidacion no tiene sustento alguno si no se encuentra
atada a un contrato, razén por la cual, no puede considerarse con una fuente generadora de
derechos y obligaciones por si sola, se presenta como un procedimiento o una operaciéon
necesaria de revision acerca del cumplimiento de obligaciones derivadas de una relacion

negocial en el orden técnico y econémico.

2.2. La liquidacion desde la 6ptica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

La LOSNCP define en su art. 7 al Sistema Nacional de Contratacion Publica - SNCP como
“el conjunto de principios, normas, procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas
orientadas al planeamiento, programacion, presupuestos, control, administracion y ejecucion
de las contrataciones realizadas por las Entidades Contratantes”.

La creacion de este sistema surge de la necesidad de incorporar en la normativa de
contratacion una perspectiva estratégica y no meramente formal con fines logisticos
(Gonzélez, 2016) pero también dotar a dicho sistema de una vision organica en la que exista
armonia entre sus componentes y actores permitiendo el cumplimiento de los objetivos para

la cual fue concebido.
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Grafico 4: El Sistema Nacional de Contratacion Publica SNCP
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Gréafico 5: Actores del Sistema Nacional de Contratacion Publica
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Siguiendo los elementos que forman parte del Sistema Nacional de Contratacion Publica, nos
centraremos en las normas, procedimientos y mecanismos contemplados en la normativa de
contratacion en relacién a la liquidacion de los contratos, de manera especifica a lo

establecido en la LOSNCP y el RGLOSNCP, asi como lo establecidos en las resoluciones
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emitidas por el érgano rector en materia de contratacion publica en el Ecuador, el Servicio
Nacional de Contratacion Publica (SERCOP).

2.2.1 Laliquidacion en la LOSNCP

Conforme la LOSCNP, podemos encontrar cinco momentos en que la liquidacién contractual

debe ser practicada:

e En el caso de haberse celebrado contrato contra expresa prohibicién a disposiciones de
caracter legal y una vez que se declare la terminacion unilateral y anticipada del contrato.

¢ Una vez cumplidas las obligaciones contractuales (terminacion regular del contrato).

e En el caso de producirse una terminacion por mutuo acuerdo del contrato.

e En el caso de declaracion de terminacién unilateral y anticipada del contrato.

e Unavez que se declare la resolucién del contrato.

a) En el caso de haberse celebrado contrato contraexpresa prohibicién adisposiciones
de caracter legal
La LOSNCP en su art. 6424 establece que ante la celebracion de contratos contra expresa
disposicion legal, la maxima autoridad de la entidad contratante podra declarar la terminacion
anticipada y unilateral del contrato, sin que proceda indemnizacion alguna a favor del
contratista. Una vez que se proceda a emitirse la resolucion de declaratoria de terminacién
anticipada y unilateral del contrato, la entidad contratante no puede ejecutar ningln pago del
contrato excepto aquel que resulte de la liquidacion del mismo.
Esta causal de terminacion se refiere a aquellos casos en los cuales de haberse observado
disposiciones legales impedirian la celebracion del contrato (Lépez, 2016), es decir, la
nulidad. Se trata, en resumen, de una sancion para aquellos contratos que se suscribieron
sin contar con los procedimientos y formalidades requeridas.
De manera breve es necesario relatar las causales que determinan que un contrato publico
podria ser considerado nulo, asi tenemos (art. 65 LOSNCP):
e Por haberse incurrido en las causas de inhabilidad general establecidas en la
LOSNCP.
e Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente
establecidas.

e Por haberse adjudicado o celebrado el contrato por un érgano incompetente.

2 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Suplemento del R.O. Nro. 395, 4 de
agosto de 2008.
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Asi también dentro de este contexto, la autora ecuatoriana Inés Baldedn Barriga (2015),
establece que respecto a los contratos celebrados contra expresa prohibicion, debe
considerarse dos circunstancias; la primera cuando las causas de nulidad le sean imputables
a la entidad contratante, en cuyo caso la administracion publica no puede beneficiarse de su
propio error, por tanto, no cabria aqui la terminacién anticipada y unilateral del contrato via
resolucion administrativa, sino demandar la nulidad a través del Procurador General del
Estado; mientras que, en una segunda circunstancia, cuando las causas de nulidad le son
atribuibles al contratista, se puede proceder con la terminacién unilateral del contrato en via
administrativa.
Realizada la precision anterior, dentro del procedimiento de terminacion anticipada y
unilateral del contrato, contenido en el art. 95 de la LOSNCP, encontramos lo siguiente
respecto a liquidacion del contrato (antependltimo inciso):
La declaracion unilateral de terminacion del contrato dar4 derecho a la Entidad Contratante a
establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su liquidacién financiera y contable, a
ejecutar las garantias de fiel cumplimiento vy, si fuere del caso, en la parte que corresponda, la
garantia por el anticipo entregado debidamente reajustados hasta la fecha de terminacion del
contrato, teniendo el contratista el plazo término de diez (10) dias para realizar el pago respectivo.
Si vencido el término sefialado no efectda el pago, debera cancelar el valor de la liquidacion mas
los intereses fijados por el Directorio del Banco Central del Ecuador, los que se calcularan hasta la
fecha efectiva del pago.
La Entidad Contratante también tendra derecho a demandar la indemnizacién de los dafios y
perjuicios, a que haya lugar.
Una vez declarada la terminacion unilateral, la Entidad Contratante podra volver a contratar
inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, de manera directa, de conformidad con el
procedimiento que se establezca en el reglamento de
aplicacion de esta Ley.
De la revision del texto quizas surge una duda respecto al tiempo en que debe practicarse la
liguidacion una vez producida la terminacion unilateral, pues como se aprecio, la norma no
establece términos o plazos para la practica de la misma una vez efectuada la terminacion;
sin embargo, la realizacion de esta operacidn sera necesaria para levantar el nuevo
procedimiento de contratacion requerido para culminar el contrato que fue terminado
unilateralmente, debiendo establecerse lo efectivamente ejecutado y por ende lo que resto
por ejecutar, siendo éste Ultimo aspecto de vital importancia para determinar incluso el
presupuesto referencial del procedimiento de contratacion directa por terminacién unilateral
gue sucede al tramite de terminacién del contrato inicial.
Ya sea que el contrato incurra en cualquier causal de nulidad atribuible al contratista y a

consecuencia de ello sea terminado unilateral y anticipadamente (via administrativa) o
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determinada la nulidad del contrato en via judicial, corresponde la realizacion de la liquidacion
para determinar lo ejecutado por las partes hasta el momento en que se produjo el
guebrantamiento de la relacién negocial asi como los valores que corresponden saldar entre
las partes producto de la ejecucion contractual, sin que aquello suponga el pago de
indemnizacioén alguna para el contratista, sino mas bien el derecho a percibir el pago por los
trabajos o0 entrega de bienes efectivamente realizados en concordancia con el principio
constitucional del derecho a la libertad del trabajo, que establece que nadie sera obligado a

realizar un trabajo de forma gratuita (art. 66 num. 17 CE®).

b) Una vez cumplidas las obligaciones contractuales (terminacidon regular del contrato)
Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-Ramédn Ferndndez (2015), al referirse al cumplimiento
del contrato, con claridad precisan que el cumplimiento de la obligaciéon es el modo natural
para su extincion; sin embargo, en materia de contratacion publica las cuestiones inherentes
a los contratos administrativos de adquisicion de bienes, prestacién de servicios y ejecucion
de obras distan de ser simples en algunos casos.

El contrato al constituir ley para las partes, conforme asi lo establece el Cédigo Civil del
Ecuador (art. 15612%) debe ser cumplido de buena fe entre los contratantes lo que implica
para la entidad contratante recibir la obra, bien o servicio de parte del contratista y de éste
recibir del primero el pago o remuneracion por las actividades ejecutadas. No obstante, estas
obligaciones no se constrifien al cumplimiento del objeto del contrato sino a todo aquello que
se deriva del mismo, en especial al cumplimiento de las normas y procedimientos propios
para la finalizacion de la relacién contractual.

Podemos considerar que el contrato se entenderd cumplido por el contratista, cuando se ha
ejecutado de acuerdo con los términos contractuales y a satisfaccion de la administracién y
gue para efectos de su verificacién exige por parte del ente publico de la suscripciéon de un
documento o acto formal de recepcion en el cual se consigne tal particular (Garcia de Enterria
& Fernandez, 2015).

De igual manera podemos parafrasear a Roberto Dromi (2013), quien coincide en mencionar
gue, el cumplimiento del objeto del contrato o su finalizacién supone que las partes verificaran
en la practica la consecucion de las prestaciones a cargo de cada una, asi como si se han

vencido los plazos de mantenimiento de las garantias.

25 Ecuador, Constitucion. R.O. Nro. 449, 20 de octubre de 2008.

26 Ecuador, Cdédigo Civil codificacion. Suplemento del R.O. Nro. 46, 24 de junio de 2005.
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Por su parte, Juan Carlos Cassagne (2017), sefiala que para entender que un contrato
administrativo se encuentre cumplido se requiere de un acto expreso y formal que avale la
entrega, recepcion o la conformidad de la Administracién con la obra, bien o prestacién del
servicio objeto del contrato.

Para el autor ecuatoriano Hernan Jaramillo Ordofiez (2005, p. 253) la recepcion se la

considera como el “acto juridico bilateral que consiste en la entrega-recepcién de obras,

bienes o servicios que realiza el contratista a una comisién técnica designada por la entidad
contratante mediante la suscripcién de actas”.

Otro autor ecuatoriano, William Lépez Arévalo (2011a), al referirse a la recepcion, sefiala que

se trata de un acto formal por el cual la Administracion Publica recibe el objeto del contrato o

parte del mismo y que tiene por finalidad declarar que la obligacién del contratista ha sido

satisfecha conforme los compromisos adquiridos.

Con lo expuesto, evidenciamos la necesidad de formalizar el cumplimiento de las obligaciones

contractuales entre las partes a través de un acta de entrega recepcion en el que se plasmen

los aspectos de su ejecucion, los valores a que tienen derecho los contratantes y los que han
sido satisfechos, asi como cualquier otra circunstancia relevante que demuestre la
observancia a cabalidad de los términos, condiciones y clausulas de dicho instrumento.

En este sentido podemos remitirnos al contenido del articulo 81 de la LOSNCP que establece

el procedimiento de recepcién de los diferentes contratos (bienes, servicios y obras),

encontrando lo siguiente:

e Para el caso de las contrataciones de bienes y servicios existe una sola recepcion que se
le atribuye el caracter de recepcion definitiva; sin embargo, pueden establecerse
recepciones parciales si de la planificacion previa al contrato (especificaciones técnicas o
términos de referencia) se ha planteado la posibilidad de recibir por etapas o fases el
contrato.

e Para el caso de obras, incluyendo a la modalidad de contratos integrales por precio fijo, se
debe contar con dos recepciones: una provisional y otra definitiva. También sin perjuicio
de lo manifestado, pueden establecerse recepciones parciales si de la planificacion previa
al contrato (especificaciones técnicas) se establecio la necesidad de recibir por fases o por

etapas el contrato.
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Gréfico 5: Tipos de recepciones

* Una sola recepcion
» Efectos de recepcidn

Bienes y definitiva
Servicios, incluye « pueden realizarse
Consultoria recepciones parciales
(planificacion por
etapas)

* Recepcidn provisional
Obras y Contratos * Recepcidn definitiva

. | Pueden realizarse

mtegr? es”por recepciones parciales

precio fijo (planificacién por
etapas)

Fuente: Elaboracién propia

Ahora bien, debemos hacer notar que el documento de recepcion del contrato debe contener
varios elementos que los detallaremos una vez que emprendamos con el analisis del
contenido del RGLOSNCP conforme se avance con el desarrollo del presente trabajo de
investigacion, entre ellos la liquidacion; empero, es necesario analizar una circunstancia
particular de la ejecucion del contrato de forma regular y es cuando se produce la recepcién
de pleno derecho o presunta, aspecto que tiene vinculacion con la liquidacion de los contratos.

Partiremos manifestando que la recepcion de pleno derecho se concibe como la aceptacion

tacita de la entrega del objeto del contrato que se produce a consecuencia de la falta de

pronunciamiento de una de las partes — no Unicamente de la administracién publica. Sin
embargo, existen autores que determinan la preminencia de este tipo de recepcion

Unicamente del lado del contratista a causa del silencio de la administracion publica o entidad

contratante y no respecto de los casos en que el objeto del contrato se encuentra concluido

y el contratista no emprende acciones para que se proceda a la entrega del contrato, como

asi podemos observar:

e “Es una recepcion tacita o presunta, que se produce ante el silencio de la Administracion
respecto de la solicitud de recepcion hecha por el contratista” (Lépez Arévalo, 2011b, p.
354).

e “El Unico sujeto habilitado para presentar la solicitud de recepcion de pleno derecho, es el
contratista, en virtud de ser la persona natural o juridica titular del derecho de peticién (...)"
(Salamea & Vazquez, 2021, p. 4).
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Lo sefialado en las citas anteriores, del todo no es preciso, pues de la revisidn de los incisos
cuarto y quinto del art. 81 de la LOSNCP, también puede acceder a la figura de la recepcion
de pleno derecho la entidad contratante:
En los casos en los que ante la solicitud del contratista, la Entidad Contratante no formulare
ningln pronunciamiento ni iniciare la recepcién dentro de los periodos determinados en el
Reglamento de esta Ley, se considerara que tal recepcion se ha efectuado de pleno derecho,
para cuyo efecto un Juez de lo Civil o un Notario Publico, a solicitud del contratista notificara
obligatoriamente que dicha recepcién se produjo la negativa del funcionario serd causal de
sancion por parte del Consejo de la Judicatura. La recepcion presunta definitiva producira como
Unico efecto la terminacion del contrato, dejando a salvo los derechos de las partes a la
liquidacion técnico econdmica correspondiente.
La entidad contratante declarara la recepcion presunta a su favor, respecto de los contratistas
de obras, adquisicién de bienes o servicios, incluidos los de consultoria, en el caso de que éstos
se negaren expresamente a suscribir las actas de entrega recepcion previstas, o si no las
suscribieren en el término de diez dias, contado desde el requerimiento formal de la entidad
contratante. La recepcion presunta por parte de la entidad contratante, la realizara la maxima
autoridad o su delegado mediante resolucién motivada, que sera notificada al contratista de
conformidad con el procedimiento establecido en el Reglamento de esta Ley.
Tal como se aprecia de la normativa citada, es la entidad contratante, quien a través de acto
administrativo puede declarar que ha operado la recepcion del contrato a su favor cuando el
contratista se niegue expresamente a firmar las actas de entrega recepcion o también, una
vez requerido por parte de la entidad contratante, el contratista no formaliza la suscripcién de
dichas actas en el término de diez dias, contado a partir de la emision de la peticion. Es este
requerimiento el que, precisamente, revela también el derecho de peticién con el que cuenta
la entidad contratante para que se finiquite la relacién contractual.
Aunque las consecuencias de la falta de pronunciamiento para contratante y contratista son
distintas en relacién al procedimiento a seguir, que para el primero esta sefalada la via de la
resolucion administrativa para recibir el objeto del contrato; mientras que, para el contratista,
tendra que optar por acudir ante Notario Publico o Juez de lo Civil para que se proceda a
través de uno de estos funcionarios a notificar a la entidad contratante de que la recepcion
del contrato ha operado.
Un punto que llama particularmente la atencién es que una vez que ha operado la recepcion
presunta a favor del contratista, surge la siguiente inquietud: ¢, en qué tiempo debe procederse
a realizar la liquidacién?
Para responder la interrogante propuesta, en primer lugar, nos remitiremos al contenido de la

ley previa a la vigencia de la LOSNCP, la Codificacién de la Ley de Contratacién Publica
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(2001), que establecia de forma puntual y precisa, el tiempo con el que contaban las partes
para la practica de la liquidacién:
Art. 84.- Efecto de larecepcion definitiva presunta.- Operada la recepcidn definitiva presunta,
la entidad contratante tendra el lapso previsto por el contrato, y, en defecto de ello, el término de
treinta dias, para efectuar la liquidacion del contrato.
Si no lo hiciere, el contratista podra presentar su liquidacion a la entidad. Si no se suscribe el
acta de la liquidacion técnico econdémica en un nuevo término de treinta dias, el contratista
notificara judicialmente con su liquidacion a la entidad contratante.
Los funcionarios que por su accion u omisién dieren lugar a la reclamacion
administrativa o0 demanda judicial, por las causas establecidas en este articulo,
seran responsables, administrativa, civil y penalmente.
Si bien varios textos de la Codificacion de la Ley de Contratacién Publica se mantienen en la
LOSCNP, no sucede lo mismo respecto a los tiempos para la practica de la liquidacion ante
recepciones presuntas a favor del contratista. Esta situacién genera una suerte de demoras
y contratiempos al momento de finalizar la relacion contractual y que, en gran parte de los
casos, se ve obligado el contratista a acudir a la via arbitral o de la jurisdiccién contencioso
administrativa para obtener el pronunciamiento de los arbitros o jueces en torno al
cumplimiento del contrato y, de manera puntual, al pago de los valores que le corresponden.
Han surgido propuestas a nivel académico y de reforma para que se incorporen en la
LOSNCEP los tiempos para la practica de la liquidacion; sin embargo, estas cuestiones no han
hecho eco en el legislador ni en el drgano rector de la materia (SERCOP) y sumado a ello el
pobre desempefio legislativo, impiden elevar las discusiones en materia de contratacion
publica a niveles deseables.
Dentro de estas propuestas, vale citar una de ellas que propende a incorporar en la norma
los términos tanto para la entidad contratante como para el contratista para la ejecucion de la
liquidacién:
Una vez notificada la Recepcién de Pleno Derecho, la entidad contratante dentro del término de
30 dias natificara al contratista con la liquidacién técnico- econdémica definitiva, debiendo el
contratista dentro del mismo término antes sefialado presentar su aceptaciéon o rechazo a la
liquidacién emitida por la entidad.
En caso de que la entidad no notifique la liquidacion técnico- econémico respectivo, el contratista
presentara la liquidacion a la entidad, debiendo suscribirse la respectiva acta de liquidacion
dentro del término de 30 dias; caso contrario, el contratista podréa solicitar la suscripcion del acta
de liquidacion judicialmente.
De igual manera la falta de aceptacion de la liquidacion por parte del contratista, permitira a la
entidad contratante realizarlo via judicial (Arcentales Arias, 2018, p. 98).
Una vez que hemos detallado la inexistencia de tiempos en la LOSNCP para la practica de la

liquidacion ante una recepcién de pleno derecho actuada por el contratista, debemos revisar
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si remitiéndonos a documentos oficiales emitidos por el SERCOP podriamos encontrar
soluciones al problema planteado.

Los pliegos son definidos por la LONSCP como aquellos documentos precontractuales que
son elaborados y aprobados para cada procedimiento de contratacion por el SERCOP (num.
24 art. 6 de la LOSNCP) y que contienen las condiciones de ejecucion del contrato. Dichos
documentos forman parte integrante del contrato publico, conforme se desprende de las

propias clausulas del instrumento contractual.

Grafico 6: Extracto de cldusula segunda de contrato de prestacion de servicios legales

% REPUBLICA DEL

M b Ty
1 s s

CONTRATO Clausula Segunda.- DOCUMENTOS DEL CONTRATO

Comparecen a la celebracion del presente contralo, por una parte el Estado Ecualofiano a ‘
ravés dol MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS, representado por el | . -
Abogado Francsca Dneso Noscoss, Coorinder Genere e Asesa e, caicad e | 2+-1 FOrman parte integrante del contrato los siguientes documentos:

Delegado de la méxima autoridad, mediante Acuerdo Ministerial Nro, 102, de 03 de diciembre . s . . .
o 2015 & quin e adelan sl derominar CONTRATANTE: ot ot b compatia BER a)  El pliego (Condiciones Particulares del Pliego CPP y Condiciones Generales del

ASESORES CIA. LTDA, ef Abogado Eduardo Barmeo Castlo, en s caidad de gerente y como Pliego CGP) incluyendo las especificaciones técnicas, o términos de referencia del
tal representante legal, 3 quien en adelante se le denominard la contralista. Las pares se . "
obligan en virtud del presente conirato, ai fenor de las siguientes clausulas: ObjetO de la contratacion.

Clausula Primera.- ANTECEDENTES
b La - . .
£ D ol oo i 2 0 oy g G i ) s Condiciones Generales de los Contratos publicados y vigentes a la fecha de la

Contratacion Pibica, y 25 y 28 de su Reglamento General, o Plan Anal de invitacion en el Portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Publica.
Ccnr'a!acm de la contratante, contempla la contratacion de los ‘SERVICIOS DE

ASESORIA LEGAL PARA BRINDAR SEGURIDAD JURIDICA A LOS ACTOS
AD‘MHSTRA‘\/OS EMITIDOS POR EL DESPACHO MINISTERIAL, LOS i
sl icl e et | ¢ La oferta presentada por el contratista, con todos sus documentos que la
LAS DIRECCIONES DEPARTAMENTALES Y LOS DEMAS ORGANISMOS ‘ conforman.
ADSCRITOS AL MNISTERIO:

12.  Mediante memorando Nro, MTOP-DF-2017-767-ME, de 29 de septiembre de 2017,
suscrito por el economista Miguel Martinez Toledo, entonces Director Financiero,
acredita la existencia y suficiente disponibilidad de fondos en la partida presupuestaria
Nro. e-Sigel Nro, 4532017, de 29 de septiembre del presente aflo, por el valor NETO de
Clento Treinta y Tres M Novecientos Veinte y Ocho Dolares de los Estados Unidos de
América con 57/100 (USD. 1339 on aplicacion  la parida presupuestaria: Nro
2017 520 9399 0000 01 00 000 001 530601 1701 001, *Consulloria Asesaria @
Investigacion Especializada’, Adicionamente se emii la certificacion presupuesiaria
Nro. e-Sigef Nro. 455:2017, de 23 de septembre del presente afo, por el valor
correspondiente al IVA., por Dieciséis Mil Setenta y Un Ddlares de los Estados Unidos
de América con 43/100 (USD. 16.071,43), con apicacion  la partida presupuestaria
Nro. 2017 520 9999 0000 01 00 000 001 530601 1701 001, “Consulioria Asesorla
Investigacion Especializada’
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La contratant: Miisterods Transpore y Obras PUblcas: Juan Leda Mera No 26220y
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Honoso@nivp geb.ec
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ceptan ¢l texo inkegro de las Condiciones Generales el Contralo do Régimen Especial,
publcado ¢n e Podtl Instucional del Sevico Nacional do Conkalacion Piblka, vigere 8
Lo " s fecha de I Imitacin del procedmiento de conatacitn, y Que forma pte iogrante de las
13, Mediante Resolucion No. 126-2017 de fecha 24 de octubre de 2017, el Abogado Condiclores Partcuiares def Conkato que o eatin suscrbienco
Francisco Donoso Moscoso, Coordinador General de Asesoria Juridica, resueive
autorizar el inicio del procedimiento precontractual de Régimen Espectal RE-08-ASJ-
MTOP-2017, que tiene por objelo realizar la prestacion de los “SERVICIOS DE
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y
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GENERALES, LAS DIRECCIONES DEPARTAMENTALES Y LOS DEMAS

ORGANISMOS ADSCRITOS AL MINISTERIO"; aprobar los pliegos del procedimiento e 1 s

RE-08-ASJ-MTOP-2017mediznte Régimen Especial de acuerdo con [a LOSNCP y su ( ‘bwfvzrm Lad R \xﬂ e B Coste

Reglamento; invitar a [a compafa B.E.R. ASESORES CIA. LTOA, para que presente su \mf&mgy& GENERAL DE ASE! pg}:smml\ REPRE LEGAL

oferta técnica y econdmica en el procedimiento de Régimen Especial de conformidad a A °°‘J_ BER ASESORES CiA LTDA
% las especiicaciones lécnicas y pliegos; conformar la Comisidn Técnica de conformidad

con o seftalado en el ariculo 18 del Reglamento General de la Ley Organica del

Ry, Vara Agieta Noroha Cas. 4:_

| Eabordopa

Abg. Va1 Lopez Maporga
(Revisade pox | Ay, Francion dosh Donon Woscksd_| >

Fuente: Contrato efectuado por el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, cuyo objeto fue la
realizacion de “Servicios de Asesoria Legal para brindar seguridad juridica a los actos administrativos
emitidos por el Despacho Ministerial, los Viceministerios, las Subsecretarias, las Coordinaciones
Generales, las Direcciones Departamentales y demas organismos adscritos al Ministerio”, derivado del
procedimiento precontractual de Régimen Especial Nro. RE-08-ASJ-MTOP-2017 publicado en el portal
del SERCOP (2017).
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Grafico 7: Extracto de clausula segunda de contrato de ejecucion de obra

- Glausula Segunda.- DOCUMENTOS DEL CONTRATO

»Té— b ‘I]‘I.,.'N}u.-l.'. ,' Iu,}n:. vlv ,,,}.."‘ e @ 2.1 Forman parte integrante del Contrato los siguientes documentos:
a) Los documentos que acreditan la calidad de los comparecientes, su competencia y
CONTRATO DE CONSTRUCCION DEL PUENTE SOBRE EL RIO TETEYE capacldad para celebrar el contrato.
e b) Certificacion que acredita la existencia de la partida presupuestaria y disponibilidad
g de recursos, para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.
o ) El pliego (Condiciones Particulares y Condiciones Generales) incluyendo las

INESTRUCSUR INGENIERIA DE ESTRUCTURAS
da por su Gerente Ge ol Inge

N DE SUR AMERICA
CIA. LTDA., representad: ar
Mesias,

Eaviqes Torrm especificaciones técnicas, planos y disefios del proyecto que corresponden a la
ot obra contratada.

d) Las Condiciones Generales de los Contratos de Ejecucion de Obras publicadas y
vigentes a la fecha de la Convocatoria en el Portal Institucional del Servicio

acioas! do Contemacié PHblion, po lo que e protocotizado ke s Notaio Peblics, Nacional de Contratacién Publica.

Cléusuls Primera.- ANTECEDENTES: e) La oferta presentada por la Compafiia INESTRUCSUR INGENIERIA DE ESTRCTURAS
A DE SUR AMERICA CIA. LTDA.
c f) La resolucion de Adjudicacion del contrato

ARENG ~TARAPOA g) Las garantias presentadas por la Compafia INESTRUCSUR INGENIERIA DE
ESTRCTURAS DE SUR AMERICA CIA. LTDA.

Fuente: Contrato efectuado por el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, cuyo objeto fue la
“Construccion del Puente de 55 metros de longitud sobre el rio Teteyé, ubicado en la Carretera Lago
Agrio — Cuyabeno — Tarapoa, Red Vial Estatal E10, provincia de Sucumbios”, derivado del
procedimiento precontractual de Licitacion Puablica Nacional CAF Nro. LPN-02-SUBZ1-2017 publicado
en el portal del SERCOP (2017).

Los modelos de pliegos de los procedimientos de contratacion de obra y de manera particular,

las condiciones generales de los contratos de licitacion de obras establecen (SERCOP,

2017b):
8.2.4. Operada la recepcién definitiva presunta, a solicitud del contratista o declarada por la
contratante, producira como Unico efecto la terminacion del contrato, dejando a salvo de los
derechos de las partes a la liquidacién técnico-econdmica correspondiente. Las partes buscaran
en el plazo de treinta (30) dias posteriores a la recepcion definitiva presunta suscribir el acta de
la liquidacion técnico-econémica del contrato, sin perjuicio de iniciar las acciones legales de las
que se crean asistidas.

En idénticos términos, los pliegos de contratacién para procedimientos de consultoria, se

refieren a los términos para la realizacién de la liquidacion (SERCOP, 2017c).

No podemos encontrar términos para la practica de liquidacion en los modelos de pliegos de

adquisicion de bienes y prestacion de servicios, en los casos de recepcion de pleno derecho

a favor del contratista; aunque, como queddé establecido con anterioridad, su pertinencia no

solo es valida para los contratos de obras sino también para los demas tipos de contratos,
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situacion que revela la necesidad de ajustar los modelos de pliegos incluyendo dichos
términos, asi como la actualizacién de la normativa al RGLOSCP vigente, porque se
encuentran atados al reglamento que se encontro vigente hasta el mes de agosto de 2022.
Para abonar el criterio sefialado en el parrafo anterior, podemos describir lo sefialado en los
modelos de pliegos precontractuales de bienes y servicios (SERCOP, 2017a):

Clausula Octava.- RECEPCION DEFINITIVA DEL CONTRATO

(De acuerdo al articulo 81 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en

los contratos de adquisicién de bienes y/o prestacién de servicios, existird solamente la

recepcion definitiva, sin perjuicio de que, de acuerdo a la naturaleza del contrato -si se

estableciere que el contrato es de tracto sucesivo, es decir, si se conviene en recibir los bienes

o0 el servicio por etapas o de manera sucesiva-, puedan efectuarse recepciones parciales).

La recepcion del (objeto de la contratacion) se realizara a entera satisfaccion de la contratante,

y sera necesaria la suscripcion de la respectiva Acta suscrita por el contratista y los integrantes

de la comisién designada por la contratante, en los términos del articulo 124 del Reglamento

General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. La liquidacién final

del contrato se realizard en los términos previstos por el articulo 125 del Reglamento

mencionado, y formaré parte del acta.

8.1 LIQUIDACION DEL CONTRATO: La liquidacion final del contrato suscrita entre las partes

se realizara en los términos previstos por el articulo 125 del Reglamento General de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Para finalizar este apartado, en aquellos casos en los que no exista definicién de plazos
o términos para la realizacién de la liquidacion del contrato, ante recepciones de pleno
derecho, el contratista puede hacer uso del derecho de peticion consagrado en el num. 23
del art. 66 de la CE en concordancia con el art. 207 del COA, al establecerse en esta Ultima
norma, que la administracién publica cuenta con el término de treinta dias para resolver las
solicitudes o pedidos realizados. Si vencido este término no existe pronunciamiento de la
entidad contratante, se sugiere activar la clausula de controversias establecida en el contrato,
ya sea a través de las instancias de mediacion y arbitraje o acudir a los tribunales de justicia
para exigir el pago correspondiente y en este Ultimo caso no por la via de la ejecucion del
silencio administrativo, porque al tratarse de un conflicto derivado de situaciones en materia
de contratacién publica, corresponde precisamente a una accidon especial conforme lo
sefalado en el literal d) del num. 4 del art. 326 del COGEP.

c) En el caso de producirse una terminaciéon por mutuo acuerdo del contrato
La terminacion de mutuo acuerdo es una figura establecida en la ley para proceder con la
culminacion de las obligaciones constantes en el contrato cuando por circunstancias no

atribuibles a la responsabilidad de cualquiera de las partes, no es posible o conveniente
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ejecutar las obligaciones contractuales por razones de tipo imprevistas, técnicas, econémicas
0 por causas de fuerza mayor o caso fortuito.

En algunos paises y siguiendo a la doctrina, este tipo de terminacion de los contratos se
refiere a la figura de la rescision y mas particularmente a la de tipo bilateral o convencional,
ya que las partes de mutuo acuerdo ponen fin a las obligaciones del contrato siguiendo el
principio de que el acuerdo de voluntades que generé el contrato puede también ponerle fin
(Dromi, 2013).

Este tipo de terminacién implica que existe un acuerdo entre entidad contratante y contratista
para extinguir en todo o en parte las obligaciones derivadas del contrato; situacion que
conlleva también a practicar la liquidacion de lo ejecutado, asi como detallar las actividades
gue se han consumado, tanto las reciprocas como aquellas que corresponden a cada parte.
Por lo tanto, si la terminacién reviste un acuerdo entre las partes, se entiende que se ha
podido alcanzar entendimientos incluido lo referente a la liquidacion, siendo necesario
incorporar en el documento que pone término a la relacion contractual (acta de terminacion
de mutuo acuerdo), los valores pagados, los pendientes de pago, los que deban compensarse
o devolverse asi como todas aquellas circunstancias que evidencien qué fue lo que se ejecutd
y aquello que no pudo ejecutarse y que motivé dicha terminacién.

Lo determinado en el parrafo anterior pareceria lo comun; sin embargo, existen casos en los
gue el contratista acepta terminar el contrato por mutuo acuerdo, mas disiente en los términos
de la liquidacién u otros aspectos que pueden incorporarse en el acta preparada por la entidad
contratante. En estos casos, conforme lo determina el num. 7 del art. 94 de la LOSNCP se
procederd a la terminacion unilateral del contrato por parte de la entidad contratante sin que
medien sanciones en contra del contratista. Asi también, en caso de que, ante la presencia
de circunstancias técnicas, econdmicas o de caso fortuito o de fuerza mayor, la entidad
contratante se negare a terminar el contrato por mutuo acuerdo, el contratista puede requerir
la resolucién de la relacién contractual, conforme lo advertiremos en los siguientes apartados.
Vale la pena también advertir, que en la practica profesional de la contratacién publica, nos
hemos encontrado con situaciones que demuestran que se ha procedido a la terminacion del
contrato, sin que en el documento que formaliza dicha terminacién se establezca la liquidacion
y mas bien, se imponen términos o plazos para su practica, que en algunos casos no son
cumplidos por las partes y de manera especial por la entidad contratante, derivando incluso
en el establecimiento de responsabilidades administrativas impuestas por la Contraloria
General del Estado. Para evitar estas complicaciones, se recomienda incluir en el documento
de terminacién por mutuo acuerdo, la liquidacién técnico — econémica del contrato.

Ejemplo de lo anterior, podemos citar al contenido del informe Nro. DPMS-0008-2019

realizado por parte de la Direccién Provincial de Morona Santiago de la Contraloria General
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del Estado, que contiene el Examen Especial a la contratacion, ejecucién y fiscalizacion del
proyecto: rehabilitacién de la pista, plataforma, construccion del nuevo terminal, torre de
control y cerramiento perimetral del aeropuerto de Taisha, provincia de Morona Santiago, por
el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2018; documento
gue estableci6 dentro de una de las observaciones, que se procedio a la terminacion de mutuo
acuerdo del contrato de obra sin incluir la liquidacion econdémica y no se definié el alcance de
los trabajos recibidos y realiza la siguiente recomendacion a la maxima autoridad del
Ministerio de Transporte y Obras Publicas (Contraloria General del Estado, 2019, p. 53):
Requerird y supervisara que previo a suscribir convenios de terminacion por mutuo acuerdo los
responsables del control y seguimiento de los contratos, presenten un informe del estado de la
obra, de la liquidacion técnica y econémica, asi como del cumplimiento de plazos; del detalle de
las controversias suscitadas en el proceso de ejecucion y pago de planillas, de las cantidades
de obra y requerira; evaluara la informacion y, de ser procedente y existir acuerdo entre las

partes, dara paso a la terminacion del contrato, dejando constancia de los trabajos recibidos y
las liquidaciones respectivas.

Esta recomendacion versa sobre la terminacién de mutuo acuerdo de fecha 08 de abril
de 2015 al contrato celebrado en fecha 28 de junio de 2012, cuyo objeto fue la “Rehabilitacion
de la pista, plataforma, construccion del Nuevo Terminal, torre de control y cerramiento
perimetral del aeropuerto de Taisha, provincia de Morona Santiago”; terminacion que incluyé
respecto a la liquidacion, el texto que a continuacion se expresa (Ministerio de Transporte y
Obras Publicas, 2012):

CLAUSULA QUINTA.- LIOUIDACION DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES.-

5.01 Para la liquidacion de las obligaciones contractuales, las partes levantaran en el plazo de

(30) dias constados a partir de la suscripcion de este convenio el Acta de Entrega Recepcion y

Liquidacién Econémica de los trabajos ejecutados en el referido Contrato y sus accesorios. Dicha

liquidacién se realizard de conformidad con las normas aplicables para la terminacion de los

contratos y de conformidad con la clausula vigésima segunda del contrato principal.

d) En el caso de declaraciéon de terminacién unilateral y anticipada del contrato
Una de las potestades exorbitantes que posee la administracion publica como entidad
contratante, es la posibilidad de declarar la terminacién anticipada y unilateral del contrato
publico. Este tipo de culminacion de la relacion contractual se encuentra recogida en el texto
del art. 92 de la LOSNCP, que establece como causas de terminacion las circunstancias que
a continuacién se expresan:

e Por cumplimiento de las obligaciones del contrato

e Por acuerdo mutuo entre contratante y contratista
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e Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la
resolucion del mismo a pedido del contratista

e Por declaracion unilateral y anticipada del contrato por incumplimiento del
contratista

e Por muerte del contratista o si se presenta la disolucion del contratista como
persona juridica que no tenga origen en decision interna de sus érganos de
gobierno y administracion.

Ahora bien, la terminacion unilateral del contrato, a su vez se encuentra enmarcada dentro

de varias causales en la ley, que evidencian incumplimientos de parte del contratista, pero no

de cualquier tipo de incumplimientos sino graves y que imposibilitan la ejecucién normal de
las obligaciones derivadas del contrato.

Para el autor argentino Juan Carlos Cassagne (2017), esta potestad de la Administracion

Publica es un tipico medio de resolucion o rescision unilateral frente a incumplimientos de las

obligaciones esenciales por parte del contratista, que tiene como fin la preservaciéon del

servicio publico o la explotacién de una obra publica.

Por tanto, esta terminacion del vinculo contractual se origina ante faltas graves del contratista

gue activan la potestad sancionadora de la administracion, luego de que ésta haya agotado

todos los medios posibles para lograr la ejecucion del contrato (Dromi, 2013).

Asi, al remitirnos al contenido del articulo 94 de la LOSNCP, encontramos las causas de

terminacion unilateral y anticipada de los contratos:

. Por incumplimiento del contratista.

. Por quiebra o insolvencia del contratista.

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

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

° Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de la LOSNCP.

. En los demés casos que se determinen en el contrato.

° Si el contratista no accedi6 a la terminacion del contrato por mutuo acuerdo ante
circunstancias técnicas o econdmicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor,
debidamente comprobadas.

En lineas anteriores, cuando nos referimos a la terminacion del contrato debido a causas de

nulidad, ya abordamos lo referente a la liquidacion contractual, situacién que calza también

una vez producida la terminacion unilateral y anticipada del contrato y que se encuentra
recogida en el texto del art. 95 de la LOSNCP.
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Sin embargo, de lo mencionado en el parrafo anterior, debemos manifestar que, una vez
producida la terminacién unilateral y anticipada del contrato, sera la entidad contratante la
obligada a practicar la liquidacion técnico econémica del contrato, estableciendo el avance
fisico de las obras, bienes o servicios para su posterior notificacion al contratista, a efectos
de que pueda hacer valer sus derechos realizando las observaciones que sean pertinentes y

de ser el caso pueda impugnar en via administrativa, judicial o arbitral tal liquidacién.

e) Unavez que se declare laresolucion del contrato
El contratista por la naturaleza del contrato y por las potestades que le asisten a la
administracion publica no cuenta con la posibilidad de declarar la terminacién anticipada y
unilateral a su favor; empero, cuenta con mecanismos para hacer valer sus derechos ante
incumplimientos producidos por las entidades contratantes y es precisamente a través de la
resolucion y recision del contrato.
La figura de la resolucion del contrato dentro de la legislacion ecuatoriana es utilizada para
dar por terminada la relacion contractual entre contratista y la administracién publica ante
incumplimientos de la administracibn que impiden la ejecucién cabal de las obligaciones
contenidas en el contrato. Esta apreciacion es compartida también por Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas-Ramén Fernandez (2015), quienes manifiestan al referirse a la legislacion
espafiola, que ante los incumplimientos del contrato derivados de la Administracion producira
la resolucion de aquél sélo en los casos previstos en la norma.
En contraste con la terminacion anticipada y unilateral del contrato, que es una facultad
exclusiva de la Administracién, el contratista no tiene la potestad de declarar por si mismo la
terminacion o resolucién del contrato. Para ello, se requiere la intervencién y declaracion en
tal sentido por parte del 6rgano de administracion de justicia, ya sea en via judicial o arbitral,
conforme lo determine el contrato dentro de la respectiva clausula de controversias.
La legislacién ecuatoriana en materia de contratacién publica establece como causas de
resolucién del contrato atribuidas a la entidad contratante?’, las siguientes:

1. Por incumplimientos en las obligaciones contractuales por mas de sesenta dias.

2. Debido a suspensiones en los trabajos sin que existan causas de fuerza mayor o caso

fortuito.
3. Que los disefios definitivos sean inejecutables o que presenten defectos que no

pueden solventarse.

27 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (art. 96). Suplemento del R.O. Nro. 395,
4 de agosto de 2008.
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4. Ante la negativa de terminar el contrato por mutuo acuerdo a solicitud del contratista
por haberse presentado causas comprobadas de orden técnico o econdémico
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor.

No obstante, las causales sefaladas, la normativa al establecer la resolucién del contrato

como potestad del contratista para exigir la extincion del contrato ante incumplimientos de la

entidad contratante, incurre al igual que en otras legislaciones, en confusiones en torno a la
rescision y resoluciéon de los contratos, asimilandolos como un mismo concepto. La acepcion
terminacion se refiere al género y las expresiones rescision y resolucién a la especie.

No existe uniformidad en la doctrina ni en la legislacion al referirse a la terminacion de los

contratos estatales en torno a las figuras de la resolucion y la rescision, conforme los

siguientes ejemplos:

¢ Lalegislacién argentina no refiere a la resolucion del contrato como una de las formas para
su extincion, establece la figura de la rescision?®. Asi, el tratadista Miguel Marienhoff (1998)
refiere a la posibilidad de la rescisién unilateral ejercida por el cocontratante como un
derecho inherente dentro del contrato administrativo.

e La legislacion espafola por su parte, sefiala a la resolucion del contrato como forma de
extinguirlo?®. Refiere a la extincién anticipada del contrato por incumplimiento de una de
las partes y la acordara el 6érgano de contratacion, de oficio o a peticion del contratista
(Arana Garcia et al., 2020).

La legislacion ecuatoriana sigue la linea de la resolucion como forma de extinguir un contrato;

sin embargo, las sentencias en materia contencioso administrativa dan cuenta que, en los

contratos de tracto sucesivo®, el contratista, ante incumplimientos de la entidad contratante,

no puede requerir la resolucién del contrato sino su terminacién, conforme procedemos a

citar:

28| a Ley 13064 de Argentina (conocida como Ley de Obras Publicas) detalla en su art. 53 las causas por las que
el contratista tiene derecho a rescindir el contrato, encontrando a las siguientes:

a) Por modificaciones o errores que alteren el valor total de la obra contratada, en un 20% (al alza o a la baja);

b) Si la administracion publica suspende por mas de tres meses la ejecucion de la obra;

c) Si el contratista se ve obligado a suspender las obras por méas de tres meses, 0 a reducir el ritmo de ejecucion
en mas de un 50%, a consecuencia de la falta de cumplimiento de alguna obligacion de la administracion, como
la entrega de elementos o materiales;

d) Por caso fortuito y/o fuerza mayor;

e) Si la administracion no realiza la entrega de los terrenos ni lleva a cabo el replanteo en el sitio de la obra dentro
del plazo fijado en los pliegos mas tiempo adicional de treinta dias.

2 Espafia, Ley 9/2017. Ley de Contratos del Sector Publico (art. 209). B.O.E. Nro. 272, 09 de noviembre de
2017.

30 Como referencia de lo que se debe entender como contratos de tracto sucesivo tomamos la definicion contenida
en el art. 60 del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica de Colombia, (D.O. Nro. 41094, 28
de octubre de 1993): “aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo”.
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a) Dentro de la demanda contencioso administrativa por controversias en materia de
contratacion publica incoada por Xavier Leonardo Vanegas Ugalde en contra del GAD
Municipal del Cantén Camilo Ponce Enriquez y signada con niumero de juicio 01803-2022-
00153, se estableci6 como pretension producto del contrato publico cuyo objeto fue el
“Alquiler de maquinaria necesaria para el mejoramiento, mantenimiento y construccion vial
de la parroquia ElI Carmen de Pijili y la cabecera cantonal de Camilo Ponce Enriquez,
Provincia del Azuay”, lo siguiente:

e El pago de la planilla adeudada por la entidad contratante (planilla 1), mas los
intereses legales.

e La liguidacion y pago de las actividades realizadas en el periodo del mes de
diciembre de 2021 hasta febrero de 2022, mas intereses legales.

e La resolucion del contrato, su liquidacion econdémica y el pago de la misma mas

intereses correspondientes.

e Elreconocimiento y pago de dafios y perjuicios (dafio emergente y lucro cesante)
incluidos intereses.
La sentencia emitida por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede en el Canton
Cuenca de fecha 09 de febrero de 2023, al referirse a la pretension de la resolucién del
mencionado contrato, establecio:
8.7 En cuanto a la pretension procesal de que se resuelva la resolucién del contrato y se condene
a pago de dafios y perjuicios, se debe sefialar que el contrato suscrito entre las partes es un
tipico contrato de tracto sucesivo, entendido como aquel que “un proveedor se obliga a realizar
una sola prestacion continuada en el tiempo o pluralidad de prestaciones sucesivas, periédicas
0 intermitentes, por tiempo determinado o indefinido, que se repiten, a fin de satisfacer intereses
de caracter sucesivo, periédico o intermitente de forma mas o menos permanente en el tiempo,
a cambio de una contraprestacion reciproca determinada o determinable, dotada de autonomia
relativa dentro del marco de un Unico contrato”.
8.8 El articulo 1561 del Cédigo Civil establece que “todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales.” En el presente caso, al ser un contrato de tracto sucesivo en virtud de que
diariamente se ejecuta a través del uso de la maquinaria conforme requerimiento institucional,
el mismo no puede, conforme lo requiere el actor, resolverse toda vez que las cosas no pueden
volver al estado anterior.
8.9 El principio dispositivo consagrado en el articulo 19 del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial manda que: “Todo proceso judicial se promueve por iniciativa de parte legitimada. Las
juezas y jueces resolveran de conformidad con lo fijado por las partes como objeto del
proceso.” de alli que, al haberse demandado la resolucién del contrato, la pretension procesal

es improcedente, lo que correspondia es demandar la terminacién del mismo.
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ii) Dentro de la demanda contencioso administrativa incoada por Marcelo Antonio Davila Toro
en contra de EMPRESA METROPOLITANA DE OBRAS PUBLICAS DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO, EMOP-Q y signada con namero de juicio 17811-2013-0732,
se establecié como pretension producto del contrato publico cuyo objeto fue la Construccion
de canalizacion eléctrica en el Area 1, Sectores 3y 4 del Plan Ciudad Quitumbe de la ciudad
de Quito, la terminacion unilateral del contrato por culpa de la Entidad Publica Contratante.
La sentencia emitida por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede en el Cantén
Quito de 09 de diciembre de 2013, al referirse a la pretension de la terminacion del
mencionado contrato, establecio:
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, acepta parcialmente
la demanda deducida por el Ingeniero Marcelo Antonio Davila y declara la terminacién del
contrato de obra celebrado con la EMPRESA METROPOLITANA DE OBRAS PUBLICAS DE
QUITO, EMOP-Q, el 07 de agosto de 2000 para la construccion de la canalizacién eléctrica en
el Area 1, Sectores 3 y 4 del Plan Ciudad Quitumbe, de la ciudad de Quito, y ordena que el
expresado profesional Contratista entregue a la Entidad Contratante la cantidad de USD $
1.247.70, en el término de 30 dias. La EMOP-Q, en el término de 15 dias cancele las garantias

otorgadas por el Contratista para la celebracién del contrato.
Sobre la referida sentencia, el actor present6 el recurso de casacion aduciendo entre otros
asuntos un vicio de extrapetita, con fundamento en la causal cuarta del art. 3 de la entonces
vigente Ley de Casacion®, en razén de que se ha resuelto un asunto que no fue materia del
litigio, es decir, se solicité de forma expresa la terminacion unilateral a favor del contratista y
el tribunal fall6 como terminacién del contrato.
La sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia (2017) dentro de la resolucién signada con el Nro. 843-2017 establece el rechazo al
recurso propuesto sefialando que lo correcto era declarar la terminacién del contrato mas no
la terminacién unilateral toda vez que la terminacion unilateral solo puede ser dispuesta y
ejecutada por la entidad contratante.
En alusion a los contratos civiles, existen posturas alin mas claras sobre la improcedencia de
la resolucion en los contratos de tracto sucesivo, que para materia del analisis nos ayudara a
comprender de mejor manera la figura de la resolucion, asi destacamos la siguiente sentencia
de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia (2015), emitida dentro del
juicio verbal sumario seguido por la Empresa Eléctrica Regional del Sur S.A. en contra de
Ortega Criollo Galo:

31 Ecuador, Ley de Casacion. R.O. Nro. 192, 18 de mayo de 1993. Derogada expresamente por el Cédigo Organico
General del Procesos (Suplemento del R.O. Nro. 506, 22 de mayo de 2015).
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Este Tribunal sefiala que, los contratos en los que se estipulan obligaciones que deben cumplirse
de manera gradual, son contratos de tracto sucesivo, y si bien son bilaterales, porque los
contratantes se obligan reciprocamente, no pueden ser objeto de resolucién por incumplimiento,
asi un contrato de patrocinio legal, los contratos de trabajo, los de arrendamiento, entre otros,
no pueden resolverse y menos con la pretension de que se devuelva lo pagado en virtud del
trabajo realizado o por cdnones arrendaticios devengados.

Los contratos de servicios profesionales son contratos de tracto sucesivo, no sujetos a la regla
establecida en el articulo 1505 del Caédigo Civil, segun la cual, todo contrato bilateral lleva
implicita la condicion resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado; los
contratos de servicios profesionales como el de la abogacia o patrocinio legal, estan sujetos a
las reglas del mandato, en virtud de la disposicion legal contenida en el articulo 2022 del Cédigo
Civil y no se resuelven, terminan al tenor de lo dispuesto en el articulo 2067 ibidem. La resolucion
y la terminacién del contrato difieren en los efectos que una y otra producen; la resolucion
retrotrae las cosas a su estado anterior, en la terminacién deben liquidarse los valores

devengados.

A partir de las sentencias mencionadas, se puede colegir que todo contrato de tracto
sucesivo, inclusive aquellos de origen publico, no admiten la figura de la resolucién. Esto se
debe a que los efectos de la resolucién implican retrotraer las condiciones al estado previo a
la celebracién del contrato, lo cual resulta imposible, puesto que las prestaciones de las partes
se han ejecutado a lo largo del tiempo y no pueden ser devueltas.

Con el panorama asi descrito, la Unica opcion viable en estos casos es la terminacion del
contrato, aunque cabe destacar que este aspecto no esta contemplado en la LOSNCP, sin
embargo, los tribunales de justicia han abordado la improcedencia de la resolucién de los
contratos de tracto sucesivo de manera adecuada.

Finalmente, una vez ordenada la resolucién o terminacion del contrato en via judicial o arbitral,
necesariamente se debera realizar la liquidacién del contrato, tal y como lo veremos en el
acapite de las sentencias contencioso administrativas ecuatorianas y el elemento de la

liquidacién que se describe mas adelante del presente trabajo de investigacion.

2.2.2 Laliquidacion en el RGLOSNCP

Previo al desarrollo de la temética, es necesario realizar una precision, ya que al haberse
emitido un nuevo RGLOSNCP merece la oportunidad efectuar un analisis por separado entre
el Reglamento vigente desde el 12 de mayo de 2019 hasta el 19 de agosto de 2022 y la
normativa vigente a partir de esta ultima fecha para efectos del tratamiento de la liquidacion

de los contratos.

a) RGLOSNCP (Decreto Ejecutivo Nro. 1700)

Francisco José Donoso Moscoso


https://sri-en-linea.com/ruc/0104048319001

UCUENCA 2

Con la emision de la LOSNCP publicada el Suplemento del R.O. Nro. 395 del 04 de agosto
de 2008, se hacia necesaria la emisién de un reglamento que regule el objeto y ambito del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, asi como el establecimiento de los procedimientos
para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios,
incluidos los de consultoria. Bajo este sustento, se expide el Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica a través de Decreto Ejecutivo Nro.
1700 de fecha 30 de abril de 2009 y publicado en el R.O. Nro. 588 de 12 de mayo de 2009.
No obstante, la emisidn de esta normativa, han sido varios los criterios de profesionales
vinculados con la contratacion publica que clamaban por la emision de un nuevo reglamento
araiz de que el SERCOP, a través de su facultad de expedir normas conforme el num. 9 del
art. 10 de la LOSNCP, via resolucién administrativa comenz6 a emitir disposiciones diversas
y dispersas que constituian verdaderos reglamentos de aplicacion a la ley y que, a criterio
personal, incluso se aplicaban por parte del SERCOP por encima del mismo reglamento y de
la propia ley de la materia.
Luego de la disrupcion, enfocandonos nuevamente en materia del presente trabajo de
investigacion, encontramos dentro de los arts. 124 y 125 del RGLOSNCP la referencia a la
liquidacion en los siguientes términos:
Art. 124.- Contenido de las actas.- Las actas de recepcion provisional, parcial, total y definitivas
seran suscritas por el contratista y los integrantes de la Comisién designada por la maxima
autoridad de la entidad contratante o su delegado conformada por el administrador del contrato
y un técnico que no haya intervenido en el proceso de ejecucion del contrato.
Las actas contendran los antecedentes, condiciones generales de ejecucion, condiciones
operativas, liquidacién economica, liquidacion de plazos, constancia de la recepcion,
cumplimiento de las obligaciones contractuales, reajustes de precios pagados, o pendientes de
pago y cualquier otra circunstancia que se estime necesatria.
En las recepciones provisionales parciales, se hara constar como antecedente los datos
relacionados con la recepcion precedente. La Ultima recepcidn provisional incluird la informacion

sumaria de todas las anteriores.

Art. 125.- Liquidacién del contrato.- En la liquidacién econémico contable del contrato se
dejara constancia de lo ejecutado, se determinaran los valores recibidos por el contratista, los
pendientes de pago o los que deban deducirsele o deba devolver por cualquier concepto,
aplicando los reajustes correspondientes. Podra también procederse a las compensaciones a
gue hubiere lugar. La liquidacion final sera parte del acta de recepcién definitiva.

Los valores liquidados deberan pagarse dentro de los diez dias siguientes a la liquidacién;
vencido el término causaran intereses legales y los dafios y perjuicios

que justificare la parte afectada.

De la revisién de las normas citadas, podemos evidenciar varios aspectos fundamentales:
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1. Laliquidacion se incorpora como parte del acta de entrega recepcion.

2. La liguidacion se trata de un ejercicio de determinacion de los valores pagados o
adeudados entre las partes, asi como del establecimiento de las obligaciones que
corresponden o correspondieron a contratante y contratista con el detalle de los plazos
requeridos para su ejecucion.

3. Una vez determinada la liquidacion, el término para su pago es de diez dias, cuyo
vencimiento causa intereses legales, asi como dafios y perjuicios que pudiera alegar
la parte afectada.

En este contexto, no se puede admitir la finalizacién de un contrato en el que se omita, dentro
del texto de la correspondiente acta de entrega recepcion, la liquidacion como un producto
de cruce de cuentas y de detalle del cumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas
por las partes.

Por otra parte, la determinacion de un plazo para la cancelacion de las obligaciones
economicas derivadas de la liquidacion del contrato, obligaba a que las entidades
contratantes, previo a firmar el acta de entrega recepcion, consideren la necesidad de contar
con la certificacion presupuestaria que garantice que se cuentan con los recursos econémicos
suficientes y necesarios para la cancelacion de los correspondientes valores, en
concordancia con lo establecido en el art. 115 del Cdédigo Organico de Planificacién vy
Finanzas Publicas (COPLAFIP)*, que establece que ninguna entidad publica podra contraer
compromisos ni obligaciones sin contar de manera previa con la correspondiente certificacién
presupuestaria.

Lo referido en el parrafo anterior, da muestras de que no siempre se contaba con los recursos
necesarios para suscribir el acta de entrega recepcion lo que llevaba a que se solicitaran los
recursos después de haber firmado el acta. Esto resultaba en una demora que superaba el
término de diez dias establecido en el art. 125, lo que a su vez generaba obligaciones
(intereses) en favor del contratista si habia saldos pendientes. Como consecuencia, los
funcionarios encargados de la liquidacion, incluyendo los administradores de contratos y los
miembros de las comisiones de recepcién, enfrentaban responsabilidades administrativas y
civiles determinadas por Contraloria General del Estado.

Otra referencia a la liquidacién establecida en el Reglamento de 2009, particularmente el art.
146, sefialaba que la oportunidad para realizar la liquidacién técnico econdmica del contrato
ante una terminacién unilateral y anticipada, es precisamente dentro de la resolucion de

terminacion, aspecto que esta en evidente oposicion al contenido del art. 95 de la LOSNCP,

32 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas. Segundo Suplemento del R.O. Nro. 306, 22 de
octubre de 2010.
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situaciéon a la que nos referiremos de forma especifica en uno de los acapites del siguiente

capitulo del presente trabajo de investigacion.

Para efectos de revision, Unicamente detallaremos lo sefialado en el art. 146 del RGLOSNCP:

Art. 146.- Notificacion de terminacién unilateral del contrato.- La notificacion prevista en el
articulo 95 de la Ley se realizar4 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 notificacion, se remitiran copias certificadas
de los informes técnico y econémico, referentes al cumplimiento de las obligaciones de la entidad
contratante y del contratista.

La declaracion de terminacién unilateral del contrato se realizar4 mediante resolucién motivada
emitida por la maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, la que se comunicara
por escrito al SERCOP, al contratista; y, al garante en el caso de los bancos o instituciones
financieras y aseguradoras que hubieren otorgado las garantias establecidas en el articulo 73
de la Ley.

La resolucién de terminacion unilateral del contrato serd publicada en el portal
www.compraspublicas.gov.ec y en la pagina web de la entidad contratante e inhabilitar4 de
forma automatica al contratista registrado en el RUP.

En la resoluciéon de terminacion unilateral del contrato se establecera el avance fisico de las

obras, bienes o servicios v la liquidacion financiera y contable del contrato; requiriéndose que

dentro del término de diez dias contados a partir de la fecha de notificacion de la resolucién de
terminacion unilateral, el contratista pague a la entidad contratante los valores adeudados hasta
la fecha de terminacién del contrato conforme a la liquidacién practicada y en la que se incluya,
si fuera del caso, el valor del anticipo no devengado debidamente reajustado.

En el caso de que el contratista no pagare el valor requerido dentro del término indicado en el
inciso anterior, la entidad contratante pedira por escrito al garante que dentro del término de 48
horas contado a partir del requerimiento, ejecute las garantias otorgadas y dentro del mismo
término pague a la entidad contratante los valores liquidados que incluyan los intereses fijados
por el Directorio del Banco Central del Ecuador, que se calcularan hasta la fecha efectiva del

pago. (El subrayado me corresponde).

De la norma transcrita podemos extraer las siguientes consideraciones en torno a la liquidacion:

Corresponde su incorporacion en la resolucion de terminacion anticipada y unilateral del
contrato, como ejercicio de las potestades exorbitantes de la Administracion Publica.

No se limita a la liquidacién econémica del contrato pues debe incorporar el avance fisico del
objeto del contrato.

No sefiala la necesidad de agregar el detalle de las obligaciones ejecutadas por las partes.
Establece el término de 10 dias a partir de la notificacién de la resolucién de terminacién
unilateral para que el contratista pague o devuelva los valores producto de la liquidacion.

De no pagarse por parte del contratista los valores liquidados sera la entidad emisora de las

garantias la que deba cancelar los mismos.
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b) RGLOSNCP (Decreto Ejecutivo Nro. 458)
El Decreto Ejecutivo Nro. 458 expedido el 18 de junio de 2022 y publicado en el Segundo

Suplemento del R.O. Nro. 87 de 20 de junio de 2022, que contiene el Reglamento General
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica entré en vigencia dos meses
mas tarde contados desde su expedicion, aquello por efectos del Decreto Ejecutivo Nro. 488
de 12 de julio de 2022 y publicado en el Segundo Suplemento del R.O. Nro.104, de 13 de
Julio de 2022.
El nuevo Reglamento, segln se explica en la exposicibn de motivos, tiene como objetivo
establecer con “claridad los procedimientos” sin exceder los limites establecidos por la ley.
Sin embargo, a pesar de esto, la normativa traslado el contenido de resoluciones emitidas por
el SERCOP a la categoria de reglamento, sin solucionar el problema de la oportunidad en la
gue se deben liquidar los contratos sujetos a la LOSNCP.
Adicionalmente, este Reglamento, a criterio del 6érgano rector en materia de contratacion
publica, pretende solventar la siguiente problematica que acarrea la normativa de 2009
(SERCOP, 2022b):
e Inconsistencias normativas en el reglamento de 2009.
¢ Lafalta de definiciones para las distintas fases y etapas de la contratacion publica,
evitando asi vulnerar el principio de seguridad juridica.
e Lanecesidad de dotar de un instrumento que recoge la codificacién y actualizacion
de resoluciones, para solventar vacios contemplados en el reglamento de 2009.

Gréfico 8: Ventajas del RGLOSNCP de 2022 a criterio del SERCOP

Incorporacién de
criterios de igualdad
de género, inclusién

social,
responsabilidad
ambiental

Se armonizan y
actualizan los
procesos de compra
publica

Modernizacion y Promueve la
simplificacion de los concurrencia, trato
procesos justo e igualdad

Fortalecimiento de las
funciones y Fortalecimiento de la
atribuciones del integridad de la
Servicio Nacional de contratacion publica
Contratacion Publica

Mayor seguridad
juridica y claridad en
relacién a los distintos
contenidos de la Ley

Transparencia y lucha
contra la corrupcion

Fuente: Webinar “Nuevo Reglamento de la Contratacion Publica Contrato” (SERCOP, 2022b).
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En lo que respecta a la liquidacion de los contratos, el RGLOSNCP vigente®, agrega varias

novedades, asi podemos detallar las siguientes:

La necesidad de incorporar en los acuerdos de terminaciéon por mutuo acuerdo
imperativamente la liquidacién técnica, econémica y de plazos (art. 309 y art. 312),
aspecto que ya lo venia contemplando el Reglamento de 2009 y que no zanja la
contradiccion con el art. 95 de la LOSNCP.

En las recepciones de los contratos de obras se prohibe la intervencion del fiscalizador
(art. 316).

En las recepciones de bienes debera intervenir el guardalmacén de la entidad (arts.
325y 316).

Se establece por cada tipo de contrato (obras, bienes, servicios y consultorias) un
procedimiento de recepcién propio (arts. 317-320).

Se incorpora en procedimientos de infima cuantia el proceso de recepcion (art. 321).
Se establece procedimientos de recepcion presunta o de pleno derecho tanto para el
contratista como para el contratante (arts. 323 y 324).

Se elimina el término de diez dias de practicada la liquidacion para efectuar su pago
y las consecuencias de cumplimiento tardio — intereses a favor de la parte afectada -
(art. 326) en comparacion con el texto contemplado en el art. 125 del Reglamento de
20009.

Es importante prestar especial atencion al Gltimo aspecto mencionado, ya que los textos

sobre la liquidacion de contratos contenidos en los reglamentos de 2009 y 2022 son

practicamente idénticos, con la Unica diferencia de que en el segundo se omite el término

de 10 dias para el pago de la liquidacién. Esta omision puede sugerir una ventaja para la

administracién publica y, por lo tanto, generar complicaciones para quienes participan en

los procesos de recepcion y liquidacion de contratos, especialmente para el contratista,

quien buscara obtener el pago producto de la prestacion realizada en el menor tiempo

posible.

Tabla 7: Liquidacién de los contratos conforme Decretos Ejecutivos 1700 y 458.

RGLOSNCP (Decreto Ejecutivo Nro. 1700)

RGLOSNCP (Decreto Ejecutivo Nro.
458)

Al L2 Art. 326

3 Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (Decreto
Ejecutivo Nro. 458). Segundo Suplemento del R.O. Nro. 87, 20 de junio de 2022.
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Art. 125.- Liquidacién del contrato.- En la
liquidacién economico contable del contrato
se dejara constancia de lo ejecutado, se
determinaran los valores recibidos por el
contratista, los pendientes de pago o los que
deban deducirsele o deba devolver por
cualquier concepto, aplicando los reajustes
correspondientes. Podra también procederse
a las compensaciones a que hubiere lugar. La
liquidacién final ser4 parte del acta de
recepcién definitiva.

Art. 326.- Liquidacién del contrato.- En
la liquidacion economico contable del
contrato se dejard constancia de lo
ejecutado, se determinaran los valores
recibidos por el contratista, los pendientes
de pago o los que deban deducirsele o
deba devolver por cualquier concepto,
aplicando los reajustes correspondientes.
Podra también procederse a las
compensaciones a que hubiere lugar. La
liquidacién final sera parte del acta de

recepcion definitiva.
Los valores liquidados deberan pagarse
dentro de los diez dias siguientes a la
liquidacién; vencido el término causaran
intereses legales y los dafios y perjuicios que
justificare la parte afectada.

Fuente: Elaboracion propia con base en el RGLOSCP (2009) y RGLOSNCP (2022).

2.2.3 La liquidacion en las resoluciones emitidas por el SERCOP

El Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), en virtud de las atribuciones
conferidas por la LOSNCP, tiene la facultad de emitir normas administrativas, manuales e
instructivos relacionados con la LOSNCP. A la fecha, se han emitido un total de 62
resoluciones vigentes, sin incluir el nimero de aquellas que fueron derogadas tras la creaciéon
de esta institucion.

El elevado niumero de resoluciones, junto con los textos de la ley y su reglamento de
aplicacion, genera complicaciones para aquellos que estan involucrados en la actividad de la
contratacion publica. En primer lugar, no estdn compiladas en un solo instrumento y, en

segundo lugar, se observan cambios y modificaciones constantes a estas resoluciones.

Tabla 8: Resoluciones vigentes emitidas por el SERCOP
Nro. DE OBJETO

RESOLUCION
RE-SERCOP-2023-  EXPEDICION DE LA “ESTRATEGIA NACIONAL DE
COMPRAS PUBLICAS CON EN FOQUE DE GENERO”

0133

REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-
SERCOP2016-0000072 (DEROGATORIA CAPITULO |
"GENERALIDADES" Y CAPITULO Il “DEL
PROCEDIMIENTO DE LA SUBASTA INVERSA
CORPORATIVA DE ALIMENTACION ESCOLAR” DEL
TITULO XIIl “NORMAS PARA REGULAR EL
PROCEDIMIENTO DE SUBASTA INVERSA
CORPORATIVA DE ALIMENTACION ESCOLAR”)

3 R.E-SERCOP-2023- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE- 2/3/2023
0131 SERCOP2016-0000072
4 R.E-SERCOP-2022- EXPEDICION DE LA ESTRATEGIANACIONAL DE 12/12/2022
COMPRASPUBLICAS SOSTENIBLES DEL ECUADOR

0130
REFORMA DEL NUMERO 1.3 DEL FORMULARIO
5 RERS NGOl A UNICO DE LA OFERTA, INCLUIDA LA DECLARACION

Onize DE BENEFICIARIO FINAL

VIGENCIA
DESDE

12/4/2023

Nro.

R.E-SERCOP-2023-

0132 30/3/2023

4/10/2022
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RE-SERCOP-2022- | EMISION DEL ACUERDO DE INTEGRIDAD A SER
0128 SUSCRITO POR LOS PROVEEDORES DEL ESTADO
RE-SERCOP-2022-  EXPEDICION DEL MODELO DE “ORDEN DE COMPRA
0127 - INFIMACUANTIA

HERRAMIENTA “PUBLICACION DE NECESIDADES Y
5 | HESERCUE2lEe RECEPCION DE PROFORMAS” PARA LA 1/9/2022

1/9/2022

‘ 1/9/2022

0riedy ELABORACION DEL ESTUDIO DE MERCADO

RE-SERCOP-2022- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- 13/6/2022
0125 2016-0000072
RE-SERCOP-2022- REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

10 o124 ‘ 2016-0000072 AR

RE-SERCOP-2022- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- ‘ 10/3/2022

1 0123 ‘ 2016-0000072

RE-SERCOP-2022- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

0122 2016-0000072 23/2/2022
RE-SERCOP-2021- REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

B 0120 ‘ 2016-0000072 24/11/2021

RE-SERCOP-2021- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- ‘ 19/11/2021

14 0119 ‘ 2016-0000072

RE-SERCOP-2021- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
2016-0000072 23/9/2021

RE-SERCOP-2021- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
16 o117 ‘ 2016-0000072 ‘ 12/8/2021

RE-SERCOP-2021- REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
17 o116 ‘ 2016-0000072 ‘ 16/7/2021

RE-SERCOP-2021- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
0115 2016-0000072 20/5/2021

RE-SERCOP-2021- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
19 o114 ‘ 2016-0000072 ‘ 13/4/2021

20 RE-SERCOP-2021- ‘ REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

0113 2016-0000072 ‘ 17/2/2021

RE-SERCOP-2021- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
0112 2016-0000072 15/1/2021

22 RE-SERCOP-2020- ‘ REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

0111 2016-0000072
RE-SERCOP-2020- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
23 0110 ‘ 2016-0000072 ‘ 21/9/2020

RE-SERCOP-2020- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
2016-0000072 20/8/2020

25 RE-SERCOP-2020- ‘ REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- ‘ 20/8/2020

‘ 23/9/2020

108 2016-0000072

26 RE-SERCOP-2020- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- 14/8/2020
0107 2016-0000072

RE-SERCOP-2020- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- 17/7/2020
0106 2016-0000072

28 RE-SERCOP-2020- REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- 6/4/2020
0105 2016-0000072

RE-SERCOP-2020- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

e 0104 ‘ 2016-0000072 ‘ QIR

RE-SERCOP-2020- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- 7/1/2020
0103 2016-0000072

R.E.-SERCOP-2019- REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- ‘ 17/9/2019
0102 2016-0000072
R.E.-SERCOP-2019- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
0101 2016-0000072
REFORMA MODELOS DE PLIEGOS DE LOS
33 RE-SERCOP-2019- | PROCEDIMIENTOS DE LICITACION DE OBRAS,
0000100 MENOR CUANTIA DE OBRAS Y COTIZACION DE
OBRAS
RE-SERCOP-2019- REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
000099 2016-0000072
RE-SERCOP-2019- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
000098 ‘ 2016-0000072

32 ‘ 5/9/2019

4/7/2019

34 ‘ 19/6/2019

35

‘ 29/3/2019
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RE-SERCOP-2019- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
000097 2016-0000072

RE-SERCOP-2019- ‘ REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

36 29/1/2019

St 000096 2016-0000072

38 RE-SERCOP-2019- A REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- 2/1/2019
0095 2016-0000072

REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
39 | RE-SERCOP-2018- | 55160000072 Y REFORMAS A LOS MODELOS DE 24/10/2018
000094
PLIEGOS
00008 T ‘ REFORMA MODELOS DE PLIEGOS ‘ 16/10/2018
RE-SERCOP-2018- | REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

1 00000092 ‘ 2016-0000072 ‘ 25/9/2018

-
0000089 2016-0000072
o ww S5i2018
2018 2016-0000072

44 SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- 9/3/2018
0000087-2018 2016-0000072

45 | SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP- 0/1/2018
0000085-2018 20160000072
SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

46 0000084-2017 ‘ 2016-0000072 ‘ 1a/L2l2087

SERCOP No. ‘ REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-

‘ 24/1/2019

40

a7

0000083-2017 2016-0000072 ‘ 7/12/2017

SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-SERCOP-
0000082-2017 2016-0000072 24/11/2017

‘ 6/10/2017

49 SERCOP No. ‘ REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-

0000081-2017 SERCOP2016-0000072
SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-
>0 00000802017 ‘ SERCOP2016-0000072 ‘ 13/7/2017

51 | SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE- 31/5/2017
0000079-2017 SERCOP2016-0000072
SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-

52 0000078-2017 ‘ SERCOP2016-0000072 ‘ 28/5(2047

SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-
53 | 0000077-2017 ‘ SERCOP2016-0000072 ‘ 12/5/2017

SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-
0000076-2017 SERCOP2016-0000072 16/3/2017
cx  SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE- e
0000075-2017 SERCOP2016-0000072

SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-
6 0000074-2016 ‘ SERCOP2016-0000072 2R
SERCOP No. REFORMAS A LA RESOLUCION NRO. RE-
0000073-2016 SERCOP2016-0000072 - aon016 |
SERCOP No CODIFICACION Y ACTUALIZACION DE LAS
58 ' RESOLUCIONES EMITIDAS POR EL SERVICIO 31/8/2016

Lotz 20l NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

PROCEDIMIENTO PARA LA ADMINISTRACION,
59 SISOl SIS CONTROL Y DEVOLUCION DE LOS RECURSOS QUE 5/2/2015

Ly CONFORMAN EL FONDO DE CONSULTORIA

) _ | DISPOSICIONES PARA LA ADQUISICION DE
g\(l)g(())oFéglo. RE-2013 PASAJES AEREOS NACIONALES E 4/6/2013
INTERNACIONALES

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DEL REGISTRO
UNICO DE PROVEEDORES -RUP-, REGISTRO DE 3/2/2012
ENTIDADES CONTRATANTES Y REGISTRO DE
INCUMPLIMIENTOS

DISPOSICIONES PARA EL PROCESO DE
CONTRATACION DE SUBASTA INVERSA

Fuente: Elaboracion propia con informacion obtenida del portal institucional del SERCOP (2022c).

61 INCOP No. 052-2011

62 | INCOP 020-2009 ‘ ‘ 12/5/2009
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Se preveia que con la expedicién del RGLOSNCP de 2022 se incorporarian las disposiciones

70

de las resoluciones emitidas por el SERCOP; sin embargo, vemos que, al mantenerse las
resoluciones antes sefaladas, solo algunos aspectos han sido recogidos en el referido
reglamento, como lo referente a 6rdenes de compra, catdlogo electrénico, infima cuantia,
entre otros.

Para efectos del andlisis, nos remitiremos a la Resolucion Nro. RE-SERCOP-2016-0000072
gue contiene la Codificacién y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP, ya
gue la mayoria de resoluciones vigentes giran alrededor de esta codificacion, pues se tratan
de reformas varias. Dentro de esta normativa hallamos las siguientes referencias a la
liguidacion de los contratos:

a) Liquidacién en contratos de consultoria

La realizacion de la liquidacion de las obligaciones econdémicas de los contratos de consultoria
se practicara una vez suscrita el acta de entrega recepcion del contrato®*, situacion que no
guarda armonia con lo determinado en el RGLOSNCP?®, ya que conforme se determiné en

los acapites anteriores, la liquidacion formara parte del acta de entrega recepcion.

Tabla 9: Liquidacién de los contratos conforme Decreto Ejecutivo 458 y Resolucién Nro. RE-SERCOP-
2016-0000072.

Resolucidn Nro. RE-SERCOP-2016-

0000072
Art. 289

RGLOSNCP (Decreto Ejecutivo Nro. 458)

Art. 326

Art. 326.- Liquidacién del contrato.- En la
liquidacién economico contable del contrato
se dejara constancia de lo ejecutado, se
determinaran los valores recibidos por el

Art. 289.- Acta de entrega recepcién
definitiva del contrato de consultoria.-
La suscripcion del acta de entrega
recepcién definitiva, que contiene una

contratista, los pendientes de pago o los que
deban deducirsele o deba devolver por
cualquier concepto, aplicando los reajustes
correspondientes. Podra también procederse
a las compensaciones a que hubiere lugar. La
liquidacion  final . el |

recepcion definitiva.

obligacion condicional suspensiva,
produce como efecto la terminacion de las
obligaciones relacionadas con el objeto
contractual, manteniéndose
exclusivamente la obligacion condicional
suspensiva de suscribir el contrato de
asesoramiento en el plazo previsto en esta
Seccion.
La entidad contratante, una vez suscrita el
acta sefialada realizard la liquidacién de
= - s
correspondan conforme lo prevé la Ley

34 Ecuador. Servicio Nacional de Contratacion Publica. Resolucion Nro. RE-SERCOP-2016-0000072 (art. 289).
Publicada en www.compraspublicas.gob.ec, 31 de agosto de 2016 y no en R.O. (conforme sistema informatico
fielweb — Ediciones Legales).

35 Ecuador. Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (Decreto
Ejecutivo Nro. 458) (art. 326). Segundo Suplemento del Registro Oficial Nro. 87, 20 de junio de 2022.
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Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su Reglamento
General de aplicacion (...).

Fuente: Elaboracion propia con base en el RGLOSNCP (2022) y Resolucion Nro. RE-SERCOP-2016-
0000072.

b) Liguidacién en érdenes de compra

La LONSCP refiere al catalogo electronico como una de las modalidades de contratacion,
gue consiste en el registro de bienes y servicios normalizados que se publican en el portal del
SERCOP para su contratacién directa y que son producto de la realizacion de convenios
marco (num. 3 del art. 6 de la LOSNCP). A su vez, los convenios marco, se refieren al
procedimiento a través del cual el SERCOP selecciona proveedores de bienes y servicios
para su inclusion en el catalogo electrénico. (num. 9 del art. 6 de la LOSNCP).

Esta pequefia explicacion se hace necesaria para comprender el sentido y alcance de los
procedimientos de contratacion bajo la modalidad de catalogo electrénico y cuya
formalizacion se realiza a través de la emision 6rdenes de compra. Las 6rdenes de compra
constituyen una especie de contratos preimpresos, que contienen entre otros elementos la
identificacion de contratante y contratista, el objeto de la compra, su cantidad, la fecha de
entrega del bien o servicio y el costo del mismo - este Gltimo elemento se encuentra sujeto a
los precios contenidos en el convenio marco suscrito entre el SERCOP y cada proveedor®,
Le son aplicables a las 6rdenes de compra lo referente a los contratos®’ y también de forma
particular lo atinente a la liquidacion; es decir, que para su finalizacion es necesaria la
suscripcion de la correspondiente acta de entrega recepcion en cuyo texto se hara constar la
liquidacién técnico econdmica de la orden de compra para posteriormente finalizar el

procedimiento en el sistema informatico de catalogo electronico del SERCOP?,

2.3 Liquidacién contractual y su acercamiento a la realidad colombiana: sentencias del

Consejo de Estado

Dentro de uno de los acépites anteriores del presente trabajo, se ha sefalado que la ley

colombiana, al igual que la ecuatoriana, no define la nocion de liquidacion, més bien ha sido

36 Revisar Anexos 1y 2 del presente trabajo de investigacion, en el que se detallan modelos de convenio marco
y 6rdenes de compra.

37 Ecuador. Servicio Nacional de Contratacion Publica. Resolucion Nro. RE-SERCOP-2016-0000072 (art. 218).
Publicada en www.compraspublicas.gob.ec, 31 de agosto de 2016 y no en R.O. (conforme sistema informatico
fielweb — Ediciones Legales).

38 |bidem (art. 222).
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el Consejo de Estado colombiano el que realiza una aproximacion al término y lo describe de
forma adecuada. Asi, es menester realizar, en primer lugar, una breve introduccion sobre la
normativa que fundamenta la liquidaciéon de los contratos estatales en Colombia para
posteriormente, en segundo lugar, enfocarnos en el Consejo de Estado.

La nocion del Consejo de Estado como 6érgano de justicia encargado de los conflictos en
materia contencioso administrativo y las funciones que desempefia dentro del ordenamiento
juridico colombiano, permitira comprender su relacién con los contratos de la administracién
publica y las sentencias emitidas al respecto vinculadas con el concepto de liquidacién de los

contratos estatales.

2.3.1 Consideraciones sobre la liquidacion de los contratos estatales en Colombia

La liguidacion de los contratos estatales constituye un requisito fundamental para la
terminacion de la relacion contractual posibilitando analizar los compromisos y deberes de las
partes que han intervenido en su ejecucién. En Colombia, la liquidacion de los contratos
estatales esta sujeta a varias normas, entre las que destacan: Ley 80 de 1993, Ley 1150 de
2007, Ley 1437 de 2011 y varios Decretos Reglamentarios * , las cuales establecen su
procedencia, tipologia, procedimiento y oportunidad.

Con fundamento en la normativa citada, la liquidacién del contrato publico, desde la normativa
colombiana, constituye una obligacién legal para todas las entidades publicas regidas por el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica. Asi, la liquidacion procede
respecto de los contratos de tracto sucesivo, contratos cuya ejecucion o cumplimiento se
prolongue en el tiempo y de aquellos que se consideren necesarios®°, a diferencia de lo que
ocurre en Ecuador, pais en el que todo contrato debe conllevar su liquidacion conforme el
contenido del art. 326 del RGLOSNCP.

Conforme lo advierten varios autores colombianos (Forero, 2022) (Gomez y Diaz, 2019)
(Rosero y Rojas, 2017), se excepcionan de la aplicacién de liquidacién los contratos de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién!, que a pesar de considerarse

de tracto sucesivo, guedaron excluidos conforme lo dispuesto en el Decreto 19 de 2012; no

39 | os Decretos Reglamentarios son aquellos que expide el Presidente de la Republica con fundamento en la
potestad reglamentaria permanente, determinada en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion.

40 Colombia, Ley 80 de 1993. Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (art. 60). D.O. Nro.
41094, 28 de octubre de 1993.

41El art. 2.2.1.2.1.4.9 del Decreto 1082 de 2015 (Colombia. D.O. Nro. 49523, 26 de mayo de 2015) determina que
los contratos de servicios profesionales y de apoyo a la gestion difieren a los de consultoria, aunque también son
de naturaleza intelectual, y que corresponden a aquellos que son requeridos para el cumplimiento de los fines de
la administracion publica para la realizacién de actividades operativas, logisticas, o asistenciales.
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obstante, no significa que no pueda incorporarse como una obligacién dentro del contrato
debido al principio de autonomia de la voluntad de los contratantes.

Por su parte, la Agencia Nacional de Contratacién Publica de Colombia (2022b) explica que
no hay una normativa que enumere los tipos de contratos que requieren necesariamente de
liguidacion. En su lugar, conforme lo ha sefialado el Consejo de Estado, esta determinacion
corresponde a las Entidades Contratantes, quienes definiran, bajo criterios de naturaleza,

objeto, plazo, relevancia o dificultad, si un contrato precisa o no de liquidacién.

Gréfico 9: Contratos que requieren de liquidacién segun la legislacién colombiana

De tracto
sucesivo

Liquidacion de
los contratos

(art. 60 Ley B0
de 1993)

Los que la
Administracion
Pdblica
considere

Los gue se
prolonguen en
el tiempo

Fuente: Elaboracidn propia con base en el art. 60 de la Ley 80 de 1993, Colombia.

La doctrina colombiana y la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de contratos
estatales, muestran que la terminacion de los contratos conlleva su liquidacién, siendo que
dicha terminacion pueda deberse a causas normales y anormales (Rodriguez, 2022),
(Pemberthy, 2015), (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion A, Sentencia de 9 de mayo de 2012).
El criterio para determinar si un contrato termina por causas normales es el cumplimiento o
no de los propdésitos para suscribir el contrato o en su defecto si se termina de manera
diferente al fundamento que le dio origen. Asi, dentro de las causas normales de terminacion
de los contratos, encontramos las siguientes

a) Cumplimiento del objeto;

b) Vencimiento del plazo extintivo de duracién del contrato;

c) Terminacion o vencimiento del plazo extintivo convenido para la ejecucion del objeto

del contrato; y,
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d) Acaecimiento de la condicion resolutoria expresa, pactada por las partes.
Del mismo modo, las causas de terminacién anormales de los contratos son:
i.  Desaparicion sobreviniente del objeto o imposibilidad de ejecucion del objeto
contractual;

i. Declaratoria de caducidad administrativa del contrato (art. 14 Ley 80 de 1993%);

i.  Terminacién unilateral propiamente dicha (art. 17 Ley 80 de 1993%);

iv.  Terminacién unilateral del contrato por violacion del régimen de inhabilidades o
incompatibilidades, suscripcién de contratos contra prohibicién constitucional o legal,
contratos suscritos con desviacion de poder, contratos cuyos actos administrativos
gue los fundamenten sea declarados nulos y contratos que se celebraron con
desconocimiento de criterios sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o
con violacion del principio de reciprocidad* (arts. 44%° y 45% ey 80 de 1993).

v.  Desistimiento o renuncia del contratista por la modificacion unilateral del contrato que
afecte en un 20% o mas el valor original del mismo (art.14*" Ley 80 de 1993);

vi.  Declaratoria judicial de terminacion del contrato; y,

vii.  Declaratoria judicial de nulidad del contrato.

42 Colombia, Ley 80 de 1993. Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Puablica (art. 14). D.O. Nro.
41094, 28 de octubre de 1993.

4 El art. 17 de la Ley 80 de 1993 (Colombia. D.O. Nro. 41094, 28 de octubre de 1993) establece como causales
de terminacién unilateral de los contratos las siguientes:

1. En caso de que las demandas del servicio publico lo exijan o cuando la situacién de orden publico lo
imponga

2. En caso de fallecimiento o incapacidad fisica permanente del contratista (persona natural) o en caso de
disolucion de la persona juridica del contratista.

3. Encaso de interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.

4. En caso de cesacion de pagos, concurso de acreedores 0 embargos judiciales del contratista que tengan
un impacto significativo en el cumplimiento del contrato.

4 La reciprocidad es definida por el propio Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica
colombiana en el segundo inciso de su art. 20 como el “compromiso adquirido por otro pais, mediante acuerdo,
tratado o convenio celebrado con Colombia, en el sentido de que a las ofertas de bienes y servicios colombianos
se les concedera en ese pais el mismo tratamiento otorgado a sus nacionales en cuanto a las condiciones,
requisitos, procedimientos y criterios para la adjudicacion de los contratos celebrados con el sector publico”.

4> Conforme el art. 44 de la Ley 80 de 1993 (Colombia. D.O. Nro. 41094, 28 de octubre de 1993) los contratos
publicos son nulos cuando:

1. Se celebren con personas que se encuentren en situaciones de inhabilidad o incompatibilidad
establecidas en la Constitucion y la ley;
Se celebren en contravencién expresa de prohibiciones constitucionales o legales;
Se celebren mediante abuso o desviacion de poder;
Se declaren nulos los actos administrativos en los que se fundamenten dichos contratos; y,
Se hayan celebrado sin tener en cuenta los criterios establecidos en la ley respecto al tratamiento de
ofertas nacionales y extranjeras, o en violacion de los principios de reciprocidad establecidos en esta ley.

aprwDd

46 Colombia, Ley 80 de 1993. Estatuto General de Contrataciéon de la Administraciéon Publica (art. 45 - sobre la
nulidad absoluta de los contratos). D.O. Nro. 41094, 28 de octubre de 1993.

47 lbidem (art. 14).
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En relacion a su tipologia, la liquidacién puede ser bilateral (mutuo acuerdo), unilateral

(practicada por la administracién publica) y judicial (por el juez del contrato).

a)

Ocurre cuando las partes contratantes elaboran de forma voluntaria y de comun acuerdo el

finiquito como dltima actuacion del contrato y para ello cuentan con los siguientes plazos para

Liguidacion bilateral del contrato

su realizacién, conforme lo determina el art. 11 de la Ley 1150 de 20074:

Grafico 10: Procedimiento para la liquidacién de comun acuerdo conforme la legislacién colombiana

las partes.

terminacion del contrato.

Dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o su equivalente o el que fijen

De no expresarse un término conforme lo determinado en el literal anterior, se
procedera a la liquidacion dentro del plazo maximo de cuatro meses siguientes a la
fecha de finalizacion del plazo previsto para la ejecucion del contrato. Asimismo, se
podrd realizar la liquidacion dentro del mismo plazo contado a partir desde la emisién

de la resolucién que ponga fin al contrato o de la fecha del acuerdo que disponga la

Dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del plazo que tenia la entidad

contratante para realizar la liquidacion unilateral del contrato.

Notificacién o convocatoria El contratista acude —

0—0—0—0—

)
Terminacion de la Documento donde consta la
etapa de ejecucion convocatoria y que el contratista
no la atendio

Andlisis del cumplimiento de las
obligaciones del contrato

Andlisis de la situacion financiera
final del contrato
= Acta de liquidacion con
acuerdo completo
o Fin del proceso
= Acta de liquidacién con
salvedades
o Puede ser demandada
o Acta/documento  donde
consta que no hubo
acuerdo

Fuente: Agencia Nacional de Contratacion Publica, 2022b, p. 6.

b) Liquidacion unilateral del contrato

48 Colombia. Ley 1150 de 2007 (art. 11) D.O. Nro. 46691, 16 de julio 2007.
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Procede la liquidacion unilateral del contrato®®, ante la situacion de que el contratista no
concurra a realizar la liquidacion previa convocatoria de la administracion publica o ante el
hecho de que no se alcancen acuerdos sobre la liquidacion. Una vez cumplido uno de estos
supuestos, la administracion emitird resolucion motivada estableciendo la liquidacién del
contrato y dentro de dos meses siguientes al vencimiento del plazo establecido para la
liquidacién bilateral®®. La resolucion emitida por la entidad publica contratante es susceptible

de recurso de reposicion por parte del contratista.

Gréfico 11: Procedimiento para la liquidacion unilateral conforme la legislacién colombiana

Acta/documento donde consta
que las partes del contrato no

llegaron a un acuerdo para su Acto Administrativo de
liquidacion bilateral liquidacion unilateral
L ] &
I I
1 1
i i i
¢ ¢ &
Documento donde consta la Andlisis de la Entidad Estatal Término para interponer recurso
convocatoria/notificacién y frente al cumplimiento de las de reposicion
la ausencia de presentacién obligaciones del contrato y la
del contratista situacion financiera final del

contrato
= No se presenta recurso:

o Liquidacién en firme

= Se presenta recurso:
o Tramite del recurso
o Firmeza del recurso

Fuente: Agencia Nacional de Contratacion Publica, 2022b, p. 7.

¢) Ligquidacién judicial o arbitral del contrato

Se presenta cuando han fracasado las demés vias de liquidacion, es decir, una vez que no
se harealizado la liquidacion bilateral del contrato y la administracion publica no logro6 efectuar
la liquidacion unilateral via acto administrativo. El plazo para solicitar se realice la liquidacion
es el de dos meses contados a partir del vencimiento del plazo para la realizacion de la
liguidacion unilateral por parte de la entidad contratante®?.

No obstante, los plazos sefialados en el péarrafo anterior, tanto entidad contratante como

contratista cuentan adicionalmente con el término de dos afos para liquidar el contrato antes

49 Colombia, Ley 80 de 1993. Estatuto General de Contratacién de la Administracion Puablica (art. 61). D.O. Nro.
41094, 28 de octubre de 1993.

50 Plazo establecido en el segundo inciso del art. 11 de la Ley 1150 (Colombia. D.O. Nro. 46691, 16 de julio 2007).

51 Colombia. Ley 1437 de 2011 (art. 141). D. O. Nro. 47956, 18 de enero de 2011).
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gue caduque su derecho (caducidad de la accién contractual), conforme asi lo determina el
numeral v) del literal j) del numeral 2) del art. 134 de la Ley 1437 de 20112,

Para el calculo de los plazos para la practica de la liquidacién judicial podemos seguir el

siguiente ejemplo tomado del libro Contratacién Estatal — Interventoria y Supervision (Rosero
Melo & Rojas Lopez, 2017):

En el supuesto de que el contrato se acordd un plazo para liquidar el contrato: Si en
el contrato se acordd dos meses para realizacion de la liquidacion; las partes cuentan
con dos meses para de mutuo acuerdo liquidarlo. Una vez vencido el plazo anterior,
se comienza a contar un plazo de dos meses para efectuar la liquidacién unilateral por
parte de la entidad contratante. Finalmente, al vencimiento de este Ultimo plazo, corre
el término de dos afios para liquidar judicialmente el contrato, sin perjuicio de que
también pueda realizarse de forma bilateral o unilateral.

En el supuesto de que no se haya acordado ningun plazo de liquidacion en el contrato:
Sino se acordd ningun plazo de liquidacién dentro del contrato, se contara con cuatro
meses para liquidar bilateralmente el contrato y dos meses para la liquidacion
unilateral y al vencimiento de este plazo, se contara con el término de dos afos para
liquidar judicialmente el contrato. También dentro de este Ultimo término, se podra

realizar la liquidacién bilateral o unilateral.

Gréfico 12: Ejemplo préactico de oportunidad para realizar la liquidacion de los contratos estatales en
Colombia

2 MESES

Limite maximo
Limite Limite en periodo
inicial para inicial para adicional de
liquidacion liquidacion liquidacién
bilateral unilateral bilateral o
. unilateral

Fin del
plazo
contractual

LAS PARTES PODRIAN ACUDIR AL JUEZ
PARA SOLICITAR LA LIQUIDACION
JUDICIAL

5

52 |bidem (art. 164).
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Fuente: Elaboracién propia con base en ejemplo propuesto por Namén Vargas Alvaro (2021).

Por otro lado, es necesario determinar los elementos que contempla la liquidacion de los
contratos. Para ello, si revisamos el contenido de los arts. 60 de la Ley 80 de 1993, 32 de la
Ley 1150 de 2007 y art. 217 del Decreto Ley 19 de 2017, se colige que debe incluir: los
ajustes, revisiones, reconocimientos, conciliaciones, acuerdos y transacciones, asi como el
detalle de las garantias rendidas para el contrato conjuntamente con sus ampliaciones y la
verificacion de las obligaciones que se deben cumplir para dar por extinguido el contrato.
Debido a la conflictividad que presenta la liquidacion de los contratos, en la doctrina
colombiana existen varios criterios que defienden su innecesaridad, argumentando que las
entidades publicas cuentan con la capacidad de determinar lo que se les adeuda, las sumas
a cargo del contratista y la verificacion del cumplimiento de las obligaciones reciprocas, tal y
como lo recoge la autora Aida Patricia Hernandez (2009). No obstante, esta perspectiva no
refleja la realidad, ya que, como se ha sefalado, cualquier balance de cumplimiento, sea
realizado por las partes, por la administracion publica o por el juez del contrato, equivale a
una liquidacion, a mas de que se encuentra regulada como una obligacién legal para los
contratantes.
Por ultimo, hay posturas que sostienen que en la liquidacibn no deben incluirse las
prestaciones adicionales o derivadas de actividades extracontractuales. Sobre el particular
se presenta una tesis estricta y otra amplia (Hernandez, 2009), cada una respaldada por
sentencias emitidas por el Consejo de Estado, situacién que demuestra la disparidad de
criterios y a su vez complica la liquidacion para entidad contratante y contratista, tal y como
procedemos a describir en los parrafos siguientes.
En relacién a la tesis estricta, la liquidacion del contrato no puede incluir obligaciones que
surjan de la ejecucién de prestaciones que se efectuaron antes del contrato ni tampoco que
no sean resultado de las obligaciones en él contenidas (Namén, 2021):
Unicamente las actuaciones del contratista que se lleven a cabo dentro del marco de la ejecucion
del contrato estatal debidamente perfeccionado se podran entender como parte de la ejecucion
del objeto contractual, y por ende el acta de liquidacion del mismo solo podra consignar materias
atinentes a las actividades contractuales [Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de octubre de 2005, Radicacion Nro. 20001-
23-31- 000-2001-01588-01(36712)].
El debate sobre el derecho del contratista a recibir el pago por concepto de las obras realizadas
gue no formaban parte del objeto del contrato, si bien esta contenido materialmente en la
Resolucion 000852 de 2002, es claramente extracontractual y, por la misma razoén, la decision

que sobre el mismo se adopté no podria ser considerada, de ninguna manera, objeto de la
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facultad exorbitante de liquidacion unilateral del contrato ejercida por la Administracion. (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 15 de abril de
2004, Radicacién Nro. 25561).
Por su lado, la tesis amplia, determina la inclusion de rubros o trabajos adicionales no
contemplados en el contrato en razon de que tienen su origen en el propio contrato:
La liquidacién del contrato implica un ajuste de cuentas definitivo, en ella se fija lo que a la
terminacion del contrato la entidad queda debiendo al contratista o lo que este le quedo
debiendo, por causa de las obligaciones cumplidas en desarrollo del contrato; y es evidente que
las obras adicionales que acomete el contratista, o las actualizaciones a que puede tener
derecho, o los sobrecostos producidos en razén de la prorroga del plazo del contrato, generan
créditos a su favor que tienen origen en el contrato mismo y que, por ende, deben ser resueltos
en el acta de liquidacion. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién

Tercera, Sentencia del 29 de julio de 1996, Radicacion nimero: 9477).

2.3.2 Aproximaciones al Consejo de Estado colombiano y las sentencias relativas a la
liquidacion de los contratos estatales
Debemos sefialar en primer lugar que, conforme la constitucién colombiana (art. 288 y ss.),
el Consejo de Estado forma parte de la funcion judicial conjuntamente con otros organismos
como la Corte Suprema de Justicia (maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria) y la Corte
Constitucional (ejercicio de la jurisdiccion constitucional), que, en lineas generales, se
encarga de la soluciéon de conflictos que acaecen entre el Estado y los particulares.
De forma estricta, es el organismo judicial colegiado encargado de administrar justicia en
materia contencioso administrativa cuyas atribuciones se encuentran establecidas en el art.
237 de la Constitucién (1991) y de forma particular le corresponde:

a) Desempefar funciones de maximo tribunal en materia contencioso administrativa.

b) Conocer acerca de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos

emitidos por el gobierno que no sean de competencia de la Corte Constitucional.
c) Desempeiar funciones de cuerpo supremo consultivo del Gobierno en temas de
administracion.

d) Conocer de acciones de nulidad electoral.

e) Elaborary presentar proyectos de reformas de la Constitucion y proyectos de ley.

f)  Conocer sobre asuntos de pérdida de investidura de los congresistas.

g) Emitir su propio reglamento y ejercer las demas funciones que determine la ley.
En segundo lugar, el Consejo de Estado se encuentra compuesto por treinta y un
magistrados, quienes ejercen funciones a través de tres salas: Sala Plena, conformada por
todos sus miembros; Sala de lo Contencioso Administrativo, integrada por veinte y siete

magistrados repartidos en cinco secciones; y, la Sala de Consulta y Servicio Civil, por los

Francisco José Donoso Moscoso



UCUENCA a0

cuatro miembros restantes. Asi mismo, cuenta con una Sala de Gobierno que la conforman
el Presidente y Vicepresidente del Consejo de Estado y por los presidentes de la Sala de
Consulta y Servicio Civil y de las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo (art.
4 de la Ley 270 de 1996°%y art. 9 de la Ley 1285 de 2009%).

Gréfico 13: Organigrama del Consejo de Estado de Colombia
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Fuente: portal web del Consejo de Estado (Consejo de Estado, 2022).
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Tabla 10: Atribuciones de los 6rganos de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en el Consejo
de Estado

Sala Plena de lo Contencioso Sala de Consultay Servicio Civil
Administrativo
1. Resolver los conflictos de | 1. Absolver las consultas juridicas que
competencia entre: secciones del CE, | requiera el Gobierno Nacional
Tribunales Administrativos y las

Secciones de los Tribunales
Administrativos, entre los Tribunales y
Jueces de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa y entre Jueces
Administrativos de los diferentes
distritos judiciales administrativo

53 Colombia. Ley 270 de 1996. Estatutaria de la Administracion de Justicia. D.O. Nro. 42745, 15 de marzo de
1996.

54 Colombia. Ley 1285 de 2009. D.O. Nro. 47240, 22 de enero de 2009.
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2. Conocer de todos los procesos
contencioso  administrativos  cuyo
juzgamiento atribuya la ley al CE y que
especificamente no se hayan asignado
a las Secciones

3. Elaborar cada dos afios listas de
auxiliares de la justicia

4, Resolver los
extraordinarios que sean
competencia

recursos
de su

5. Resolver los asuntos que le remitan
las secciones por su importancia
juridica o trascendencia social

6. Conocer de los procesos que le
remitan las secciones para cambiar o

2. Preparar los proyectos de ley y de
cbdigos que le encomiende el
Gobierno Nacional

3. Revisar los contratos y conceptuar
sobre las cuestiones juridicas relativas
al Servicio Civil

4. Conceptuar sobre los contratos que
se proyecte celebrar con empresas
privadas colombianas, escogidas por
concurso publico de méritos, en los
casos especiales autorizados por la
ley, para efectuar el control fiscal de la
gestion administrativa nacional

5. Verificar si los candidatos a la
Presidencia de la Republica retinen o
no los requisitos constitucionales y
expedir su certificacion

6. Ejercer las demés funciones
establecidas en la Constitucion y la ley

81

reformar la jurisprudencia del CE

7. Conocer de los casos de la pérdida
de investidura de los Congresistas

8. Conocer de los Recursos contra las
sentencias dictadas por la Seccién de
Asuntos Electorales

9. Conocer de las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad de los decretos
expedidos por el Gobierno Nacional,
cuya competencia no corresponda a la
Corte Constitucional

10. Ejercer las demas funciones
establecidas en la Constitucién y la ley
Integracion: 5 secciones

Seccion Primera: 4 magistrados

Seccion Segunda: dividida en
subsecciones integradas por
magistrados c/u

Seccion Tercera, dividida en
subsecciones integradas por
magistrados c/u

Seccion Cuarta: 4 magistrados

Seccion Quinta: 4 magistrados

Fuente: Elaboracion propia con base en la Ley 2070 de 1996 o Estatutaria de la Administracion de
Justicia y Ley 1285 de 2009. Colombia.

Integracion: 4 consejeros

Para efectos del andlisis, en materia de liquidacion contractual, nos centraremos en varios
aspectos que han sido referidos en abundantes sentencias expedidas por el Consejo de
Estado y que puntualizan su definicién, alcance, obligatoriedad, oportunidad para su practica

y tipologia.
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2.3.2.1 Alcance del concepto de liquidacion

El Consejo de Estado determina en varias de sus sentencias un contenido amplio del

concepto de liquidacion contractual, no restringiendo al aspecto meramente econémico como

cruce de cuentas y saldos entre contratante y contratista, pues su analisis va mas alla del
hecho monetario, recalcando la necesidad de la determinacion de las prestaciones a cargo
de las partes y su cumplimiento.

Podemos afirmar que, seglin este érgano de administracion de justicia administrativa, la

liguidacion del contrato constituye un procedimiento por el que la Administracion y el

contratista proceden a verificar circunstancias, pagos, intereses, obras o trabajos realizados,
balances etc., atinentes a la ejecucion del contractual con el objeto de finiquitar la relacion

negocial y se constituye en un ajuste final de cuentas (Namén, 2019).

Dentro del contexto sefialado, podemos citar a las siguientes sentencias:

a) Sentencia de 02 de marzo de 2022. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera Subseccion B. Proceso con Radicacion Nro. 76001-23-31-000-2010-00632-01
(53.992). M.P.: Fredy Ibarra Martinez (p. 8):

La liquidacién del contrato es el corte de cuentas o balance final de la ejecucién del mismo; en
la etapa de liquidacién las partes finiquitan el contrato y, por tanto, realizan un balance
econémico, juridico y técnico de las obligaciones y de su ejecucién a lo largo de la vigencia del
negocio juridico.

b) Sentencia del 15 de diciembre de 2021. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera Subseccion C. Proceso con Radicacion Nro. 76001-23-31-000-2004-05452-
01(53727). MP.: Jaime Enrique Rodriguez Navas (pp. 13-14):

La Seccién Tercera de esta Corporacion ha precisado, de manera uniforme y reiterada®®, que la
liquidacién de los contratos estatales se define como aquella actuacion posterior a la terminacién
normal o anormal del contrato, mediante la cual se busca determinar si existen prestaciones,
obligaciones o derechos a cargo o en favor de cada una de las partes, para, de ésta forma,
realizar un balance final o un corte definitivo de las cuentas derivadas de la relacién negocial,
definiéndose quién le debe a quién y cuanto, es decir, que con dicha actuacion se finiquita 'y se
obtiene el paz y salvo de la relacién negocial.

¢) Sentencia del 20 de mayo de 2022. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera Subseccion A. Proceso con Radicacion Nro. 68001-23-31-000-2001-00606-01
(57.996). M.P.: Maria Adriana Marin (pp. 27-28):

55 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 4 de junio de 2008, radicacién Nro. 16293; sentencia
del 20 de noviembre de 2008, radicacion Nro. 1731; Subseccion C, sentencia del 18 de mayo de 2017, radicacion
Nro. 57864; Subseccion C, sentencia del 28 de octubre de 2019, radicacién Nro. 29054; y Subseccion A, sentencia
del 12 de diciembre de 2019, radicacion Nro. 61.614.
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La liguidacion es la etapa del contrato que tiene por finalidad establecer el resultado final de la
ejecucion de las prestaciones a cargo de los contratantes, y determinar el estado econémico final
de larelacion negocial, definiendo, en ultimas, quién le debe a quién y cuanto. Por ello, solo aquel
documento en el que se haga un balance general del negocio -en los aspectos técnico, juridico y
financiero-, podréa considerarse una liquidacion.

d) Sentencia de 20 de mayo de 2022. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera

Subseccion A. Proceso con Radicacion Nro. 85001-23-31-000-2011-00112-01 (50499). M.P.:

José Roberto Sachica Méndez. (p. 17):
Al ser la liquidacion la etapa conclusiva de ese acuerdo de voluntades, que es el contrato, y de cara
a la funcion juridica y econémica que le ha sido atribuida por ley, se ha dicho por la doctrinay la
jurisprudencia que ésta se define como el corte de cuentas del contrato, en el cual son las partes
quienes realizan el balance de lo acontecido a nivel técnico, econdmico y juridico, y quienes definen
su estado de ejecucion y cumplimiento.

e) Sentencia de 01 de agosto de 2019. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Seccién

Tercera. Proceso con Radicacion Nro. 05001-23-33-000-2018-00342-01(62009). M.P: Jaime

Enrique Rodriguez Navas (p. 26):
Al contemplar este marco normativo, la Sala entiende que el acta de liquidacion bilateral
extemporanea no deja de ser un acto juridico eficaz y vinculante para las partes del contrato estatal,
y asi lo reconoce explicitamente el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007. Bajo esa Optica, no puede
perderse de vista que ese acuerdo —que se traduce en el balance final del contrato— significa la
culminacion del vinculo contractual, expresa el estado financiero, asi como el grado de satisfaccion
de las obligaciones emanadas del negocio juridico, y contiene los acuerdos, conciliaciones y
transacciones que finiquitan las posibles divergencias presentadas al momento de culminar la
relacién contractual, al punto de servir de titulo ejecutivo de las obligaciones alli plasmadas. De esta
manera, solo hasta el momento en que se suscribe o produce la liquidacion, las partes saben cudl

es el resultado final de la ejecucion del contrato y podran determinar la necesidad o no de demandar.

f) Sentencia del 05 de febrero de 2021. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion

Tercera Subseccion A. Proceso con Radicacion Nro. 20001-23-31-000-2011-00235-

01(49651). M. P.: Maria Adriana Marin (p. 23):
La liquidacion del contrato, como es bien sabido, constituye la etapa final del negocio juridico, en la
cual las partes se ponen de acuerdo sobre el resultado dltimo de la ejecucion de las prestaciones a
su cargo y efectdan un corte de cuentas, para establecer, en definitiva, quién debe a quién y cuanto,
es decir para determinar el estado econémico final del contrato, finiquitando de esa forma la relacién
negocial. En esta etapa pueden las partes resolver las diferencias a que ha dado lugar la ejecucion
del contrato y llegar a los acuerdos, transacciones y conciliaciones que consideren necesarios para
declararse a paz y salvo, “(...) y por esa razon es ese el momento en que se pueden formular las

reclamaciones que se consideren pertinentes”.
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g) Sentencia de 28 de febrero de 2013. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera Subseccion B. Proceso con Radicacion Nro. 25000-23-26-000-2001-02118-
01(25199). M.P.: Danilo Rojas Betancourth (pp. 28-29):
En el acta de liquidacidn constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las
partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”. (...) Es
decir que la liquidacion del contrato corresponde a una etapa posterior a su terminacion cuya
finalidad es la de establecer el resultado final de la ejecucion de las prestaciones a cargo de las
partes y determinar el estado econémico final de la relacién negocial, definiendo en Ultimas, quién
le debe a quién y cuanto. Es en ese momento cuando las partes se ponen de acuerdo respecto de
sus mutuas reclamaciones derivadas de la ejecucion contractual y es en la liquidacién en la que
deben incluirse los arreglos, transacciones y conciliaciones a los que lleguen. Por ello, constituye
un negocio juridico que debe ser suscrito en principio de comin acuerdo por ellas, a través de sus
representantes legales y sélo a falta de tal acuerdo, debera proceder la entidad a liquidarlo en forma
unilateral a través de un acto administrativo y si ésta no la hace, puede acudirse ante el juez del
contrato, quien debera definir las prestaciones mutuas entre los contratantes. (...) si el contratista
eleva reclamaciones durante la ejecucién del contrato, existe el mecanismo legal para acceder a tal
solicitud en caso de que la entidad la considere pertinente y ajustada a la realidad de la ejecucion
contractual y no es otro que el de la liquidacion del contrato, como lo tiene sentado la jurisprudencia.
h) Sentencia de 29 de julio de 2015. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera
Subseccion C. Proceso con Radicacion Nro. 25000-23-26-000-2007-00274-01(33696).
M.P.: Olga Mélida Valle De La Hoz (p. 24):
La liquidacion del contrato estatal es el acto, posterior a su terminacion, mediante el cual se
establecen las acreencias pendientes a cargo de los contratantes, y en general se hace un corte
de cuentas en el cual se “aclara y define todo lo relativo a la relacién contractual que existio entre
las partes del negocio juridico.
Para esta Corporacion, “la liquidacion del contrato corresponde a una etapa posterior a su
terminacion cuya finalidad es la de establecer el resultado final de la ejecucién de las prestaciones
a cargo de las partes y determinar el estado econémico final de la relacion negocial, definiendo
en Ultimas, quién le debe a quién y cuanto. Es en ese momento cuando las partes se ponen de
acuerdo respecto de sus mutuas reclamaciones derivadas de la ejecucion contractual y es en la
liquidacion en la que deben incluirse los arreglos, transacciones y conciliaciones a los que lleguen.
Por ello, constituye un negocio juridico que debe ser suscrito en principio de comin acuerdo por
ellas, a través de sus representantes legales y solo a falta de tal acuerdo, debera proceder la
entidad a liquidarlo en forma unilateral a través de un acto administrativo y si ésta no la hace,
puede acudirse ante el juez del contrato, quien debera definir las prestaciones mutuas entre los

contratantes”.

Tabla 11: Detalle de sentencias en torno al alcance del concepto de liquidacién en Colombia

Francisco José Donoso Moscoso




UCUENCA

Proceso

Demandado

Pretension

Instancia

85

Observacion

76001-23-31-
000-2010-
00632-01
(53.992)

76001-23-31-
000-2004-
05452-
01(53727)

68001-23-31-
000-2001-
00606-01
(57.996)

85001-23-31-
000-2011-
00112-01
(50499)

Sociedad
CORPOSERVIC
SA.

Instituto Nacional
de Vias (INVIAS)

Empresa
Colombiana de
Petréleos -
ECOPETROL,
actualmente
ECOPETROL S.A.

Union
Unidades
Sanitarias us.
conformada  por
Juan Sibel Marifio
Inocencio y
Construyendo
Ingenieros Ltda.

Temporal

Municipio de
Santiago de Cali

Departamento del
Valle del Cauca

PROMOTORA
TECNICA DE
SERVICIOS -
PROTECNICA-
LTDA. y
CONSTRUCTORA
KEPLER, S.A. DE
C.V.

Municipio de
Aguazul

Requerimiento

judicial de
liquidacion de
contrato

interadministrativo
por falta de
liquidacion bilateral
y unilateral del
contrato.

Requerimiento
judicial de
liquidacion de
contrato
interadministrativo
por falta de
liquidacion bilateral
y unilateral del
contrato.

Existencia y
validez de contrato
publico

Incumplimiento de
la entidad
demandada por
violacion al
principio de
planeacion.

Reconocimiento
de valores de
perjuicios de orden
material, dafio
emergente, lucro
cesante, intereses
corrientes y de
mora.

Liquidacion (]
contrato 'y sus
adicionales,  asi
como la
devolucion de
valores a favor de
INVIAS producto
del contrato
interadministrativo
cuyo objeto fue “la
adquisicion de
predios para la
construccion y
pavimentacién de
la via Buga -
Buenaventura”,
intereses
rendimientos
financieros.

Declarar la
existencia y
validez del
contrato cuyo
objeto fue ‘la
construccion,

montaje, pruebas
y puesta en
marcha de las
obras requeridas
para el sistema de
contra incendio del
area de Galany
casa de bombas
No. 8. A., asi como
el incumplimiento
de la parte
demandada.
Declarar el
incumplimiento
por parte de la
entidad
demandada  por
violacién El
principio de
PLANEACION al
establecer la
necesidad de
adelantar la
contratacion de las
obras del
proyecto, teniendo
como
consecuencia el
desequilibrio
econémico
causado por los
siguientes
factores: a)
elevacion de los
precios de los
items de la oferta;
b) ejecucién de
actividades no
contratadas
indispensables y
necesarias para el
desarrollo del
objeto contractual;
c) elevacion de los
costos

Apelacién propuesta por
la parte demandante
contra la sentencia del 26
febrero de 2015, emitida
por el Tribunal
Administrativo del Valle
del Cauca, a través de la
cual se negaron las
pretensiones de la
demanda.

Apelacién propuesta por
la parte demandada
contra la sentencia del 30
de septiembre de 2014,
emitida por el Tribunal
Administrativo del Valle
del Cauca, a través de la
cual se dispone la
liquidacion del contrato,
se ordena al demandado
devolver  dineros al
demandante y se niegan
las demas pretensiones.

Apelacion propuesta por
la parte demandante
contra la sentencia del 28
de septiembre de 2015,
emitida por el Tribunal
Administrativo de
Santander de
Descongestion, a través
de la cual se niegan las
pretensiones.

Apelaciéon propuesta por
la parte demandante
contra la sentencia del 23
de enero de 2014,
emitida por el Tribunal
Administrativo de
Casanare, a través de la
cual se niega la
demanda.

Apelacion negada
al demandante
por no haberse
includo en la
liquidacion
bilateral
salvedades u
observaciones
relacionadas con
futuras
reclamaciones.
En apelacion se
confirma la
sentencia venida
en grado y se
rechazan las
demas
pretensiones del
accionante.

En apelacion se
revoca la
sentencia venida
en grado y se
dispone la
caducidad de la
accion.

(=] apelacion
ratifica la
sentencia venida
en grado.
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05001-23-33- = CONSORCIO METROPLUS S.A.
000-2018- ESTACION 2013

00342-

01(62009)

20001-23-31-
000-2011-
00235-
01(49651)

José Guillermo
Castro Gamez

Departamento del
César

25000-23-26- SOCIEDAD E.L. INSTITUTO

000-2001- PROFESIONALES | COLOMBIANO DE

02118- LTDA. LA REFORMA

01(25199) AGRARIA
INCORA

Quebrantamiento

del equilibrio
econémico del
contrato.

Rompimiento  del
equilibrio
econémico del
contrato <]
incumplimientos.

Rompimiento  del

equilibrio
econémico del
contrato por
entrega tardia de
anticipo en
contrato de
consultoria.

administrativos
por mayor
permanencia en la
obra a
consecuencia de
la ejecucion de
actividades no
contratadas
indispensables y
necesarias para el
desarrollo del
objeto contractual;
y, €) elevacién de
los precios de los
items pactados en
la oferta, a
consecuencia de
la ejecucion de
actividades no
contratadas
indispensables y
necesarias para el
desarrollo del
objeto contractual,
en la ejecucion de
la obra por efectos
de la elevacion
inflacionaria
causada durante
los afios 2005,
2006, 2007, 2008
y 2009.
Disponer el
restablecimiento
del equilibrio
econémico del
contrato.

Se reconozca el
desequilibrio
econémico del
contrato para el
para el
“Mejoramiento de
los Sistemas de
Acueducto y
Alcantarillado del
Corregimiento de
Los Venados en el
Municipio de
Valledupar” por la
mayor
permanencia en
las obras por
suspensiones
ETENES El
contratista, su
liquidacion y
solicita pago de
ajuste y de
cantidades
mayores de obra
ejecutadas.

Se reconozca el
restablecimiento

del equilibrio
econémico del
contrato, la

declaracion de
incurrir en silencio
administrativo, la
nulidad de varias
resoluciones
emitidas por la
entidad

Apelaciéon propuesta por
la parte demandante
contra el auto de 16 de
marzo de 2018, emitido
por el Tribunal
Administrativo de
Antioquia., a través del
cual se declara la
caducidad de la accion.

Apelaciéon propuesta por
ambas partes contra la
sentencia del 03 de
octubre de 2013, emitida
por el Tribunal
Administrativo del César,
a través de la cual
accedi6 parcialmente a
las pretensiones
solicitadas.

Apelaciéon propuesta por
la parte demandada
contra la sentencia del 14
de mayo de 2013, emitida
por el Tribunal
Administrativo de
Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccién B, a
través de la cual accedié
parcialmente a las
pretensiones de la
demanda.

86

En apelacion se
revoca el auto del
tribunal 'y se
dispone unificar
jurisprudencia en
torno a la
caducidad de las
controversias
contractuales de
contratos que han
sido  liquidados
después de haber
vencido el término
dispuesto para su
liquidacion.

En apelacion se
revoca la
sentencia venida
en grado, se
declara liquidado
el contrato y se
condena a la
entidad publica al
pago de valores
como saldo de la
liquidacion.

En apelacion se
revoca la
sentencia venida
en grado, se
declara la nulidad
parcial de la

liquidacion
unilateral, se
condena a la
entidad

demandada al
pago de la
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25000-23-26-
000-2007-
00274-
01(33696)

INGETEC S.A.

INSTITUTO
NACIONAL
VIAS - INVIAS

DE

Nulidad
resolucion
liquidacion
unilateral.

de
de

demandada, la
nulidad de la
liquidacion

unilateral del

contrato, pago de
dafios y perjuicios,
asi como costas
en relacion al
contrato cuyo
objeto  fue el
“estudio de
alineamiento
estratégico de los
procesos de
transformacion
organizacional y
disefio del sistema
de informacion
geografica con
base en el andlisis
del marco
operativo del
INCORA”.

Se declare la
nulidad parcial de
la liquidacion
unilateral, se
declara la nulidad
de la resolucion
del recurso de
reposicion a favor
del interventor del
contrato,

condene a
entidad
demandada El
pago o restitucién
de todos los
descuentos,
deducciones,
cobros

sanciones

costas.

Apelaciéon propuesta por
la parte demandada
contra la sentencia del 25
de octubre de 2006,
emitida por el Tribunal
Administrativo de
Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccién B, a
través de la cual se negd
las  pretensiones del
demandante.

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion obtenida de sentencias emitidas por el Consejo
de Estado, Colombia.

liquidacion y se
niegan las demas
pretensiones.

En apelacion se
confirma la
sentencia venida
en grado.

2.3.2.2 Determinacion de los contratos que requieren de liquidacion y de la obligatoriedad

para ejecutarla

Conforme se pudo advertir en titulos anteriores, el art. 60 de la Ley 80 de 1993 determina que

la liquidacion tiene que realizarse necesariamente en contratos de tracto sucesivo, de

aquellos que se prolonguen en el tiempo y de los demas que lo requieran. Sin embargo, esta

normativa no define o detalla la expresion “y los demas que lo requieran”, aspecto que lo

suple el Consejo de Estado, determinando que todo contrato puede ser liguidable en atencion

a la autonomia de la voluntad de las partes.

En tal virtud, se procede a sefalar la respuesta a consulta realizada al Consejo de Estado

sobre la necesidad de liquidacién de los contratos publicos:
a) Proceso con Radicacion Nro. 11001-03-06-000-2015-00067-00(2253)

Consulta: El Ministro plantea las siguientes interrogantes:

Actor: Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

¢, Sigue siendo aplicable el criterio de que vencidos los términos legales maximos para

efectuar la liquidacién contractual incluido el término de caducidad de la accidn
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contractual, la administracion pierde competencia para liquidar el contrato, incluso de
mutuo acuerdo?

ii. Silarespuesta a la anterior pregunta es afirmativa, ¢ existen excepciones a esa regla, y
en caso afirmativo cuales y en qué condiciones de aplicacion?

ii. Silarespuesta a la primera pregunta es afirmativa, ¢existen procedimientos supletivos
en tal evento, dotados de seguridad juridica, para que las partes en el convenio o contrato
de mutuo acuerdo ajusten cuentas, realicen desembolsos y, en general, finiquiten las
obligaciones a través de un acto que cobre mérito ejecutivo, o de una accion judicial, que
pueda dar cierre a la etapa postcontractual? En tal caso, ¢ cudl (es) seria (n) la (s) figura
(s) juridica (s) o accién (es) a utilizar en ese proposito?

iv. Igualmente si la respuesta a la primera pregunta es afirmativa, ¢ existen procedimientos
supletivos en tal evento, dotados de seguridad juridica, para que el Ministro efectle un
cierre del vinculo contractual a través de un acto que cobre mérito ejecutivo, o de una
accion judicial, si para el efecto no se cuenta con la disposicién del contratista de hacer
tal cierre de mutuo acuerdo? En tal caso, ¢ cual (es) seria (n) la (s) figura (s) o accion (es)
juridica (s) a utilizar al efecto?

e Respuesta de la Sala: 28/06/2016.
e Magistrado Ponente: Alvaro Namén Vargas. Consejo de Estado. Sala de Consulta y

Servicio Civil.

e Extracto de la respuesta (pp.12-13):

De conformidad con el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 (modificado por articulo 32 de la Ley
1150 de 2007 y el articulo 217, Decreto 0019 de 2012), “[lJos contratos de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran,
seran objeto de liquidacion”; sin embargo, “[l]a liquidacién (...) no serd obligatoria en los
contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion”.

Asi, una hermenéutica debida de los incisos primero y Gltimo transcritos del articulo en mencién
desde una perspectiva gramatical y 16gica, fuerza a concluir que la liquidacion es obligatoria en:

i. Los contratos de tracto sucesivo, esto es, aquellos cuyas obligaciones se ejecutan de
manera periddica o difieren en el tiempo o sucesivamente a medida que se van causando;

i. Aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo (sea por la naturaleza
periddica de las prestaciones o por las vicisitudes que se presenten en su ejecucion que
lo dilaten o prorroguen) y

iii. Los demés que lo requieran, con fundamento a su naturaleza, objeto y plazo, asi como a
su importancia o relevancia o por la eventualidad de discrepancias y controversias en
torno a su ejecucion.

La razén para tal conclusién radica sencillamente en que la expresion “seran liquidados”,

significa que la norma tiene un caracter imperativo para que las partes procedan en tal sentido
respecto de los contratos enunciados. Hacia la misma direccion apunta lo previsto en el inciso

final, segun el cual la liquidacion “no sera obligatoria en los contratos de prestacion de servicios

Francisco José Donoso Moscoso



UCUENCA a0

profesionales y de apoyo a la gestion”, dado que, légicamente conduce a afirmar que la
liquidacién es obligatoria en los contratos que estan cobijados por la regla general y no asi en
los que estan exceptuados expresamente en el Ultimo inciso, donde resultara potestativo o
facultativo realizarla.

Obviamente, para Sala es claro que las partes, en virtud de la autonomia de la voluntad (arts.
32 y 40 Ley 80 de 1993, art. 1602 C.C.), pueden libremente pactar la liquidacién en aquellos
contratos estatales en los que no resulte obligatorio en los términos de la norma analizada.
Finalmente, de la disposicion se infiere también que determinados contratos de la Administracion
(“los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el
tiempo y los demas que lo requieran”) tienen dos etapas: una de ejecucién, para cumplir en
forma oportuna y puntual las obligaciones y el objeto del contrato por las partes; y otra para su
liquidacién, con el propésito de conocer en qué estado y en qué grado quedd esa ejecucién de

las prestaciones y extinguir finalmente la relacién contractual.

2.3.2.4 Oportunidad para realizar la liquidacion del contrato

Los plazos para liquidar los contratos estatales no se establecieron inicialmente en la

normativa colombiana. Fue a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado que se

determiné cuando debia llevarse a cabo la liquidacién. Siguiendo la linea de eventos

expresada por el Dr. Alvaro Namén 5¢ (2021), encontramos los siguientes momentos y

sentencias a través de los cuales el Consejo de Estado fue dando forma a la necesidad de

establecer plazos para efectuar la liquidacion:

e Enun primer momento, ante el vacio expresado en el Decreto Ley 222 de 1983, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado sefialé que las partes cuentan con el plazo de cuatro meses
para realizar la liquidacion de mutuo acuerdo, tiempo que debia contarse desde el
vencimiento del plazo de ejecucion contractual o dentro del plazo convenido por ellas
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencias
del 29 de enero de 1988, Radicacién Nro. 3615; y, 10 de septiembre de 1987, Radicacion
Nro. 3711).

e EIl contenido de las sentencias anteriores sirvid de fundamento para la modificacion e
incorporacion en los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993 (ocurrencia y contenido de la
liquidacion y liquidacion unilateral, respectivamente), y literal d) del num. 10 del art. 44 de
la Ley 446 de 1998 (plazos de caducidad de las acciones derivadas de contratos).

e Los plazos de liquidacion por mutuo acuerdo o unilateral se establecieron segun el analisis
del Consejo de Estado, dentro del debate para determinar si la naturaleza de los mismos

56 Expresidente del Consejo de Estado y exmagistrado de la Sala de Consulta y Servicio Civil de dicha entidad.
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era caracter preclusivo o en su defecto, de naturaleza indicativa Unicamente ' . Se
determiné en este caso la naturaleza no preclusiva o perentoria.

e Posteriormente, el criterio del Consejo de Estado paso a establecer que la liquidacion por
mutuo acuerdo o unilateral no procede luego vencidos los plazos previstos en el contrato
0 en la ley, una vez se notifique el auto de admision de la demanda en materia de
controversias contractuales (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Sentencia del 22 de junio de 2000, Radicacién Nro. 12723).

¢ Finalmente, la Ley 1150 de 2007 en su articulo 11 brindé explicacion diafana a los plazos
para la liquidacién de los contratos, estableciendo que su procedencia cabia antes de que
caduque la accion por controversias en materia contractual, es decir dos afios contados a
partir del vencimiento de los términos iniciales para la liquidacion de mutuo acuerdo (4
meses) y unilateral (2 meses). Vencidos estos dos afios, ho cabe que la Administracién o
el contratista puedan liquidar el contrato. Asi también lo ha confirmado el Consejo de

Estado en el auto de unificacién jurisprudencial de 01 de agosto de 2019%,

57Ver Radicacion Nro. 11001-03-06-000-2015-00067-00(2253). Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio
Civil (p16):

[S]i ni las partes de comun acuerdo, ni la administracion liquidan, la administracién conserva su facultad de
liquidar unilateralmente, en cualquier tiempo, sin que ello obste para que el contratista recurra a la via
jurisdiccional para reclamar del juez que la ordene (...) transcurridos dos afios desde la terminaciéon del
contrato, ni el contratista podra exigir la liquidacion y/o los perjuicios, ni la administracién efectuarla, pues en
tal caso habra caducado cualquier acciéon (o, mejor, proceso), que las partes pudieran promover con
fundamento en el contrato [...].

58 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 1 de agosto de 2019, Radicacion Nro.
05001-23-33-000-2018-00342-01(62009) (p.30):

No puede ignorarse que, si bien el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 le permite a las partes liquidar
bilateralmente el contrato luego de los dos meses dispuestos inicialmente para la liquidacion unilateral, tal
facultad esta temporalmente limitada a un término certero: los dos afios siguientes al vencimiento de ese
periodo. Como se menciond, dicho articulo convirtié en ley lo que la jurisprudencia de esta Seccién venia
expresando de tiempo atras, en respuesta a la preocupacién por dejar el término de caducidad del medio
de control de controversias contractuales a la voluntad de las partes, manifestada en el momento en que
estas liquiden el contrato publico.

Sin embargo, que se le cierren caminos a esa posibilidad de librar la caducidad de la accién a la voluntad
de las partes, proscrita como se encuentra por el ordenamiento juridico, no puede llevar al extremo de
limitar injustificadamente la reclamacion judicial llamada a solucionar los conflictos que persistan tras la
liquidacion bilateral practicada en los términos que la ley claramente permite. En otras palabras, el ejercicio
de una facultad consentida por la legislacién no puede dar cabida a una restriccion procesal no
contemplada en la ley.

De este modo, cuando el articulo 11 advierte que la liquidacién bilateral extemporanea puede practicarse
“sin perjuicio” de los términos de caducidad de los medios de control contenidos en el articulo 164 del
CPACA, supone la aplicacion restrictiva de esta norma al supuesto de hecho que expresamente
corresponde a ese evento, a saber, el del ap. iii. del literal j.

2.4.5.7.- Por lo anterior, considerando, las pautas de interpretacion restrictiva de los términos de caducidad,
y de favorabilidad bajo los principios pro homine, pro actione y pro damato, la Sala recoge parcialmente su
jurisprudencia para establecer una forma unificada que: en el evento en que la liquidacion bilateral del
contrato se haya practicado luego de vencido el término pactado o supletorio (de 4 meses) para su adopcién
por mutuo acuerdo y del periodo (de 2 meses) en que la administracion es habilitada para proferirla
unilateralmente, pero dentro de los dos (2) afios posteriores al vencimiento del plazo para la liquidaciéon
unilateral, el conteo del término de caducidad del medio de control de controversias contractuales debe
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2.3.2.5 Tipos: liquidacion bilateral

En referencia a este tipo de liquidacion, las sentencias del Consejo de Estado han

proporcionado elementos de analisis respecto a las cuestiones que al no haberse incorporado

en la liquidacién por mutuo acuerdo no podrian ser reclamadas judicialmente de forma

posterior, excepto aquellas que dentro de la liquidacion practicada consten como

inconformidades o salvedades.

Sentencias en referencia a la liquidacién bilateral de los contratos publicos:

a) Sentencia del 06 de julio de 2022. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera

Subseccion A. Proceso con Radicacién Nro. 15001-23-33-000-2013-00383-01 (54319). M.P.:

Maria Adriana Marin (pp.12-13):
En reiteradas ocasiones la jurisprudencia ha manifestado que, en las controversias
contractuales, resulta improcedente el estudio de las pretensiones de la demanda cuando de
por medio obra un acta de liquidacion bilateral cuya validez no se cuestiona o en la cual el
demandante no hubiera dejado una salvedad expresa en relacidn con los tépicos que son objeto
de la reclamacion judicial, por cuanto esa liquidacion constituye una manifestacion de voluntad
en contra de la cual no pueden ir las partes ni desconocer su contenido sin grave perjuicio de la
buena fe y lealtad con la que deben obrar. Asi, solo resulta procedente el estudio de las
pretensiones cuando se alega algun vicio del consentimiento o se ha expresado una objecion
concreta en relacién con el corte de cuentas.

b) Sentencia del 13 de abril de 2016. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera
Subseccion A. Proceso con Radicacién Nro. 25000-23-26-000-2010-00128-01(46297). M.P.:
Marta Nubia Veladsquez Rico (pp.2-3):
El ejercicio de la accién contractual se encuentra circunscrito a la posibilidad de controvertir
exclusivamente aquellos aspectos o temas en relacion con los cuales el accionante hubiere
manifestado expresamente su disconformidad en el acto de la liquidacién final del contrato por

mutuo acuerdo, quedando excluido aquello respecto de lo cual se hubiere guardado silencio.

iniciar a partir del dia siguiente al de la firma del acta de liquidacion de mutuo acuerdo del contrato, conforme
al ap. iii del literal j: (iii) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comun acuerdo por las
partes, desde el dia siguiente al de la firma del acta.
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Tabla 12: Detalle de sentencias en torno a la liquidacion bilateral de los contratos en Colombia.

Proceso Actor Demandado

Pretension

Instancia

Observacion

15001-23-33- Compafiia de | Departamento de
000-2013- Trabajos Urbanos Boyaca
00383-01 SA. y Manuel
(54319) Enrique Pinzon

Robayo

(integrantes del

Consorcio  CTU-

MP).

25000-23-26-
000-2010-
00128-
01(46297)

Consorcio
Reforzamiento

Distrito Capital —
Secretaria De
Educacion

de Estado, Colombia.

2.3.2.6 Tipos: liquidacion unilateral

Solicitud de
restablecimiento
del equilibrio
econ6émico del
contrato por
prérrogas,
suspensiones  de
plazo e
incumplimientos de
la entidad
contratante no
imputables al

contratista.
Solicitud de
declaracion de la
ruptura de la
ecuacion
econdémica o]
Contrato de Obra
No. 173 de 2005,
ocasionada por
causas imputables
a la Entidad
Contratante.

Reconocimiento
de gastos por
mayor
permanencia en la
obra y falta de
reajuste de precios
en la liquidacion
del contrato.

Pago de
indemnizacion de
los perjuicios por
gastos adicionales
no previstos en el
contrato.

Apelacién propuesta por
la parte demandante
contra la sentencia del 5
de septiembre de 2012,
emitida por el Tribunal
Administrativo de
Cundinamarca, a través
de la cual se negaron las
pretensiones de la
demanda.

Apelaciéon propuesta por
la parte demandante
contra la sentencia del 5
de septiembre de 2012,
emitida por el Tribunal
Administrativo de
Cundinamarca, a través
de la cual se negaron las
pretensiones de la
demanda.

Fuente: Elaboracidon propia con base en informacion obtenida de sentencias emitidas por el Consejo

Apelacion negada al
demandante.

Apelacion negada al
demandante.

Esta figura plantea la necesidad de realizar de forma unilateral por parte de la administracién

publica la liquidacion de los contratos estatales ante la imposibilidad o desacuerdo entre las

partes para haber efectuado la liquidacién por mutuo acuerdo.

El andlisis de este tipo de liquidacion no ha pasado desapercibido, habiéndose realizado un

extenso andlisis en las sentencias emitidas por el Consejo de Estado, poniendo como ejemplo

a las siguientes:

a) Sentencia del 18 de septiembre de 2021. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera Subseccion B. Proceso con Radicacion Nro. 73001-23-31-000-2011-00785-
02(57537). M.P.: Martin Bermudez Mufioz (pp. 10-11):

8.2.- La liguidacion unilateral del contrato mediante acto administrativo comporta el

establecimiento de una potestad prevista solo para las entidades estatales en los contratos

sujetos al estatuto de contratacion publica, en los cuales se pueden expedir actos

administrativos con fuerza ejecutoria en los que se establezca el saldo del contrato y se creen,

de ser el caso, obligaciones patrimoniales a cargo del contratista; en la medida en que tales

actos gozan de presuncion de legalidad, le incumbe al Contratista la carga de desvirtuarla

judicialmente. (...)

10.- En las condiciones generales de contratacién de Ecopetrol, que se entienden incorporadas

al Contrato en virtud de lo establecido en su consideracion d), se establece que: <<En caso de

gue el CONTRATISTA no concurra a la liquidacién o no haya acuerdo sobre el contenido de

la misma, dentro del término antes citado, ECOPETROL quedara facultada para realizar la

liquidacion unilateral.>>
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b) Sentencia del 09 de julio de 202109/07/2021. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera Subseccion B. Proceso con Radicacion Nro. 05001-23-31-000-2000-03745-
01(50289). M.P.: Martin Bermudez Mufioz (pp. 12-13)

8.2.- La liquidacion unilateral del contrato mediante acto administrativo comporta el

establecimiento de una potestad prevista solo para las entidades estatales en los contratos

sujetos al estatuto de contratacion publica, en los cuales se pueden expedir actos

administrativos con fuerza ejecutoria en los que se establezca el saldo del contrato y se creen,

de ser el caso, obligaciones patrimoniales a cargo del contratista; en la medida en que tales

actos gozan de presuncion de legalidad, le incumbe al Contratista la carga de desvirtuarla

judicialmente. Corresponde a una competencia legal que no aplica para el contrato objeto del

proceso.

Tabla 13: Detalle de sentencias en torno a la liquidacion unilateral de los contratos en Colombia.

Pretension

Instancia

Observacion

Proceso Actor Demandado
73001-23-31- = TURGAS S.A. | ECOPETROL S.A.
000-2011- E.S.P (Empresa de
00785- Servicios
02(57537) Publicos).

05001-23-31-
000-2000-
03745-
01(50289)

INCIVILES LTDA. EMPRESAS
PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P.
(Empresa de
Servicios

Publicos).

Contrato  estatal
regidos por el
derecho  privado,
las partes tienen la
posibilidad de
pactar la facultad

de liquidacién
unilateral del
contrato

Nulidad de
liquidacion
unilateral del
contrato.

a) Reconocimiento
del contrato el 20
de febrero de 2008
celebrado  entre
las partes cuyo
objeto  fue el
“Suministro de
energia eléctrica
con un centro de
generacion de gas
en la estacion
Toldado de la
Superintendencia
de  Operaciones
Huila - Tolima”; b)
Que se declare el
alcance del
contrato; c¢) el
pago de valores a
favor de TURGAS
S.A. E.S.P. por las
obras civiles
infraestructura 'y
obra eléctrica que
se ejecutaron; d)
que se cancele
TURGAS S.A
E.S.P., la suma
correspondiente a
las utilidades
dejadas de percibir
por la terminacion
del contrato

a) Se declare que
las EMPRESAS
PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P.
incumplié el
contrato de obra:
“construccion y
reposicion de
colectores, redes
control
vertimientos y
obras accesorias
de alcantarillado
para el
saneamiento  de
ES quebradas
Santa Cruz, La

Apelaciéon propuesta por
la parte demandante
contra la sentencia del 13
de mayo de 2016, emitida
por el Tribunal
Administrativo de Tolima,
a través de la cual se
inhibe de pronunciarse
en la causa en temas de
fondo sobre las
pretensiones planteadas
por el actor

Apelaciéon propuesta por
la parte demandante
contra la sentencia del 20
de agosto de 2013,
emitida por el Tribunal
Administrativo de
Antioquia, a través de la
cual se declar6 la nulidad
de la liquidacion
unilateral del contrato.

se revoca la
sentencia
inhibitoria de
primera instancia

Se revoca
parcialmente la
sentencia de
primera instancia,
declarando la
nulidad de la
resolucién que fija
la liquidacion
unilateral del
contrato.
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Consejo de Estado, Colombia.

2.3.2.7 Tipos: liquidacién judicial

Rosa, Granizal, La
India, La Aguadita
y la Cafiada Santa
Cruz”; b) se
reconozca lucro

cesante y dafio
emergente; c) se

declare la nulidad
de la resolucion
gue establecio la
liquidacion
unilateral del
contrato; entre
otras pretensiones

Fuente: Fuente: Elaboracién propia con base en informacion obtenida de sentencias emitidas por el

94

Las sentencias del Consejo de Estado, definen a este tipo de liquidacién como el balance que

realiza el juez sobre el contrato publico dentro del proceso judicial y que procede cuando las

otras modalidades de liquidacion no han podido ser efectuadas.

a) Sentencia del 15 de diciembre de 2012. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera Subseccion C. Proceso con Radicacion Nro. 76001-23-31-000-2004-05452-
01(53727). M.P.: Jaime Enrique Rodriguez Navas (pp. 14-14):

La liquidacién judicial es asi el balance o corte de cuentas econémico que realiza el juez sobre

un determinado contrato estatal dentro de un proceso judicial y, que sélo resulta procedente en

tanto no se haya realizado la liquidacién bilateral, ni unilateral del respectivo contrato estatal

celebrado.

Tabla 14: Detalle de sentencia en torno a la liquidacion judicial de los contratos en Colombia.

Proceso Demandado

Pretension

Instancia

Observacion

76001-23-31- Instituto Nacional Departamento del
000-2004- de Vias (INVIAS). Valle del Cauca
05452-

01(53727)

Requerimiento

judicial de
liquidacion de
contrato

interadministrativo
por falta de
liquidacion bilateral
y unilateral  del
contrato.

a Liquidacion del
contrato y
devolucién de
valores a favor de
INVIAS  producto
del contrato
interadministrativo
cuyo objeto fue “la
adquisicion de
predios para la
construccion y
pavimentacion de
la via Buga

Buenaventura”.

Apelaciéon propuesta por
la parte demandada
contra la sentencia del 30
de septiembre de 2014,
emitida por el Tribunal
Administrativo del Valle
del Cauca, a través de la
cual se dispone la
liquidacion del contrato y
se ordena al demandado
devolver  dineros  al
demandante

En apelacion se
confirma la
sentencia venida
en grado y se

rechazan las
demas
pretensiones del
accionante

Fuente: Elaboracidn propia con base en informacién obtenida de sentencias emitidas por el Consejo

de Estado, Colombia.
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2.4 Las sentencias contencioso administrativas ecuatorianas y el elemento de la liquidacion
como forma de terminacion de la relacién contractual

En virtud del articulo 105 de la LOSNCP, cuando se presenten controversias en materia de
contratacion publica que no puedan ser solventadas durante la ejecucion del contrato y de no
haberse establecido clausula compromisoria, sera competencia de los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo resolver el litigio.

A su vez, de la lectura del contenido del art. 185 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial,
como una de las atribuciones de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo, se
desprende el conocimiento y resolucion de las demandas que se propongan contra contratos
emanados de la administracién publica y de todas las controversias que se deriven de ellos,
incluidos los contratos suscritos con los particulares y entre entidades del Estado
(contratacion interadministrativa).

La accion correspondiente para interponer reclamos derivados de contratos publicos es la
especial de controversias en materia de contratacion publica conforme el literal d) del num. 4
del art. 326 del COGEP. Asi, esta accién ha sido confirmada por la Corte Nacional de Justicia
a través de su jurisprudencia obligatoria conforme la Resolucién Nro. 05-2023 de fecha 12 de
abril de 2023, aspecto que requeria de pronunciamiento del maximo tribunal de justicia puesto
gue se presentaban acciones judiciales de plena jurisdiccién o subjetivas en la que se
impugnaban resoluciones de terminacion unilateral de contratos u otros actos administrativos
derivados de la ejecucién contractual.

Para efectos de referencia y con el propdsito de determinar el nimero de acciones en materia
de contratacién publica que se tramitan en los Tribunales de lo Contencioso Administrativo,
hemos tomado como muestra la situacion que acaece en el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo Nro. 3 con sede en Cuenca durante el afio 2021, reflejando los
siguientes datos:

De un total de 719 causas (numero total, una vez descontados: 1 por error de envio desde la
oficina de sorteos de la Corte Provincial de Justicia del Azuay; 1 por duplicidad y 16 por
asignacion de numero de causa sin que se evidencie informacion del proceso), los litigios en
materia de contratacion publica mantienen un nimero importante frente al total de juicios, sin
embargo, muy por debajo de las acciones subjetivas, conforme se evidencia de la siguiente

tabla:
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Tabla 15: Determinacién de tipo y nimero de causas contencioso administrativas tramitadas en el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo Nro. 3 con sede en el Cantén Cuenca

Nro. Tipo de accidn contencioso administrativa Cantidad %
Plena jurisdiccién o subjetiva 409 56.88%
2 Reparacién Econ(’)mica 153 21.28%
Bl
4 Ejecuuon de silencio admmlstratlvo 3,62%
6 Anulaci()n u objetiva 14 1.95%
e
8 Excepciones al procedimiento coactivo 1.67%
T it ce i s ot L
10 Diligencia Preparatoria 2 0.28%
i1
12 Especial de responsabilidad objetiva del Estado 0 0%
TOTAL 719 100%
*Acciones catalogadas por oficina de sorteos, sin embargo, se tratan de acciones
subjetivas

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos de la pagina web de la funcién judicial
(https://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf).

A continuacion, revisaremos varias sentencias emitidas en el ambito contencioso
administrativo relacionadas con la liquidacién de los contratos publicos. Antes de avanzar, es
preciso advertir que los jueces han prestado escasa atencion al desarrollo e importancia de
la liquidacion y la necesidad de llevarla a cabo en el momento oportuno. Esto contrasta con
la situacién en Colombia, que ha desarrollado, ampliamente este concepto a través de las

sentencias del Consejo de Estado y que se muestra a contrario sensu.

2.4.1 La obligatoriedad de liquidacién en los contratos publicos sometidos a la LOSNCP

El contenido del art. 325 del RGLSNCP refleja la obligatoriedad de la liquidacion para todo
contrato publico sometido a las regulaciones de la LOSNCP. Asi, este balance econémico y
técnico de las obligaciones asumidas por las partes debe verse reflejado en el acta de entrega
recepcién ya sea Unica, parcial, provisional o definitiva.

La normativa no establece discriminacion alguna en relacién a qué tipo de recepcion del
contrato (parcial, provisional o definitiva) debe incluir obligatoriamente la liquidacién. Por esta
razon, es necesario colocar la liquidacién en todas las actas de recepcion, sin importar su
tipo. En el caso de recepciones parciales o provisionales, constara la liquidacion técnico
econdmica de lo ejecutado hasta ese momento. En el caso de un acta definitiva, se incluird

la liquidacion final.
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Si bien no se ha generado jurisprudencia de triple reiteracién a nivel de la Corte Nacional de

Justicia en relacion a la obligatoriedad de la liquidacion de los contratos publicos, no obstante,

podemos extraer sentencias a nivel de los Tribunales Contencioso Administrativos en las que

se detalla esta particularidad, como una forma de cerrar el vinculo contractual entre la

administracion publica y el contratista, por ejemplo:

Sentencia del 18 de agosto de 2022 del Tribunal Contencioso Administrativo con sede en
el Cantén Cuenca, dentro del Proceso 01803-2020-00083: “Al existir contraposicion de los
valores a liquidarse, y ante la necesidad de cerrar el contrato, es preciso proceder con la
liquidacion contractual que determina el Art. 125 del Reglamento a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica”.

Sentencia del 20 de octubre de 2022 del Tribunal Contencioso Administrativo con sede en
el Cantén Cuenca, dentro del Proceso 01803-2021-00595: “la liquidacion final a la que
alude la norma citada, tiene que efectuarse para la conclusion del contrato”.

Sentencia del 09 de febrero de 2022 del Tribunal Contencioso Administrativo con sede en
el Canton Guayaquil, dentro del Proceso 17811-2019-01787: “es necesario sefialar que
los contratos terminan con la liquidacién final del contrato y la suscripcion del acta de
entrega recepcion definitiva, mientras no se haya recibido en forma definitiva, el contrato
se encuentra vigente”.

Sentencia del 26 de septiembre de 2022 del Tribunal Contencioso Administrativo con sede
en el Cantén Quito, dentro del Proceso 17811-2019-02057:

Con relacion a las recepciones de obras, bienes y servicios, el articulo 81 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, establece en su primer inciso que en los contratos de
adquisiciones de bienes, como el caso que nos ocupa, existird una sola recepcion que tendra
efectos de definitiva, la cual debe ser reducida a un acta conforme lo establece el articulo 124 del
Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; es decir, en el acta
se establece las condiciones de recepcion del bien asi como las cuestiones relativas al pago que
deben ser satisfechas, y que para la doctrina da por terminado el vinculo contractual, por
consiguiente genera derechos y obligaciones a los cocontratantes, por una parte la entidad
contratante se encuentra en la obligacién de liquidar econémicamente el contrato, y por su parte el
contratista tiene derecho a que se retribuya econédmicamente por el trabajo realizado, considerando

para ello la liquidacién econdmica correspondiente.

2.4.2 Plazo para reclamar en via judicial el valor producto de la liquidacion efectuada

Reiterando el plazo para interponer las respectivas acciones judiciales ante los Tribunales de

lo Contencioso Administrativo en materia contractual, que es de cinco afios, surge la siguiente

inquietud ¢ desde cuando se contabilizan los 5 afios para que opere la pérdida del derecho
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para ejercer acciones en materia de controversias en contratacion publica, cuando existe
liquidaciéon y la misma se encuentra impaga?
Ante la pregunta planteada, se han recibido diversas respuestas de profesionales del
derecho, contratistas y funcionarios involucrados en la contratacion estatal. Algunas de ellas
indican que el plazo de caducidad debe calcularse en base a la fecha de firma del contrato,
otras en funcion de la liquidacion realizada y finalmente, otras tantas, desde el vencimiento
del término de diez dias para que se pague la liquidacion sin intereses conforme el RGLSNCP
de 2009.
Para zanjar la duda establecida tomaremos el auto de inadmision de la demanda emitido por
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el Canton Loja en fecha
20 de febrero de 2017 dentro del proceso Nro. 11804-2017-00051, el cual haciendo uso de
los hechos narrados en la demanda y de sus fechas se concluyé producida la “prescripcion
del derecho de ejercer la accion”. Asi encontramos las siguientes fechas en el referido auto
judicial:

e Firma del contrato: 30 de diciembre de 2008.

e Suscripcién del acta de recepcion provisional: 17 de junio de 2009.

e Suscripcion del acta de recepcion definitiva: 27 de diciembre de 2011.

¢ Fecha maxima en la que la entidad contratante debia pagar el valor producto de la

liquidacion sin intereses: 10 de enero de 2012.

e Presentacion de la demanda: 13 de febrero de 2017.
El Tribunal al inadmitir la demanda sefiala que el plazo para ejercitar la accion ante los
tribunales de justicia empezaba a transcurrir desde el vencimiento del término que tenia la
entidad contratante para realizar el pago, esto es el 10 de enero de 2012.
La referida resolucion judicial fue objeto de recurso de casacion de cuyo argumento el
casacionista estableci6é que los dias diez dias que le correspondian a la entidad contratante
eran para el pago sin incurrir en intereses incluidos dafios y perjuicios, por tanto, dicho término
no puede ser considerado para la contabilizacion de la prescripcion de la accion.
Como era légico, la sentencia proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia niega el recurso considerando que el Tribunal a quo aplicé de
forma correcta el plazo establecido en el num. 3 del art. 306 del COGEP para determinar la
caducidad, tomando como fecha el 27 de diciembre de 2011 (fecha de suscripcion del acta
de entrega recepcion definitiva) mas el término de diez dias establecidos en el art. 125 del
RGLOSNCP.
La sentencia emitida por el Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el Cantén Quito,
de fecha 13 de enero de 2023, dentro del proceso Nro. 17811-2019-01134, al aceptar la

excepcion previa prevista en el num. 7 del art. 153 del COGEP, refiere también al plazo para
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proponer demandas derivadas de materias contractuales y de manera particular cuando
existe liquidacion del contrato.

En funcién de lo sefialado, para el caso de contratos que se rigen aln por el RGLOSNCP de
2009 el plazo de caducidad para el reclamo judicial de la liquidacion efectuada y no pagada
es de cinco afios contados a partir del vencimiento del término de 10 dias de practicada la
liquidacion. Para el caso de contratos amparados en el RGLOSNCP de 2022, el plazo se

contabilizara desde la suscripcion del acta de entrega recepcion Unica o definitiva.

2.4.3 Pago de la liquidacion del contrato con intereses: ¢desde cuando se calculan los
mismos?
El RGLOSNCP de 2009 conforme se sefial6 en acapites anteriores, detallaba la obligacion

del pago de la liquidacion dentro del término de diez dias habiles, caso contrario generara
intereses, asi como dafios y perjuicios a favor de la parte afectada. Si bien este aspecto quedoé
zanjado y eliminado con el RGLOSNCP de 2022, hoy vigente, sin embargo, se han suscrito
un sinnimero de contratos al amparo de la normativa de 2009.

Sumado a esto, debemos sefialar que dentro de la disposicion transitoria cuarta del
RGLOSNCP de 2022 se determind que los procedimientos de contratacion que se iniciaron
antes de la vigencia del mismo se concluiran aplicando las normas vigentes al momento de
la convocatoria, no obstante, nada se dice a la aplicacion de normativa vigente a la
celebracion de contratos anteriores al 20 de agosto de 2022, en el caso particular, la
aplicacion del articulo 125 del RGLOSNCP de 2009 respecto al contenido de la liquidacion
de los contratos.

Para encontrar soluciones al problema planteado, es necesario revisar los criterios emitidos
por el Procurador General del Estado ante consultas realizadas por entidades publicas
respecto al alcance e interpretacion de las normas en materia de contratacion publica, cuya
respuesta, conforme las atribuciones conferidas al Procurador establecidas por la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado,* determinan que el pronunciamiento que
emita dicha autoridad serd obligatorio para la administracion publica respecto a la materia

consultada. Para ello se ha preparado el siguiente cuadro:

59 Ecuador. Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado. R.O. Nro.312, 13 de abril de 2004.

Francisco José Donoso Moscoso



UCUENCA

Tabla 16: Criterios de la PGE respecto a la irretroactividad de la ley en materia de contratacién publica

Entidad
Consultante

Empresa Publica
Metropolitana
Metro de Quito -
EP (Oficio Nro.
EPMMQ-GG-1527-
2017, 11 oct 2017)

GAD Municipal de
Loja (Oficio Nro.
MLA-A-2017-0412-
OF, 30 mar 2017)

Corporacion
Eléctrica del
Ecuador CELEC
EP (Oficio Nro.
CELEC-EP-2017-

0419-OFI, 31 mar
2017)

Empresa Publica
de Desarrollo
Estratégico (Oficio
Nro. EEEP-EEEP-
2017-0337-0, 28
mar 2017)

Municipio de
Guayaquil (Oficio
Nro. AG-2017-7319,
28 mar 2017)

Flota Petrolera
Ecuatoriana,
FLOPEC (Oficio
Nro. 03525, 2 sep
2011)

Tema

Expropiaciones:
proyectos de obra
publica -
irretroactividad

Aplicacion de
nuevos porcentajes
en contratos
complementarios
conforme la
LOECP

Aplicacion de
nuevos porcentajes
en contratos
complementarios
conforme la
LOECP

Aplicacion de
nuevos porcentajes
en contratos
complementarios
conforme la
LOECP

Aplicacion de
nuevos porcentajes
en contratos
complementarios
conforme la
LOECP

Anticipo de
contrato: forma de
amortizacion del
anticipo -
irretroactividad

Consulta

Expropiaciones por proyectos de
obra publica que se empezaron a
ejecutar con anterioridad a la
vigencia de la Ley Orgénica para la
Eficiencia en la Contratacion Publica
deben aplicar la norma que se emitid
de forma posterior respecto a la
incorporacion del anuncio del
proyecto en la declaratoria de
utilidad publica.

Sobre la procedencia de aplicacion
de los nuevos porcentajes
correspondientes a contratos
complementarios,  6rdenes  de
trabajo y diferencia en cantidades de
obra que se modifican por la entrada
en vigor de la Ley Organica para la
Eficiencia en la Contratacion
Publica.

Sobre la procedencia de aplicacion
de los nuevos  porcentajes
correspondientes a contratos
complementarios, 6rdenes  de
trabajo y diferencia en cantidades de
obra que se modifican por la entrada
en vigor de la Ley Orgénica para la
Eficiencia en la Contratacion
Publica.

Sobre la procedencia de aplicacion
de los nuevos porcentajes
correspondientes a contratos
complementarios,  6rdenes  de
trabajo y diferencia en cantidades de
obra que se modifican por la entrada
en vigor de la Ley Organica para la
Eficiencia en la Contratacion
Publica.

Sobre la procedencia de aplicacion
de los nuevos  porcentajes
correspondientes a contratos
complementarios, 6rdenes  de
trabajo y diferencia en cantidades de
obra que se madifican por la entrada
en vigor de la Ley Organica para la
Eficiencia en la Contratacion
Publica.

Sobre la procedencia de cambio de
forma de amortizacion de anticipo
para guardar conformidad con la
nueva normativa emitida al respecto
y que entré en vigencia de manera
posterior a la suscripcion del
contrato.

Pronunciamiento PGE

En el caso que el
procedimiento de
expropiacion se  haya
iniciado antes de las
reformas realizadas por la
LOECP al articulo 58 de la
LOSNCP, por el principio
de irretroactividad de la ley
establecido en el articulo 7
del Codigo Civil, estos
deberan seguir
tramitandose de acuerdo a
las normas vigentes a la
fecha de expedicion de la
declaratoria de utilidad
publica. (Oficio Nro. 1360,
30 nov 2017).

Para los contratos
celebrados antes de la
vigencia de la LOECP, en
aplicacion de laregla 18 del
art. 7 del Cédigo Civil, son
aplicables las  nomas
anteriores a la LOECP
(Oficio Nro. 10229, 18 abr
2017).

Para los contratos
celebrados antes de la
vigencia de la LOECP, en
aplicacion de la regla 18 del
art. 7 del Cadigo Civil, son
aplicables las nomas
anteriores a la LOECP
(Oficio Nro. 10210, 17 abr
2017).

Para los contratos
celebrados antes de la
vigencia de la LOECP, en
aplicacion de la regla 18 del
art. 7 del Cédigo Civil, son
aplicables las  nomas
anteriores a la LOECP
(Oficio Nro. 10209, 17 abr
2017).

Para los contratos
celebrados antes de la
vigencia de la LOECP, en
aplicacion de la regla 18 del
art. 7 del Codigo Civil, son
aplicables las  nomas
anteriores a la LOECP
(Oficio Nro. 10205, 17 abr
2017).

considerando que el
contrato  suscrito  entre
FLOPEC vy el Consorcio
Belfi Ciport, fue firmado al
amparo de la Ley Organica
del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su
reglamento general,
vigentes a la fecha de su
suscripcion, se concluye
que la reforma posterior de
la disposicion  general
sexta del citado reglamento
que regula la amortizacion

100
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del anticipo ampliando su
plazo, atenta su
irretroactividad, no es
aplicable a dicho contrato
(Oficio Nro. 03865 de 26
sep 2011).

Fuente: Elaboracion propia con datos obtenidos dentro del médulo de consultas de la pagina
institucional de la PGE (http://www.pge.gob.ec).

En virtud de lo sefialado por Procuraduria General del Estado a través de los distintos
pronunciamientos y en aplicacion de lo sefialado en la regla 18 del art. 7 del Cédigo Civil
(2005), se aplicaria para la liquidacion de los contratos suscritos antes de la vigencia del
RGLOSNP de 2022, el contenido del articulo 125 del RGLOSNCP de 2009.

Ahora bien, las sentencias emitidas en torno a la liquidacién con intereses de los contratos
publicos son coincidentes en la generalidad de los casos, es decir, se aplican intereses a
partir de la fecha de establecimiento de la liquidacion del contrato, esto si revisamos las
sentencias proferidas en los Tribunales Contencioso Administrativo de Quito, Guayaquil y
Loja; sin embargo, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo Nro. 3 de Cuenca
presenta criterios contradictorios. Para el Primer Tribunal, prima el criterio del art. 125 del
RGLOSNCP de 2009 y para el Segundo Tribunal, los intereses producto de la liquidacion se
generan a partir de la citacion con la demanda, conforme lo establecido en el art. 64 del
COGEP.

Esta dualidad de criterios contradictorios dentro de un mismo tribunal, se produce Unicamente
cuando se reclaman valores producto de la liquidacion practicada y que constan en el acta
de entrega recepcion definitiva o Unica del contrato. Esto se debe a que, en ausencia de la
liquidacion, no es posible aplicar el art. 125 del RGLOSNCP, asi lo han confirmado varias
sentencias al respecto (ej. sentencia de 28 de junio de 2021 emitida por el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo con sede en Quito dentro del Proceso 17811-2019-00779).

La problematica sefialada en el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de Cuenca

se evidencia de las siguientes sentencias:

Intereses aplicables conforme art. 125 del RGLOSNCP 2009:
a) Juicio 01803-2021-00219
e Actor: Jorge Luis Avendafio Arteaga
¢ Demandado: GAD Municipal del Cantén Limoén Indanza.
e Caso: Pago de valores adeudados producto del contrato de obra ejecutado.

e Pretension: Pago de valores adeudados mas los intereses correspondientes.
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Fecha sentencia: 31/01/2022 12:35.
Observaciones: Se procedié con recepcion del contrato. No se presenta recurso de
casacion por ninguna de las partes procesales.
Juez Ponente: Javier Cordero Lopez.
Extracto de sentencia:
(...) declara parcialmente con lugar la demanda, disponiendo que la entidad accionada proceda

a realizar, en el término de 30 dias de ejecutoriada esta sentencia, el pago de los valores

adeudados constantes en la planilla Gnica, mas los intereses correspondientes calculados

conforme el articulo 125 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, liquidacién que la efectuard la entidad demandada dentro del término antes referido.

Sin costas procesales ni honorarios que fijar. (El subrayado es propio).

b) Juicio 01803-2021-00415

Actor: Vilma Raquel Zhunio Ibarra

Demandado: GAD Municipal del Cantén Cuenca.

Caso: Pago de valores adeudados producto de contrato de servicio de organizacion,
planificacion, produccion y ejecucion de actividades artisticas y/o culturales
Pretension: Pago de valores adeudados mas los intereses correspondientes.

Fecha sentencia: 21/12/2022 14:48.

Observaciones: Contrato con acta de entrega recepcion definitiva. No se presenta
recurso de casacidn por ninguna de las partes procesales.

Juez Ponente: Gonzalo Urgilés Ledn.

Extracto de sentencia:
(...) declara parcialmente con lugar la demanda, debiendo por lo tanto el GAD Municipal de

Cuenca cancelar a la accionante el valor de 22.000,00 USD mas IVA, y mas los intereses

liquidados a la fecha del pago, conforme el Art. 125 del Reglamento a la LOSNCP, vigente a la

época, menos las deducciones de ley, cuya cuantificacion la realizara la unidad financiera del
mismo GAD, en el término de ocho dias de ejecutoriado este fallo, luego de lo cual la cancelacién

se efectuaré en el término de quince dias de aprobada la liquidacion. (El subrayado es propio).

¢) Juicio 01803-2021-00447

Actor: Industrias Tecnoldgicas Alvarez Intal Cia. Ltda.

Demandado: GAD Municipal del Canton Balzar.

Caso: Pago de valores adeudados producto de contrato de emergencia para la para
la Construccion de la planta de tratamiento de agua para el Cantdén Balzar, Provincia

del Guayas.
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Pretension: Pago de valores adeudados mas los intereses correspondientes.

Fecha sentencia: 08/11/2022 12:50.

Observaciones: Contrato con acta de entrega recepcion definitiva. No se presenta

recurso de casacion por ninguna de las partes procesales.

Juez Ponente: Javier Cordero Lopez.

Extracto de sentencia:
(...) acepta parcialmente la demanda y dispone que la entidad accionada proceda a pagar los
valores constantes en la liquidacion del contrato constante en el acta de entrega recepcién

definitiva, menos los valores que han sido acreditados a favor de la actora, para lo cual se le

concede a la entidad el término de 60 dias de ejecutoriada esta sentencia. Los intereses a pagar

se calcularan desde la fecha de suscripcidn del acta de entrega recepcion definitiva conforme el

articulo 125 del Reglamento a la LOSNCP, vigente al momento de suscripcion del contrato.

Liquidacion que efectuara el mismo GAD Municipal. No a lugar el resto de pretensiones por no

haberse justificado en el proceso. (El subrayado es propio).

d) Juicio 01803-2021-00595

Actor: PROCOGU ONE CIA. LTDA.

Demando: GAD Municipal del Canton Santa Isabel.

Caso: Pago de valores adeudados producto de contratacibn de consultora

comunicacional y de proyectos para el disefio y ejecucion de una campafa

educomunicacional sobre las problematicas de embarazos adolescentes vy

drogadiccion que enfrenta el cantén.

Pretension: Pago de valores adeudados mas los intereses correspondientes.

Fecha sentencia: 20/10/2022 10:00.

Observaciones: Contrato con acta de entrega recepcion definitiva. No se presenta

recurso de casacién por ninguna de las partes procesales.

Juez Ponente: Gonzalo Urgilés Leon.

Extracto de sentencia:
8.9 El Tribunal considera que la liquidacién final a la que alude la norma citada, tiene que
efectuarse para la conclusién del contrato, para lo cual el GAD accionado debe efectuar la
liquidacién antes indicada. Tanto mas que el Art. 66.17 de la Constitucion de la Republica,
establece que nadie sera obligado a realizar trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que
determina laley (...).

(...), declara parcialmente con lugar la demanda; en consecuencia, el GAD accionado debe

liguidar econémicamente el contrato gque motiva esta accion, tomando como referencia el saldo

pendiente, mas IVA, e intereses, conforme el Art. 125 del Reglamento a la LOSNCP, vigente a

la época. (El subrayado es propio).
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e) Juicio 01803-2021-00679

Actor: Esthela Paulina Solorzano Martinez.

Demandado: GAD Municipal del Cantén Ponce Enriquez.

Caso: Pago de valores adeudados producto de contrato de consultoria

Pretension: Pago de valores adeudados mas los intereses correspondientes.

Fecha sentencia: 25/10/2022 08:13.

Observaciones: Dentro del acta de entrega recepcidén Unica o definitiva consto la
liquidacion del contrato. No se presenta recurso de casacion por ninguna de las partes
procesales.

Juez Ponente: Gonzalo Urgilés Ledn.

Extracto de sentencia:
(...) ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA declara con lugar
la demanda y ordena el pago en favor de la accionante de $15.000,00 mas IVA, y mas los

intereses calculados conforme disponia el Art. 125 del Reglamento a la LOSNCP, vigente a la

fecha de la entrega recepcién de los trabajos. Los intereses seran liquidados por la entidad

accionada en el término de ocho dias de ejecutoriado este fallo; y, el pago de la totalidad de lo
adeudado, deberd ser satisfecho en el término de quince dias de aprobada la liquidacion de los

intereses ordenados, previa las retenciones de ley. (El subrayado es propio).

Intereses aplicables conforme art. 64 del COGEP (desde la citacién con la demanda)
a) Juicio 01803-2021-00158

Actor: Industrias Tecnoldgicas Alvarez Intal Cia. Ltda.
Demando: GAD Municipal del Cantén Ventanas.
Caso: Reclamo de pago de valores adeudados producto de contrato de suministro,
instalaciéon y entrega de una planta modular compacta de tratamiento de agua.
Pretension: Pago de valores adeudados mas los intereses correspondientes.
Fecha sentencia: 13/02/2023 13:07.
Observaciones: Dentro del acta de entrega recepcion Unica o definitiva constoé la
liquidacion del contrato. Se encuentra en trdmite recurso de casacion.
Juez Ponente: José Vasquez Paredes.
Extracto de sentencia:
(...) ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, acepta

parcialmente la demanda, y ordena al Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de
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Ventanas, una vez ejecutoriada esta sentencia, pague a la parte actora, el valor de USD $

40.000,00 en los que se incluiran los intereses de Ley que seréan calculados conjuntamente entre

las partes; en orden a lo establecido en los articulos 64 numeral 3 y 314 del COGEP; hecho y

aprobado dicha liquidacién conjunta, en el término de treinta de dias se cancelara lo adeudado.

(El subrayado es propio).

b) Juicio 01803-2021-00287

Actor: Cléver Arturo Paredez Saavedra.

Demando: Universidad de Cuenca.

Caso: Reclamo de pago de valores adeudados producto de contrato de adquisicién

de camaras de video vigilancia.

Pretension: Pago de valores adeudados mas los intereses correspondientes

Fecha sentencia: 07/04/2022 15:40

Observaciones: Dentro del acta de entrega recepcién Unica o definitiva consto la

liguidacion del contrato. No se presenta recurso de casacion por ninguna de las partes

procesales.

Juez Ponente: Paul Jiménez Larriva.

Extracto de sentencia:
(...) ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declara
parcialmente con lugar la demanda; en consecuencia se dispone el pago por parte de la
Universidad de Cuenca de la cantidad de USD 26,700.00 (VEINTE Y SEIS MIL SETENCIENTOS
CON 00/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA), més los intereses de Ley

que seran calculados a partir de la fecha de citaciéon de la demanda en orden a lo establecido

en el articulo 64 numeral 3 del COGEP, pago que debera realizarse en el término de diez dias

de ejecutoriado el presente fallo debiendo considerar lo dispuesto en el articulo 170 del Cédigo

de Planificacion y Finanzas Publicas. (El subrayado es propio).
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Grafico 14: Juicios del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo Nro. 3 de Cuenca 2021 en
relacion a intereses de la liquidacion

ler Tribunal 2do Tribunal

Intereses a partir de la practica Intereses a partir de la citacion
de la liquidacién con la demanda
E Juicio 01803-2021-00219 a Juicio 01803-2021-00158

Juicio 01803-2021-00415 g Juicio 01803-2021-00287

a Juicio 01803-2021-00447
g Juicio 01803-2021-00595

ART. 64 COGEP

= EEIETD
ART. 125
RGLOSNCP

Fuente: Elaboracion propia con base de acciones especiales por controversias en materia de
contratacién publica iniciadas en 2021 y que fueran tramitadas por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en el Cantdn Cuenca, cuyas sentencias han obtenidas de la
pagina de la funcién judicial
(https://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.sf).
De los procesos judiciales sefialados y de la revision de las sentencias correspondientes, no
existe un justificativo para decantarse por una u otra posicion, por lo que podemos advertir,
desde el punto de vista del juez ponente, las siguientes consideraciones, aunque no se
expresen explicitamente en los textos de las resoluciones invocadas y que se basan en los
acercamientos y conversaciones extraprocesales dentro de los d&mbitos académicos y de
investigacion, mantenidos con los distintos jueces de los dos tribunales:

e La aplicacion del articulo 64 del COGEP al constituir una disposicion con el caracter de
organica, por su naturaleza prima sobre normas de menor jerarquia, en este caso el
RGLOSNCP de 2009, en aplicacién del principio de jerarquia constitucional establecido en
el art. 425 de la CRE®°,

e En el ambito de la justicia contencioso administrativa, se han emitido fallos que no
cuestionan la aplicacion del art. 125 del RGLOSNCP de 2009. Ademas, los mismos no
hacen referencia a ningun tipo de analisis del contenido del art. 64 del COGEP o a la
comparacion entre ambos articulados. Por lo tanto, podemos concluir que existe una

corriente comun entre varios jueces en materia de controversias contractuales que

60 Ecuador, Constitucion (art. 425). R.O. Nro. 449, 20 de octubre de 2008.
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comparten este enfoque a nivel nacional. Esta afirmacion la sustentamos de las siguientes

sentencias:

a) Sentencia expedida por el Tribunal de lo Contencioso y Tributario de Loja en fecha

28/03/2017 dentro del proceso Nro.11804-2016-00235 propuesto por Pablo Andrés
Alvarado Pefia en contra de la Universidad Nacional de Loja. En cuya parte resolutiva
se dispone el pago por parte de la entidad demandada de la cantidad de USD 18.000,00
mas los intereses que deberan ser calculados pericialmente conforme al art. 125 del

RGLOSNCP desde la fecha de suscripcion del acta de recepcién definitiva.

b) Sentencia de casacion expedida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la

Corte Nacional de Justicia en fecha 22/06/2017 dentro del proceso Nro. 11804-2016-
00235, aungue ratifica la sentencia del Tribunal de Loja, tampoco, el casacionista alude

en su recurso a la falta de aplicacion del art. 64 del COGEP.

¢) Sentencia expedida por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede

en el cantdbn Guayaquil, en fecha 15/06/2022 dentro del proceso 09802-2021-00724
propuesto por Marcos Xavier Siguenza Jaramillo en contra del Ministerio de Salud
Publica y Director Distrital 09D07 Pascuales del Ministerio de Salud Publica. En cuya
parte resolutiva se dispone el pago por parte de la entidad demandada de la cantidad
de USD 26.625,00 mas IVA e intereses conforme el art. 125 del RGLOSNCP, valores
gue deberan ser liquidados a través de perito.

d) Sentencia expedida por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede

en el canton Guayaquil, en fecha 20/04/2022 dentro del proceso 09802-2021-00560
propuesto por compafia PRONEGCORPSA S.A. en contra del Ministerio de Transporte
y Obras Publicas. En cuya parte resolutiva se dispone el pago por parte de la entidad
demandada de la cantidad de USD 81.000,00 mas desde la fecha de suscripcion del
acta de entrega recepcion unica conforme el art. 125 del RGLOSNCP, valores que

deberan ser liquidados directamente por la entidad accionada.

e) Sentencia expedida por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede

f)

en el cantén Quito, en fecha 27/06/2022 dentro del proceso 17811-2019-01296
propuesto por el Consorcio Obreco Lucas en contra de la Empresa Publica Ecuador
Estratégico EP. En cuya parte resolutiva se dispone el pago por parte de la entidad
demandada de la cantidad de USD 106.081,29 que corresponde a valores retenidos en
la liquidacion a la contratista mas los intereses conforme el art. 125 del RGLOSNCP.

Sentencia expedida por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede
en el cantdon Quito, en fecha 30/07/2022 dentro del proceso 17811-2019-01854
propuesto por el Consorcio Soluciones Ambientales CONTENUR, integrado a su vez

por las empresas CE Varela Soluciones Ambientales Cia. Ltda.y CONTENUR SL, en
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contra de la Empresa Publica de Aseo y Gestion Ambiental del Cantén Latacunga -
EPAGAL. En cuya parte resolutiva se dispone el pago por parte de la entidad
demandada de la cantidad de USD 231.992,00 correspondiente a los valores liquidados
en el acta de entrega recepcion del contrato tomando como fecha de célculo para
determinacion de intereses la de la liquidacion contenida en el acta referida.
Finalmente es de hacer notar que la propia la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia tampoco cuestiona la aplicacion del art. 125 del RGLOSNCP de
2009 en torno a la fecha de calculo de los intereses, determinando el reconocimiento de
intereses en aplicacion de la normativa de contrataciéon publica, tal y como podemos
evidenciar de la sentencia emitida dentro del proceso 17741-2016-0334 a través de resolucién
Nro. 841-2017 de fecha 31 de julio del 2017:
En esa linea, sobre la liquidacién econdémica que forma parte del acta de entrega recepcion, el
articulo 125 ibidem, dispone que en la liquidacién econdémico contable del contrato se dejard

constancia de lo ejecutado, se determinaran los valores recibidos por el contratista, los

pendientes de pago o los que deban deducirsele o deba devolver por cualquier concepto,

aplicando los reajustes correspondientes. Podra también procederse a las compensaciones a
que hubiere lugar. La liquidacion final sera parte del acta de recepcion definitiva. Los valores

liguidados deberan pagarse dentro de los diez dias siquientes a la liquidacién: vencido el término

causaran intereses legales y los dafios y perjuicios gue justificare la parte afectada. En ese

sentido, el reconocimiento de los intereses legales, se encuentra previsto en la normativa relativa
a la contratacion publica y aplicable para el efecto, intereses que conforme a la disposicion
mencionada, se generan “ipso facto” como consecuencia del incumplimiento de pago de la
liquidacién econdémica practicada, desde la fecha en que ésta se hizo exigible (...).
La sentencia anterior resulta interesante por el recurso de casacion interpuesto por los
casacionistas (Procuraduria General del Estado y Ministerio de Salud Publica) con base en
la causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion. En su recurso, argumentan que el
Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el Cantén Guayaquil incurrié en vicio ultra
petita al resolver sobre intereses, ya que estos no fueron solicitados expresamente por la
empresa demandante. Sin embargo, la Sala rechazé el recurso de casacién, argumentando
gue los intereses se generan automaticamente desde el momento en que vencié el plazo para
el pago de los valores liquidados segun lo establecido en el articulo 125 del RGLOSNCP, por

lo que su inclusién en la sentencia no constituy6 un exceso en la peticién de la demanda.
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CONCLUSIONES

Como conclusiones de lo repasado en el presente capitulo, se pueden extraer las siguientes

ideas principales:

1.

La contratacion publica desempefia un papel fundamental en la economia y el
funcionamiento de los Estados. Ademas de ser una fuente de ingresos para los
particulares que colaboran con la administracién publica, también se presta
principalmente como herramienta de desarrollo para cumplir con los fines u objetivos
misionales del Estado.

A través de la contratacion publica, los Estados no buscan en si mismo la adquisicion
de bienes, la prestacion de servicios o la ejecucién de obras, sino que a través de
estas actividades se procura dar sentido a la administracién publica expresada como
un servicio a la colectividad.

La liquidacion, como parte integrante del proceso de compra publica, constituye una
etapa fundamental dentro de desarrollo del contrato estatal, pues constituye el cierre
del vinculo de las obligaciones asumidas por entidad contratante y contratista.

La liquidacion debe entenderse como un proceso que abarca todas las obligaciones
asumidas tanto por el contratante como por el contratista. No se limita Gnicamente a
determinar valores a favor de las partes, sino que también implica un recuento de las
actividades realizadas e incluso de los problemas que surgieron durante la ejecuciéon
del contrato.

La liquidacion del contrato publico es un procedimiento esencial para evaluar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de una relacién contractual tanto en el
ambito técnico como econémico. Sin embargo, este proceso carece de fundamento si
no esta vinculado a un contrato especifico. Por lo tanto, la liquidacién en si misma no
puede ser considerada como una fuente generadora de derechos y obligaciones.
Dado el limitado marco normativo de la liquidacion de los contratos publicos, la
jurisprudencia colombiana ha desempefiado un papel destacado y relevante. No solo
gue ha contribuido a cubrir varios vacios normativos, sino que también ha
proporcionado claridad en relacién con los numerosos y significativos problemas
juridicos que surgen en torno a la liquidaciéon de contratos.

La jurisprudencia ecuatoriana muestra una menor atencién en relacion a la
importancia de la liquidacion de los contratos publicos en comparacién con la
colombiana. No obstante, ain existe mucho por desarrollar, especialmente en la
necesidad de unificar criterios en relacién a varios aspectos como la liquidacion de
intereses e incluso con el alcance de operacién de cruce de cuentas a verdadero cierre

del vinculo juridico de la relacién negocial.
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“...Ia liquidacion del contrato no es un simple formato en el que la administracién detalla los
aspectos generales de la relacién negocial, tales como partes, plazo, valor, etc., con un
indicativo final de los valores que deben pagarse o reconocerse las partes. La filosofia que
orienta esta institucion, es lograr una verdadera radiografia de lo ocurrido, dejando expresa
constancia no solo de los acuerdos, sino especialmente de los desacuerdos, pues estos
Gltimos ordinariamente tipifican la alteracién del equilibrio contractual que han de reclamarse

en via jurisdiccional” (Rico, 2015, p. 857)
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Capitulo II: La liguidacion contractual y las dificultades de la administracion publica
para su ejecucion

La esencia del presente capitulo es detallar la existencia de la problematica en la liquidacion
de los contratos publicos que se derivan de la propia aplicacidn de la normativa ecuatoriana
en materia de contratacion publica. De este modo, los siguientes apartados buscaran denotar
varios de los problemas comunes a los que se enfrentan tanto la administracion publica como
los contratistas al momento del cierre y liquidacién de los contratos estatales.

Se abordaran aspectos como la falta de claridad en los procedimientos de liquidacion, la
discrepancia entre articulos de la LOSNCP y su Reglamento General, asi como varios temas
de indole practico que surgen de la necesidad de cerrar y liquidar el contrato.

Su analisis determinara no solo la importancia de una adecuada y oportuna liquidacion,
apoyada en datos e informacién concreta de contratos publicos efectuados, sino también el
establecimiento de soluciones a los asuntos que generan conflictividad entre las partes
contratantes y que dificultan la finalizacién satisfactoria de la relacién entre entidad

contratante y contratista.

1. Laliquidaciéon y su oportunidad para practicarla

El autor Juan Carlos Cassagne (2019) revela que el Derecho Administrativo se forjo
inicialmente como un derecho no codificado que se integrd principalmente por principios que
precisamente no estaban incorporados en los ordenamientos positivos, asi podemos
entender que la normativa administrativa actual reconoce postulados o principios dirigidos a
guiar el actuar de la administracion publica.

Con la emisién de la Constitucion ecuatoriana de 2008 ha quedado en evidencia la
importancia de la aplicacion de principios, los mismos que se encuentran en pasajes variados
del texto constitucional y que le son inherentes a todo el ordenamiento juridico, de suerte que,
en la técnica legislativa, las leyes emitidas por el legislador a partir del afio 2008 incorporan
en su articulados iniciales la enumeracién y descripcion de varios principios de derecho,
citando asi, a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el Codigo
Orgéanico Administrativo, el Codigo Organico General de Procesos, el Codigo Organico
Integral Penal, la Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de los Tramites
Administrativos, entre otros.

Esta integracién de los principios en el texto constitucional denota un cambio de paradigma

respecto a su utilizacion como instrumento para cubrir vacios normativos, funcién basica
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establecida en el Codigo Civil®!, para consagrarlos como una condicion necesaria que debe
reunir una decisién motivada, esto es, la fundamentacién no exclusiva en normas de derecho
positivo sino también en principios (Oyarte, 2019).

Por su parte, la practica de la liquidacion de los contratos publicos no es ajena a los principios
que rigen a la administracion publica y de manera particular, la oportunidad para su ejecucion
se encuentra vinculada a principios como los de eficacia y eficiencia, por citar algunos, los
gue se destacan y reiteran en la normativa vinculada con el quehacer administrativo y que
denotaremos en los apartados siguientes del presente capitulo.

Es necesario comprender el significado del término "principio” antes de adentrarnos en el
andlisis de la oportunidad de la liquidacién. Comunmente, entendemos el principio como el
comienzo o inicio de algo. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(Real Academia Espafiola, 2001b), el término tiene varias acepciones, de las cuales
destacamos dos: "norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta” y "cada
una de las primeras proposiciones o verdades fundamentales desde las cuales se comienza
a estudiar las ciencias o las artes".

Para el ambito del Derecho, concretamente los principios constituyen las bases
fundamentales para la vida en sociedad y que se obtienen de procesos logicos cuyo
desarrollo se amplia gradualmente partiendo del concepto de dignidad humana el cual
determina el contenido de las normas (Botassi, et al., 2017).

Segun Robert Alexy (1983), los principios son normas que disponen se realice algo con el
mayor alcance posible conforme las posibilidades reales y juridicas; constituyen, por tanto,
un mandato de optimizacién y se identifican por ser cumplidos en diferente medida.

Ahora bien, se puede indicar con lo sefialado que los principios del derecho son el fundamento
o contenido esencial del ordenamiento juridico que buscan intrinsecamente alcanzar
aspectos para la realizacion de otros valores como lo son la justicia, la paz, el interés social y
bienestar comun, entre otros.

Para la contratacion publica, tal y como lo habiamos sefalado en los primeros acéapites del
presente trabajo de investigacion, no se busca como fin Ultimo la provision de bienes y
servicios, asi como la ejecucion de obras per se, sino el determinar respuestas a las
interrogantes del ¢por qué? y ¢para qué? de dichas actividades. En ultima instancia, estas
respuestas se centran en satisfacer las necesidades de interés colectivo, mediante la
aplicacion de principios como equidad, igualdad, transparencia, eficiencia y responsabilidad,

entre otros.

61 Ecuador, Cédigo Civil codificacion (regla 7a del art. 18). Suplemento del R.O. Nro. 46, 24 de junio de 2005.
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Si partimos del hecho contenido en el postulado de la CRE sobre la administracién publica
como servicio a la colectividad®?, la contratacion publica no puede estar alejada de principios
gue se orientan al desarrollo de la gestion administrativa en la bisqueda de perseguir el
interés publico a través de la contratacion de bienes, servicios y obras bajo criterios de
calidad, costo y sobre todo oportunidad.

Sobre este Ultimo aspecto es que nos referiremos en relacién a varios principios recogidos
en la normativa ecuatoriana a fin de garantizar la oportunidad de la practica de la liquidacion

de los contratos publicos.

1.1 La oportunidad desde los principios del Codigo Orgénico Administrativo en relacion a la
Administracion Publica

La contratacion publica como herramienta para la adquisicion de bienes, prestacién de
servicios y ejecucion de obras necesarias para la administracion publica se encuentra regida
bajo procedimientos administrativos amparados en la normativa dictada para el efecto. Su
aplicacion esté supeditada también a varios principios que ordenan el actuar administrativo y
gue principalmente se encuentran recogidos en el articulo 227 del CRE: eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion,
planificacion, transparencia y evaluacion.

El procedimiento administrativo, busca promover y garantizar los derechos de los ciudadanos,
como asi lo reitera el autor Francisco Guerreo Celi (2022), al referirse al contenido del art. 37
del COA. Mas aln, la contratacion publica, al contener procedimientos administrativos
también esta sujeta al respeto de los derechos de los oferentes, adjudicatarios y contratistas
del Estado.

También todo procedimiento administrativo tiene como objeto fijar las atribuciones de la
administracion publica limitando las actuaciones de sus funcionarios, de tal suerte, que se
restrinja todo proceder autoritario a través de reglas y principios que permitan alcanzar la
transparencia de la gestion, el respeto adecuado de las normas (seguridad juridica) y una
efectiva interdiccion de la arbitrariedad (Tobar, 2019).

Por otro lado, la doctrina administrativa reconoce el principio de oportunidad, el cual, aunque
no esta especificamente definido en el COA, su art. 2 permite la aplicacion del mismo en
atencion a los principios generales establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales.

Se puede afirmar que el principio de oportunidad se asimila a los de eficacia y eficiencia

contenidos en los arts. 3 y 4 del COA, los que buscan en términos generales promover la

62 Ecuador, Constitucion (art. 227). R.O. Nro. 449, 20 de octubre de 2008.
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gestion administrativa diligente para el cumplimiento de los objetivos propuestos de la
administracion.

De forma especifica, el principio de eficacia determina que las actuaciones de la
administracion publica deben enmarcarse en funcion de los objetivos previstos en la norma,
es decir, estaran encaminadas a la mas adecuada satisfaccion de las necesidades de los
ciudadanos (Rodriguez-Arana, 2019).

Por su parte, el principio de eficiencia administrativa entrafia el siguiente contenido juridico
(Wunder & Gabardo, 2018):

a) El ejercicio de la potestad administrativa se confiere bajo criterios de celeridad,
economia, productividad.

b) La actuacion administrativa se concreta a la finalidad publica establecida por las
normas a la cuales se somete.

c) La utilizacion de los medios mas iddéneos establecidos en la norma para la
consecucion del interés coman.

d) La eficiencia en el cumplimiento de los mandatos constitucionales y legales implica
la importancia de comprender y sacar provecho del contenido mas amplio que se
deriva de estas disposiciones.

e) La aplicacién de los derechos fundamentales y demas principios estan orientados a
guiar la actividad administrativa.

En funcion de lo indicado, se puede concluir que los principios de eficiencia y eficacia exigen
de la administracion publica una conducta acorde a plazos razonables y actuaciones agiles
utilizando todos los medios que se encuentren a su disposicion evitando resultados no
acordes a las finalidades establecidas en la ley y con estricto respeto a los derechos de las
personas (Jaramillo, 2022).

También el principio de oportunidad se complementa con el principio de juridicidad y derecho
a la buena administracion publica que se concretan como la expresion del sometimiento y
aplicacion de la Constitucion, principios de derecho, tratados internacionales y por supuesto,
la ley.

En consecuencia, la aplicacion de varios principios en el orden administrativo conlleva a que
la administracién publica optimice su desempefio y utilice de manera eficiente sus recursos
publicos, con el propoésito de evitar causar agravios al ciudadano por la demora injustificada
en la tramitacion del procedimiento administrativo. En todo momento se sujetara a los plazos
y términos establecidos en las normas y de no establecerse alguno, se aplicara el que mejor
garantice la aplicacion de los derechos de las personas.

Finalmente, todo incumplimiento a los principios de la gestion administrativa por parte de los

funcionarios publicos aparejara responsabilidades personales en el orden administrativo o
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civil que podran ser determinadas por el 6rgano de control en materia de recursos publicos,
por ello, la importancia de implementar sistemas de gestion, control y evaluacién interna que

garanticen la adecuada tramitacién de los procesos administrativos.

1.2 La oportunidad como principio rector de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica

La LOSNCP establece en su art. 4 varios principios que deben ser observados para la
aplicacion de la ley y de los contratos que se generen en virtud de los procedimientos de
contratacion publica, entre ellos el de oportunidad.

La oportunidad se establece como el despacho de la gestion administrativa aplicada con
criterios de agilidad y celeridad propios de la dinamica de los procedimientos de contratacion
publica (SERCOP, 2021). Pero no solo la celeridad debe ser establecida en funcién de los
procedimientos de contratacién publicay la entrega efectiva del objeto de la contratacion, sino
también a las distintas fases de ejecucion del contrato, especialmente en lo referente a su
liquidacion.

En el contexto de la liquidacién de los contratos, los procesos para su determinacion deben
realizarse de manera eficiente y sin dilaciones innecesarias, aspecto que previene posibles
controversias entre las partes, especialmente derivadas de la falta de pago o devolucién de
valores producto de la liquidacion practicada.

La agilidad, dentro de la fase de liquidacién y cierre del contrato, implica primordialmente que
se cumplan con los plazos determinados en la norma y se realicen todas las actuaciones
necesarias para la procedencia de la recepcion del contrato; y, consecuentemente, dar por
finiquitado el vinculo contractual entre contratante y contratista, sin que aquello comprometa
la aplicacion de otros principios de la contratacién estatal, tales como la transparencia y
publicidad.

Realizar la liquidacion &gil del contrato no implica que la recepcion no se publique en el portal
institucional del SERCOP, que no se brinde informacion al contratista sobre su avance o
mucho menos que una vez liquidado, tenga que acudirse por una de las partes a la via de
controversias para reclamar la cancelacion de valores pendientes.

A continuacion, se detallan los plazos establecidos por la normativa ecuatoriana para la
practica de la liquidacion de los contratos, los cuales deben ser respetados por las partes

contratantes:

a) En los contratos cuyo objeto contractual llega a su cumplimiento:
e Para bienes y servicios, la oportunidad para realizar la liquidacion se establece en funcién
del tiempo previsto para la recepcion del contrato. Esto implica que se dispone de un
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término de diez dias a partir de la solicitud de recepcidn requerida por el contratista, de
acuerdo con los articulos 319 y 320 del RGLOSNCP.

En el caso de obras, se aplican términos distintos segun se trate de recepcion provisional
0 recepcion definitiva. En el caso de la recepcion provisional, la liquidacién debe llevarse
a cabo dentro de un término maximo de quince dias a partir de la solicitud de recepcién
por parte del contratista. En relacion a la recepcion definitiva, la liquidacion debe efectuarse
a mas tardar dentro del término de diez dias a partir de la solicitud realizada por el

contratista.

b) En los contratos terminados por mutuo acuerdo.

Sera el acta de terminacion la que incluya la liquidacion del contrato. De no existir acta por

falta de elaboracion o suscripcion de la misma, se tendra en cuenta lo siguiente:

El contratista podra acudir dentro del plazo de cinco afios contados a partir de la emisién
del documento en que la administracién informe o decida terminar por mutuo acuerdo el
contrato, para demandar segin corresponda la terminacién o resolucion del contrato y su
consecuente liquidacion con el pago de valores pertinentes producto de la referida
liquidacién. En caso de no existir ningiin documento que sefale la intencién de terminacion
del contrato por mutuo acuerdo, serd contabilizado el plazo de cinco afios desde la
suscripcion del contrato.

La contratante ante la negativa o falta de suscripcién del acta de terminacién por mutuo
acuerdo, acudira a la figura de la terminacion unilateral en los términos del num. 7 del art.
94 de la LOSNCP.

Sin embargo, la ley y su reglamento no determinan un plazo para realizar la terminacion
unilateral y por ende tampoco la liquidacién del contrato, razén por la cual se hace
necesario introducir reformas legales en este sentido para fijar un limite a las actuaciones
de la administracion publica y evitar su discrecionalidad.

Como ejemplo a seguir se podria tomar los plazos para la liquidacion de los contratos
publicos adoptados en Colombia, pero con sus salvedades, ya que, por ej., no se
encuentra contemplada la liquidacion de los contratos que sobrepasan en su ejecucion el

plazo contractual por demoras o suspensiones atribuidas a las partes o a una de ellas®.

¢) Liguidacién en los contratos terminados unilateralmente.

Tampoco en este caso, la ley en materia de contratacion publica o su reglamento determinan

los plazos para realizar la terminacion unilateral del contrato y la inclusién de su liquidacion.

63 VVer grafico 12 del presente trabajo de investigacion.
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Unicamente ante incumplimientos imputables al contratista, la entidad contratante notificara
los mismos en su decision de dar por terminado el contrato adjuntando los informes técnicos
y econdmicos y concediendo el término de diez dias para que el contratista subsane o
justifique dichos incumplimientos, conforme lo dispone el tramite previsto en el art. 95 de la
LOSNCP.

Ante esta situacidn especifica, se plantean las siguientes interrogantes:

. Una vez vencido el plazo establecido y sin que exista justificacion o habiéndose
presentado una justificacion deficiente por parte del contratista, ¢en qué momento la
entidad contratante debe emitir la resolucion de terminacién unilateral y anticipada del
contrato?

° ¢Es aceptable que la resolucion de terminacién del contrato se produzca meses o
incluso afios después de la notificacion de la decision de darlo por terminado
unilateralmente?

Estas preguntas revelan una serie de lagunas tanto en la normativa como en los

procedimientos de cierre de los contratos publicos, lo que repercute en la falta de aplicacion

material y efectiva del principio de oportunidad establecido en el articulo 4 de la LOSNCP.

Por lo tanto, se requiere de la introduccion de reformas que aborden estas inquietudes y

resuelvan las deficiencias sefialadas.

Dentro de este mismo contexto, se plantea otro aspecto relevante relacionado con la

determinacion del momento en el cual se debe incluir la liquidacion del contrato en caso de

una terminacion unilateral. ¢ Debe la liquidacion ser incluida en el texto mismo de la resolucion
gue da por finalizado el contrato? o por el contrario ¢,se debe realizar la liquidacién después
de la emision y notificacién del acto administrativo que resuelve la terminacion unilateral?

Esta ultima inquietud sera abordada en el siguiente apartado y cuya resolucion si puede ser

efectuada con ayuda de reglas de interpretacion normativa.

d) Liguidacién en contratos que cuentan con recepcion de pleno derecho

Como ya se advirtio en el capitulo anterior al abordar de forma ligera esta problematica, no
existe tiempo fijado en la norma para que se realice la liquidacion del contrato ante la
ocurrencia de una recepcion presunta por parte del contratista, si en lo que respecta a los
documentos precontractuales en materia de ejecucion de obras y prestacion de servicios que
incorporan la obligacion de realizar la liquidacion dentro del término de treinta dias de
efectuada la recepcién presunta. De no procederse a la liquidacion, el contratista queda
habilitado para requerir al juez del contrato su procedencia y pago correspondiente.

Resulta llamativo que la Codificacion de la Ley de Contratacion Publica que precedi6 a la

LOSNCP haya incluido el término de treinta dias para realizar la liquidacion de los contratos
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con recepcion presunta, mientras que la ley vigente ha descartado de su contenido esta
disposicion. Aunando lo manifestado, también el RGLOSNCP de 2022 eliminé el término de
10 dias de practicada la liquidacion para la generacion de intereses en favor de la parte
afectada en relacion al reglamento anterior; aspectos que sin duda benefician a las entidades

contratantes.

1.3 ¢ Antinomia entre el articulo 95 de la LOSNCP y articulo 312 del RGLOSNCP, en relacion
a la oportunidad para practicarla?

Uno de los aspectos que presenta dificultades para la administracion publica es la realizacion
de la liquidacién ante la terminacion unilateral y anticipada del contrato. Este particular se
debe a la contradiccién que existe en los textos del art. 95 de la LOSNCP y el art. 312 del
RGLOSNCP.

Segun lo establecido en la LOSNCP, ante una terminacion unilateral y anticipada del contrato,
se dara derecho a realizar la liquidacion del mismo a través de actuacion posterior a la
terminacion. Por otro lado, conforme el RGLOSNCP, la resolucion que determine la
terminacion del contrato, conlleva necesariamente la liquidacion de lo ejecutado.

De la revisién de una muestra de 36 procedimientos de contratacion publica publicados en el
portal institucional del SERCOP en 2021, cuyo estado es “terminado unilateralmente”, se
observa que en 15 casos se incluyé la liquidacion en la resolucién de terminacion anticipada,
mientras que en otros 21 casos se la excluy6. Esto revela una falta de uniformidad en la
liquidacion de los contratos publicos cuando son terminados de forma unilateral por parte de

las entidades contratantes.

Tabla 17: Procedimientos de Contrataciéon Publica con Terminacion Unilateral con indicacién de
liquidacién

CODIGO ENTIDAD OBJETO DEL PROCESO TIPO PROVINCIA / FECHA OBSERVACIONES
CONTRATANTE CANTON RESOLUCION
TERMINACION
UNILATERAL

GOBIERNO AUTONOMO MEJORAMIENTO Y PICHINCHA/ 18/4/2021 0:00 RESOLUCION SIN
GADPRA- DESCENTRALIZADO MANTENIMIENTO DEL QUITO LIQUIDACION
005-2021 PARROQUIAL RURAL DE SISTEMADE

ALANGASI CIRCULACION, MOVILIDAD

Y VIALIDAD -
CONSTRUCCION DE
ADOQUINADO Y
BORDILLOS DE LA CALLE
OE9 BARRIO SAN CARLOS
- PARROQUIA ALANGASI,
CANTON QUITO, 2021
2 MCO- GOBIERNO AUTONOMO CONTRUCCION DE UN PASTAZA | 10/2/2022 0:00 | RESOLUCION CON
| | Gibburc | DESCENIRADADO" | SSTEMADEAGUA | | PASTAIA | | oubadion |
PARROQUIAL RURAL POTABLE EN LA
RIO CORRIENTE COMUNIDAD DE YUZUTZA
ANO 2021 GAD MUNICIPAL
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3 MCO-GPM-
003-2021

CONSEJO PROVINCIAL
DE MANABI

MCO-GPM- CONSEJO PROVINCIAL
-2021 DE MANABI

5  MCO-GPM-
009-2021

CONSEJO PROVINCIAL
DE MANABI

MCO-GPM-
010-2021

CONSEJO PROVINCIAL
DE MANABI

COTO-01-
GADMCP-
2021

MUNICIPIO DE
PEDERNALES

COTO- EMPRESA ELECTRICA
EEPGSA- PROVINCIAL
01-2021 GALAPAGOS S.A.

GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL
CANTON PLAYAS

01-2021

LICO-GPL- GOBIERNO PROVINCIAL

DE LOJA

CONSTRUCCION DEL
PUENTE DE HORMIGON
ARMADO SOBRE EL RiO
TACHINA, UBICADO EN LA
ABSCISA 3+220 EN LA VIiA
PEDERNALES - TACHINA,
DEL CANTON
PEDERNALES
CONSTRUCCION DE
PUENTE DE HORMIGON
ARMADO SOBRE EL RiO
LIMONES, UBICADO EN LA
VIALIMONES - LA PLAYITA
DE LA PARROQUIA SAN
PEDRO DE SUMA DEL
CANTON EL CARMEN
CONSTRUCCION DE
PUENTE DE H.A. SOBRE EL
RIO DON JUAN, UBICADO
EN EL SECTOR PIQUIGUA
EN LA ViA DON JUAN -
PURICHIME DEL CANTON
JAMA

CONSTRUCCION DEL
PUENTE DE HORMIGON
ARMADO SOBRE EL RIO EL
PALMAR, EN EL SITIO EL
PALMAR DEL CANTON
PEDERNALES

RECONFORMACION DE
ACABADO DE OBRA
BASICA VIAL EN LOS
BARRIOS PERIFERICOS DE
LAS LOTIZACIONES PUNTA
DE MICO, PANORAMA,
GERONIMA 1-2-3-4 ETAPA,
MARIA LUISA 1-2,
SABANDO, BRISAS DEL
PACIFICO, LOS SECTORES
LAS PALMITAS,
ARRASTRADERO Y
GUAYACANES DE LA
CIUDAD DE PEDERNALES

RECONFIGURACION Y
REPOTENCIACION DE LA
RED DE DISTRIBUCION
DEL SECTOR URBANO DE
LA ISLA SAN CRISTOBAL
FASE I: EXPANSION
TRIFASICAMEDIA TENSION
PARA EL HOSPITAL OSKAR
JANDL DESDE LA AV.
ALSACIO NORTHIA;
EXTENSION DE RED
TRIFASICA AEREA DESDE
AV. ALSACIO NORTHIA
HASTA AV. ARMADA
NACIONAL POR LA AV.
ALBERTO SPENCER Y
CALLE PADRE LUIS
MORALES; Y, EXTENSION
DE RED TRIFASICA DE
MEDIA TENSION, CALLE J.J

REGENERACION Y
REHABILITACION DE
VARIAS VIAS CON
ASFALTO EN LA ZONA
URBANA DE LOS BARRIOS
ALTAMIRA'Y SAN VICENTE
INCLUYE CONSTRUCCION
DE SISTEMA
HIDROSANITARIO,
SOTERRAMIENTO DE
TUBERIAPARA CABLEADO
ELECTRICO Y LA
CONSTRUCCION DE
PUENTES DE HORMIGON
ARMADO EN LA CIUDAD
GENERAL VILLAMIL
CANTON PLAYAS
PROVINCIA DEL GUAYAS

CONTRATACION DEL
MEJORAMIENTO CON
CARPETA ASFALTICA DE
LA VIA VILLONACO TAQUIL

CHANTACO
CHUQUIRIBAMBA, CANTON
LOJA

MANABI /
PORTOVIEJO

MANABI /
PORTOVIEJO

MANABI /
PORTOVIEJO

MANABI /
PORTOVIEJO

MANABI /
PEDERNALES

GALAPAGOS /
SAN
CRISTOBAL

GUAYAS /
PLAYAS

19/7/2021

21/9/2021

16/7/2021 0:00

13/8/2021

18/4/2022 0:00

29/12/2021
0:00

6/3/2023

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

Francisco José Donoso Moscoso


https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=SnyAmQzVt2asPTZyZZudjXfl8SgNQqaPO9QQ0LtHHUE
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=SnyAmQzVt2asPTZyZZudjXfl8SgNQqaPO9QQ0LtHHUE
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=RFHQtd6LGiOmh0fCWNvyCQEioaeac_1AHriRJIyFU9s
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=RFHQtd6LGiOmh0fCWNvyCQEioaeac_1AHriRJIyFU9s
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=7oMU5TmWZZ6KjuYk4antbqFK4iX3dcI9Lq_n2puHkmU
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=7oMU5TmWZZ6KjuYk4antbqFK4iX3dcI9Lq_n2puHkmU
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=PeT8zqCq_OrLcc-nykhfBzT7qgS98nW1IdJLW2r_bzI
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=PeT8zqCq_OrLcc-nykhfBzT7qgS98nW1IdJLW2r_bzI
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=aGzoLMPJ2bnnPhw8o3NnFuBBeCyihsK2XIUlvdBM7Io
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=aGzoLMPJ2bnnPhw8o3NnFuBBeCyihsK2XIUlvdBM7Io
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=aGzoLMPJ2bnnPhw8o3NnFuBBeCyihsK2XIUlvdBM7Io
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=R202MOUAS1Efv5h6a9LiapiDeGMu2zi1as3XZv5fGmA
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=R202MOUAS1Efv5h6a9LiapiDeGMu2zi1as3XZv5fGmA
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=R202MOUAS1Efv5h6a9LiapiDeGMu2zi1as3XZv5fGmA
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=xExLaJM8GNAvl2jZEzXd5AKTeBeCTaCsA8Ig1v3VM9M
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=xExLaJM8GNAvl2jZEzXd5AKTeBeCTaCsA8Ig1v3VM9M
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=xExLaJM8GNAvl2jZEzXd5AKTeBeCTaCsA8Ig1v3VM9M
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=sHnoymm_L5H5fhRZ5diLPiMovGXrACyM_JsmpUOm1VM
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=sHnoymm_L5H5fhRZ5diLPiMovGXrACyM_JsmpUOm1VM

UCUENCA

120

11 RLICO- EMPRESA PUBLICA
EPAMIL- MUNICIPAL DE AGUA
01-2021 POTABLE

ALCANTARILLADO
PLUVIAL SANITARIO Y
SANEAMIENTO DEL
CANTON SAN
FRANCISCO DE
MILAGRO

UNIVERSIDAD DE LAS
ARTES

MCS- BASE NAVAL DE
BASESM- ESMERALDAS
003-2021

HOSPITAL DR.
GUSTAVO DOMINGUEZ
Z.

COT- UDAF-EOD DIRECCION

DNPJEI03- | NACIONAL DE

2021 INVESTIGACION DE
POLICIA JUDICIAL

COT- UDAF-EOD DIRECCION

DNPJEI-06- NACIONAL DE

2021 INVESTIGACION DE
POLICIA JUDICIAL

COTS- GOBIERNO AUTONOMO

GADMP- DESCENTRALIZADO

01-2021 MUNICIPAL
INTERCULTURAL DEL
CANTON PUJILI

SIE- BASE NAVAL DE
BASESM- ESMERALDAS
001-2021

19  SIE- CORPORACION
CELCCS- ELECTRICA DEL
143A-21 ECUADOR CELEC EP.

SIE- CORPORACION
CELHAG- ELECTRICA DEL
009-21 ECUADOR CELEC EP.

21 | SIE- CORPORACION
CELSUR- ELECTRICA DEL
103-21 ECUADOR CELEC EP.

CONSTRUCCION DEL
POZO NORTE 3 Y EL
SISTEMA DE AGUAS
SERVIDAS (AASS) Y
SISTEMA DE AGUA
POTABLE (AAPP) PARA EL
NUEVO TERMINAL
TERRESTRE DEL CANTON
MILAGRO, PROVINCIA DEL
GUAYAS

CONTRATACION DEL
SERVICIO DE EMISION DE
PASAJES AEREOS EN
RUTAS NACIONALES PARA
FUNCIONARIOS Y
SERVIDORES DE LA
UNIVERSIDAD DE LAS
ARTES

SERVICIO DE
MANTENIMIENTO DE
MAQUINARIAS Y EQUIPOS
DEL COOPNO, BIMESM Y
GINNOR.

CONTRATACION DEL
SERVICIO-DE-
MANTENIMIENTO
PREVENTIVO Y
CORRECTIVO-PARA EL
PARQUE-AUTOMOTOR DEL
HOSPITAL “DR. GUSTAVO
DOMINGUEZ Z.

CONTRATACION DEL
SERVICIO DE
MANTENIMIENTO
PREVENTIVO Y
CORRECTIVO PARALOS
VEHICULOS MULTIMARCAS
PERTENECIENTES ALA
DIRECCION NACIONAL DE
INVESTIGACION DE LA
POLICIA JUDICIAL
ASIGNADOS A LA ZONA9,
SUBZONAS PICHINCHA,
NAPO.

CONTRATACION DEL
SERVICIO DE
MANTENIMIENTO
PREVENTIVO Y
CORRECTIVO PARALOS
VEHICULOS MULTIMARCA,
PERTENECIENTES ALA
DIRECCION NACIONAL DE
INVESTIGACION DE
POLICIA JUDICIAL,
ASIGNADOS A LA POLICIA
JUDICIAL DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE
GUAYAQUIL, SUBZONAS:
GUAYAS, SANTA ELENA,
LOS RIOS SUR Y
UNIDADES
ESPECIALIZADAS

SERVICIO DE VIGILANCIA
FISICA CON ARMA NO
LETAL PARA EL GAD
MUNICIPAL
INTERCULTURAL DEL
CANTON PUJILI
SERVICIO DE
TRANSPORTE
INTERPROVINCIAL PARA
EL PERSONAL MILITAR
DEL BIMESM

CCS SERVICIO DE
RECORTE Y EMPALME DEL
CABLE PORTANTE
TRACTOR DEL
TELEFERICO DE LA
CENTRAL
HIDROELECTRICA COCA
CODO SINCLAIR

HAG ADQUISICION DE
REPUESTOS PARA
SISTEMAS AUXILIARES
POR EL PROYECTO DE

MODERNIZACION DE LA
CENTRAL PUCARA

SUR ADQUISICION DE
EQUIPOS DE BLOQUEO Y
ETIQUETADO PARA LA
UNIDAD DE NEGOCIO
CELEC SUR

GUAYAS / 8/4/2022 0:00

MILAGRO

GUAYAS /
GUAYAQUIL

17/3/2022 0:00

ESMERALDAS 29/12/2021
/ 0:00
ESMERALDAS

SANTO 3/3/2022 0:00
DOMINGO DE

LOS

TSACHILAS /

SANTO

DOMINGO

PICHINCHA / 10/8/2021 0:00

QUITO

PICHINCHA / 24/9/2021

QUITO

COTOPAXI/ 3/7/2021 0:00

PUJILI

ESMERALDAS
/
ESMERALDAS

1/12/2021 0:00

AZUAY / 29/9/2022 0:00

CUENCA

YAV NG 10/3/2022

CUENCA

AZUAY /
CUENCA

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION - SIN
FECHA Y FIRMA
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COMANDANCIA
GENERAL DE LA
POLICIA NACIONAL

SIE-CGPN-
007-2021

ADQUISICION DE 2400
CASCOS Y 2400 ESCUDOS
ANTIMOTINES, PARA LA
POLICIA NACIONAL

23 SIE-CZ6-
003-2021

COORDINACION ZONAL
6 — SALUD

ADQUISICION DE
FORMULARIOS Y
MATERIAL DE IMPRENTA
PARALOS
ESTABLECIMIENTOS DE LA
COORDINACION ZONAL 6
SALUD

DIRECCION DISTRITAL
09D08 PASCUALES 2
SALUD

ADQUISICION DE
REACTIVOS PARA
DETERMINACION DE
HEMATOLOGIA,
BIOQUIMICA CLINICA Y
UROANALIS, CON EQUIPOS
AUTOMATIZADOS EN
APOYO TECNOLOGICO
FUERA DE CATALOGO
ELECTRONICO, PARA LOS
LABORATORIOS CLINICOS
DE LA DIRECCION
DISTRITAL 09D08

SUBDIRECCION ZONAL
DEL LITORAL

ADQUISICION DE
ELEMENTOS FILTRANTES

SERVICIOS DE GESTION
PARA LA RECUPERACION
DE CARTERA VENCIDA A
TRAVES DE NOTIFICACION,
SUSPENSION,
RECONEXION Y RETIRO
DEL SERVICIO DE
ENERGIA ELECTRICA EN
EL AREA MATRIZ
REPOTENCIACION DEL
SISTEMA DE MEDICION Y
GESTION DE REPORTES
EN CENTRALES DE
GENERACION Y
SUBESTACIONES
CONTRATAR EL SERVICIO
DE RECOLECCION Y
TRASLADO DE LOS
RESIDUOS Y DESECHOS
SOLIDOS EN LAS
PARROQUIAS DE
VENTURA, SAN ANTONIO,
GUALLETURO, DUCUR,
CHONTAMARCA Y
GENERAL MORALES Y SUS
COMUNIDADES RURALES
HASTA LOS RELLENOS
SANITARIOS DE LA
EMMAIPC-EP.

CONTRATACION DEL
SERVICIO DE
MANTENIMIENTO
PREVENTIVO Y
CORRECTIVO DE BALSAS
SALVAVIDAS PARA LA
ESCUELA DE LA MARINA
MERCANTE NACIONAL.

MANTENIMIENTO DE LOS
EQUIPOS DE
LABORATORIO DE AGUA
POTABLE (TIXAN) Y
SANEAMIENTO
(UCUBAMBA) DE ETAPA EP

EMPRESA ELECTRICA
REGIONAL CENTROSUR
CA.

SIE-
EEPGSA-
08-2021

EMPRESA ELECTRICA
PROVINCIAL
GALAPAGOS S.A.

SIE-
EMMAIPC-
006-2021

EMPRESA PUBLICA
MUNICIPAL
MANCOMUNADA DE
ASEO INTEGRAL DE LOS
CANTONES DE CANAR
BIBLIAN SUSCAL Y EL
TAMBO

SIE-
ESMENA-
002-2021

ESCUELADE LAMARINA
MERCANTE NACIONAL

EMPRESA PUBLICA
MUNICIPAL DE
TELECOMUNICACIONES,
AGUA POTABLE,
ALCANTARILLADO Y
SANEAMIENTO DE
CUENCAETAPA EP
GOBIERNO MUNICIPAL
DEL CANTON
HUAMBOYA

SIE-
GADMH-
2021-006

“ADQUISICION DE
MATERIALES DE
FERRETERIA PARA LA
CONSTRUCCION DE
ESPACIOS CUBIERTOS Y
PUENTES PRODUCTIVOS
PARAEL CANTON
HUAMBOYA”.
ADQUISICION DE
OXIGENO-GAS-MEDICINAL
Y NITROGENO-LIQUIDO-
MEDICINAL PARA EL
HOSPITAL DR. GUSTAVO
DOMINGUEZ DE LA CIUDAD
DE SANTO DOMINGO

SIE- HOSPITAL DR.
HDGDZ- GUSTAVO DOMINGUEZ
033-2021 Z.

B
B
S
B

PICHINCHA /
QUITO

15/4/2022 0:00

AZUAY /
CUENCA

19/10/2021
0:00

GUAYAS /
GUAYAQUIL

19/7/2021 0:00

GUAYAS /
GUAYAQUIL

26/11/2021
0:00

AZUAY /
(610] = \\[07:¥

22/11/2022
0:00

GALAPAGOS /
SAN
CRISTOBAL

29/4/2022 0:00

CANAR/
CANAR

30/6/2022 0:00

GUAYAS /
GUAYAQUIL

5/7/2021 0:00

AZUAY /
CUENCA

21/6/2022 0:00

MORONA 7/2/2023 0:00
SANTIAGO /

HUAMBOYA

SANTO
DOMINGO DE
LOS
TSACHILAS /
SANTO
DOMINGO

8/12/2022 0:00

121

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION CON
LIQUIDACION

RESOLUCION SIN
LIQUIDACION
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33 | SIE- HOSPITAL DE ADQUISICION DE VARIOS B PICHINCHA / 23/2/2022 0:00 RESOLUCION CON
HECAM- ESPECIALIDADES GUANTES GRUPO 10 PARA QUITO LIQUIDACION
2021-030 CARLOS ANDRADE LA UNIDAD TECNICA DE

MARIN ENFERMERIA DEL
HOSPITAL DE

ESPECIALIDADES CARLOS
ANDRADE MARIN
SIE-HGSQ- | HOSPITAL GENERAL ADQUISICION DE PICHINCHA / 21/2/2022 0:00 | RESOLUCION CON
2021-048 DEL SUR DE QUITO REACTIVOS PARA EL QUITO LIQUIDACION

LABORATORIO CLINICO
DEL HOSPITAL GENERAL
DEL SUR DE QUITO

SIE-HPDA- | HOSPITALDOCENTEDE | CONTRATACION DE LA TUNGURAHUA 7/2/20210:00 | RESOLUCION SIN
029-2021 AMBATO “ELABORACION E / AMBATO LIQUIDACION
IMPRESION DE
FORMULARIOS PARAEL
HOSPITAL GENERAL
DOCENTE AMBATO"

DIRECCION “CONTRATACION DEL PICHINCHA / 7/12/2021 0:00 RESOLUCIQN SIN
HOSPITALARIA QUITO SERVICIO DE QUITO LIQUIDACION

MANTENIMIENTO
CORRECTIVO/PREVENTIVO
CON ADQUISICION DE
REPUESTOS PARA 29
CAMAS
ELECTROMECANICAS Y 11
CAMAS MECANICAS
HOSPITALARIAS
PERTENECIENTES A
DIFERENTES AREAS DE
HOSPITALIZACION DEL
HOSPITAL QUITO NO. 1
POLICIA NACIONAL”.

Tipo:
e O:Obras
e S: Servicios
e B:Bienes

Nota: Al hacer Ctrl + clic en el codigo de cada procedimiento, se podra visualizar la informacion
contenida en el portal institucional del SERCOP
Fuente: Elaboracién propia con fuente en la informacién publicada en el portal del SERCOP.

La problemética mencionada no es actual y data desde la emision del RGLOSNCP de 2009.
No obstante, con la vigencia del RGLOSNCP de 2022, se esperaba del Ejecutivo el abordar
y corregir esta contradiccion con el fin de lograr una adecuada armonia entre la ley de la
materia y su reglamento.

Previo a realizar un andlisis legal del contenido de los articulos referidos de la ley y su
reglamento general, es preciso detallar que, desde el punto de vista practico y l6gico no es
adecuado que dentro del acto administrativo que determina la terminacién unilateral y
anticipada del contrato se incluya su liquidacion, conforme se evidenciara de los expuesto en
los siguientes parrafos.

La ejecucion de las actividades del contrato culmina por las causas establecidas en el art. 92
de la LOSNCP (causas de terminacion de los contratos) y de manera particular por
terminacion unilateral y anticipada del que se fundamenta en incumplimientos a cargo del
contratista o en la negativa de éste a suscribir la terminacién de mutuo acuerdo si existen
causas imprevistas, de orden técnico, econdmico o circunstancias de fuerza mayor o caso
fortuito.

Bajo este contexto, mientras no se emita y notifique el acto administrativo que ponga fin al

contrato, el contratista esta obligado a continuar llevando a cabo las actividades establecidas

Francisco José Donoso Moscoso
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en el acuerdo contractual. Esta situacion dificulta que la liquidacion incluya las actividades
realizadas el mismo dia en que se notifica la terminacién del contrato, especialmente en los
contratos de ejecucion de obras y prestacion de servicios.

Es légico que, sin la notificacién oficial por parte de la entidad contratante, el contratista no
pueda detener los trabajos a la espera de una decision sobre su continuidad. Dado que el
contrato constituye ley para las partes, ambos, tanto el contratante como el contratista, estan
obligados a cumplir con lo acordado y con las obligaciones que se derivan de él mientras no
concluya su vinculo contractual.

La conclusién anterior se basa en diversos ejemplos de contratos en los cuales se incluyd la
liqguidacion en la terminacion unilateral y anticipada ordenada por la entidad contratante. En
estos casos, fue necesario realizar ajustes y modificaciones al contenido de la liquidacion
debido a que no reflejaba con precision la realidad de lo ejecutado por el contratista al

momento de la finalizacién del contrato.

Gréfico 15: Liquidacion del contrato COTO-IC0O-018-2011 cuyo objeto fue la “Terminacion del Coliseo
Municipal de Tambo, Provincia del Azuay” incluida en la resolucion de terminacion unilateral y
anticipada

A_rt. 2..- Dccia{ar que la liquidacién financiera contable actual, conforme el memorando
.;\o. SECOB-DF-2013-0760, de 17 de septiembre de 2013, suscrito por el Director
Financiero es la que a continuacién se detalla:

_____ ___LIQUIDACION ECONOMICA FINANCIERA ]
CONTRATO NO. LICO-IC0-021-2012 i

R PLAZO 120 DIAS |
_________TOTAL PRORROGAS 48 DIAS x
o MONTO $375.482,49 |
__VALOR ANTICIPO ENTREGADO 50% | $137.545,49 |
PLANILLAJE VALOR DE OBRA EJECUTADA i $282.875,02 |
ANTICIPO DEVENGADO [ $ 50.195.75 |

ANTICIPO POR AMORTIZAR | $ 50.195.75

Fuente: Resolucién Nro. SECOB-MJLN-2013-0138 emitida por el Servicio de Contratacién de Obras
— SECOB, archivos institucionales (2013).

Francisco José Donoso Moscoso
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Grafico 16: Actualizacién de liquidacion del contrato COTO-IC0O-018-2011 cuyo objeto fue la
“Terminacioén del Coliseo Municipal de Tambo, Provincia del Azuay” realizada de forma posterior a la
terminacion unilateral y anticipada

deObras =t o
6.- RESUMEN ECONOMINCO e b niracior \
Nt e o, -

A continuaci i
uacion se presenta un resumen econdmico y de liquidacion de la obra, En conclusién el monto del anticipo no fue devengado por un valor faitante de

50,195,75 USD que debia devolver, mas 112,05 USD de la reliquidacién de Orden
PLANILLAS CONTRACTUALES de trabajo, que nos da un total de 50.307,80 USD por devolver. Existiendo una

‘l planilla unilateral realizada por Fiscalizacion y aprobada por esta Adminisiracion de
PLANILLA MONTO [DESCUENT 8.316,52 USD, este valor tendria que ser restado de! total anterior, dando un total a
| ANTICIPOO MULTAS devolver de 41.991,28 USD. (CUARENTA Y UN MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y
b . N

' 1 5776365 28883, UNO CON 26/100 DOLARES AMERICANOS)

- 75.797,22| 37.187,09 Cabe mencionar que esta informacion tanto de planilas como de resumen
" 3 47.48692|  5.167,26 econémico fue enviada el 30 de Septiembre del 2013 con memorando SECOB-DAC-

a 6.098,69|  1.000,00| 4.881,24 ZONAL6-2013-00090 a la Direccion de Administracion de Contratos

5 95.727,50| 65.308,79 13.517,28!
| uquipacion 8.316,52 unilateral

TOTAL 291.191,54| 137.545,49 13.393,51{ Atentamente.
{meums DE ORDENES DE CAMBIO |
s »
i
{P1-0c1 35.272,83
|P2-0c2 24.426,06
[roTaL 59.698,89 7
Ing. Fausto A. Avila C.
[PLANILLAS DE COSTO MAS PORCENTAJE ADMINISTRADOR DE CONTRATO
SERVICIO DE CONTRATACION DE OBRAS - ZONAL 6

P1-0T1 [ 15.191,57
P2-0T1 | 1121249
P3- OT1 LIQUIDACION | -112,05|unilateral
TOTAL | _26.252,01
[Mom’os EJECUTADOS
|PLANILLAS CONTRACTUALES EJECUTADAS 282.875,02
PLANILLAS ORDENES DE CAMBIO 59.698,89)
PLANILLAS ORDENES DE TRABAIO 26.404,06|
|PLANILLA DE LQUIDACION 8.316,52
|RELIQUIDACION PLANILLAS ORDEN DE TRABAJO -112,05
MONTO FINAL DE LA OBRA 377.182,44
[uQuiDACioN DEL ANTICIPO
|
MONTO DELANTICIPO 187.741,24|
MONTO DEVENGADO PLANILLAS HASTA LA FECHA 137.545,49
[MENOS PLANILLAS DE LIQUIDACION 8.316,52
{RELIQUIDACION PLANILLAS ORDEN DE TRABAIO -112,05

[rATAT A nevieisen T

Fuente: Informe de Administracién de Contrato emitido por el Servicio de Contratacion de Obras —
SECOB, archivos institucionales (2014).

Nota: La ubicacion de la ejecucion del contrato es el Cantdén El Tambo, perteneciente a la provincia
del Cafar, sin embargo, el objeto del contrato denota un error al determinar que corresponde a la
Terminacion del Coliseo Municipal de Tambo, Provincia del Azuay.
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Gréafico 17: Liquidacién del contrato LICO-IC0O-003-2012 cuyo objeto fue la “Construccion de la
Segunda Etapa del Centro de Alto Rendimiento (CAR) Cuenca, Provincia del Azuay” incluida en la
resolucion de terminacion unilateral y anticipada

Articulo 4.- Establecer como avance fisico y liquidacié iera y table a los ’ Senvicio =
informes técnico y econémico presentados por la fiscalizacién, administracién y o g
Direcclén Financiera del Servicio de Contratacién de Obras y que forman parte AW
integrante de la presente resolucién, segun el siguiente detalle: SALDO OBRA NO EJECUTADA TSI 1
AMORTIZACION ANTICIPO 5
DETALLE ECONOMICO CONTRATO LICO*ICO-003-2012 | TOTAL ARTIGFG POR AMORREA l;!)SD 409.563.48
CONCEPTO =__EL e \ SD 88.926.41 J
- e T - 09 W STy T AT T
VALOR DEL CONTRATO ) ey o) CR| [ VALGR TOTAL POR AMORTIZAR |
VALOR DEL ANTICIPO ~ uspraerized | = CONCEPTO I VALOR 1
H e SRAETECUTADA T USD 1624334483 — i | __ CONTRATO PRINCIPALLICOACO-0032012 | USD78656738 |
[~ SALDO DE OBRA NO EJECUTADA USD 909.699,66 | | CONTRATO COMPLEMENTARIO 056-1C02013 | USDesszs41 |
[T AMORTIZACION ANTITIPO 18 USD 58054966 j TOTAL USD B55,493,79
[ TOTAL ANTICIPO POR AMORTIZAR | USD 786.567,38 |
- o
El valor pendiente por amortizar que resulta de la suma del anticij
ipo no devengado de
\' DETALLE ECONOMICO CONTRATO COMPLEMENTARIO No. 056-1C0-2013 los dos contratos es de USD 855.493,79 (OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL
[ CONCEPTO 1 VALOR = = » iu@?&%ﬁoﬂ?érﬁ%ﬁ?ﬁé TRES DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
[ N ) s .
VALOR DEL CONTRATO | uspes6oTers | VE CENTAVOS).
VALOR DELANTICIPO Jf usb t78.489£ — ﬂ Articulo 5.- Disponer a la Subdireccién Técnica de Produccién y Control de Obras,
!» e e DR [ A 4%0 77°'ﬂf7_ Fiscalizador y Administrador del Contrato, que en el término de 5 dias de expedido el
_VAURG — - — presente acto, realice la planilla de liquidacion, a fin de conciliar los valores pendientes
de pago al contratista, que consta en los informe técnico y econémico.

Fuente: Resolucion Nro. SECOB-DG-2014-2014-0071 emitida por el Servicio de Contratacion de
Obras — SECOB, archivos institucionales (2014).

Grafico 18: Liquidacion del contrato LICO-ICO-027-2013 cuyo objeto fue la “Construccién de Cuatro
Centros Infantiles del Buen Vivir (CIBV) capacidad 60 nifios Provincia Azuay, Canton Paute — Parroquia
Paute, Cantén Chordeleg — Parroquia Chordeleg — Canton Cuenca — Parroquia Huayna Cépac y un
CIBV para 40 nifios Canton Guachapala — Parroquia Guachapala” incluida en la resolucion de
terminacion unilateral y anticipada.

Art. 2.- Declarar que la liquidacién financiera conforme el memorando No. SECOB-
ZONALG6-CIBV AZUAY-GRSA-2013, de fecha 20 de diciembre de 2013, suscrito por la
Administradora del Contrato es la que a continuacion se detalla:

LIQUIDACION ECONOMICA FINANCIERA
CONTRATO NO. LICO-1C0-027-2013

PLAZO 90 DIAS
SUSPENCION DE PLAZO ‘ 50 DIAS

VALOR ANTICIPO ENTREGADO 50%
VALOR OBRA EJECUTADA
VALOR A DEVOLVER POR LA CONTRATISTA _

MONTO _ | $1207.4

Fuente: Resolucién Nro. SECOB-MJLN-2013-0154 emitida por el Servicio de Contratacion de Obras
— SECOB, archivos institucionales (2013).
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Gréafico 19: Actualizacion de liquidacién del contrato LICO-ICO-027-2013 cuyo objeto fue la
“Construccion de Cuatro Centros Infantiles del Buen Vivir (CIBV) capacidad 60 nifios Provincia Azuay,
Canton Paute — Parroquia Paute, Canton Chordeleg — Parroquia Chordeleg — Cantén Cuenca —
Parroquia Huayna Capac y un CIBV para 40 nifios Canton Guachapala — Parroquia Guachapala”
incluida en resolucién modificatoria de terminacién unilateral y anticipada.

RESUELVE:
Articulo 1.-Sustitlyase el articulo 2, por el siguiente
“Declarar la liquidacion financicra contable de conformidad a los informes téenico v econdémico

1orando No. SECOB-DF-2013-0384 de 27

emitidos por la Direccion |
de agosto de 2013 y Dircccién de Administracion de Contratos mediante memorando No. 037-
SECOB-ZONAL6-CIBV AZUAY-GRSA-2013 de 20 de diciembre de 2013

LIQU 1ICA FINANCIERA

CONTRATO NO. LICO-IC0-027-2013

~ VALOR DEL CC B ot | it AR
VALOR OBRA EJECUTADA g 0
SALDO OBRA NO EJECUTAD ‘ 1.207.412.47
VALOR DEL ANTICIPO AMORTIZADO | 603.706.23
VALOR DEVENGADO DEL ANTICIPO (T i
SALDO ANTICIPO POR AMORTIZAR [ "~ 603.706.23
ANTICIPO ENTREGADO USD 603.706.23

saldo pendiente por devolver el contratista para devengar el antici mortizado es de USD-
603.706.23 (SEISCIENTOS TRES MIL SETECIENTOS SEIS CON 23/100), ya que no existe

ningln pago y no s¢ ha podido realizar los respectivos descuentos por ¢l anticipo amortizado

Fuente: Resolucién Nro. SECOB-DG-2014-036 emitida por el Servicio de Contratacion de Obras —
SECOB, archivos institucionales (2014).

Ahora bien, corresponde el andlisis del contenido del art. 95 de la LOSNCP y art. 312 de su
Reglamento. El primero es totalmente diafano en indicar dentro de su inciso quinto que una
vez producida la terminacion unilateral y anticipada del contrato se establece la potestad de
realizar el avance fisico de las obras, bienes o servicios y determinar su liquidacién financiera
y contable. Consecuentemente no es posible asumir que la liquidacién debe ser parte de la
resolucion de terminacion anticipada y unilateral del contrato.

Por su parte el segundo determina, sin lugar a dudas, en su inciso primero que dentro de la
resolucion anticipada y unilateral se establecera el avance fisico del contrato de obras, bienes
0 servicios y su liquidacién tanto financiera como contable.

Expuestos los textos normativos, el problema es evidente: ¢ En qué momento debe realizarse
la liquidacion ante una terminacion anticipada del contrato?

Para resolver la inquietud planteada es necesario empezar afirmando que nos encontramos
frente a una verdadera antinomia juridica, es decir, coexisten normas que, frente a un mismo
hecho factico, brindan respuestas distintas e incompatibles entre si (Oyarte, 2022) (Guerrero,
2020).
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Es necesario conocer como los tribunales de justicia han abordado este tema. En la sentencia
del 11 de julio de 2017, emitida por el Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el
Cant6n Cuenca dentro de la demanda presentada por el Consorcio Gualaceo Limoén contra
el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, accion judicial signada con el nimero 01803-
2016-00369 y contiene la impugnacioén de la resolucion de terminacion unilateral del contrato,
el voto de minoria sefiala que la norma reglamentaria del articulo 146 (actualmente articulo
312) entra en contradiccién con el articulo 95 de la LOSNCP.

Ademas, se determina que este conflicto puede resolverse aplicando el articulo 425 de la
CRE, lo cual implica utilizar la norma de mayor jerarquia. En consecuencia, se concluye que
la liquidaciébn econdmico financiera del contrato debe llevarse a cabo después de la
terminacion del contrato.

La solucién planteada en la sentencia sefalada anteriormente denota que la contradiccién de
normas de distinta jerarquia puede ser resuelta desde la vision constitucional y no contractual
aplicando el criterio de jerarquia del ordenamiento juridico. Esta apreciacion se centra en lo
dispuesto en el marco constitucional, especificamente en el art. 425 de la CRE, que sefiala
el orden de aplicacién de las normas es escalado desde la de més alto rango hacia abajo
(primero leyes y luego reglamentos).

De esta forma, tanto por razones de indole practico como por fundamentos legales en
aplicacion de la norma de mas alta jerarquia (LOSNCP), la liquidacion del contrato debe ser
efectuada una vez realizada la terminacion unilateral del contrato, aspecto que guarda
coherencia incluso con otras legislaciones, como la colombiana, que conforme se revis6 en
el capitulo anterior, establece incluso un tiempo para efectuar la liquidaciéon una vez terminado

el contrato.

2. Las modalidades contractuales y su liquidacién: ¢ Similitud en la liguidacion de
contratos de bienes, obras y servicios?

En el sector publico, los contratos tipicos abarcan la adquisicion de bienes o su
arrendamiento, la prestacion de servicios y consultoria, la ejecucién de obras y la concesion.
En este dltimo caso, conforme lo expresado al inicio del presente trabajo de investigacion, la
ley en materia de contratacién publica del Ecuador no la incluye, razén por la cual no sera
tampoco objeto de andlisis. No obstante, lo sefialado, en algunas ocasiones, se puede
presentar una combinacion o mezcla de estas modalidades contractuales.

Cada modalidad de las sefialadas puede presentar similitudes en algunos aspectos, por
ejemplo, en el contenido de la liquidacién por asi disponerlo el art. 312 del RGLOSCNP, pero
también hay diferencias importantes que se deben a las particularidades propias de cada

variedad contractual y que necesitan ser analizadas y expresadas dentro de los
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correspondientes cierres de los distintos contratos y que procederemos a analizar en los

siguientes apartados.

2.1 Laliquidacion en los contratos de adquisicion de bienes

Los contratos de adquisicion o de suministro tienen por objeto la compra de bienes muebles
o inmuebles a cambio del pago con recursos publicos para satisfacer los requerimientos de
la administracion.

En la normativa ecuatoriana no cabe la adquisicion de bienes inmuebles a particulares por
contrato, pues para ello se encuentra prevista la figura de la declaratoria de utilidad publica y
el correspondiente proceso expropiatorio; mas, sin embargo, al tratarse de la transferencia de
bienes inmuebles entre entidades publicas, cabe la trasferencia de dominio via instrumento
de compraventa, permuta, donacién, compensacién de cuentas, traslado de partidas
presupuestarias o de activos, siempre que exista acuerdo entre las instituciones.

Los contratos de adquisicion de bienes presentan las siguientes particularidades que deben
ser tomadas en cuenta durante la fase de ejecucion y que repercuten en el proceso de
recepcién y liquidacién del mismo, conforme procedemos a detallar:

a) No admiten la posibilidad de celebrar contratos complementarios ni cualquier otra
variacion de ejecucién contractual (6rdenes de trabajo o diferencias de cantidades)
gue modifique, ya sea ampliando o complementado el alcance del contrato (solo es
admisible para obras y servicios conforme el art. 85y ss. de la LOSNCP).

b) Cabe el reajuste de precios siempre que no se trate de la adquisicién de bienes contra
entrega y pago inmediato (art. 82 de la LOSNCP y art. 282 del RGLOSNCP).

c) Se contempla la suscripcion de un acta de entrega recepcion Unica o definitiva a
excepcion de que se haya contemplado en los documentos precontractuales y en el
contrato recepciones parciales, por lo que, en la Ultima recepcion parcial debera
considerarse como antecedente las recepciones anteriores (art. 81 de la LOSNCP y
art. 325 del RGLOSNCP).

d) Requieren para la suscripcion de las actas de entrega recepcion, a mas de la comisién
de recepcion conformada por el administrador y por un delegado que no haya
intervenido en la ejecucién del contrato, la presencia del guardalmacén o la persona
responsable del control de bienes de la entidad publica (art. 325 del RGLOSNCP).

e) Presenta un trdmite de recepcidn con algunas diferencias frente a los de prestacion
de servicios y ejecucion de obras y que se lo puede resumir de la siguiente manera:

e Solicitud de recepcidén de los bienes por parte del contratista al administrador
dentro del plazo establecido en el contrato para la entrega.
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¢ Solicitud de designacién de la comision de recepcion por parte del administrador
de contrato a la maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado.

e Fijacion por parte de la entidad contratante de fecha y hora para la entrega de los
bienes del contratista.

o Verificaciobn de los bienes entregados por el contratista cumplan con las
caracteristicas y requisitos establecidos en el contrato.

e Suscripcién del acta de entrega recepcion entre comisibn de recepcion
(administrador y funcionario que no haya participado de la ejecucién contractual),
guardalmacén de la entidad contratante y contratista. La suscripcion de la referida
acta no debera sobrepasar el término de diez dias desde la presentacion de la
solicitud de recepcion presentada por el contratista.

Tanto la recepcién de este tipo de contratos como para cualquier otro que se encuentre bajo

el régimen de la LOSNCP, se debera incluir, en la respectiva acta, la liquidacion o balance de

la ejecucion contractual, conforme el contenido de los arts. 325 y 326 del RGLOSNCP, esto
es: antecedentes del contrato, las condiciones de ejecucion y operativas, liquidacion
econdmica y de plazos (pagos realizados o pendientes, valores a deducir al contratista,

reajuste de precios) detalle del cumplimiento de las obligaciones asumidas por las partes y

otros que se consideren necesarios tales como: detalle de multas, devolucion de garantias,

etc.

La liquidacién de los contratos de adquisicion de bienes, aparentemente, no presenta

mayores dificultades para su realizacién; sin embargo, su complejidad dependera de varios

aspectos a saber:

1) Elnumero de bienes que comprende el contrato;

2) Eltipo de bienes materia del objeto del contrato, por ejemplo, no es lo mismo adquirir
hojas de papel que adquirir un equipo médico;

3) La idoneidad de los bienes a través de documentos que los avalen (certificados de
calidad, de buenas préacticas de manufactura, de caducidad, registros sanitarios,
garantias, etc.);

4) Los bienes que requieren de las verificaciones para determinar su correcto
funcionamiento e instalacion (en el caso de bienes con componentes tecnolégicos);

5) Elndmero de recepciones parciales realizadas;

6) Elcomponente humano vinculado con los tramites de recepcion y liquidacion del contrato.
Dentro de este aspecto se sefiala la predisposicion de los funcionarios a quienes compete
la emision oportuna de los actos administrativos y actos de simple administracion para

cumplir con la recepcién, liquidacion y cierre del contrato.
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En otro orden de ideas, la experiencia profesional ha ensefiado que no siempre los contratos
conllevan una simplicidad para su liquidacion. Pueden surgir una multiplicidad de
circunstancias que deben ser analizadas minuciosamente por quienes estan inmiscuidos en
los procesos de ejecucion, liquidacion y cierre de los contratos publicos, no solo de aquellos
a quienes se les atribuyé su administracion, sino también de los responsables del pago y en
general de los que estan a cargo de la gestion administrativa.

En virtud de lo sefialado procederemos a citar algunos ejemplos de ellos y cémo se deberia

actuar al respecto, conforme se expresa en el siguiente apartado.

2.1.1 Ejemplos de problemética en la recepcion y liquidacion de contratos
Se propone para el andlisis dos situaciones que se han presentado dentro de la
administracién publica, sin que los mismos sean excluyentes o no sean los Unicos que
constituyen fuente de inconvenientes para la administracion puablica, sus funcionarios y
contratistas. Los referidos casos no se sustentan en supuestos sino en situaciones reales que
se han presentado en el quehacer de la administracion publica, los cuales procederemos a
detallar.
a) Contratos cuyos bienes se recibieron antes de la suscripcién del correspondiente
contrato.
Aunque pueda parecer extrafio, atipico y hasta contrario a la norma, las entidades publicas
debido a la necesidad de contar con determinados bienes, no inician el correspondiente
proceso de compra o no esperan a la culminacion del mismo a través de la suscripcion del
contrato; sin embargo, proceden a recibir de terceros bienes que se requieren para la normal
prestacion del servicio publico, esto sin dejar de lado las responsabilidades administrativas
gue puedan derivarse del incumplimiento a disposiciones legales.
Lo que ocurre en estos casos es que se pretende legalizar a través de contratos posteriores,
la recepcion de bienes que ya fueron recibidos por la entidad publica y que no cumplieron un
adecuado procedimiento de adquisicion.
Considerando este antecedente, es importante sefialar que las obligaciones de todo contrato
solo pueden ser exigidas una vez que el mismo ha sido suscrito o legalizado, por tanto, no
pueden retrotraerse sus obligaciones a fechas en las que no existia vinculo alguno entre las
partes. Lo sefialado tiene plena correspondencia con el principio de seguridad juridica
determinado en la CRE vy el principio de irretroactividad de la ley, que también son aplicables
en materia contractual.
Bajo esta consideracién no debe liquidarse peor aun pagarse un contrato cuyo objeto fue
realizado previo a su suscripcion. Igual consideracion debe ser tomada en atencion para el

caso de servicios u obras que se han ejecutado previo a la realizacién del correspondiente
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contrato. Ante tal situacion debera analizarse el contenido del num. 2 del art. 65 de la

LOSNCP vy establecer, de ser pertinente, la instrumentacion de un convenio de pago para

cancelar los bienes recibidos y que han sido utilizados por la administracién publica.

Finalmente, dentro de este caso para la realizacion de un convenio de pago deberan

considerarse los siguientes aspectos®:

La figura del convenio de pago es excepcional y no puede ser utilizada como un medio
habitual o de elusién de los procedimientos establecidos en las normas para la
adquisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de obras.

Se debe recurrir al convenio de pago tomando en consideracion el contenido del num.
17 del art. 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el cual reconoce y
garantiza a las personas, el derecho a la libertad de trabajo determinando que ninguna
persona esta obligada a realizar un trabajo gratuito o no remunerado.

La ejecucion de obras, entrega de bienes y prestacion de servicios sin que exista
ninguna expresion de la voluntad por parte de la autoridad competente no genera una
obligacién de pago, salvo cuando designe expresamente otro efecto que el de nulidad,
principio aplicable a las personas naturales y juridicas de derecho privado y en las
relaciones propias que pueden generarse entre los particulares y el Estado.

La LOSNCP obliga a todas las entidades del sector publico al cumplimiento de
procedimientos especificos de contratacion y cuya omision excepcionalmente genera
una obligacion al Estado bajo los presupuestos establecidos en el art. 117 del
COPLAFIP. Cualquier circunstancia que se aparte de estos supuestos de hecho no

estarian juridicamente amparados y por lo tanto no generan obligacién de caracter civil.

64 L os aspectos para la realizacion de convenios de pago fueron elaborados producto de analisis en varias
instituciones publicas tomando como partida los siguientes documentos en el orden cronolégico siguiente:

a)
b)

c)

d)

e)

f)

Procuraduria General del Estado. Oficio OF. PGE. Nro. 16330, de 03-09-2010. Oficio que contiene
pronunciamiento sobre “Convenios de pago: adquisicion de bienes y prestacion de servicios”.
Procuraduria General del Estado OF. PGE. Nro. 05605, de 26-12-2011. Oficio que contiene
pronunciamiento sobre “Convenio de pago: obligaciones por Obras Ejecutadas sin respaldo contractual”.
Ministerio de Transporte y Obras Publicas. Informe Consolidado Nro. 1 dentro de la Consultoria realizada
para el Ministerio de Transporte y Obras Publicas dentro del Contrato de Servicios de Asesoria Legal
para brindar seguridad juridica a los actos administrativos emitidos por el Despacho Ministerial, los
Viceministerios, las Subsecretarias, las Coordinaciones Generales, las Direcciones Departamentales y
demas organismos adscritos al Ministerio, de 31 de octubre de 2017.

Ministerio de Transporte y Obras Publicas. Coordinacion General de Asesoria Juridica. Memorando Nro.
MTOP-CGJ-2017-1283-ME de 23 de noviembre de 2017. Instrucciones sobre convenios de pago.
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Hospital de Especialidades José Carrasco Arteaga.
Coordinacion General Juridica. Memorando Nro. IESS-HJCA-CGJ-2020-2241-M de 03 de diciembre de
2020. Criterio juridico proceso RE-HJCA-L19-2015 (Reactivos

entregados antes de la suscripcion de contrato)

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Hospital de Especialidades José Carrasco Arteaga.
Coordinacion General Juridica. Memorando Nro. IESS-HICA-CGJ-2021-0271-M de 10 de febrero de
2021. Criterio juridico contrato 0120-2016, correspondiente al Procedimiento L-21-2016 cuyo objeto fue
la adquisicién de Reactivos de inmunohistoquimica.
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. Para las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes recibidos de terceros, sin que
para ello haya existido un contrato legamente celebrado o que no haya seguido un
procedimiento de los establecidos en la ley para su contratacion; y, para la procedencia
de la figura juridica del convenio de pago, debera obligatoriamente demostrarse de
manera documentada que: i) existio la necesidad institucional previa, de acuerdo con la
certificacion que otorgue el responsable del area requirente, de conformidad con los
planes operativos de la entidad; ii) los precios que corresponden a los bienes
entregados o trabajos y servicios ejecutados deben corresponder a los del mercado a
la fecha de su entrega o ejecucidn; iii) constancia documentada de que las obras, bienes
0 servicios fueron recibidos a entera satisfaccién por los funcionarios responsables de
la institucién publica; iv) constancia de que las obras ejecutadas, bienes adquiridos o
servicios prestados fueron destinados a actividades propias de la institucion; y, v)

certificacion presupuestaria que avale el convenio de pago a ser suscrito.

b) Contratos cuyos bienes se recibieron en parte antes de la suscripcion del contrato y su
restante a la firma del mismo

Tanto en el caso anterior como en el siguiente caso propuesto, se presenta una situacion
atipica que plantea dificultades en su resolucion por parte de la administracion publica. En
ambos casos, es necesario analizar la problematica desde la perspectiva propuesta.

En relacién a la liquidacion y cancelacion de bienes, se aplica una regla coman en ambos
casos. No es posible liquidar y cancelar los bienes que fueron recibidos antes de la
formalizacion del contrato. Sin embargo, aquellos bienes que se encuentran dentro del
periodo de vigencia del contrato si pueden ser liquidados.

Por lo tanto, sera necesario liquidar el contrato de acuerdo con lo establecido en el Articulo
326 del RGLOSNCP. Dicho articulo establece que se debe “dejar constancia de lo ejecutado”
y para ello se diferenciaran los bienes que se adquirieron durante la vigencia del contrato de
aqguellos que se recibieron antes de la firma del mismo. Esta distincion debera expresarse en
el acta de entrega recepcién del contrato, de modo que solo se cancele con cargo al contrato
Unicamente los bienes entregados durante el plazo establecido. Para los demés bienes se

deberé estar al criterio de la conveniencia de instrumentalizar un convenio de pago.

2.2 La liquidacion en los contratos de obra publica

Previo a proceder a analizar la liquidacién en los contratos de ejecucién de obra, es necesario,
determinar cudl es el objeto de este tipo de contratos. Para ello, nos remitiremos al concepto
contenido en el art. 32 de la Ley 80 de 1993 de Colombia: “Son contratos de obra los que

celebren las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en
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general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles,

cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago”.

Por su parte, la legislacion espafiola define al contrato de obra como aquel que tiene por

objeto cumplir con una de las siguientes actividades (art. 13 LCSP):

a) La ejecucion de una obra, ya sea de forma aislada o en conjunto con la elaboracién del
proyecto.

b) La realizacion de trabajos de pintura, instalaciones eléctricas, sanitarias, de carpinteria,
entre otras.

c) Elresultado de un conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria civil

d) Realizacion de trabajos que impliguen modificaciones en la forma o la estructura del
terreno o su entorno.

e) La ejecucion, mediante cualquier método, de una obra que cumpla con los criterios
establecidos por la entidad contratante del sector publico que tenga una influencia
determinante en el tipo o proyecto.

En funcion de las definiciones constantes de las legislaciones aludidas, el contrato de obra,

tiene como objeto especifico la actuacién de actividades materiales sobre un bien inmueble.

En lo que respecta al pago de los contratos de obra, dentro de la legislacion ecuatoriana, los

modelos de pliegos precontractuales elaborados por el SERCOP definen la manera en que

se cancelan los valores producto de su ejecucion: a través de la entrega de un anticipo,
expresado en un porcentaje del valor del contrato; y, un saldo a mediante el pago de planillas
de avance de obra que podran ser mensuales, bimensuales o bajo cualquier otra periodicidad.

Se aclara que usualmente se fijan planillas de avance mensual.

Por su parte, la liqguidacion de los contratos de obra puede presentar inconvenientes,

especialmente si son numerosos los rubros o items que integran su presupuesto; sin

embargo, a diferencia de los contratos de bienes y servicios, la obra cuenta con un fiscalizador
de obra, quien conjuntamente con el contratista debera realizar las mediciones de las
cantidades de ejecucion y encargarse en exclusiva de evaluar de manera periédica el avance
del proyecto, entre otras atribuciones que extensamente definidas constan en el Acuerdo Nro.
004-CG-2023 emitido por la Contraloria General del Estado y publicado en el Suplemento del

Registro Oficial Nro. 257, de 27 de Febrero 2023 y que contiene las Normas de Control Interno

para las Entidades, Organismos del Sector Publico y de las Personas Juridica de Derecho

Privado que dispongan de recursos publicos.

2.2.1 Concepcion de la planilla de obra y de liquidacion, diferenciacién entre ambas.
La planilla de avance de obra es el documento elaborado por el contratista que acredita la

ejecucion del avance fisico y financiero del contrato, proporcionando informacion detallada
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sobre las actividades realizadas, las cantidades ejecutadas de los distintos rubros o items
gue componen el contrato con sus correspondientes valores (precios unitarios), los valores a
ser descontados por cualquier concepto y aquellos que deben sufragarse al contratista
producto de la ejecucién contractual. Constituye un documento habilitante para el pago por
parte de la entidad contratante luego de la aprobacién por parte de fiscalizador y
administrador de contrato.
Generalmente, se estila realizar planillas mensuales de avance de obra, cuyos formatos son
definidos por cada entidad contratante, por lo que existiran tantas planillas de avance de obra
como cuantos meses contiene el plazo de ejecucion del contrato; dicho de otro modo, si un
contrato tiene como plazo de ejecucién 150 dias o 5 meses, existiran 5 planillas de avance
de obra, una por cada mes de ejecucion.
Por su parte, la planilla de liquidacion, se refiere al documento que registra el detalle de toda
la ejecucién de la obra y da cuenta de los valores finales que registra el proyecto una vez que
éste finaliza; corresponde a un resumen de los ejecutado en cada planilla de avance y
contiene el detalle de valores pagados y pendientes de pago.
Con este antecedente, vale anotar, que dentro de la ejecucién contractual surgen confusiones
entre la dltima planilla de avance y la planilla de liquidaciéon, considerandolas como
equivalentes, siendo que, entre ambas a pesar de sus semejanzas, presentan las siguientes
diferencias:
a) El momento para su tramitacion de cada una es distinto.
Cada planilla de avance de obra debe ser elaborada por el contratista y presentada a
fiscalizacion dentro de los primeros cinco primeros dias posteriores del mes en que
corresponde la planilla (conforme el num. 2.6 de las condiciones generales de los contratos
de ejecucion de obras que forman parte de los modelos de pliegos precontractuales
establecidos por el SERCOP —version 2.1 de 09 de junio de 2017).
A su vez, la planilla de liquidacion debe ser presentada conjuntamente con la solicitud de
recepcién definitiva del contrato (hnum. 8.5 de las condiciones generales de los contratos de
ejecucion de obras establecidos por el SERCOP — versiéon 2.1 de 09 de junio de 2017).
b) Su contenido también difiere entre si.
Mientras la planilla de avance recoge el estado de ejecucion dentro de un periodo
determinado de tiempo (mensual), la planilla de liquidacion recoge el resumen de todo lo
ejecutado en las planillas de avance de obra, asi como también incluye el valor a pagar por
concepto de liquidacion de reajustes de precios.

El tema de reajuste de precios es fundamental, ya que por regla general todo contrato

de ejecucion de obra o prestacién de servicios debe contemplar reajuste de precios, a
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excepcidn de aquellos en los cuales expresamente el contratista renuncia al mismo

(corresponde a los derechos que pueden ser renunciados — art. 273 del RGLOSNCP).

En adicién a lo sefalado, el reajuste de precios es calculado tomando en consideracién los

siguientes aspectos:

. La aplicacion de las formulas de reajuste al estar incorporadas en el contrato, para su
determinacion, se sirve de los precios e indices que proporciona de manera mensual el
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) y que se obtienen dentro de los diez
dias posteriores al mes que finalizé (art. 83 LOSNCP); tiempo que ya no concuerda con
el de la tramitacién de la planilla de avance de obra (cinco primeros dias posteriores del
mes en que corresponde la planilla).

. El valor por concepto de reajuste toma como periodo para su calculo la fecha de los
valores de los rubros contenidos en la oferta, asi como la fecha de pago de las planillas
en la cuenta del contratista; por lo tanto, si la Ultima planilla de avance de obra ain no
se encuentra cancelada, no se puede realizar liquidacion definitiva de dicho reajuste y

consecuentemente, dicha planilla no puede ser considerada de liquidacion.

2.3 La liquidacion en los contratos de ejecucidn de servicios incluidos consultoria

El contrato de servicios se concibe al que celebra a la administracién publica por el cual un
particular se obliga con la primera a prestar sus servicios distintos al de suministro de bienes
y de obra, bajo un periodo de tiempo determinado, sin relacién de dependencia y a cambio
de retribucidon econdmica.

A su vez, el contrato de consultoria, consiste en la prestacion de un servicio especializado
cuyas actividades se detallan en el num. 8 del art. 6 de la LOSNCP y comprenden de manera
general la ejecucion de estudios, diagnoésticos, evaluaciones, fiscalizacion, auditorias,
asistencia técnica especializada, desarrollo de programas informaticos, investigaciones, entre
otras.

La forma de pago de los contratos de servicios y de consultoria pueden ser fijados al igual
gue el de ejecucion de obras, es decir, a través de planillas, pero también con el cumplimiento
de determinada condicion fijjada por la entidad contratante o entrega de un producto
especifico.

La liquidacion de este tipo de contratos no reviste dificultad a excepcion de la situacion que

se expresa en el apartado siguiente.
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2.3.1 El problema de los contratos de fiscalizacion de obras: forma de pago versus precio del
contrato
Uno de los elementos constitutivos del contrato es el precio, establecido como el valor por la
contraprestacion a las obligaciones que debe ejecutar el contratista y cuyo valor debe ser
satisfecho por la entidad contratante en la forma establecida en el contrato.
En referencia a los contratos de prestacion de servicios y aquellos de consultoria y de forma
especifica, los de fiscalizaciébn de obras, presentan particularidades que pueden generar
complicaciones para la administracién publica y para el contratista al momento de liquidar y
recibir el contrato.
La referida problemética consiste en que el valor pactado en el contrato y aquel que termina
recibiendo el contratista en aplicacién de la forma de pago establecida en las clausulas
contractuales, no suele ser el mismo, esto desde que la forma de pago de los contratos de
fiscalizacidn cambié posterior a la emisiébn de la LOSNCP, cuyos antecedentes son
necesarios para explicar la pertinencia e importancia del referido problema.
El num. 8 del art. 6 de la LOSNCP al definir a los servicios de consultoria detalla en su art. 6
gue se tratan de la prestacion de servicios profesionales especializados que tengan por
objeto, entre otras, la evaluacién de proyectos y comprende como una de sus actividades las
de supervision y fiscalizacion. Asi, la finalidad de un contrato de fiscalizacién es ejercer un
control sobre el desarrollo de la obra para que esta se efectie de conformidad con los
estudios, disefios, planos, especificaciones, normas técnicas, procedimientos y sobre todo
con las disposiciones constantes en las leyes.
Dentro de las condiciones particulares de los contratos de consultoria emitidos por el
SERCOP (2017c), se establecen los siguientes textos que se trasladan como clausulas
contractuales y que deben ser observadas por las entidades contratantes a efectos de
elaborar los correspondientes contratos:
Clausula Sexta.- PRECIO DEL CONTRATO
6.1. El valor estimado del presente contrato, que la contratante pagara al contratista, es el de
(cantidad exacta en numeros y letras) délares de los Estados Unidos de América, mas IVA, de
conformidad con la oferta presentada por el contratista.
6.2. Los precios acordados en el contrato por los trabajos especificados, constituiran la Gnica
compensacion al contratista por todos sus costos, inclusive cualquier impuesto, derecho o tasa
que tuviese que pagar, excepto el Impuesto al Valor Agregado que sera afiadido al precio del
contrato.
Clausula Séptima.- FORMA DE PAGO
7.1. La contratante entregard al contratista, en el plazo madximo de (dias), contados desde la
celebracion del contrato en calidad de anticipo; el valor de (hasta un maximo del 70 % del valor

del contrato), en ddlares de los Estados Unidos de América.
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7.2. El valor restante del contrato, esto es, (establecer el porcentaje en letras) por ciento (%), se
lo hara mediante un solo pago o varios pagos contra entrega del o de los respectivos informes,
final, parcial o por producto; o, cualquier otra forma permitida por la ley y determinada por la
entidad contratante (establecer la forma aqui).
En los contratos de fiscalizacion de obra, el pago se realizard en proporcion directa con el avance
de la obra que se fiscaliza. No sera posible establecer en el contrato de fiscalizacién de obra,
formas de pago distintas o por periodos fijos de tiempo.
El monto del contrato de fiscalizacion de obra se dividird para el monto del contrato de obra,
obteniéndose una relacién en virtud de la cual se determinara el porcentaje que sera aplicado
sobre el monto de cada planilla de ejecucion de obra, el valor resultante de esta Gltima operacion
sera el que corresponda pagar por concepto del servicio de fiscalizacion de obra.
Expuestos de esta forma los textos en referencia al precio y forma de pago de los contratos
de consultoria (fiscalizacion), no pareceria que exista discordancia entre los dos; sin embargo,
se presenta la siguiente cuestion: Cuando habiéndose cumplido la prestacion de los servicios
de fiscalizacién en situacion normal de ejecucion dentro de un proyecto y a su finalizacion,
suele presentarse diferencia entre el valor fijado en el contrato y los pagos realizados a la
consultora, esto en razén de que los pagos realizados no alcanzaban el monto contractual
establecido y aguellos estaban fijados en relacion directa a la monto de la obra ejecutado.
La supuesta contradiccién no se presentaba dentro de los contratos sujetos a la Ley de
Consultoria e incluso hasta los primeros meses del afio 2010, pues, el valor a pagar de forma
mensual al fiscalizador o consultor resultaba de la aplicacion de un porcentaje fijo sobre el
monto del contrato, independientemente del avance de ejecucién de la obra. Esta condicion

de pago estaba expresamente contemplada en el respectivo contrato.
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Gréfico 20: Ejemplo de pagos en contratos de fiscalizacion de obras hasta 2010

CONTRATO DE FISCALIZACION DE OBRAS
Monto contrato: USD 5.00
Plazo: 5 meses
Valor mensual: 5% del valor del contrato
Diferencia:
*  50% Recepcién provisional de la obra
*  25% Recepcidn unica fiscalizacién

Planilla 1 Planilla 2 Planilla 3 Planilla 4 Planilla 5
Mes 1: Mes 2: Mes 3: Mes 4: Mes 5:
Valor planillado Valor planillado Valor planillado  valor planillado  Valor planillado
0.25 0.25 0.25 0.25 0.25

VALORES PAGADOS
Valores planillados durante la ejecucion del contrato: USD 1.25
Valor pagado a la recepcion del contrato de obra: USD 2.50
Valor pagado a la recepcion del contrato de fiscalizacion: USD 1.25
Total pagado: USD 5.00

Fuente: Elaboracién propia.

La situacion descrita en el parrafo anterior cambia a raiz de la preocupaciéon del Gobierno
Nacional que determina la necesidad de que las obras publicas se ejecuten dentro de los
plazos previstos en los contratos asegurando que la fiscalizacién cumpla con condiciones de
monto, plazo y demés aspectos requeridos para la adecuada interrelacion entre contratista
de obray fiscalizador.

Esta preocupacion se expresa en el Oficio circular T.1056 SNJ-09-2736 de 24 de diciembre
de 2009, suscrito por el entonces Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la
Republica, Dr. Alexis Mera Giler, quien presenta ante el Instituto Nacional de Contratacion
Publica - INCOP, hoy Servicio Nacional de Contratacion Publica, - SERCOP la inclusion en
los modelos de pliegos precontractuales de lo siguiente:

1. valor de contrato de fiscalizacién.- Cada oferente que intervenga en un proceso de consultoria
para fiscalizacion de una obra detallara en su oferta econdmica los costos unitarios requeridos
para la prestacion de sus servicios. En consecuencia, el valor de un contrato de consultoria para
la fiscalizacién de una obra estara en directa relacion con el costeo presentado, sin que en
ningun caso la oferta econdmica o el consecuente monto y forma de pago de un contrato de
fiscalizacion pueda estar referido o fijado como un porcentaje del valor de la obra a ser
fiscalizada.

2. Forma de pago.- El pago de los contratos de fiscalizacion de obra estara en directa proporcion
con el avance de la obra fiscalizada. En consecuencia, no sera posible establecer en el contrato
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formas de pago distintas o por periodos fijos de tiempo (mensuales, bimensuales, entre otras
que hubiere).
El monto del contrato de fiscalizacion (determinado siguiendo el procedimiento previsto en el
ndmero 1), se dividird para el monto del contrato de obra; de esta manera se obtendra una
relacion en virtud de la cual se determinard el valor que corresponda pagar a la fiscalizacion
(Ejemplo: Si el valor del contrato de fiscalizacion es de USD. 5y el valor del contrato de ejecucién
de obra es de USD. 100, la relacion de dividir el monto del contrato de fiscalizacion para el monto
de ejecucidn de obra es del 5%). El porcentaje obtenido se aplicara sobre el monto de cada
planilla de ejecucion de obra; y el resultante de dicha operacion sera el valor que corresponda
pagar a la fiscalizacion.
En atencién al pedido realizado por el entonces Secretario Juridico de la Presidencia, el
Director Ejecutivo del entonces Instituto Nacional de Contratacion Publica - INCOP, expide la
Resolucion INCOP Nro. 042-2010 de fecha 16 de abril de 2010, en la cual se resuelve incluir
varias disposiciones en los modelos de pliegos de uso obligatorio de los procedimientos de
Concurso Publico, Lista Corta y Contratacion Directa de Consultoria y especificamente
respecto a la forma de pago en los contratos de fiscalizacién de obras:
Articulo. 1.- Incorpérense las siguientes disposiciones en los modelos de pliegos de uso
obligatorio de los procedimientos de Concurso Publico, Lista Corta y Contratacién Directa de
Consultoria: (...)
b) En la parte relacionada con la forma de pago, constante en los modelos de pliegos de uso
obligatorio, incorpérense los siguientes parrafos:
(...) FORMA DE PAGO EN LOS CONTRATOS DE FISCALIZACION DE OBRA.
En los procedimientos de contratacién de fiscalizaciéon de obra publica, los oferentes deberan
detallar en su oferta econdémica los costos unitarios requeridos para la prestacion de sus
servicios. En consecuencia, el valor del contrato de consultoria para la fiscalizacién de una obra
estara en directa relacion con el costeo presentado, sin que en ningln caso la oferta econémica
o el consecuente monto y forma de pago del contrato de fiscalizacién de obra pueda estar
referido o fijado como un porcentaje del valor de la obra a ser fiscalizada.
Por consiguiente, en los contratos de fiscalizacién de obra, el pago se realizara en proporcién
directa con el avance de la obra que se fiscaliza. En consecuencia, no sera posible establecer
en el contrato de fiscalizacion de obra, formas de pago distintas o por periodos fijos de tiempo.
El monto del contrato de fiscalizacion de obra se dividira para el monto del contrato de obra,
obteniéndose una relacion en virtud de la cual se determinara el porcentaje que sera aplicado
sobre el monto de cada planilla de ejecucion de obra: el valor resultante de esta Ultima operacion
sera el que corresponda pagar por concepto del servicio de fiscalizacion de obra (...).
Articulo 2.- El INCOP actualizard a partir de la vigencia de esta resolucion, el contenido de
modelos de pliegos de uso obligatorio de los procedimientos de Contratacién Directa, Lista Corta
y Concurso Publico de Consultoria, incorporando las disposiciones previstas en el articulo 1 de

la presente resolucion.
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Posteriormente, el Instituto Nacional de Contratacion Publica, mediante Resolucion INCOP
Nro. 056-2012 de 8 de febrero de 2012, deroga la Resolucion INCOP-042-2010 y establecio
lo siguiente:
Articulo 2.- Incorpodrese la siguiente disposicion en los modelos de pliegos de uso obligatorio de
los procedimientos de Concurso Publico, Lista Corta y Contratacion Directa de Consultoria
respecto del valor del contrato de fiscalizacion:
“... VALOR DE LOS CONTRATOS DE FISCALIZACION DE OBRA.
En los procedimientos de contratacion de fiscalizacion de obra publica, los oferentes deberan
detallar en su oferta econdmica los costos unitarios requeridos para la prestacion de sus servicios.
En consecuencia, el valor del contrato de consultoria para la fiscalizacién de una obra estara en
directa relacién con el costeo presentado, sin que en ningun caso la oferta econémica o el
consecuente monto y forma de pago del contrato de fiscalizacion de obra pueda estar referido o
filado como un porcentaje del valor de la obra a ser fiscalizada...”
Articulo 3.- Incorpérese las siguientes disposiciones en los modelos de pliegos de uso obligatorio
de los procedimientos de Concurso Publico, Lista Corta y Contratacion Directa de Consultoria,
respecto de la forma de pago del contrato de fiscalizacion:
“... FORMA DE PAGO DE LOS CONTRATOS DE FISCALIZACION DE OBRA.
En los contratos de fiscalizacion de obra, el pago se realizara en proporcion directa con el avance
de la obra que se fiscaliza. En consecuencia, no serd posible establecer en el contrato de
fiscalizacion de obra, formas de pago distintas o por periodos fijos de tiempo.
El monto del contrato de fiscalizacion de obra se dividira para el monto del contrato de obra,
obteniéndose una relacién en virtud de la cual se determinaré el valor que corresponda pagar a la
fiscalizacion (ejemplo; si el valor del contrato de fiscalizacion es de US $ 5y el valor del contrato
de ejecucién de obra es de US $ 100, la relacion de dividir el monto del contrato de fiscalizacién
para el monto del contrato de fiscalizacion para el monto del contrato de ejecucion de obra es del
5%). El porcentaje obtenido se aplicara el monto de cada planilla de ejecucidn de obra; el valor
resultante de esta Ultima operacion sera el que corresponda a pagar por concepto del servicio de
fiscalizacion de obra...”.
El monto del contrato de fiscalizacion de obra se dividira para el monto del contrato de obra,
obteniéndose una relacion en virtud de la cual se determinaré el valor que corresponda pagar a la
fiscalizacion (ejemplo; si el valor del contrato de fiscalizacion es de US $ 5y el valor del contrato
de ejecucion de obra es de US$ 100, la relacion de dividir el monto del contrato de fiscalizacion
para el monto del contrato de ejecucion de obra es del 5%). El porcentaje obtenido se aplicara
sobre el monto de cada planilla de ejecucién de obra; el valor resultante de esta Ultima operacion
serd el que corresponda a pagar por concepto del servicio de fiscalizacion de obra.
El Servicio Nacional de Contratacién Publica, mediante Resolucion Nro. RE-SERCOP-2013-
0000001 de 1 de noviembre de 2013, expide los modelos y formatos de documentos
precontractuales y contractuales para la ejecucion de obras, adquisicion de bienes y/o

prestacion de servicios, incluidos los de consultoria. Pliegos que de igual manera en relacion
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similar contenido con los términos de la Resolucion INCOP No. 056-2012 de 8 de febrero de
2012.

Con las resoluciones adoptadas por el Instituto Nacional de Contratacién Publica — INCOP y
luego Servicio Nacional de Contratacién Publica — SERCOP, el pago mensual por los
servicios de fiscalizacién queda atado a la ejecucion y avance del contrato de obra, aplicando
la siguiente férmula:

VCF
Vco

VMPF = (——) * VMPO

En donde:

VMPF: Valor mensual a planillar por fiscalizacion
VFC: Valor del contrato de fiscalizacion

VCO: Valor del contrato de obra

VMPO: Valor mensual planillado del contrato de obra

En caso de que las obras se ejecuten en condiciones ideales, es decir, sin interrupciones y
siguiendo los cronogramas planificados, cumpliendo las cantidades de trabajo previstas y sin
contratiempos en el proceso de trdmite y pago de las planillas de fiscalizacion, la fiscalizacion
procedera a suscribir el acta de recepcién Unica. Esto se llevara a cabo manteniendo los
porcentajes estipulados para la fiscalizacién y asegurando la cobertura del monto contractual

establecido en la propuesta econémica aceptada 0 negociada con la entidad contratante.

Gréfico 21: Ejemplo de pagos en contratos de fiscalizacion de obras desde 2010 en adelante
(condiciones ideales)

DESDE 2010 EN ADELANTE

Planilla 1 Planilla 2 Planilla 3 Planilla 4 Planilla 5
CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA
Meonto contrato: USD 100.00
—_— — e L  m— [—
Plazo: 5 meses
Mes 1: Mes 2: Mes 3: Mes 4: Mes 5:
valor planillado Valor planillade Valor planillado  Valor planillado  Valor planillado
20 20 20 20 20
B Planilla 1 Planilla 2 Planilla 3 Planilla 4 Planilla 5
CONTRATO DE FISCALIZACION DE OBRA
Monto contrato: USD 5.00 h
Plazo: 5 meses V —| —— —_ —
Mes 1: Mes 2: Mes 3: Mes 4: Mes 5:

Valor planillado Valor planillado Valor planillado  valor planillado Valor planillado
1 1 1 1 1

VALORES OBRA
Valores planillados durante la ejecucién del contrato: USD 100.00
Monto contrato = Monto planillade

VALORES FISCALIZACION
Valores planillados durante la ejecucion del contrato: USD 5
Monto contrato = Monto planillado

Fuente: Elaboracion propia.
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No obstante, lo indicado para los pagos mensuales de la fiscalizacion en condiciones
ideales, se presentan regularmente situaciones como las descritas a continuacion:

En caso de que, al finalizar el plazo contractual y cumplir completamente con el objetivo de
los servicios de fiscalizacion del proyecto, exista una discrepancia entre el valor estipulado
en el contrato de fiscalizacién y los pagos realizados al contratista, es decir, los pagos
efectuados no igualan al monto del contrato de fiscalizacion debido a que la obra planilld
menos de lo presupuestado, ¢se debe incluir en la liquidacion del contrato el pago
correspondiente a la diferencia entre el monto facturado y el monto estipulado en el contrato
de fiscalizacion?

En el caso de que la ejecucion de la obra llegue a planillar mas alla de lo previsto en su
contrato, a causa de diferencia de cantidades de obra, por e€j., ¢ la fiscalizacion también tiene

derecho a cobrar valores adicionales que sobrepasen al monto de su contrato?

Grafico 22: Ejemplo de pagos en contratos de fiscalizaciéon de obras desde 2010 en adelante
(condiciones con menor ejecucién de obra, pero el objeto del contrato de obra y de fiscalizacion se
encuentra cumplido)

DESDE 2010 EN ADELANTE
Planilla 1 Planilla 2 Planilla 3 Planilla4 Planilla 5
CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA
Meonto contrato: USD 100.00
— — | s —| [—
Plazo: 5 meses
Mes 1: Mes 2: Mes 3: Mes 4: Mes 5
Valor planillado Valor planillado Valor planillado  valor planillade Valor planillado
18 19 21 20 21
Planilla 1 Planilla 2 Planilla 3 Planilla 4 Planilla 5

CONTRATO DE FISCALIZACION DE OBRA

Monto contrato: USD 5.00 h
Plazo: 5 meses Y — [ — —

Mes 1: Mes 2: Mes 3: Mes 4 Mes 5:
Valor planillado Valor planillado Valor planillado  valor planillado  Valor planillado
0.9 0.95 1.05 1 1.05
VALORES OBRA VALORES FISCALIZACION
Valores planillados durante la ejecucién del contrato: USD 99.00 Valores planillados durante la ejecucion del contrato: USD 4.95
Monto contrato = Monto planillado Monto contrato = Monto planillado

Fuente: Elaboracion propia.

Dentro de la administracién publica y entre sus funcionarios, las opiniones vertidas respecto
a las respuestas que deben brindarse a las inquietudes antes planteadas son dividas. Para
unos, se debe cancelar inicamente lo supervisado, es decir, en estricta relaciéon al avance de
obra sea en mas o0 en menos. Para otros, la respuesta esta en relacién al limite del monto del

contrato de fiscalizacion, es decir, tendra derecho al pago por los servicios de fiscalizacion
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hasta el monto del contrato e incluso con derecho a valores inferiores a dicho monto, pero
nunca exceder de dicho limite.

Incluso sobre el particular, divergencias han causado la aplicacién de estos criterios dentro
de las auditorias gubernamentales que tampoco tenian claro el panorama y sus
recomendaciones resultaban ambiguas y de dificil comprension. Incluso los funcionarios
publicos a cargo de la liquidacion de los contratos, por temor a ser sancionados con la
determinacion de responsabilidades civiles, optaban por reconocer Unicamente los valores
gue resultaban de la aplicacién de la formula matemética determinada en lineas anteriores,
sin importar si el contratista cumplié a cabalidad con el personal y equipo técnico ofertados.
El problema en algunas instituciones publicas encontraba via de solucién, al diferenciar la
forma de pago del monto del contrato, aceptando la tesis esgrimida por consultores o
fiscalizadores, que aducian que al cumplirse el contrato con base en la oferta presentada, la
justa retribucién por las actividades ejecutadas era el reconocimiento del valor total del
contrato, que debia reflejarse en la planilla de liquidacion del contrato o en su defecto dentro
del acta de recepcién Unica de los servicios de fiscalizacion.

Con la emision de la Resolucion Nro. RE-SERCOP-2022-0125 emitida por el SERCOP en
fecha 13 de junio de 2022°%, se zanj6 el problema detallado, al determinarse que el fiscalizador
a mas de las planillas de supervisiéon, aplicando la férmula en funcién del avance de la obra,
le corresponderd como ultimo pago, el que corresponda al monto de los recursos
efectivamente prestados y que deberan constar de los informes correspondientes aprobados
por el administrador del contrato, descontando de ello, el valor previamente cancelado por
avance, con lo cual se dio validez al criterio de la diferenciacién entre monto del contrato y

forma de pago.

3. Errores comunes de la liguidacion de los contratos publicos

En el capitulo anterior analizamos en detalle el concepto de liquidacion y su correspondencia
con la normativa tanto nacional como comparada. Concluimos que se trata de un
procedimiento fundamental para poner fin al vinculo entre contratante y contratista. No
obstante, su correcta ejecucion también resulta de suma importancia para evitar perjudicar
los derechos de las partes previniendo una probable controversia, asi como evitar la posible
determinacion de responsabilidades por parte del érgano de control de los recursos publicos
en contra de todas aquellas personas vinculadas con los procesos de cierre, liquidacion y

pago de los contratos publicos.

65 Ecuador. Servicio Nacional de Contratacion Publica. Resolucién Nro. RE-SERCOP-2022-0125 (art. 3). R.O. Nro.
658, 10 de marzo de 2012.
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Asi, de la revision de los contratos publicos, se pueden identificar diversas deficiencias
comunes que deben tenerse en cuenta al momento de llevar a cabo su liquidacion. Este
panorama permitird comprender que este proceso no debe ser considerado meramente como
un requisito de forma sino como obligacion de cumplimiento obligatorio para saldar de manera
apropiada las prestaciones producto del contrato.
En este contexto, es importante destacar los siguientes errores que se pueden presentar,
seguido de una explicacion para cada uno de ellos:
a) Omisién de requisitos determinados en la horma.
b) Inclusion de elementos que puedan afectar la validez de la liquidacién, como la
imposicion de multas que no cumplieron el debido proceso para su determinacion.
¢) No contar con la vigencia de certificacion presupuestaria para garantizar el pago de
los valores producto de la liquidacién econémica.
d) Falta de verificacién de vigencia de garantias.
e) Falta de conformacién adecuada de comision de recepcion o que ésta no verifique

el cumplimiento del contrato

3.1 Omisién de requisitos determinados en la norma

Partiendo de los elementos determinados en el art. 326 del RGLOSNCP y de la definicion
amplia de liquidacion, podemos afirmar que uno de los primeros inconvenientes de la
liquidacion es pasar por alto sus requisitos ya sea al omitir uno o varios de ellos, aspectos
gue repercuten en la observancia de los principios rectores de la contratacion publica
(transparencia y publicidad).

El referido articulo reglamentario detalla que la liquidacion incluye el balance econémico del
mismo en el cual se expresan los valores pagados o recibidos por el contratista, los
pendientes y aquellos que también deban deducirse. Empero, estos requisitos obedecen a
los aspectos monetarios del contrato, debiendo también considerarse como liquidacion
aquellos aspectos de orden técnico que constan en el art. 325 del RGLOSNCP, esto es:
antecedentes, condiciones generales de ejecucién y operativos, plazos de ejecucién del
contrato, constancia de la recepcién, cumplimiento de las obligaciones contractuales, asi
como cualquier otra circunstancia que se considere de trascendencia.

Los antecedentes son de gran importancia, ya que proporcionan un registro de la ejecucion
contractual e incluso de las vicisitudes que se presentaron en su desarrollo. Para ello no se
requiere realizar un recuento exhaustivo de todos sus eventos, sino enfocarse en los aspectos
mas relevantes. Tampoco se deben incluir los detalles relacionados a su formalizacion

(etapas preparatoria y precontractual) ya que el texto del contrato contiene lo referente a los
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mismos. En suma, en este apartado debe colocarse aquello que permita identificar los
avances del contrato partiendo desde su firma hasta el cumplimiento de su objeto.

En caso de que no se haya logrado el cumplimiento del objeto contractual, también se deben
incluir las razones y circunstancias que impidieron su realizacion. De esta manera, los
antecedentes proporcionaran una visién clara y concisa de la ejecucion y las circunstancias
relevantes que conllevaron a su cierre y liquidacion.

Las condiciones generales de ejecucién y también operativas no son otra cosa que las
obligaciones que se asumieron en virtud del contrato tanto por la entidad contratante y
contratista y de cémo éstas se cumplieron o no dentro de la ejecucion.

En relacion a los plazos de ejecucion del contrato debera detallarse el tiempo de ejecucion
del contrato, es decir, el periodo que se fija para el cumplimiento de la obligacion®, asi como
las prérrogas y suspensiones de plazo que puede sufrir el contrato y que alteren su
continuidad (SERCOP, 2020).

Por su parte la constancia de la recepcion es la expresion de voluntad del contratista en la
entrega a la administracién publica del objeto del contrato o parte de él (en el caso de
recepciones parciales) y de parte de la administracion en la decisién de recibirlo en funcién
del cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones a cargo del contratista.

En referencia a otros elementos que se consideren de importancia o0 relevancia,
particularmente considero debe también hacerse mencién a las garantias y sus renovaciones
en el caso de existir las mismas. No con lo sefialado se estaria pretendiendo realizar un
documento de recepcién demasiadamente extenso, sino en el caso particular de las garantias
se puede establecer un cuadro que detalle las fechas de emision, las fechas de renovacion y

el monto asegurado, por ejemplo.

Tabla 18: Propuesta de cuadro que podria incluirse en actas de entrega recepcién de contratos
respecto a sus garantias

DETALLE DE GARANTIAS
1. GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO

. EL CONTRATO ESTABLECIO EN SU CLAUSULA SEXTA, NUMERAL 5.1, LITERAL A) EL REQUERIMIENTO
DE CONTAR CON UNA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO DE CONTRATO POR EL VALOR DEL 5% DEL
VALOR DEL CONTRATO, CUYO VALOR ASEGURADO CORRESPONDE A USD $ 10.000,00.

e  EL CONTRATISTA ENTREGO, PREVIO A LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO, GARANTIA A TRAVES DE
FIANZA INSTRUMENTADA EN POLIZA DE SEGUROS OTORGADA POR SEGUROS CONFIANZA,
EXISTIENDO 3 RENOVACIONES CUYA VIGENCIA SE ENCUENTRA ESTABLECIDA HASTA EL 30 DE
JUNIO DE 2023, CONFORME EL SIGUIENTE DETALLE:

GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO (VALOR ASEGURADO USD 10.000,00)

Numero Pdliza Tipo Vigencia
- CC-01013-001-000 Pdliza original 02-06-2016 a 18-01-2017
CC-01013-002-000 Renovacion 19-01-2017 a 06-09-2017

66 Ecuador, Codigo Civil codificacion (art. 1510). Suplemento del R.O. Nro. 46, 24 de junio de 2005.
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CC-01013-003-000 Renovacion 07-09-2017 a 31-12-2017

4 CC-01013-004-000 Renovacion 01-01-2018 a 30-06-2018
2. GARANTIA TECNICA

. EL CONTRATO ESTABLECIO EN SU CLAUSULA SEXTA, NUMERAL 5.2, QUE EL CONTRATISTA
GARANTIZA QUE LOS REACTIVOS CUMPLEN CON LOS REQUISITOS DE CALIDAD EXIGIDOS EN LAS
NORMAS DE BUENAS PRACTICAS DE MANUFACTURA BMP CON LA DOCUMENTACION CONFERIDA
POR AUTORIDAD SANITARIA NACIONAL, ASi COMO FDA, CE, ISO.

. ASI TAMBIEN EL CONTRATISTA CERTIFICA A TRAVES DE GARANTIA TECNICA DE FECHA 20-06-2016
QUE LOS REACTIVOS CUMPLEN CON LOS REQUISITOS DE CALIDAD Y GARANTIZA EL PERIODO UTIL
ESTABLECIDO, ASi COMO SU REPOSICION EN CASO DE PRESENTAR ALGUNA FALLA IMPUTALE A SU
CADUCIDAD, ELABORACION, TRANSPORTE Y COMERCIALIZACION EN GENERAL.

. EL CONTRATO ESTABLECIO QUE ESTA GARANTIA ENTRARA EN VIGENCIA A PARTIR DE LA FIRMA DE
LA ACTA DE ENTREGA RECEPCION DE LOS BIENES.

3. DEVOLUCION DE LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO

e CONFORME LO ESTABLECIDO EN EL ART. 77 DE LA LOSNCP, LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO
SERA DEVUELTA A LA FIRMA DE LA PRESENTA ACTA DE ENTREGA RECEPCION.

Fuente: Elaboracién propia.

Se recomienda a efectos de suscribir las correspondientes actas de recepcién ya sean
parciales, provisionales, Unicas o definitivas, seguir el orden de los elementos previstos en
los arts. 325 y 326 del RGLOSNCP en razén de no omitir ningin elemento necesario.

En el ejemplo que se muestra en el siguiente grafico, el acta de entrega recepcion carece de
casi todos sus elementos, Unicamente constan los antecedentes y la recepcion de la obra,
dejando de lado temas fundamentales como la liquidacion econémica y de plazos, asi como
las condiciones de ejecucion u operativas entre otros, aspecto que vulnera los principios de
publicidad y transparencia que deben observarse en los contratos sujetos a la LOSNCP

conforme su art. 4.
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Gréafico 23: Ejemplo de acta de entrega recepcion de contrato de obra que no cumple con los

elementos reglamentarios necesarios

ACTA DE ENTREGA-RECEPCION DEFINITIVA A UN CONTRATO DE CONTRUCCION Y
REHABILITACION DEL CAMINO DE ACCESO DESDE EL KM32 DE LA VIA SALINAS A LA
COMUNIDAD DE DAULAR CON UNA LONGITUD DE 10 KM, |

En la dudad de Guayaquil a los 6 dias del mes de julio del 2011, nos constituimos en
representacion de la Autoridad Aeroportuaria de Guayaquil, en adefante "AAG” por una parte el
Ing. Nicolds Romero Sangster, en su calidad de Gerente General de la AAG, ing. Félix Cabrera
Alcivar, delegado de I2 AAG para la diligencia; por otra parte el ingeniero Roberto Navarro
Scaldaferry, a quien en adelante se le denominard el CONTRATISTA y el ing. Flavio Lépez
Calero en calidad de Fiscalizador de la Obra.

PRIMERA.- ANTECEDENTES:

1. De conformidad con los articulos 22 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Plblica ~LOSNCP- , y 25 y 26 de su Regl 0 General, ¢ pla la
ejecucién de la Construccion y Rehabilitacion del Camino de Acceso desde el km 32 de
la Via Salinas a la comunidad de Daular con una longitud de 10 km.

2. Mediante oficio No. FISC-025-03/08/2010 de fecha 03 de agosto del 2010, el Ing, Félix
Cabrera Alcivar, pone en mi conocimiento los pliegos de contratacién de cotizacion de
obra para los Trabajos de Construccién y Rehabilitacion del camino de acceso desde el
km 32 de la via Salinas a la comunidad de Daular con una longitud de 10 km., para la
respectiva aprobacion de los mismos.

3, Se cuenta con la existencia y sufidente disponibiidad de fondos en la partida
presupuestaria No. DF-PP-16-19/07/2010, conforme constza en la certificacion
disponibilidad presupuestaria conferida por Glenda Soldrzano Jiménez - Contadora
General,

4. Mediante oficio FISC-030-30/08/2010 de fecha 30 de agosto de! 2010, Iz comisién de
evaluacian presentd su informe en el que se evalla las propuestas recibidas a través del
Portal Compras Publicas, la cual conduye y recomienda que se adjudique el contrato al
ln:\g. Roberto Navarro Scaldaferry quien ha obtenido el mayor puntaje de su oferta
técnica — econdmica

5. Luego del proceso correspondiente, la maxima autoridad de la Autoridad Aeroportuaria
de Guayaqull, mediante resolucdén 034-AAG-010 de fecha 30 de agosto del 2010,
adjudico la ejecucion de la Construccidn y Rehabilitacién del camino de acceso desde el
km32 de Ia via Salinas a la comunidad de Daular con una longitud de 10 km. al oferente
ing, Roberto Navarre Scaldaferry.

6. Con fecha 10 de septiembre de! 2010 se suscribié el contrato COTO-AAG-001-2010
para la construccion y rehabilitacién del camino de acceso desde el km32 de la via
Salinas @ la comunidad de Daular con una longitud de 10km, entre la Autoridad
Aeroportuaria y el Ing. Roberto Navarro.

7. Mediante resolucién No, 037-AAG-2010 de fecha 14 de septiembre del 2010 se
adjudico al Ing, Flavio Lopez Calero la Fiscallzacién de la Rehabilitacién del camino de
acceso desde e km32 de la via Guayaquil — Salinas a la comuna Daular con una
longitud de 10 km.

8. Con fecha 6 de enero del 2011 se suscriblé @ acta de entrega recepcional a un
contrato de construccién y rehabiltacidn del camino de acceso desde el km32 de la via
.@salinas a la comunidad de Daular con una longitud de 10 km.

REHABILITACION DEL CAMINO DE ACCESO DESDE EL KM32 DE LA VIiA SALINAS A LA

ACTA DE ENTREGA-RECEPCION DEFINITIVA A UN CONTRATO DE CONTRUCCION Y |
COMUNIDAD DE DAULAR CON UNA LONGITUD DE 10 KM.

SEGUNDA.- ENTREGA - RECEPCION

Constituidos para la presente diligencia en el lugar de los trabajos, los sefiores delegados, tanto
de la AAG y del Contratista, procedieron en unidad de acto a revisar la obra y una vez
transcurrido el plazo legal establecido desde la entrega recepcion provisional, procediendo en
consecuencia, a su recepcion definitiva, sin que la misma presenta ninguna novedad en
C imi a lo contrac L

Para constancia de lo actuado y en fe de conformidad, las personas que intervienen en esta
diligencia, en unidad de acto, suscriben la presente acta de recepcién definitiva en tres
ejemplares del mismo tenor y valor,

POR LA AUTORIDAD AEORPORTUARIA DE GUAYAQUIL

CONTRATISTA FISCALIZADOR

Fuente: Acta de entrega recepcion definitiva del Contrato Nro. COTO-AAG-001-2010, suscrito por
Autoridad Aeroportuaria de Guayaquil, (2011) publicado en el portal institucional del SERCOP.

Finalmente, podemos apreciar varias observaciones que, sobre este tema, la Contraloria

General del Estado ha realizado y que procedemos a mostrar de tomando una muestra

extraida de los informes aprobados en el portal institucional de la Contraloria General del

Estado:
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Tabla 19: Muestra de auditorias gubernamentales que demuestran problemética con los elementos de
la recepcion y liquidacion de los contratos publicos

Nro. Nro. Informe Entidad Auditada Fecha de Observacién Conclusion
aprobacién
del informe

DAPYA- GOBIERNO AUTONOMO 10/11/2015 | Contenidoy El Director de Obras Publicas
0057-2015 DESCENTRALIZADO suscripcion de las Municipales, el Administrador del
MUNICIPAL DEL actas de contrato y el fiscalizador,
CANTON SAN MIGUEL recepciones inobservaron los articulos 124 y
DE LOS BANCOS provisional y 125 del RGLOSNCP por no incluir
definitiva incumplen | toda la informacién como
disposiciones liquidacion de garantias y/o

legales valores pendientes por pagar

DAI-AI-03 INSTITUTO 21/4/2016 | Procesos de Las actas de entrega recepcion no
2016 ECUATORIANO DE adquisicion de describen antecedentes de la
SEGURIDAD SOCIAL servicios adquisicién del servicio
IESS comunicacionales comunicacional, tampoco se
se realizaron sin especifica el servicio recibido
observar las
disposiciones
establecidas en la
LOSNCP y su
Reglamento
General.

DAAC-0075- CONSEJO NACIONAL 31/5/2016 = Recepcion de Los Administradores de los
2016 PARA LA IGUALDAD DE servicios contratos, una vez que recibieron
GENERO contratados no los servicios contratados, no
conté con acta suscribieron el acta de entrega
entrega recepcién recepcion definitiva, lo que
definitiva ocasiond que no se disponga de

la informacion sobre: la liquidacion
econdmica, de plazos, constancia
de larecepcion, cumplimiento de
las obligaciones contractuales,
reajustes de precios pagados o
pendientes de pago

MUNICIPIO DEL 22/7/2017 | Faltade Las actas de entrega recepcion no
DISTRITO informacion en las incluyen a detalle las
METROPOLITANO DE actas entrega especificaciones contratadas
QUITO recepcion (informacion suficiente y

pertinente)

EMPRESA PUBLICA DE 16/2/2018 = Demora en No se incluyé en el acta Unica las
HIDROCARBUROS DEL suscripcion del acta | variaciones de los registros
ECUADOR, EP Unica del Contrato contables con relacion a lo
PETROECUADOR TGER 2012148 adjudicado

a lo adjudicado

DPA-0007- GOBIERNO AUTONOMO 8/6/2018 | Contenido de las Las actas de entrega recepcion de

2019 DESCENTRALIZADO actas de recepcion los dos contratos de emergencia
MUNICIPAL DEL de los contratos de no contienen toda la informacién
CANTON CUENCA emergencia requerida (no se incluy6

antecedentes, condiciones
operativas, constancia de
recepcion y pagos pendientes)

DPGY-0006- EMPRESA ELECTRICA 1/3/2019 | Documentacion e Las actas de recepcion parciales y
2019 PUBLICA ESTRATEGICA informacion definitivas de 7 contratos de
CORPORACION relevante en régimen especial no contaron con
NACIONAL DE contrataciones todos los componentes
ELECTRICIDAD, CNEL establecidos en el articulo
EP 124 de la LOSNCP

CANTON contratacion SIE-
SAMBORONDON GADS-009-17
DPPch-0041- = EMPRESA PUBLICA 30/12/2020 = Contenido Los miembros que suscribieron

DPGY-0074- GOBIERNO AUTONOMO 18/12/2019 | Adquisicion de El acta de entrega recepcion no
2019 DESCENTRALIZADO "tablets" mediante contiene toda la informacion
MUNICIPAL DEL proceso de relevante

2020 METROPOLITANA DE incompleto de las actas de recepcion provisional
AGUA POTABLE Y actas de recepcion y definitiva del proceso de
SANEAMIENTO provisional y licitacién LICO-EPMAPS-05-2014
definitiva no verificaron que las actas de

recepcion provisional y definitiva
contengan informacién completa,
precisay relevante

MINISTERIO DE 17/12/2021 | Notas de crédito no | Obligacion pendiente de cobro no
DEFENSA NACIONAL registradas fue incluida en el informe final del
contablemente ni Administrador del Contrato, en la

efectivizadas liquidacion final del contrato, ni en

el acta de entrega recepcion
definitiva
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11 = DPLR-0018- UNIVERSIDAD TECNICA 4/8/2022 | Contenido de actas Las actas de entrega recepcion
2022 ESTATAL DE QUEVEDO de entrega provisional y definitiva no
recepcion de obras contienen toda la informacion
relevante

Nota: Al hacer Ctrl + clic en el Nro. de cada informe, se podra visualizar la informacién contenida en el portal institucional de la
CGE.

Fuente: elaboracion propia con datos tomados de informes de auditoria publicados en la pagina
institucional de la CGE.

3.2 Inclusion de elementos que puedan afectar la validez de la liquidacion, como la imposicion
de multas que no cumplieron el debido proceso para su determinacion.

Por mandato legal todo contrato sujeto a la LOSNCP debe incluir una clausula de multas,
conforme lo determina el art. 71 en concordancia con el art. 292 del RGLOSNCP. Las multas
constituyen una sancién que busca por un lado corregir la conducta a cargo del contratista en
el cumplimiento de las obligaciones del contrato y por otro, servir de advertencia para que, de
continuarse con los incumplimientos, la administracién publica adopte medidas mas drasticas
como la terminacién unilateral y anticipada del contrato con las consecuencias que ésta
acarrea (declaratoria de contratista incumplido, ejecucién de garantias y prohibicion de
celebrar contratos con el Estado por el plazo de cinco afos). (Procuraduria General del
Estado, Oficio Nro. 12208, 22 de septiembre de 2017).

El administrador de contrato, dentro de sus atribuciones, cuenta con la potestad de imponer
multas al contratista (art. 303 del RGLOSNCP). Empero, esta sancién deber ser establecida
oportunamente y no al momento de elaborar y suscribir el acta de entrega recepcion del
contrato, aspecto que dejaria en evidencia la imposibilidad de que el contratista ejerza su
derecho a la defensa y pueda impugnarla en debida forma.

Aunque el RGLOSNCP vigente contempla un procedimiento para la aplicacion de multas, es
importante tener en cuenta que, incluso si no lo contemplara (como sucedia con el
RGLOSNCP de 2009), se debe garantizar el debido proceso en todo momento, aplicando los
principios y garantias constitucionales. En este sentido, es fundamental que la administracion
publica, a través del administrador de contrato, notifique los incumplimientos al contratista y
determine la sancion correspondiente segun lo establecido en el contrato. Esto permitira al
contratista tener la oportunidad de contradecir los argumentos que se le imputan, en caso de
gue lo considere necesario.

La CRE en su articulo 76 establece el derecho al debido proceso como una de las garantias
basicas con las que cuenta todo ciudadano dentro de una causa o tramite en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier indole, debiendo también entenderse a este
derecho como el acatamiento de procedimientos y verificacion de cumplimiento de normas

para la expedicién de cualquier acto de la administracion publica.
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Con este antecedente, queda desvirtuado que este derecho esté vinculado exclusivamente
al dmbito jurisdiccional siendo perfectamente aplicable para los asuntos derivados del
guehacer administrativo, especificamente en materia de contratacién puablica, en la cual
deben respetarse procedimientos, no siendo ajenos aquellos para la aplicacién de multas y
sanciones por parte de la autoridad publica competente que debe imponerlas, situaciéon que
esta estrechamente vinculada con el derecho a la seguridad juridica.

Esta atribucion de imponer multas por parte de la administraciébn, como parte de sus
facultades exorbitantes, esta reservada Unicamente para la entidad publica que hace uso de
ellas como medio de coercion o de exigencia al contratista en el cumplimiento de las
obligaciones del contrato, como lo habiamos determinado en lineas anteriores, pero de
ninguna manera su aplicacion es discrecional y tampoco, per se, como instrumento de
planificacion del gasto publico o de acrecentamiento de las arcas institucionales.

Basado en este breve andlisis, resulta improcedente que la administracion publica incluya
multas en la liquidacion econdémica del contrato y, por consiguiente, las considere como parte
integrante del acta de entrega recepcion, si no fueron notificadas previamente.

De la evidencia documental que ha proporcionado el transitar por varias entidades publicas,
se presentan varias situaciones relacionadas con el particular detallado en el presente
apartado. Incluso se han encontrado casos en los que, debido a la urgencia econdmica del
contratista para afrontar los pagos derivados de la ejecucion del contrato (ej. cancelacion de
haberes a trabajadores, subcontratistas, compra de materiales, etc.) se ven obligados a no
impugnar en via administrativa las multas colocadas sin un proceso previo dentro de la
liquidacién econémica, esto con el objeto de no retardar las obligaciones de pago a cargo de
las entidades contratantes.

Para estos casos, se recomienda incorporar de forma expresa en el acta de entrega recepcion
las reservas por parte del contratista con respecto a las multas, salvaguardando asi su
derecho a impugnarlas posteriormente de acuerdo con la clausula de controversias del
contrato. Ademas, es importante tener en cuenta el plazo de cinco afios establecido para

interponer acciones legales, tal como se analiz6 en el capitulo anterior.

3.3 No contar con la vigencia de certificacion presupuestaria para garantizar el pago de los
valores producto de la liquidacion econémica.

Aunque este tema fue tratado superficialmente dentro del analisis del RGLOSNCP de 2009,
es necesario darle el enfoque de problema y error comin en el cierre y liquidacién de
contratos publicos conforme al desarrollo y explicacién que se brindard a continuaciéon para

mayor abundamiento.
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Las entidades sujetas al ambito de aplicacion de la LOSNCP, previo a publicar la convocatoria
de contratacion, deberan emitir la certificacibn presupuestaria correspondiente, que se
encuentre en relacion directa al presupuesto asignado o aprobado por la institucion para asi
garantizar las obligaciones presentes y futuras derivadas del contrato a realizar.
La obtencion de esta certificacion es prioritaria, no solo durante la etapa preparatoria en la
gue se establecen los requisitos técnicos (términos de referencia o especificaciones técnicas),
permitiendo asi determinar el limite econémico del que no puede superar la contratacién, sino
gue también es un requisito indispensable durante la etapa de ejecucion, cuando surgen
necesidades de celebrar contratos complementarios, llevar a cabo obras adicionales u emitir
ordenes de trabajo para cumplir con el propdsito de la contratacion. Esta certificacion debe
ser obtenida antes de ejecutar estas modalidades adicionales en la contratacion.
En adicién a lo sefialado, no siendo menos importante, se requiere contar con la certificacién
de recursos vigente para cubrir las obligaciones pendientes producto de la liquidacion del
contrato publico. Asi, preliminarmente, se podria afirmar que la certificacién presupuestaria
necesaria durante la convocatoria, adjudicacion, suscripcion y ejecucion del contrato se
mantendria invariable e intocable, asegurando que los recursos asignados estén disponibles
en todo momento para cumplir con las obligaciones contractuales a medida que se vayan
ejecutando, no resulta correcto.
Esta conclusion se basa en el contenido del articulo 101 del Reglamento General del Cédigo
de Planificacion y Finanzas Publicas, el cual, refiriéndose a la certificacion presupuestaria
anual de recursos, sefiala que “consiste en un compromiso al espacio presupuestario
disponible de la entidad publica contratante en el ejercicio fiscal vigente”.
En complemento a lo sefialado en el parrafo anterior, el art. 102 de la norma ibidem, determina
gue el compromiso presupuestario se materializa al formalizar el acto administrativo por el
cual se conviene la provision de bienes, prestacion de servicios o ejecucion de obras, es decir,
a través del documento que los autoriza por parte el funcionario competente o del contrato
correspondiente. Esta afectacion a la asignacion presupuestaria, producto del compromiso
presupuestario se mantendra durante el ejercicio fiscal. Se exceptla de esta disposicion las
certificaciones de recursos plurianuales.
Bajo la determinacion de los articulos expuestos, se presenta el siguiente caso para dar
sentido a la problematica de la liquidacion del contrato y a los errores a que se encuentran
sujetos.
e Se suscribe un contrato de ejecucion de obra el 30 de abril de 2022 con un plazo de
ejecucion de 6 meses o0 180 dias calendario. La entidad contratante es una institucion

publica dependiente del gobierno central y por tanto sujeta a los lineamientos
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presupuestarios del Ministerio de Finanzas y por ende también al Presupuesto General del
Estado.

e El inicio del plazo del contrato se produce con la notificacion de que el anticipo se
encuentra disponible en la cuenta del contratista. Hecho verificado y notificado el 30 de
mayo de 2023.

e Se realiz6 de forma anterior a la suscripcion del contrato, el procedimiento precontractual
correspondiente (publicacion de la convocatoria, etapa de preguntas, respuestas y
aclaraciones, evaluacion y calificacion de ofertas, adjudicacion del contrato).

e Se contd previo a la publicacion de la convocatoria a licitacion o concurso de proveedores
con la certificacion presupuestaria anual por el monto de USD 200.000,00 emitida por el
Director Financiero de la entidad contratante el 16 de enero de 2022, considerando que de
la planificaciéon realizada, la ejecucion del contrato no superaria en su ejecucion y
liquidacion el periodo fiscal 2022.

e La obra sufre retrasos en su cronograma de ejecucidn por situaciones no imputables al
contratista que impidieron continuar con la ejecucion de los trabajos con la consecuente
aprobacién de una ampliacién de plazo por 60 dias contarse desde la finalizacién del plazo
original (26 noviembre de 2022), con lo que el plazo para la finalizacion de los trabajos,
con la ampliacion otorgada, fenece el 25 de enero de 2023.

o El contratista el diligente y concluye la obra antes del 25 de enero de 2023, es decir el 22
del mismo mes y afio.

¢ El contratista presenta para aprobacién y pago la ultima planilla de avance de obra dentro
de los cinco primeros dias del mes siguiente (febrero de 2023) y la misma no tiene ningun
tipo de objecion ni por el fiscalizador o administrador de contrato y se dispone su pago.

e El contratista solicita el dia 05 de febrero de 2023 la recepcion provisional del contrato.

e Conforme los lineamientos de ejecucion del presupuesto General del Estado emitidos por
el Ministerio de Finanzas cada afio (caso particular es el Acuerdo Ministerial 0076 del 29
de noviembre de 2022 que contiene las directrices de cierre del ejercicio fiscal 2022 y
apertura del ejercicio fiscal 2023), las certificaciones presupuestarias que no serian
utilizadas durante el afio 2022 tenian que ser liquidadas y en el afio 2023 tendria que
emitirse una nueva certificacion presupuestaria.

e El administrador del contrato no pudo prever los retrasos en la ejecucion de los trabajos,
lo que resultdé en la necesidad de extender el plazo del contrato y, como resultado, la
finalizacion del mismo se pospone hasta el afio fiscal 2023. Esta situacion impidié requerir
con anticipacién al cierre del afio fiscal 2022 la asignacion de recursos presupuestarios
para cubrir las obligaciones de cierre del contrato incluida planilla de avance de obra y

planilla de reajuste de precios. Tampoco permiti6 que con la debida anticipacion se
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incorporara en la planificacion del presupuesto del afio fiscal 2023 que se lo realiza varios
meses anteriores a la terminacion del afio 2022.
¢ No existen recursos financieros para cubrir los pagos pendientes del contrato porque no
se asignan recursos por parte del Ministerio de Finanzas.
Ante este particular surgen varias inquietudes: ¢Se debe insistir en la asignacién de
recursos y esperar a que el Ministerio de Finanzas los asigne y posteriormente efectuar la
liquidacién del contrato? Si no hay respuesta favorable del Ministerio Finanzas y esta por
cumplirse el término para realizar la recepcién debido a la solicitud del contratista, ¢la
administracién publica debe dejar que opere la recepcién de pleno derecho?
Para responder estas inquietudes y otras que puedan surgir de la certificacion presupuestaria
hay que dar solucién desde el siguiente andlisis:
Primero: Es importante destacar que segun el articulo 115 del Cdédigo Orgéanico de
Planificacion y Finanzas Publicas, resulta necesario contar con la certificacion presupuestaria
correspondiente antes de contraer obligaciones o comprometer recursos. Por lo tanto,
inicialmente no seria posible proceder a la liquidacion del contrato y su inclusion en el acta
de recepcion provisional de la obra.
Segundo: Considerando que el término para pronunciamiento de la entidad contratante ante
la solicitud de recepcion provisional de la obra por parte del contratista es de 15 dias (art. 317
RGLOSNCP), por tanto, fenecido este plazo, el contratista puede acudir ante un juez de lo
civil o notario para realizar el tramite de recepcién de pleno derecho.
Tercero: Todo contrato, conforme la revisién del contenido del presente trabajo, debe ser
liquidado y no solo en su aspecto econdmico sino respecto de las obligaciones asumidas y
ejecutadas por las partes.
Cuarto: No existe certeza de que se puedan asignar recursos por parte del Ministerio de
Finanzas para el cumplimiento de las obligaciones pendientes producto del contrato publico
en mencion.
Quinto: En aplicacion de los principios que rigen el actuar de la administracion publica
contenidos en el art. 226 de la CRE y arts. 4,4,5,11,15 y 31 del COA (principios de eficacia,
eficiencia, calidad, planificacién, responsabilidad y derecho a la buena administracion publica)
no seria admisible el no dar tramite o contestacion a la solicitud de recepcién por parte del
contratista.
Sexto: Se debera proceder a realizar la liqguidacién del contrato dejando constancia en los
antecedentes del acta de recepcion los requerimientos e insistencias realizados por la
institucién publica al ente rector de finanzas sobre las solicitudes de asignacion de recursos,
para salvar responsabilidades del administrador de contrato y de las personas vinculadas con

el cierre y liquidacion del contrato.
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Séptimo: El derecho del contratista para reclamar los valores producto de la liquidacién se
encuentra intacto y éste podria incoar las acciones necesarias para obtener su pago,
conforme la clausula de controversias del contrato dentro del plazo de cinco afios a partir de
la suscripcion del acta de entrega recepcion. Sin perjuicio de lo sefialado, la entidad
contratante debera continuar realizando las gestiones internas y externas para insistir en la
asignacion de recursos.

Octavo: Ante una sentencia o laudo favorable que se emita por parte del juez del contrato y
gue se encuentren ejecutoriados, la entidad contratante debera realizar el pago de la
obligacion dispuesta, so pena de imposicion de sancién pecuniaria en contra de los
responsables de realizar los pagos. Estos funcionarios deberan demostrar
documentadamente las gestiones continuas desde la liquidacién del contrato y su recepcién
sobre las acciones tendientes a la obtencién de los recursos necesarios para cubrir los valores
ordenados en sentencia para evitar ser sancionados.

El ejemplo detallado no es un mero supuesto y tampoco un aspecto que no ocurre dentro del
guehacer administrativo, incluso el mismo ha llegado a ser de conocimiento de auditorias
gubernamentales, sin embargo, al no ser objeto del informe las acciones que competen al
Ministerio de Finanzas para la asignacion de recursos dentro de la ejecucién de contratos que
competen a otras carteras de Estado, no pueden determinarse ningun tipo de responsabilidad
o recomendacion por parte de la Contraloria General del Estado en contra del ente rector de
las finanzas publicas.

Para fundamentar lo aseverado respecto a la falta de asignacion de recursos para cerrar
proyectos, incluyo en el siguiente gréafico la imagen de un documento oficial institucional que

refleja el particular descrito.
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Gréfico 24: Ejemplo de documento publico que evidencia problemas con la asignacion

para cumplir proyecto
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de recursos

PARA: Sra. Dra. Picdad Elvira Pazmifio
Coordinadora General de Asesoria Juridica, Subrogante

ASUNTO: INFORME AEROPUERTO DE TAISHA

). MTOP-UCCK

Revisado el sistema ¢-SIGEF se determina que este p

TORRE DE CONTROL Y CERRAMIENT( "ERIMETRAL
PROVINCIA DE MORONA SANTIAGO"™ Prog g to (2

Atentamente

Documento firmado electronicamente

Dr. Javier Marcelo Maldonado Almeida
DIRECTOR FINANCIERO, ENCARGADO

Memorando Nro. MTOP-DF-2019-697-ME

Quito, D.M., 25 de julio de 2019

royecto estd financiado con el
175200000.1006.7087 "“REHABILITACION DE LA PISTA, PLATAFORMA, NUEVO TERMINAI
AEROPUERTO DE
| ¢o ta en ol P

Fuente: Archivos institucionales Ministerio de Transporte y Obras Publicas (2019).

En conclusién, previo la suscripcion de las actas de recepcion de los contratos publicos, que

incluye su liquidacion técnico econémica, la comision de recepcion designada por la entidad

contratante, debera verificar que se cuente con la vigencia de la certificacién presupuestaria

correspondiente. Unicamente en situaciones excepcionales, cuando la asignacién de

recursos dependa de entidades externas a la contratante, siempre que: a) se cuente con la

insistencia documentada de asignacion de recursos a la entidad externa; b) exista de por

medio solicitud de recepcion del contrato por parte del contratista, y, c) el objeto del contrato

se encuentre cumplido, se debera proceder de manera obligatoria a la liquidacién del contrato

y a su recepcion.
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3.4 Falta de verificacion de vigencia de garantias
Las obligaciones del contrato no solo que se constrifien al cumplimiento de sus clausulas sino
también a los preceptos y articulados establecidos en la ley. De este modo, en lo que respecta
a las garantias y a su devolucion, las mismas se encuentran sujetas al texto establecido en
la ley, incluso si el contrato no hace alusion explicita en relacién a su vigencia.
El art. 77 de la LOSNCP establece que las garantias seran devueltas al momento de la
entrega recepcion definitiva, al tratarse de contratos de ejecucién de obras; y, en los demas
casos a la firma del acta de recepcion Unica o conforme lo indicado en el contrato. Por su
parte, el art. 263 del RGLOSNCP determina que la devolucién de las garantias esta sujeta a
las siguientes condiciones:
i. Paratodas las garantias, una vez que se han cumplido con todas las obligaciones que
las avalan.
i. Lagarantia de fiel cumplimiento de contrato cuando se ha suscrito el acta de entrega
recepcién definitiva o Unica.
iii. Para la garantia de buen uso de anticipo, cuando se ha devengado en su totalidad el
anticipo entregado por la entidad contratante.
iv.  La garantia técnica se devolvera una vez que se cumplan las condiciones por las que
fue emitida.
Cuando un contrato sigue su curso normal, es decir, una vez producida la entrega del bien,
se realiza el servicio 0 se ejecuta la obra, la garantia técnica no debe ser obstaculo para
liquidar el contrato. La razén radica en la naturaleza misma de la garantia técnica, cuyos
efectos subsisten tras la entrega del bien o luego de la firma del acta de entrega recepcion.
Constituye este documento una obligacion residual del contrato, pero que no depende de éste
para su ejecucion.
En relacion a las garantias de buen uso de anticipo y de fiel cumplimiento de contrato, si no
existe el cumplimiento de las obligaciones que las avalan, deben mantenerse vigentes; por
tanto, seria un error de la entidad contratante realizar la liquidacién del contrato y su recepcion
sin verificar que las mismas se encuentren validas. De lo contrario, no seria apropiado firmar
ningiin documento de recepcion y el proceso requeriria del andlisis de los incumplimientos
incurridos por el contratista para iniciar una terminacién unilateral del contrato.
Por otro lado, la obligacion principal de la administracién publica, a través del administrador
del contrato, es velar por el cabal y oportuno cumplimiento de las obligaciones contractuales
(art. 295 RGLOSNCP). Esta responsabilidad incluye también la verificacion de la vigencia de
las garantias, asi como el ejercicio de acciones administrativas para obtener su renovacion;

sin embargo, el mantener vigentes las garantias es responsabilidad del contratista (Sentencia
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de 11 dejulio de 2017 del Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el Cantén Cuenca
dentro del Proceso 01803-2016-00369).

Finalmente, no se puede pasar por alto lo relatado en lineas anteriores, ya que, al revisar
varias actas de recepcidn de contratos publicados en el portal institucional del SERCOP, se
omite mencionar la situaciébn de las garantias, aspecto que dificulta determinar si se

encontraron o no vigentes al momento de celebracion del acta de entrega recepcion.

3.5 Falta de conformacién adecuada de comisién de recepcion o que ésta no verifique el
cumplimiento del contrato

Para la finalizacion de todo contrato publico que se ha ejecutado a satisfaccion de las partes,
se requiere de un proceso de verificacidn de las obligaciones acordadas. Este proceso se
documenta a través del acta de entrega recepcion a ser suscrita por contratante y contratista.
Para el caso de la contratante sera una comision de recepcion la que asume las funciones de
corroborar lo ejecutado y determinar que todas las obligaciones producto del contrato se han
cumplido.

La ley en materia de contratacién publica no establece la forma en la que el contrato tiene
gue ser recibido y en su lugar, es su reglamento general de aplicacion el que determina el
particular. Asi, el art. 325 del RGLOSNCP sefiala que la comision de recepcion sera
designada por la méxima autoridad o su delegado y estara integrada por el administrador del
contrato y por un funcionario que no haya participado de la ejecucion contractual, quienes
conjuntamente con el contratista seran los encargados de suscribir las actas de recepcion.
En adicion a lo sefialado, el RGLOSNCP vigente incorpora la obligatoriedad de sumar al
Guardalmacén al proceso de recepcion al tratarse de contratos de adquisicién de bienes y de
manera expresa excluye de la suscripcion de las actas de recepcion en contratos de obra al
fiscalizador.

Tras esta breve introduccion y la revision de varias auditorias llevadas a cabo por la
Contraloria General del Estado, se han identificado problemas relacionados con la
designaciéon de la comision de recepcién de los contratos, asi como irregularidades en su
labor de verificar las obligaciones contractuales y las funciones que desempefian, situacion

gue demostramos del cuadro que se acompafa a continuacion.
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Tabla 20: Muestra de auditorias gubernamentales que demuestran problematica con la comision de

recepcién de contratos publicos

Nro.. Entidad Auditada Fecha de Observacion

aprobacion
del informe

Nro. Informe

GOBIERNO
AUTONOMO
DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL
CANTON SAN
MIGUEL LOS
BANCOS

10/11/2015 Contenido y
suscripcion de las
actas de
recepciones
provisional Y
definitiva
incumplen
disposiciones
legales

Actas de entrega
recepcion
provisional y
definitiva sin
designacién de la
comision de
recepcion

3
4 DAI-AI-0394- INSTITUTO 21/4/2016 Falta de
2016 ECUATORIANO DE planificacion e
SEGURIDAD SOCIAL incumplimiento de
IESS disposiciones
contractuales y de
la Ley Orgénica del
Sistema  Nacional
de Contratacion
Publica en procesos
de contratacion por
régimen especial
5
GENERAL
7
9

DAPYA-0057-
2015

DE

DAAC-0032-
2016

VICEPRESIDENCIA
DE LA REPUBLICA

15/2/2016

2016 DEL de contratacién de
uniformes del
personal masculino,
no establecieron
colores ni modelos,
por lo que no se
constituyeron en
uniformes

Actas de entrega
recepciéon  parcial
sin intervenciéon de
un técnico que no
haya participado en
el proceso de
ejecucion de
contrato
Designacion  para
integrantes para
suscripcion de
actas de recepcion

DAAC-0127- PROCURADURIA 27/10/2016 Pliegos del proceso
ESTADO

DAI-AI-0010- DEFENSORIA

PUEBLO

DEL | 12/1/2017

UNIVERSIDAD
ESTATAL
MILAGRO

DR1-DPGY- 31/1/2017
UNEMI-Al-

0004-2017

DE

DNA2-0009-
2017

MINISTERIO DE

COORDINACION DE documentacion del

DESARROLLO Contrato 001-2013

SOCIAL no
entregados
conforme al
contrato

27/11/2017 Productos y

fueron

DR4-DPZCH- GOBIERNO 30/1/2018 Actas de entrega

GADMY-Al- AUTONOMO recepcion no

0005-2018 DESCENTRALIZADO cuentan con todos
MUNICIPAL DE los aspectos legales
YANTZAZA

DAI-Al-0505- MUNICIPIO DEL | 22/7/2015 Falta de
2016 DISTRITO informacién en las
METROPOLITANO actas entrega
DE QUITO recepcion de bienes

y servicios

Conclusion

El Director General de la Policia

Metropolitana no designé las
comisiones de recepcion de bienes
y servicios y el Jefe Administrativo
Financiero, la Contadora y el
Tesorero, no controlaron que en las
actas de entrega recepcion de los
bienes y servicios se incluyan a
detalle las especificaciones
contratadas

El Director de Obras Publicas
Municipales, el Administrador del
contrato y el fiscalizador,
inobservaron los articulos 124 y 125
del RGLOSNCP al no asesorar a la
maxima  autoridad sobre las
designaciones de la comisién de
recepcion de las obras

No se designé formalmente la
comision de recepcion 'y la
recepcion final fue suscrita por un
servidor sin experiencia en el objeto
del contrato

La  Directora NEWHET de
Comunicacién Social no conformé
la comisién de entrega recepcion de
los servicios contratados

El administrador del contrato y la
supervisora que suscribieron el acta
de entrega recepcion no velaron por
el fiel cumplimiento del objeto del
contrato, ya que en conocimiento
de que las prendas tenian
diferentes colores y modelos no
revelaron las inconsistencias en la
entrega

Se suscribieron actas de recepcion
parciales sin la intervencion de un
técnico que no haya participado en
el proceso

Administrativo  no
procesos  de

El  Director
design6 en 9
contratacion un miembro de la
comision para suscribir el acta de
recepcion definitiva

El Administrador del Contrato y el
integrante de la Comisién Técnica
de recepcion, recibieron los
productos sin que los mismos
cumplan con lo establecido en el
contrato y suscribieron el acta de
entrega recepcion definitiva y
liquidacion sin objeciones

El Alcalde no designé a un técnico
independiente para que integre la
comision de recepcion en los
procesos de contratacion de bienes
y servicios
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DNAI-AI-0283-

2018

DNA2-0018-
2019

DNA1-0018-
2020

DPA-0052-
2020

DNA1-0003-

2020

DNA7-0008-

2021

DNA5-GAD-
0018-2021

DPGY-0161-
2021

DNA1-0082-
2021

DPT-0036-
2021

DPLR-0010-
2022

DIRECCION 16/3/2018
GENERAL DE
REGISTRO  CIVIL,
IDENTIFICACION Y
CEDULACION

MINISTERIO DE | 15/4/2019
DESARROLLO

URBANO Y VIVIENDA

(MIDUVI)

SUPERINTENDENCIA
DE BANCOS

8/5/2020

GOBIERNO
PROVINCIAL DEL
AZUAY

9/12/2020

SERVICIO DE
CONTRATACION DE
OBRAS

7/1/2021

GOBIERNO
AUTONOMO
DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL
CANTON

PASTAZA

1/4/2021

SVEEEINEEINY
METROPOLITANA
METRO DE QUITO

9/9/2021

GOBIERNO 4/10/2021
AUTONOMO

DESCENTRALIZADO

MUNICIPAL DE
GUAYAQUIL

MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL

19/11/2021

DIRECCION
PROVINCIAL DEL
CONSEJO DE LA
JUDICATURA
TUNGURAHUA

29/12/2021

HOSPITAL GENERAL
DE QUEVEDO

20/5/2022

Administradores del

Contrato no
cumplieron con
funciones

ESIQEGES

Proceso RE-
MIDUVI-DMO1 -
2015 con

deficiencias en las
fases
precontractual,
ejecucion y
liguidacion

Demora en la
ejecucion del
contrato 079-2015
para cambio del
recubrimiento  de
pisos, por lafalta de
entrega del anticipo.
Las actas de
entrega - recepcion
suscritas con los
Contratistas, no
fueron elaboradas
de acuerdo a la
disposicién legal
Administrador  del
contrato  LC-ICO-
028-2012 %
comision de
recepcion
suscribieron el acta
de entrega
recepcion definitiva
de estudios sin que
los productos de la
consultoria  estén
completos

No se conformé la
comision para la
recepcion del
contrato de
consultoria suscrito
para los estudios y
disefios
Conformacioén de la
Comisién  Técnica
para la recepcion
del contrato RE

EPMMQ-007-2019
con personal que
intervino en la
ejecucion

Proceso RE-OA-
MIMG-059-2017
"Contratacion de los
Servicios
Esculturales para la
Plaza Guayarte"
Recepcion del
servicio de overhaul
sin cumplir con lo
establecido en el
contrato
Adjudicacion de

contratos a
proveedores que no
cumplieron con

requisitos exigidos
en los pliegos
Recepcion de
medicamentos e
insumos médicos

159

Se suscribi6 acta de entrega
recepcion definitiva  sin la

participacién de un técnico que no

haya intervenido en el proceso de
ejecucion del contrato

El delegado de la Ministra no
cumplié con su atribucién para la
designacion de la Comisi6n
Técnica, por lo que no existio la
participacién de la misma en la
recepcion de los  productos
comunicacionales

La Intendenta Nacional de Gestion
(S) designé al técnico para integrar
la comisi6n de recepci6on sin
verificar que participé de ejecucion
del contrato

Las actas de entrega recepcion no
fueron suscritas por un técnico que
no haya intervenido en el proceso
de contratacién

Se suscribi6 acta de entrega
recepcion definitiva de estudios sin
que se hayan entregado todos los
productos

El Administrador del contrato no
solicité al Alcalde del cantén
Pastaza la conformacion de la
comision de recepcién en contrato
de estudios y suscribio el acta de
entrega recepcion unica sin haber
sido designado

No se objet6 la designacion de la
Directora de Comunicacién como
técnico afin para formar parte de la
comision de recepcion del contrato
RE-EPMMQ-007-2019,
ocasionando falta de
independencia en la recepciéon de
los productos contratados

No se nombré la comision de
recepciéon con un técnico que no
haya intervenido en la ejecucion del
contrato

Se suscribié el acta de entrega
recepcion del servicio, sin
documentos técnicos que avalen el
cumplimiento del objeto contractual

La Directora del Consejo de la
Judicatura de Tungurahua no
design6 la comision para la
recepcion de los contratos de
bienes

En los procesos de recepcion de
medicamentos e insumos médicos
no se evidenci6é documentos donde
conste la designacion de los
miembros de la comision de
recepcion

Francisco José Donoso Moscoso
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CGE.

21 DNA3-0006- BANCO Falta de El acta de entrega recepcion
2023 DESARROLLO DEL designacion del = definitiva de 6 de abril de 2018 del
ECUADOR B.P. técnico no contrato de SIE-BDESZM-002-
interviniente y | 2018, parala adquisicién de téner y
suscripcion de acta = suministro para impresoras fue
de entrega = suscrita por una servidora que no
recepcion definitiva = conté con la designacién expresa
sin designacion | para participar como técnico no
expresa interviniente

Nota: Al hacer Ctrl + clic en el Nro. de cada informe, se podra visualizar la informacién contenida en el portal institucional de la

Fuente: elaboracién propia con datos tomados de informes de auditoria publicados en la pagina

institucional de la CGE.
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CONCLUSIONES

A manera de sintesis del presente capitulo y del trabajo de investigacion realizado, podemos

concluir en lineas generales, que la liquidaciéon de los contratos publicos no escapa a las

vicisitudes de la gestidn publica. Empero de manera especifica, podemos destacar:

1.

Todo contrato publico tiene que ser liquidado cumpliendo con los plazos previstos en la
normativa en aplicacion al principio de oportunidad establecido como orientador de los

procedimientos y contratos derivados de la contratacién publica.

. En aquellos casos en los que la norma no establezca términos para realizar la liquidacion

de los contratos, el ente llamado a solventar y cubrir estos vacios es el Servicio Nacional
de Contratacidon Publica, e incluso como propulsor de reformas estructurales a varias
etapas de la ejecucion de los contratos, incluido su cierre y liquidacion.

Los contratos tipicos sujetos al régimen de la LOSNCP (adquisicion de bienes, prestacion
de servicios y de ejecucion de obras presentan particularidades propias y semejanzas en
relacion a la practica de la liquidacion, sin embargo, dichas particularidades constituyen en
algunos casos fuente de problemas que inicialmente carecerian de soluciones viables
apegadas al marco legal.

Las ultimas reformas a la normativa en contratacion publica, especialmente su
RGLOSNCP denotan cambios que tienden a privilegiar ain méas a la administracién
publica, como por ejemplo la eliminacion del establecimiento de intereses producto de la
falta de pago de la liquidacién, el aumento de diez a quince dias término para la
procedencia de la recepcién provisional presunta en contratos de obra, entre otros.

Como criterio particular, puedo afirmar con certeza, que muchos de los problemas que
derivan de los contratos publicos se deben al desconocimiento de la normativa en materia
de contratacion publica, no solo de los funcionarios vinculados con su ejecucion, cierre y
liquidacioén, sino de contratistas y otros funcionarios de la administracion encargados de la

gestion administrativa y su falta de adopcion de medidas de control y supervision.

. La necesidad de promover funcionarios publicos mas competentes y bien preparados, que

tengan un conocimiento detallado de las normas y procedimientos administrativos, nos
lleva a reflexionar sobre el papel de la Universidad en la formacion de futuros
profesionales. Es crucial que la Universidad brinde enfoques adecuados y efectivos para
abordar los diversos desafios que enfrenta la administracién publica, fomentando asi la

basqueda de soluciones practicas y efectivas a dichos problemas.

Francisco José Donoso Moscoso
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; 16/12/2019 Catslogo electrénico
|
= __ORDEN DE COMPRA POR CATALOGO FLECTRONICO —— |
Orden de G Fecha de Fecha de
compra: CE-20190001748335 emision:  10-12-2019 aceptacion: 12-12-2019
Estado de Ia X
{orden: Revisada
DATOS DEL PROVEEDOR
Nombre Razén PHARMABRAND Goy
,comercinl: social: S.A. RUC: 1791362160001
[Nombre del
representante  LEDESMA DEL POZO PABLO LEONEL
|legal:
Correo Correo
electrénico el electrénico
[ representante pledesma.@pharmabrand.com.ec dela pledesma.@pharmabrand.com.ec
'Bal: empresa:
; ”Teléfono: 0988185544 0985537340 0989022913 0994704331
e : a——————- —_— =y
Epo decuenta: - | Nitmero de cuenta: - E}ﬁdigo de la entidad fi iera: - | Institucién fi iera: -
I ;
h DATOS DE LA FN‘I‘ID/\D CONTRATANTE
’ HOSPITAL DE
'Z'::f:gn te: ESPECIALIDADES JOSE RUC: 0160017400001 | Teléfono: 07-280762207-
l *  CARRASCO ARTEAGA
Persona que  ING. JAVIER DELGADO Civéo: GERENTE Correo jdelgadosu@iess gob.e:
autoriza: SUAREZ B _|GENERAL _|electréico: idelgadosu@iess gob.
Nombre
funcionario y Correo 2 y
encargado del MARIA LUZ MOROCHO AVILA Aectréntss: marilu_0972@hotmail.com
l proceso: e
Correo
, Administrador electrénico
' dela ordende OD. CHARLES NAREA administrador de ch_narea@hotmail.com
compra: Ia orden de
compra:
Provincia: AZUAY Cantén: CUENCA | Parroquia:  MONAY
'Dimccién de Calle: RAYOLOMA Niimero: s/n Interseccion: POPAYAN
,cntrega: B EDIFICIO DEL HOSPITAL i X 07-2807622
I Edificio: DEL IESS Departamento: Teléfono: 07-2809955
| Horario d.e recepceion de DE $H00 A 12H00
Datos de mercaderia: o A I S e N o
o Respovaable derecepciin de 1y, paprva sATTO
mercaderia:
Tipo de
entrega
requerido:
Fecha maxima de entrega: 11/01/2020 Cantidad: | 155220
Enfrega Definitiva
(Total)
Nota: Recuerde que en el caso de presentarse observaciones o inconformidades por parte del proveedor o la
https://c gob. Aimprimir?id=1748335&numdec=6 13
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16/12/2019 Catalogo electronico

| l entidad contratante, respecto 4l tipo de entregas parciales requeridas, se podré realizar la posterior
suscripeidn de un acuerdo complementario conforme lo estipula el convenio marco

[PROCESO: CEF-57 AREA REQUIRENTE: UNIDAD TECNICA DE FARMACIA TELEFONO 2861500
EXT. 1158 ADMINISTRADOR: SR.OD. CHARLES ENMANUEL NAREA NAREA CEL:0992307083
email: CHNAREAN@IESS.GOB.EC LOS PRODUCTOS DEBERAN SER ENTREGADOS EN LAS
INSTALACIONES DEL HOSPITAL DE ESPECIALIDADES JOSE CARRASCO ARTEAGA UBICADO
EN: PROVINCIA DEL AZUAY CANTON: CUENCA, PARROQUIA: MONAY, CALLE: JOSE
CARRASCO ARTEAGA S/N, INTERSECCION: POPAY AN, REFERENCIA: A 200 METROS DEL
PUENTE DE MONAY. PARA LA RECEPCION SE DEBERA INCLUIR EN EL MEDICAMENTO LA
LEYENDA “IESS PROHIBIDA SU VENTA” TANTO EN EL ENVASE PRIMARIO COMO
SECUNDARIO, EXCEPTUANDO EN BL ENVASE PRIMARIO LOS QUE POR SU NATURALEZA
(VIDRIO MUY FRAGIL, SUSTANCIAS TERMOLABILES, ETC.) Y PREVIO JUSTIFICACION NO
SE PUEDA IMPRIMIR DICHA LEYENDA, ADICIONAL LAS ESPECIFICACIONES SEGUN
CONVENIO MARCO, PARA LA ENTREGA SE DEBE COORDINAR CON EL ADMINISTRADOR
DE LA ORDEN DE COMPRA MEDIANTE OFICIO SOLICITANDO FECHA Y HORA PARA LA
RECEPCION DEL PRODUCTO.

Observacion:

Los pagos de la presente orden de compra se realizarén con cargo a los fondos propios provenientes del presupuesto dela
Entidad Contratante relacionados con la partida presupuestaria correspondiente. La partida presupuestaria deberé certificarse
por la totalidad de la orden de compra incluyéndose el IVA.

Cuando el valor de la orden de compra fuere inferior al valor resultante de multiplicar el coeficiente 0,000003 por el monto
del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econdmico, el pago se realizard contra entrega.

Para ¢l pago, la entidad contratante deberd requerir la copia del acta de entrega - recepeion, copia de la orden de compra y la
factura correspondiente; sin que estas condiciones modifiquen procesos administrativos financieros internos de cada entidad.

El pago de los bicnes o servicios, objeto de la presente orden de compra ser4 en dblares americanos y seré efectuado
dircctamente por cada entidad contratante a una cucnta cuyo beneficiario sca el proveedor cuya informacién consta en la
presente orden de compra, dentro de los 30 dfas siguientes suscrito el acta de entrega recepeion definitiva.

Si la entidad contratante otorga un anticipo a la presente orden de compra y, siempre y cuando el monto de la adquisicion

supere ¢l valor resultante de multiplicar el coeficiente 0,000003 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econémico, el proveedor deberd cumplir con la entrega de la correspondiente garantia de buen uso

de anticipo por el 100% de su valor. Solo si la informacién de la cuenta de pago no esté registrada en la presente orden de ( }
compra, 0 en caso de que la transferencia de pago no se haya podido instrumentar, la entidad contratante seguird los
procedimientos que para el efecto determine el ente rector de Finanzas Piblicas.

Es de exclusiva responsabilidad del proveedor registrar una cuenta que este a su nombre y en una entidad financiera que este
habilitada a recibir transferencias por parte del Estado.

[ APLICACION DE MULTAS i

Cuando el proveedor entregue los bienes o servicios en fecha posterior al término ofertado y/o acordado, se aplicard la muita
establecida en el convenio marco por cada dia de retraso sobre el valor de la orden de compra. La aplicacion do Ja multa
estaré a cargo de la entidad contratante que ha sido perjudicada con el retraso. El valor de las multas serd cancelado por el
proveedor o descontado/deducido del pago que la entidad contratante deba efectuar al proveedor y cuya responsabilidad le
corresponde a la entidad contratante que generd la orden de compra.

[ APROBACION DE LA ORDEN DE COMPRA |

Esta orden de compra est4 sometida a todas las obligaciones contraidas por el proveedor en el Convenio Marco suscrito con
¢l SERCOP, contrato que forma parte integrante de la presente orden de compra.

hitps: k prasp gob fimprimir?id=1748335& 8 n
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La entidad contratante esti obligada a ingresar toda la informacion réferente a la en
Institucional

) Foucess Persona que agtoriza ! Mixima Ayttoridad
Nombre: MARIA LUZ Nombre: ING. JAVIER DELGADO Nombre: JAVIER JOSE ®
MOROCHO AVILA SUAREZ ! DELGADO SUAREZ

DETALLE / |
crC Deseripcién Cant Y. Descuento | Sub, Total lmpucs'q’ V.Total | Partida |
unitario (%) Presnp.
3525011165 | Doxazosina 155220 | 0,045000 |  0,000000 [ 6.984,900000 | 0,000000 | 6 984,900000 | 530809
Doxazosina
- PERIODO DE VIDA UTIL; 24 MESES
- VIA DE ADMINISTRACION: Oral

- CONDICIONES DE ALMACENAMIENTO: CONSERVAR A
TEMPERATURA NO MAYOR A 30°C

- PRESENTACION COMERCIAL DEL MEDICAMENTO: Caja x 3
Blistor x 10 Tablctas + Inserto

- CUM: CN2CAMSORREX0

- PRINCIPIO ACTIVO (DCT): DOXAZOSINA

- PORMA FARMACEUTICA: SOLIDO ORAL

- CONCENTRACION: 4 MG

- NOMBRE COMERCIAL DEL MEDICAMENTO: DOXAZOSINA
4mg

- TORMA FARMACEUTICA ESPECIFICA: TABLETAS
REDONDAS, PLANAS, DE COLOR BLANCO.

- CONCENTRACION HSPECIFICA DRL MEDICAMENTO:
Doxazosina 4 mg / tab

- NUMERO DE REGISTRO SANITARIO: 750-MEN-0316

- PECHA DE BMISION DEL REGISTRO SANITARIO: 2016-03-31
- FECHA DE VIGENCIA DEL REGISTRO SANFTARIO: 2021-03-
3

- RAZON SOCIAL DEL FABRICANTE: FARMACID §.A.

- ORIGEN FABRICANYE: ECUADOR

= PRECIO ADJUDICADO: 0,045000

- _LICENCIA CONSEP / SETED: NO REQUIERE

Subtatal 6.984,900000
Impucsto al valor agregado (0%) 0,000000
Tatal ) 6.984,900000
MNiimero de Items 155220
Flete 0,000000
Total de la Orden 6.984,900000

Fecha de Impresion: lunes 16 de diciembre de 2019, 11:55:55

isicion del medicamento Doxasozina,
Fuente: Orden de compra Nro CE-20190001748335 para la adquisicién . . ;
emitida por el Hospital de Especialidades José Carrasco Arteaga, perteneciente al Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social.
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SUBASTA INVERSA CORPORATIVA DE MEDICAMENTOS

CONTRATACION DIRECTA POR TERMINACION
UNILATERAL SICM-174-2016-CDTU

CONVENIO MARCO PARA LA PROVISION DE MEDICAMENTOS DE USO
Y CONSUMO HUMANO A PUBLICARSE EN EL REPERTORIO DE
MEDICAMENTOS

COMPARENCIENTES

Comparecen a la celebracion del presente Convenio Marco para la "PROVISION DE
MEDICAMENTOS DE USO Y CONSUMO HUMANO A PUBLICARSE EN EL
REPERTORIO DE MEDICAMENTOS", por una parte el Servicio Nacional de
Contratacién Piblica -SERCOP, legalmente representado por su Director General,
Econ. Santiago Véasquez Cazar, a quicn en adelante y para efectos del presente
Convenio se lc denominards "SERCOP"; y, por otra parte la empresa
PHARMABRAND S.A., con RUC No. 1791362160001, debidamente representada por
STALIN ALEXANDER VILLAFUERTE DIAZ, con niimero de cédula 1710251875,
en calidad de apoderado especial, a quien en adelante y para efectos del presente
Convenio se le denominard "EL PROVEEDOR", quienes, en la calidad en la que
comparccen, en forma libre y voluntaria, s comprometen a cumplir el presente
Convenio, contenido en las siguientes clausulas:

PRIMERA: ANTECEDENTES

1.1 La Ley Orgdnica Reformatoria a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica -LOSNCP, publicada en el segundo suplemento del
Registro Oficial No. 100 de 14 de octubre de 2013, cre6 el Servicio
Nacional de Contratacién Publica -SERCOP- como organismo de derecho
publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomfa
administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria. Su méximo
personero y representante legal es el Director General,

12 El articulo 78 del Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica — RGLOSNCP, dispone que el SERCOP,
conjuntamente con las entidades contratantes, realizard subasta inversas
corporativas, en las cuales los proveedores de medicamentos pujarén hacia la
baja en precio ofertado con la finalidad de suscribir convenios que permitan a las
entidades contratantes la adquisicién directa de medicamentos a través del
Repertorio de Medicamentos habilitado en el portal institucional.

1.3. Mediante Resolucién Interna RI- SERCOP-2017-0000385 de 31 de marzo de
2017, el Director General del Servicio Nacional de Contratacién Publica,
resolvié  terminar unilateral y anticipadamente el Convenio Marco
correspondiente al procedimiento No. SICM-174-2016, para la provision de
medicamento: “DCI: DOXAZOSINA- Forma farmacéutica: SOLIDO ORAL -
Concentracién: 4MG Presentacién:CAJA X BLISTER/RISTRA/FRASCO
(DOSIS PERSONAL).NO ENVASES HOSPITALARIOS”,

Francisco José Donoso Moscoso



UCUENCA 181

= SERCOP

WA OO I IO ARV

14, Con fecha 6 de abril de 2017, a través de la Resolucién Interna No. RI-
SERCOP-2017-0000420, el Director General del Servicio Nacional de
Contratacion Publica aprobé los pliegos ¢ inicio al procedimiento de
contratacién directa por terminacién unilateral por lo que realiz6 la invitacién a
la empresa PHARMABRAND S$.A.., con cantidad referencial para 24 meses de
este medicamento de 3486778 unidades.

15.  Mediante “ACTA COMISION TECNICA DE LA SUBASTA INVERSA
CORPORATIVA DB MEDICAMENTOS SICM-2016” de 07 de abril de 2017, la
Comision Técnica de la Subasta Inversa Corporativa de Medicamento — SICM
2016 (FASE 1) manifest6 lo siguiente; “(..) una vez que se ha cumplido el
término mdximo de hasta cinco dias desde que se publicd la Resolucién de inicio
en el portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Piblica, y los
proveedores invitados han manifestado su aceptacion a concluir la ejecucion
contractual, para el efecto han acompaiiado su oferta, preparados de
conformidad con los pliegos (...)" y recomendd a la maxima autoridad del
Servicio Nacional de Contratacién Piblica la adjudicacién de los proveedores
que han cumplido con todos los requisitos exigidos en los pliegos del
procedimiento.

L6, Mediante Resolucion No. RI-SSERCOP-2017-0000462-A. de 10 de abril de 2017,
el Director General del Servicio Nacional de Contratacién Pablica adjudicé el
Convenio Marco derivado del procedimiento de contratacion directa por
terminacion unilateral SICM-174-2016-CDTU a la empresa PHARMABRAND
S.A,, con RUC No. 1791362160001, para catalogar el medicamento “DCI;
DOXAZOSINA- Forma farmacéutica; SOLIDO ORAL ~ Concentracion: 4MG
Presentacién:CAJA X BLISTER/RISTRA/FRASCO (DOSIS PERSONAL).NO
ENVASES HOSPITALARIOS®, con un precio unitario adjudicado de USD
0,045000, en virtud de) cumplimiento de los requisitos definidos en el pliego,
para la provisién del mencionado medicamento.

SEGUNDA: DOCUMENTOS HABILITANTES
Forman parte integrante del presente Convenio Marco, los siguientes documentos:

¢ Los documentos que acreditan la capacidad de los comparecientes,
s Certificado de Registro Sanitario.
* Garantfa de Fiel cumplimiento a favor del SERCOP,

TERCERA: OBJETO

El objeto del presente Convenio Marco suscrito entre el Servicio Nacional de
Contratacién Pablica <SERCOP y la empresa PHARMABRAND S.A., es la provision
del medicamento “DCl: DOXAZOSINA- Forma farmacéutica: SOLIDO ORAL ~
Concentracion: 4MG Presentacion:CAJA X BLISTER/RISTRA/FRASCO (DOSIS
PERSONAL).NO ENVASES HOSPITALARIOS” constante en el Repertorio de
Medicamentos habilitado en el Portal Institucional del SERCOP, de conformidad con
las condiciones de plazo, Jugar, modo de entrega, precio, calidad, especificaciones
téenicas, garantfas y servicios establecidos en el pliego del Procedimiento de
Contratacién Directa por Terminacién Unilateral correspondiente.

Francisco José Donoso Moscoso



UCUENCA 162

= SERCOP

VD PO TR IR WAL

La informacién mencionada en el parrafo precedente constard en el portal y estara
actualizada para conocimiento de las entidades contratantes.

CUARTA: OBJETIVOS ESPECIFICOS

4.1  Agilitar y simplificar los procedimientos de adquisicion de medicamentos de las
entidades contratantes que prestan servicios de salud.

4.2 Procurar las mejores condiciones de precio de los medicamentos ofertados en el
mercado nacional a las entidades contratantes que prestan servicios de salud.

QUINTA: TRANSPORTE

“EL PROVEEDOR”, se compromete a entregar ¢l medicamento en las direcciones y
provincias que indiquen las entidades contratantes que presten servicios de salud  sin
derecho a cobrar costo por flete a la entidad contratante; por lo tanto, “EL
PROVEEDOR?", debe asumir todos los costos hasta la entrega de Jos medicamentos
hasta satisfaccion de la entidad contratante.

SEXTA: DURACION

El presente Convenio Marco tendrd una vigencia de 24 meses, constados desde la fecha
de su habilitacién en ¢l Repertorio de Medicamentos. El SERCOP podré prorrogar la
vigencia del presente Convenio por ¢l tiempo necesario para iniciar un nuevo
procedimiento de seleceién de proveedores.

Las entidades contratantes podréin adquirir ¢l medicamento desde la fecha de
habilitacién del medicamentos en ¢l Repertorio de Medicamentos.

SEPTIMA: FORMA DE PAGO

Los pagos a las 6rdenes de compra derivadas del presente Convenio Marco, suscrito
para la provision del medicamento: “DCl: DOXAZOSINA- Forma farmacéutica:
SOLIDO ORAL - Concentracion: 4MG Presentacion: CAJA X
BLISTER/RISTRA/FRASCO (DOSIS PERSONAL).NO ENVASES
HOSPITALARIOS™ a publicarse en ¢l Repertorio de Medicamentos, se realizardn con
cargo a las partidas presupuestarias de cada entidad contratante y de acuerdo a las
condiciones establecidas en éste y en las 6rdenes de compra del Repertorio de
Medicamentos generadas por cada entidad contratante,

Los pugos se realizardn contra-entrega, segin la cantidad efectivamente entregada de
medicamentos.

OCTAVA: GARANTIAS

"El Proveedor Adjudicado”, previo a la suscripeidn del Convenio Marco rendird cn
favor del SERCOP, una garantia de ficl cumplimiento del contrato por un valor igual al
5% del monto total del Convenio Marco, esto significa el precio unitario adjudicado
multiplicado por la cantidad referencial por 24 meses de dicho medicamento. Dicha
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garantia serd devuelta una vez que finalice la vigencia del Convenio Marco suscrito.

Ademds, presentard a favor de la entidad contratante generadora de la orden de compra
la garantia técnica de calidad del medicamento suscrita por el fabricante, representante
distribuidor o vendedor autorizado, que entraré en vigencia a partir de la recepeion del
medicamenta por cada entidad contratante y tendra una duracién similar al perfodo de
vida 0til del mismo. En caso de que se produzea un canje, la garantia técnica se
extenderd al perfodo de vida til del nuevo medicamento, conforme lo establecido en el
ANEXOQ "GARANTIA TECNICA" del pliego y el articulo 76 de la LOSNCP.

NOVENA: EJECUCION DE LAS GARANTIAS

Las garantias descritas en la cldusula anterior no reemplazan o eximen al proveedor de
las responsabilidades por ineficacia terapéutica y posibles consecuencias nocivas a la
salud del usuario final del medicamento, caso en et cual se aplicardn las sanciones
pertinentes establecidas en el régimen de salud y en el Cdigo Orgénico Integral Penal,

En caso de incumplimiento de las obligaciones establecidas en el Convenio Marco yel
pliego, ¢l SERCOP o la entidad contratante, segiin corresponda, ejecutard las mismas de
conformidad a lo establecido en la LOSNCP, su Reglamento General y la normativa del
SERCOP,

DECIMA: REPOSICION DEL MEDICAMENTO

En caso de que los medicamentos presenten defectos imputables a la elaboracion,
calidad o transporte, o por causas de fuerza mayar o caso fortuito que no tengan que ver
con negligencias en el uso por parte de la entidad contratante, posterior a la entrega, el
proveedor deberd reponer los medicamentos adquiridos a las entidades contratantes sin
costo alguno o devolver fntegramente su valor econdmico, a eleccion de cada entidad
contratantc.

La reposicidn del medicamento se realizard en el ténmino de 10 dies a partir de que la
entidad contratante presente el reclamo para su reposicion.

Se¢ realizard de mancra obligatoria por parle del contratista cuando el o los
medicamentos de uso y consumo humano deban ser reemplazados al no servir para su
finalidad, siempre y cuando las causas sean imputables a defectos de fabricacion y/o
vicios ocultos que pudieran encontrarse y, si durante al menos 3 (tres) veces en un afio
ocurriera esta situacién, la maxima autoridad generadora de Ja orden de compra
informard a la maxima autoridad de la entidad que forma parte de la Red Pablica
Integral de Salud y al SERCOP dicho incumplimiento, a fin de que éste Gltimo
convoque a los miembros de la RPIS para que se analice la declaraciéon de la
terminacién unilateral del Convenio Marco y se proceda a la inscripcion como
contratista incumplido en ¢l Registro de Incumplimientos.

DECIMA PRIMERA: RESPONSABILIDADES DEL PROVEEDOR
a) Disponer de los recursos humanos, técnicos y econémicos que sean

necesarios para mantener aclualizada la informacién relacionada al
medicamento  catalogado y sus respectivas condiciones comerciales,
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asegurando que las entidades contratantes dispongan siempre de los
medicamentos requeridos, evitando problemas de desabastecimicnto.

b) EIl proveedor se obliga con el SERCOP a suministrar ¢l medicamento
requerido de conformidad con las siguientes caracteristicas:
Cum CO2CA04SOR286X0
NOMBRE GENERICO DOXAZOSINA
NOMBRE COMERCIAL DOXAZOSINA 4 MG
FORMA FARMACEUTICA | TABLETAS
ESPECIFICA
CONCENTRACION 4MG

PRESENTACION COMERCIAL

CAJA X 3 BLISTER X 10
TABLETAS

No. REGISTRO SANITARIO

750-MEN-0316

d)

e)

h)

ORIGEN ECUADOR _
ViA DE AMINISTRACION ORAL
PRECIO UNITARIO ADJUDICADO 0,045000
PERIODO DE VIDA UTIL 24 MESES
CONDICIONES DE | NO MAYOR A 30 GRADOS
ALMACENAMIENTO

¢) Conocer y operar adecuadamente el sistema de administracion de

Repertorio de Medicamentos, disponible para los proveedores de Convenio
Marco, a través del portal institucional del SERCOP.

Responder y gestionar, segiin corresponda, todos los casos de reclamos ylo
consultas reportados por el SERCOP y/o las entidades contratantes, en un
plazo méaximo de cuarenta y ocho (48) horas.

Entregar oportunamentc ¢l medicamento, conforme lo previsto en el
Convenio Marco, en ¢ondiciones que la entidad contratante pueda utilizarlo
inmediatamente.

Disponer de los documentos técnicos y legales habilitantes vigentes, duranie
todo el periodo del Convenio Marco,

Pagar los sueldos, salarios y remuneraciones a su personal, sin otros
descuentos que aquellos autorizados por la Ley, y en total conformidad con
las leyes vigentes. Los contratos de trabajo deberdn cefiirse estrictamente a
las leyes laborales del Ecuador. Las mismas disposiciones se aplicardn a los
subcontratistas y su personal.

Entregar el medicamento requerido en Ja ubicacién en la que se encuentren
Jos establecimientos de salud, dentro del territorio ecuatoriano.

El proveedor deberd realizar la reposicion de los medicamentos que scan
notificados por la entidad contratante, por defectos de produceion u otros
imputables al proveedor adjudicado. lgualmente debera cumplir con la
reposicion de Jas muestras utilizadas para el andlisis del control posterior
cuyo costo serd cubierto en su totalidad por el proveedor suscriptor del
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Convenio Marco,

Retirar y reponer la totalidad de los medicamentos notificados por
caducidad proxima, de conformidad a'lo previsto en ¢l Art, 175 de la Ley
Orgdnica de Salud, sean éstos en ynidades, blisteres ¢ inclusive, frascos
incompletos inclusive. Cuando los medicamentos caduquen, el proveedor
adjudicado tiene la obligacién de destruirlos, de conformidad al Art.176 de
la Ley ibidem.

DE LAS ENTIDADES CONTRATANTES

Cumplir oportunamente con el pago de lag drdencs de compra generadas,
caso contrario, estardn sujetas a lo preserito en el artfeulo 101 de la
LOSNCP,

En caso de retraso en lu entrega de los medicamentos, la aplicacién de las
multas ser de entera responsabilidad de la entidad que genere las érdenes
de compra.

Informar a la mdxima antoridad de la entidud contratante, si es parte de la
Red Plblica Integral de Salud a la maxima autorided de la entidad que
forma parte de la Red Pablica Integral de Salud, y al SERCOP, los
incumplimientos de los proveedores.

Verificar el cumplimiento de las especificaciones téenicas y condiciones
comerciales de los medicamentos adquiridos a través del Repertorio de
Medicamentos, en forma previa a la suscripeion del acta entrega-recepeion
respectiva,

DECIMA SEGUNDA; OBLIGACIONES

DEL PROVEEDOR:

Entregar oporlunamente ¢l medicamento, segin lo contemplado en los
pliegos en los lugares donde sean requeridos a nive) nacional, sin costo
extra por el traslado,

Proveer los certificados de andlisis de control de calidad de cada lote de
medicamentos entregados.

Suministrar ¢l medicamento con un perfodo de vida ttil superior a 12 meses
contados desde ln fecha de recepeidn del medicamento, lo que serd
garantizado con la impresion en el envase primario (en caso de aplicar) y
envase secundario de las fechas de fabricacion y expiracion (ver ficha
téenica del medicamento),

Cubrir el costo total del andlisis de control posterior de calidad realizado por
la Agencia Nacional de Regulacidn, Control y Vigilancia Sanitaria -
ARCSA,; o, por los laboratorios aprobados y requeridos para dicho coptrol
por el Servicio Nacional de Contratacion Pablica, a solicitud de las
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entidades contratantes o de este Gltimo conforme a la normativa que emita el
SERCOP.

Reponer a las entidades contratantes las muestras que sean retiradas para el
control de calidad por la ARCSA o el SERCOP.

Comprometerse a realizar el canje del medicamento proximo a caducar de
acuerdo con el articulo 175 de la Ley Orgdnica de Salud, para lo cual se
requiere la notificacién previa de la entidad contratante. Los proveedores
deberén retirar, a su cargo, los productos que fueron notificados de las
bodegas de las entidades contratantes. El canje deberd realizarse por
medicamentos del mismo principio activo, en un plazo no mayor de 30 dias
posteriores a la devolucion, segtn la necesidad del establecimiento de salud,
8i, posterior a la notificacion por parte de las entidades contratantes, cl
proveedor no procede a retirar los medicamentos y estos legasen a caducar,
¢l proveedor seguird siendo responsable de canjearlos, en cste caso, las
entidades contratantes procederan a notificar a el ARCSA, en la cual se
encuentra la Comisaria de Salud respectiva, para que se aplique la sancion
al proveedor por la inobservancia de Ja disposicion contemplada en el
articulo 175 de la Ley Orgédnica de Salud, sin perjuicio de las sanciones
aplicables de conformidad con el presente Convenio Marco y ¢l pliego
correspondiente.

La responsabilidad del canje de medicamentos se mantendra inclusive
después de concluida la vigencia del Convenio Marco, misma que sera
solidaria para los distribuidores y/o laboratorios y/o casas de representacion.

El proveedor asumira la total responsabilidad sobre el medicamento
entregado, ademds de la que le corresponde al productor o importador. No
se permitird la cesién de obligaciones.

Debe atender todos y cada uno de los pedidos realizados por las entidades
conlratantes previstas en el articulo 1 de la LOSNCP en las condiciones
indicadas en las ordenes de compra. Mantendrd un stock minimo del
medicamento en las unidades cjecutoras, para lo cual deberé coordinar las
acciones que fueren pertinentes con los funcionarios responsables de las
entidades contratantes.

DE LAS ENTIDADES CONTRATANTES:

Otorgar al proveedor las facilidades necesarias para la recepeion de los
medicamentos,

Verificar los documentos que el proveedor debe presentar, de conformidad
con ¢l presente Convenio Marco y la normativa aplicable,

Los establecimientos de salud de la RPIS a través del Arca de Gestion de
Medicamentos y las demds entidades contratantes a través de sus 4reas
respectivas  deben realizar un permanente control de la rotacion de
inventarios y definir sus stocks minimos, a fin de mantener Ja disponibilidad
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continua de los medicamentos y garantizar la utilizacién oportuna de los
mismos,

d) Verificar ¢l cumplimiento de las cantidades v especificaciones técnicas del
medicamento (certificados analiticos de control de calidad del o los lotes
entregados, requisitos del envase primario, envase secundario, terciario,
rotulacion y embalaje, estos titimos, establecidos en la ficha téenica).

¢) Solicitar aleatoriamente o en caso de reportes de sospecha de falla
terapéutica y/o de calidad, la realizacion del andlisis del control posterior
por parte de la ARCSA o el SERCOP.

f) Notificar al proveedor la caducidad del medicamento de acuerdo al articulo
175 de la Ley Orgéanica de Salud,

DECIMA TERCERA: ACUERDOS COMPLEMENTARIOS, -

Cuando las ¢ntidades contratantes previstas en el articulo 1 de la LOSNCP soliciten
cantidades superiores a las referenciales, el plazo de entrega podrd ser ampliado por
éstas, sin que se apliquen multas por retraso. En estos casos la entidad contratante y el
proveedor celebrardn un acuerdo complementario.

DECIMA CUARTA: SANCIONES Y MULTAS

14.1.- SANCIONES: El Proveedor Adjudicado podra ser sancionado por el SERCOP,
cuando se presenten las circunstancias siguientes y con pena de:

» Suspension definitiva del Repertorio de Mediceamentos ¢ inclusion en el
Registro de Incumplimientos por terminacién unilateral del Convenio Marco;
En el caso de que el proveedor no hubiere entregado los medicamentos requeridos
con la orden de compra correspondiente, que las multas superen el valor total de la
orden de compra: si el proveedor se negare a cancelar las mismas, o
incumplimientos de las obligaciones adquiridas, la méxima autoridad de la entidad
generadora de la orden de compra informard al SERCOP, o si ¢s parte de la Red
Piblica Integral de Salud a la méxima autoridad de la entidad que forma parte de
la Red Publica Integral de Salud y al SERCOP dicho incumplimiento, a fin de que
¢ste ultimo convoque a los miembros de la RPIS para que se analice la declaracién
de la terminacion unilateral del Convenio Marco y se proceda a la inscripcién
como contratista incumplido en el Registro de Incumplimientos del proveedor.

14.2.- MULTAS: Cuando el proveedor entregue los medicamentos en fecha posterior al
término establecido en el Convenio Marco, se aplicard una multa del uno por mil (1 x
1000) diario del valor a facturar respecto de la orden de compra. Esta mylta aplicard a
partir del primer dia de retraso hasta un plazo méximo de 15 dias. En el caso que el
proveedor no entregue los medicamentos en el plazo sefialado anteriormente, se aplicard
una multa adicional del uno por ciento (1%) diario del valor facturado hasta ¢l monto
total de la orden de compra,

En el caso que las multas superen el valor total de la orden de compra la maxima
autoridad de la entidad generadora de la orden de compra informara al SERCOP, o si es

- L
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parte de la Red Piblica Integral de Salud a la méxima autoridad de la entidad que forma
parte de la Red Pablica Integral de Salud y al SERCOP dicho incumplimiento, a fin de
que este ultimo convoque & los miembros de la RPIS para que se analice la declaracion
de la terminacién unilateral del Convenio Marco y se proceda a Ja inscripeién como
contratista incumplido en el Registro de Incumplimientos,

Una vez que el SERCOP constate que existen al menos tres notificaciones de estos
incumplimientos respecto de un mismo proveedor, en un plazo de 48 horas suspenderd
en el Repertorio de Medicamentos los firmacos objeto del incumplimiento, y convecard
inmediatamente a los miembros de la RPIS para levantar la suspensién o para dar por
terminado ¢l Convenio Marco respectivo,

Las multas serén descontadas del valor total de la factura cosrespondiente a la orden de
compra realizada por la entidad contratante.

En los casos en que exista incumplimiento de entrega por caso fortuito o fuerza mayor,
debidamente comprobados por la entidad contratante, la entrega se realizara en un plazo
méximo adicional previo acuerdo con la entidad contratante gencradora de Ja orden de
compra, caso contrario se aplicarin las multas descritas en esta cliusula.

En caso que no sea posible descontar de la factura el valor correspondicnte a las multas
y si ¢l proveedor se negare a cancelar las mismas, la méxima autoridad de la entidad
generadora de la orden de compra informara al SERCOP, o si es parte de la Red Pablica
Integral de Salud a la méxima autoridad de la entidad que forma parte de la Red Pablica
Integral de Salud y al SERCOP dicho incumplimiento, a fin de que ¢ste dltimo
convoque a Jos miembros de la RPIS para que se analice la aplicacién de la sanci6n
correspondiente.

DECIMA QUINTA: TERMINACION DEL CONYENIO MARCO
El Convenio Marco termina por las siguientes causales:

1. Por terminacion del plazo de vigencia del Convenio Marco, siempre que ¢l
mismo no haya sido prorrogado autométicamente o a solicitud de la RPIS;

1

Por muluo acuerdo de las partes;
3. Por sentencia o laudo ejecutoriado que declare Ja nulidad del Convenio Marco:

4. Por declaracion unilateral del SERCOP, en caso de incumplimiento  del
proveedor catalogado; y,

5. Por muerte del proveedor o por disolucion de la persona juridica proveedora que
no se origine en la decision voluntaria de los 6rganos competentes de la misma,

Para proceder a la terminacion unilateral y anticipada del Convenio Marco la maxima
autoridad de la entidad generadora de la orden de compra informard al SERCOP, o si es
parte de la Red Publica Integral de Salud a la méxima autoridad de la entidad que forma
parte de la Red Piblica Integral de Salud y al SERCOP dicho incumplimiento, a fin de
que éste tltimo convogue a los miembros de Ja RPIS para analizar la declaracion de la
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terminacion unilateral del Convenio Marco y se proceda a la inscripeién como
contratista incumplido en el Registro de Incumplimientos.

DECIMA SEXTA: ADMINISTRADOR DEL CONVENIO MARCO

16.1.- El Director de Catdlogo Electrénico det SERCOP designard, de manera expresa,
un administrador del Convenio Marco, quien en coordinacién con las entidades
contratantes velard por ¢l cabal y oportuno cumplimiento de todas las obligaciones
derivadas del mismo. El Administrador del Convenio Marco realizard el seguimiento y
cevetluacion continua al cumplimiento de las obligaciones estipuladas en el mismo, u fin
de velar por la calidad de los medicamentos y el cumplimiento de los plazos de entrega.
Tendrd entre sus funciones, todas las que s¢ deriven de la administracion del Convenio
Marco y, especialmente, las siguientes:

I, Conocer y atender las peticiones operativas derivadas de la gjecucion de los
Convenios Marca.

2. Elaborar, para conocimiento de la méxima autoridad del SERCOP, los informes
gug sean necesarios para que ¢l mismo tenga un criterio institucional.

16.2.- La cntidad contratante emisora de la orden de compra designard un
Administrador de ¢ésta, debiendo ser ¢l Coordinador/Director del area requirente o su
delegado, quien, de conformidad con lo previsto en los articulos 80 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica y 121 de su Reglamento General, el
Administrador de la orden de compra, serd responsable de tomar todas las medidas
necesarias para Ja adecuada ejecucion de las mismas, cuidando el estricto cumplimiento
de sus cliusulas, cranogramas, plazos y costos previstos, Igualmente, velara por el cabal
y oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones atinentes al tramite,
adoptard las acciones que sean necesarias para evitar retrasos injustificados ¢ impondra
las multas y sanciones a que hubierg lugar. Esta responsabilidad, de acuerdo con la Ley,
es administrativa, civil y penal.

DECIMA SEPTIMA: PLAZO DE ENTREGA, CANTIDADES REQUERIDAS Y
MEJORA DE CONDICIONES

17,1  PLAZO DE ENTREGA,- el plazo de entrega seré de 30 dias contados desde la
aceptacion de la orden de compra,

172 CANTIDADES REQUERIDAS.- En su primer pedido el establecimiento de
salud requirente del medicamento no podra superar ¢l 15% de la cantidad referencial de
Jla RPIS por los 24 meses. En el caso de que las entidades contratantes soliciten
canlidades superiores a las referenciales, el plazo de entrega debera ser ampliado por la
entidad contratante sin que apliquen multas por retraso, para el efecto la entidad
contratante y el proveedor celebrardn un acuerdo complementario,

17.3 MEJORA DE CONDICIONES.- El Servicio Nacional de Contratacion Publica
durante la vigencia del Convenio Marco, en cualquier momento, podra solicitar a su
suseriptor mejorar las condiciones, incluido el precio del medicamento, conforme lo
cstablece ¢l artfculo 46 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién
Pablica.
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De igual mancra el proveedor se obliga a acatar las disposiciones que la autoridad
competente dicte respecto a la fijacién y revisién de precios de medicamentos de uso y
consumo humano.

DECIMA OCTAVA: RECEPCION

"EL PROVEEDOR", deberé entregar el medicamento con una fecha de vencimiento
minima de doce meses en relacion al perfodo de vida util establecido en el Registro
Sanitario, cuando se realice Ia entrega recepeién con la entidad contratante; a excepeion
de aquellos medicamentos que por su naturaleza se degraden. El medicamento siempre
deberd entregarse en el punto geografico en el que se encuentre el establecimiento de la
entidad contratante generadora de la orden de compra, cumpliendo las normas de
buenas précticas de almacenamiento, transporte y distribucién de medicamentos.

La adquisicién de los medicamentos se realizaré mediante érdenes de compra realizadas

por cada entidad contratante, para lo cual se debers escoger el medicamento en el
Repertorio de Medicamentos.

Respecto de la Entrega-Recepcién del medicamento, los oferentes deberdn cumplir con
los requisitos detallados en las especificaciones téenicas y lo establecido en el
“Instructivo para Regular el Procedimiento de Subasta Inversa Corporativa de
Medicamentos”,

DECIMA NOVENA: HABILITACION EN EL REGISTRO UNICO DE
PROVEEDORES DE MEDICAMENTOS

El proveedor de medicamentos obligatoriamente deberd mantenerse habilitado en el
Registro Unico del Proveedores de Medicamentos -RUPM, durante la vigencia del
Convenio Marco.

VIGESIMA: DOMICILIO Y NOTIFICACIONES

SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Direccién: Av. De los Shyris N38-28 y El Telégrafo. Edificio SERCOP - Quito.
Teléfono: (02) 2440050

Correo electrénico: edgar.reealde@sercop.gob.ec

PHARMABRAND S.A.

Direccién: AV. VEINTIMILLA E9-26 Y LEONIDAS PLAZA

Teléfono: 02 3822480

Correo electronico: arccalde@pharmabrand.com.ec
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VIGESIMA PRIMERA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

8i se presentare alguna divergencia o controversia y no se lograre un acuerdo directo
entre las partes, éstas sc someterdn al procedimiento contencioso administrativo
contemplado en el Codige Orgdnico General de Procesos; o la normativa que
corresponda, siendo competente para conocer la contraversia ¢l Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo que ejerce jurisdiccién en el domicilio de la Entidad
Contratante,

La legislacién aplicable a este Convenio es la ecuatoriana, en consecuencia, el
proyveedor declara conocer ¢l ordenamiento juridico ecuatoriano Yy por lo tanto, se
entiende incorporado el mismo en todo lo que sea aplicable al presente instrumento,
VIGESIMA SEGUNDA.- ACEPTACION DE LAS PARTES

Libre y voluntariamente, las partes expresamente declaran su aceptacién a todo lo
convenido en el presente instrumento y se someten a sus estipulaciones,

Dado, en la ciudad de San Franeisco de Quito, DM, a Jos 28 dfas del mes de abril de

2017,
, L)
Econ. Santiago Viésquez Cazar Stalin Alexander Villafuerte Diaz
DIRECTOR GENERAL APODERADO ESPECIAL
SERVICIO NACIONAL DE PHARMABRAND S.A.
CONTRATACION PUBLICA RUC No. 1791362160001
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Anexo C. Entrevista al Dr. Mario Cardenas, Abogado de la Procuraduria General del

Estado, realizada en fecha 13 de agosto de 2021

Nota: a la fecha de realizacion de la entrevista se encontraba vigente el RGLOSNCP de 2009.

1) Importancia de la contratacién publica en el Ecuador

La importancia de la contrataciébn publica, porque si partimos de un principio de la
Administracion Publica, como un conjunto de actividades encaminadas para la satisfaccion
de necesidades pero ¢como lo hace? es a través de hechos, actos y contratos
administrativos, entonces aqui tenemos la importancia de la contratacion publica, que es lo
referente a los procedimientos establecidos en la Ley de Contratacién Publica en lo referente
a la adquisicion de bienes, ejecucion de obras o prestacién de servicios incluidos la
consultoria, entonces es importante porque la administracion publica como érgano exterioriza
su voluntad a través de las personas y través de estas a través de los actos administrativos.
Existen informacién proporcionada por parte del SERCOP, que da cuenta que la cantidad de
recursos publicos utilizadas en contratacion publica es bastante alto, asi los recursos
invertidos bordean los seis mil millones délares (el entrevistado quiso hacer referencia al afio
2020) y en los tramites ordinarios cinco mil millones y los restantes mil millones entre
procedimientos de emergencia o de excepcidn. Es a través de la ejecucién de estas obras,
adquisicion de bienes y servicios que se crean fuentes de trabajo y por tanto un desarrollo

econdémico del pais.

2) ¢Uno de los aspectos a prestar atencidn en la contratacion publica es la liquidacion
de los contratos?
Obviamente, en los contratos tenemos una serie de fases en materia de contratacion publica
y una de las principales controversias que se presentan es la liquidacién de los contratos y
no solo viene por una terminacién de mutuo sino por terminaciones unilaterales de los
contratos y en estos Ultimos casos la controversia que nace desde su presentacion, porque
la terminacién unilateral es que se hace antes de comunicar su intencion de terminar el
contrato y dentro de esto se encuentra implicita la liquidacién econdmica del contrato que
tiene que ser comunicada al contratista y es muy raro que ante una terminacién unilateral del

contrato no existan controversias con la liquidacion ya sea en via administrativa o judicial.
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3) Segln su experiencia como funcionario de la Procuraduria General del Estado ¢ La
practica de la liquidacion de los contratos publicos puede presentar inconvenientes
para las entidades contratantes y contratistas?

En general la liquidacion de los contratos es un asunto muy delicado ya que los intereses de

la administracion y del contratista no son los mismos, ya que para el primero es la satisfaccion

de las necesidades publicas a través de la adquisicion de bienes, ejecucion de obras y la
prestacién de servicios y para el segundo es en esencia la obtencion de una utilidad por la

ejecucion de dichas actividades.

4) Sefiale un caso respecto a los problemas que presenta la liquidacion de los
contratos
Tenemos una situacion muy sui generis que, no estoy criticando las defensas que realizan a
favor de los contratistas, principalmente uno de los aspectos para bajar la terminacion
unilateral de los contratos es que no consta en dicha terminacion, la liquidacién del contrato
y que se declare nulo. Para la Procuraduria General del Estado, la solucién esta remitirse a
la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y darle esa prioridad o
preminencia frente al Reglamento y concretamente al articulo 146 respecto a cuando se debe
presentar la liquidacion. Debemos estar claros que cuando se llega a una terminacion
unilateral los informes técnicos y econdmicos deben estar previo a dicha terminacion. Existe
una contradiccién con lo expuesto en el articulo 146 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, pues nos da a entender respecto a
gue se debe acompafar en la terminacién unilateral del contrato la correspondiente
liqguidacion pero hemos tenido casos y hemos salido con lugar a nuestros argumentaciones
respecto a que la ley determina, en su articulo 95 de manera clara que una vez terminado el
contrato, permite a la entidad contratante establecer el avance fisico de los bienes, obras y

servicios, establecer la liquidacion econdmico-financiera y ejecutar las garantias.

5) ¢Como se resolveria entonces la contradiccién entre el articulo 95 de la LOSNCP y
el articulo 146 de su Reglamento General de aplicacion?
El planteamiento y la argumentacion que ha sustentado la Procuraduria General del Estado,
es que la disposiciéon del articulo 95 establece claramente que una vez emitida la resolucién
de terminacién unilateral del contrato se establecera el avance fisico de la obra, bines y
servicios y de ahi la liquidacién financiera y si bien es cierto el reglamento en el art. 146
menciona que la resolucion de declaracion de terminacion unilateral del contrato se debera
incorporar la liquidacion, pero la ley habilita para que luego de la terminacion unilateral se

proceda realizar la liquidacibn una vez declarada la terminacién unilateral, para mayor

Francisco José Donoso Moscoso



UCUENCA

claridad segun le principio de seguridad juridica seria conveniente modificar no solo el

194

reglamento sino también la ley para determinar qué tiempo se tiene para realizar la
liquidacién, ya que no existe un término.
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Anexo D. Entrevista a la Ing. Martha Cecilia Criollo Plaza, funcionaria que desempefa
el cargo de Experto de Infraestructura Provincial en el Ministerio de Transporte y Obras
Publicas, realizada en fecha 12 de agosto de 2022

Nota: a la fecha de realizacion de la entrevista se encontraba vigente el RGLOSNCP de 2009.

1) ¢En qué éarea trabaja como funcionaria publica y cual es su vinculaciéon con la
contrataciéon publica?

Bueno, yo trabajo en el area de infraestructura del Ministerio de Transporte y Obras Publicas

y mi vinculacion con contratacion publica es en la etapa precontractual y en la contractual,

digamos asi. Todo lo que son procesos de contratacion una vez que salen de la unidad de

estudios pasan a nosotros para que formemos parte de la comision o parte de los delegados

para la contrataciéon de las obras y asi también, luego en lo posterior, podemos ser nombrados

tanto fiscalizados, supervisores o administradores de los contratos.

2) Con base ala vinculacién que Ud. posee en las diferentes etapas de la contratacién
publica, nos puede decir ¢cudl es la importancia de la contrataciéon puablica en el
Ecuador?

Yo pienso que, digamos que como tal el sistema de contratacién es un procedimiento con
varios pasos que nos ayuda a poder hacer los tramites y llevar adelante las contrataciones
gue realiza el Estado de manera ordenada, de manera legal para que sea tanto beneficioso
para los que contratan con nosotros el Estado y como para nosotros poder administrar los
contratos que necesitamos pues para la obra publica. Para ejecutar obras a nombre del

Estado yo requiero de contratacion publica.

3) Segun su experiencia como funcionaria publica ¢La practica de la liquidacién de los
contratos publicos puede presentar inconvenientes para las entidades contratantes y
contratistas?

Bueno, desde mi punto de vista y sobre todo en la funcién y en la entidad en la que me
desempefio, efectivamente, casi en un, espero no equivocarme en el porcentaje, pero casi
en un 90% de los casos tenemos conflictos en las liquidaciones de los contratos, claro
obviamente también son particularidades propias de la institucion a veces por la falta de
recursos y eso, pero si, tenemos bastantes y serios conflictos en lo que son las liquidaciones
de la mayoria de contratos, igual si no se tiene un amplio conocimiento sobre la ley y toda su
normativa es mucho méas complicado todavia porque también debemos aceptar como
instituciones publicas, que si los funcionarios como tal tenemos falencia en el conocimiento

de que es el Sistema Nacional de Contratacion Publica y dependiendo de los funcionarios
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gue hemos estado en los procesos, quiza no hicimos los tramites administrativos correctos y

€s0 hos genera muchisimas complicaciones luego en la liquidacion de los contratos.

4) Nos ha comentado que existe un alto nimero de problemas con las liquidaciones de
los contratos, nos puede indicar de manera concreta y breve, ¢cuales han sido en su
criterio algunos de estos problemas en especifico?

En especifico pienso yo, que por ejemplo, uno de los problemas que son medio reiterativos
es que durante el proceso de construccidn por a o b motivos en los estudios no fueron
consideradas ciertas obras o ciertos rubros que debian haberse contemplado, que también
obviamente eso nace en la etapa de los estudios y que también debe ajustarse no, pero ya
obviando, digamos de que cuando esta contratado pues ya no se puede mirar para atras sino
hay que seguir para adelante, entonces la falencia més grande es ahi, se permite de alguna
manera ejecutar rubros, cantidades y que van en incremento o que son rubros nuevos y no
se realizan los tramites administrativos correspondientes para por ejemplo, firmar érdenes de
cambio, 6rdenes de trabajo o contratos complementarios, entonces cuando ya llega la
liguidacion de la obra como es légico el contratista quiere cobrar y obviamente también hay
gran desconocimiento en los contratistas, al punto de que, como ellos ejecutan y luego dicen
la institucidbn me tiene que pagar, quiza no se preocupan lo suficiente en presionar a que la
misma administracion sea la que legalice los actos administrativos que correspondan para el
pago y generalmente pues ya cuando se esta en la liquidacion alli es cuando recién se
empieza, digamos, en este caso, los funcionarios que a lo mejor estan realizando los tramites
empezando darse cuenta que debieron haber hecho ciertos tipos de tramites para legalizar y

poder pagar correctamente esas ejecuciones que se dispusieron.

5) En base al problema sefialado ¢como el Ministerio de Transporte esta resolviendo
este conflicto?

Bueno, hay criterios divididos en el Ministerio, yo por ejemplo si participo en el hecho de que
apelando al art. 125 como ahi se dice que todo lo que sea de pagérsele al contratista o todo
lo que el deba al fin se hace constar también en el acta porque todas la obras que él realizé
y se reciben inclusive todas esas obras se reciben, porque en realidad son necesarias para
cumplir con el objeto del contrato, se hacen constar en las actas y se procura justamente que
se paguen con cargo a la liquidacion sobre todo cuando existen recursos en la certificacion,
porque de no existir recursos dentro de la certificacibn es mucho mas complicado y
obviamente tiene que irse ya obligadamente por un convenio de pago. Sin embargo, también
como digo hay criterios divididos, en el caso del financiero, pide el respaldo y los técnicos

tienen también, digamos, miedo a realizar este tipo de acciones porque no saben hasta que
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punto estan respaldados legalmente para liquidar estos rubros u obras con cargo a la
liquidacion y que se liquiden con la misma partida presupuestaria y entonces, ahi es donde
entra el conflicto y se dilata o complica peor el asunto. En este caso, yo por mi parte lo he
hecho no aqui precisamente en el Ministerio pero si en otras instituciones, yo si tuve la
oportunidad de hacer un contrato que ya me llegé después, pero como estaban, digamos, las
cosas realizadas entonces tocaba dar solucion y cargué a la liquidacién ya si fue como tramité
porque si habian recursos en la partida presupuestaria, pero cuando no hay recursos se opta
por el convenio de pago, aunque en el acta de liquidacion del contrato si se deja constancia
de las obras ejecutadas y los rubros ejecutados fuera de la certificacion o fuera de lo

contractual.
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