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RESUMEN

El contrato administrativo genera derechos y obligaciones, tanto como para el
contratante como para el contratista. Sin embargo, en virtud de la proteccion del interés
publico, se le han otorgado a la administracién publica ciertas atribuciones que no posee
el contratista. No obstante, se ha dejado sin proteccion juridica al contratista ante el pago
por parte de la administracion publica. La Ley del Servicio Nacional de Contratacion
Publica sefiala que solo cuando el anticipo entregado se encuentra devengado el
contratante se halla en mora. Sin embargo, no se preveé el efecto juridico del atraso del
pago. Es decir que, el marco normativo ecuatoriano carece de un mecanismo legal que
obligue a la administracion publica a pagar intereses moratorios o a reconocer algun tipo
de indemnizacion al contratista en caso de incumplimiento en los plazos establecidos, lo
que coloca a los contratistas en una posicién de vulnerabilidad ante los retrasos en los

pagos.

Palabras claves: Contrato administrativo, derechos del contratista, obligacion de pago,

mora, cobro de intereses.
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ABSTRACT

The administrative contract generates rights and obligations, both for the contracting
party and the contractor. However, by virtue of the protection of the public interest, the
public administration has been granted certain powers that the contractor does not possess.
Nevertheless, the contractor has been left without legal protection against payment by the
public administration. The National Public Procurement Service Law states that only
when the advance payment is accrued is the contractor in default. However, it does not
provide for the legal effect of late payment. In other words, the Ecuadorian regulatory
framework lacks a legal mechanism that obliges the public administration to pay default
interest or to recognize any type of compensation to the contractor in the event of non-
compliance with the established deadlines, which places contractors in a position of

vulnerability in the event of payment delays.

Key words: Administrative contract, contractor's rights, payment obligation, late

payment, interest collection.
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INTRODUCCION

Segun la normativa y la doctrina, el contrato administrativo se entiende como un
acuerdo entre la administracion publica y un contratista privado, en el que se establece el
compromiso de cumplir con una obligacion con el objetivo de atender el interés publico.
Producto del presente contrato se generan derechos y obligaciones por parte del contratista
y el contratante. Este Gltimo posee una serie de prerrogativas adicionales a las de un
contrato comun, debido a que se trata de un ente del Estado que posee el deber de actuar

en pro del interés general.

Entre las prerrogativas de la administracion publica se encuentran la imposicién
de multas al contratista, la modificacion del contrato en ciertas situaciones y la
terminacion unilateral del contrato. Dichos privilegios del contratante son justificados en
virtud de que esta pueda contar con herramientas que le permitan garantizar el correcto

cumplimiento del contrato en miras del bienestar general.

En esta investigacion se sostiene gque, aunque es necesario que la administracion
publica cuente con ciertas prerrogativas, en algunas circunstancias estas pueden afectar
negativamente los intereses del contratista. Este estudio examina los efectos juridicos de
la morosidad por parte de la administracion, con el objetivo de determinar si son

proporcionales.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (Registro Oficial,
2008), establece que la entidad contratante no se considera en mora hasta que el anticipo
entregado haya sido completamente devengado. En el desarrollo de esta investigacion, se
evaluara si la normativa vigente proporciona las regulaciones adecuadas para proteger al

contratista en casos de incumplimiento de pago por parte de la administracion publica.



CAPITULO |
1 NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
1.1 Conceptualizacion y caracteristicas del contrato administrativo

El contrato administrativo es concebido por la mayoria de la doctrina como un acuerdo
formal realizado entre un particular y la administracion publica, en dicho acuerdo se
encuentran determinados tanto derecho como obligaciones. Es importante resaltar que el

presente contrato es celebrado en torno a la gestion de servicios de caracter publico.

En la misma linea, Ramirez (2019) ha indicado que el contrato administrativo requiere
que exista formalidad en la relacion juridica de la entidad publica con el particular,
adicionalmente tiene que estar encaminado a la ejecucion de una determinada actividad

de interés publico.

Respecto al ambito normativo, el Cédigo Organico Administrativo (Registro Oficial,
2017) define al contrato administrativo de la siguiente manera indicando que constituye
un acuerdo en el que confluyen voluntades y que, eventualmente, produce efectos
juridicos entre dos 0 mas sujetos de derecho, siendo asi que la particularidad esencial es
que uno de ellos ejerce una funcion administrativa. Es posible observar que el concepto
de la normativa es similar al sefialado por la mayoria de la doctrina, en el que se destaca

gue es un acuerdo entre la una entidad pablica y un privado que produce efectos juridicos.

Sin embargo, en este punto cabe sefialar que existe una excepcion a lo mencionado. En
algunos casos, los contratos administrativos pueden ser realizados entre personas de
derecho privado. Esto ocurre cuando existe la utilizacion, administracion, explotacion, o

algun tipo de beneficio de bienes que pertenecen a la propiedad publica.
1.2 Caracteristicas del Contrato Administrativo
El contrato administrativo posee principalmente las siguientes caracteristicas:

Finalidad de interés publico: Los contratos administrativos son celebrados con la
finalidad de satisfacer necesidades de la colectividad o ejecutar politicas publicas. Este

propdsito produce que las partes se vean obligadas a alinearse con el bienestar coman.



Régimen juridico especial: Los contratos administrativos se encuentran regulados por
un marco legal en especifico. El presente régimen contiene normas que posibilitan el
ejercicio de facultades unilaterales la administracion publica, entre las que se encuentra la
rescision o la modificacion de los contratos, lo que se encuentra su justificacion en el

interés general.

Clausulas exorbitantes: Las principales justificaciones de las presentes clausulas
consisten en la responsabilidad de la administracion publica de salvaguarda los recursos
publicos y el aseguramiento del cumplir las politicas publicas (Carbonell, 2016). Debido
a que este requiere de herramientas legales que permitan reaccionar efectivamente ante
circunstancias que comprometan los objetivos mencionados. Las presentes clausulas se

pueden expresar por medio de los siguientes ejemplos:

Modificacion unilateral: La administracion publica puede realizar alteraciones en las
condiciones del contrato sin que se requiera del consentimiento del contratista, en miras

al cumplimiento del interés publico.

Rescision unilateral: Permite que la administracion proceda a la terminacion del
contrato antes del cumplimiento del plazo estipulado. Aquello puede ocurrir por
incumplimiento del contratista, o en tal caso por necesidades que se presenten

posteriormente y produzcan la inviabilidad del contrato.

Fiscalizacion y control: La entidad contratante posee la facultad establecer
mecanismos de supervision del cumplimiento del contrato que son estrictos en
comparacion los de contratos privados. Aquello incluye la facultad de imposicion de

sanciones administrativas.

1.3 Diferencias de las obligaciones entre contratos administrativos y contratos

privados
Naturaleza Juridica

- Contrato Administrativo: Se caracteriza por estar generalmente conformada por
la intervencién de un ente publico o la primacia del interés general. Las

obligaciones de los contratos administrativos se encuentran reguladas por los



principios del derecho administrativo, entre los que se encuentra el principio de
legalidad y la primacia del interés publico (Cassese, 2006).

Contrato privado: En estos contratos las partes poseen igualdad juridica,
prevalecen los intereses particulares de las partes, las mismas que aspiran a un
beneficio mutuo. Las presentes obligaciones se encuentran reguladas
principalmente por lo que las partes pacten en virtud de la su autonomia de la
voluntad.

Sujetos

Contrato Administrativo: Se encuentra involucrado a una entidad publica y
generalmente, un contratista privado o en dos entidades privadas en las que median
recursos publicos (Garcia de Enterria & Fernandez, 2018). Las obligaciones de los
presentes sujetos se encuentran influenciadas por el interés publico.

Contrato Privado: Se celebra entre particulares, y determinacién de las
obligaciones dependen del acuerdo de voluntades entre las partes sin que exista la
intervencion de entidades publicas salvo excepciones de orden publico.

Régimen de responsabilidad

Contrato Administrativo: Las obligaciones y responsabilidades del contratista y
el contratante se encuentran sujetas a un régimen mas estricto (Mufioz, 2019). En
virtud de que existen sanciones y mecanismos de control que no estan determinadas
en contratos privados.

Contrato Privado: Las obligaciones y las responsabilidades se encuentran basadas
en el incumplimiento de las condiciones pactadas por la voluntad de las partes. En
caso de que estas no sean cumplidas se resuelven generalmente por la via judicial
ordinaria (Pereira, 2015).

Finalidad del contrato

Contrato Administrativo: Las obligaciones se encuentran dirigidas a la
satisfaccidn de necesidades colectivas y la ejecucion de politicas publicas.
Contrato Privado: El proposito principal es la satisfaccion de los intereses

particulares, en los que las partes se orientan a un beneficio mutuo (Rosario, 2018).



1.1.2 Elementos del contrato administrativo

De manera general, el contrato administrativo por su esencia contractual, se encuentra
determinado por elementos comunes a todos los contratos. Es por ello que en el presente
punto se analizaran cada uno de los elementos de la naturaleza contractual de los contratos

administrativos.

Sujetos. — Es necesario que una de las partes del contrato sea la administracién publica,
la otra parte puede ser un particular u otro ente pablico, en caso de ser este Gltimo, seria

un contrato interadministrativo.

Objeto. - En los contratos administrativos se busca satisfacer una necesidad publica,
como lo indica la LOSNCC (Registro Oficial, 2008) donde ha establecido que en el interés
publico dispone la transaccion de bienes, la prestacion de servicios y la realizacion de

obras publicas.

La voluntad. — Consiste en un elemento fundamental de todos los contratos, el acuerdo
de ambas voluntades permite hacer una distincion entre un acto administrativo, en el que
unilateralmente la administracion expresa su voluntad, de un contrato, en el que tanto la
administracion como el particular manifiestan su voluntad. La falta de voluntad generaria

vicios del consentimiento que provocarian la falta de validez del contrato.

Capacidad. - La administracién debe ser una de las partes del contrato administrativo,
Debido a que, los representantes legales de la entidad publica contratante deben poseer las

facultades y las acreditaciones debidas, adicionalmente a la capacidad civil.

Forma. - la doctrina concibe este elemento de dos maneras, la primera consiste en la
forma de exteriorizar la voluntad de las partes contratantes. Mientras que el segundo modo
de observar la forma se refiere al cumplimiento de los requisitos y etapas que originan al
contrato (Mairal, 1999).

1.2 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS SUJETOS DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

1.2.1 Derechos del contratista

La norma especializada de la materia se encarga de establecer que el contratista es una

persona o entidad, ya sea nacional o extranjera, individual o en asociacion, que es

6



contratada por las Entidades Contratantes para suministrar bienes, realizar obras o

proporcionar servicios, incluidos los de consultoria (Registro Oficial, 2008).

El contratista posee derechos y obligaciones, los mismos que no necesariamente deben
estar establecidos en el contrato pero que se originan de los principios de la contratacion.
En el presente punto se desarrollaran los derechos del contratista.

Establecimiento del precio. — Es de los principales derechos, se trata del beneficio
econdémico que el contratista recibe. Este puede provenir del precio pagado por la

administracion o por el usuario del servicio publico, lo mismo que varia segun el contrato.

La doctrina considera que el precio debe pagarse en el tiempo, lugar y modo establecido
en el contrato. Si laadministracion no cancela el precio en el tiempo establecido, se podran
requerir los intereses por parte del contratista. Sin embargo, la norma de la materia (Ley
Orgénica de Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008) determina que el ente
contratante no se halla mora del pago, sin que el anticipo del pago se encuentre devengado
totalmente. Este punto sera analizado de forma mas detallada en el segundo capitulo de la

presente investigacion.

Derecho a la suspension de la ejecucion del contrato. — El presente derecho es fuente
de discusion en la doctrina. Debido a que algunos autores consideran que la demora del
cumplimiento de las obligaciones de la administracion publica produce que el contratista
tenga derecho a suspender la ejecucion del contrato (Farrando, 2002). Sin embargo, otros
autores manifiestan que este derecho no es aplicable al derecho administrativo, en razon
a la suspension de la obligacion contractual puede afectar al interés publico de la

comunidad.

Derecho a la informacion. — En el contrato administrativo, el contratista posee el
derecho a percibir la informacién que sea necesaria para ejecutar correctamente el
contrato. En esto se incluye a los planos, a las especificaciones técnicas y a los documentos
necesarios. Gonzélez y Pérez (2020) consideran que la transparencia en la entrega de la
informacion por parte de la administracion es fundamental para eludir demoras y asegurar

que las obras y servicios sean de calidad.

Mantenimiento de la ecuacion econdmica financiera. — En la contratacion se
realizan estipulaciones econdémicas, en las que el contratista pretende obtener un beneficio
7



econdémico. Esto puede ser afectado por el incumplimiento contractual de la
administracion publica o cuando esta realiza modificaciones en el contrato que pueden
afectar el contratista. Por lo que es posible indicar que, el contratista tiene el derecho al
cumplimiento por parte de la administracion de las obligaciones contractuales (Rodriguez
L., 2011).

1.2.2 Obligaciones del contratista

En lo que respecta a las obligaciones del contratista, la doctrina ha establecido lo

siguiente:

Cumplimiento de los plazos y especificaciones. - Una de las obligaciones principales
del contratista es realizar el cumplimiento de la obligacién dentro de las especificaciones
técnicas y plazos determinados en el contrato. Ruiz (2019) sefiala que el estricto
cumplimiento de los términos del contrato es un aspecto fundamental para conservar la
eficiencia y la confianza de la administracion publica. Caso contrario se pueden producir

sanciones y la terminacion del contrato.

Respecto a ello, la norma especializada (Ley Organica de Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2008) determina dentro de las obligaciones de los proveedores ha
establecido que en su texto, basicamente, que los adjudicatarios estardn obligados a
suministrar bienes y servicios estandarizados conforme a las condiciones establecidas en
cuanto a plazo, precio, calidad, lugar de entrega y garantia, durante la vigencia del

Convenio Marco, siendo asi que esto resulta similar a lo sefialado por la doctrina.

Garantia de calidad. — EIl contratista tiene el deber de garantizar la calidad de los
servicios, obras y bienes. Aquello incluye a la utilizacion de los materiales y personal que
sean adecuados y que en el proceso de ejecucion de la obligacién se implementen las
técnicas correspondientes. Los contratistas tienen la obligacion de responder por los

defectos y vicios ocultos que se pudieran presentar (Rodriguez L. , 2011).

Etica y transparencia. — De manera general, estas son parte de los esenciales de los
contratos administrativos. Aquello comprende la prohibicion de realizar practicas
corruptas y el deber de actuar integramente durante las etapas del contrato. De acuerdo

con Vega (2021, pag. 23) fomentar una cultura basada en la transparencia y la ética en la



contratacion puablica es clave para prevenir actos de corrupcion y garantizar una gestion

eficiente de los recursos publicos.
1.2.3 Derechos del contratante

La administracion publica es concebida por la doctrina como el grupo de entidades bajo
una autoridad estatal, que posee la finalidad de asegurar varias actividades de interés
publico que son deber del Estado (Rojas, 2007). La norma juridica encargada de regular a
la contratacion pablica (Ley Organica de Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008)
sefiala que la contratacion publica se refiere a todo proceso relacionado con la compra o
arrendamiento de bienes, la ejecucién de proyectos de infraestructura publica o la
provisiéon de servicios, incluyendo los de asesoramiento. Si un contrato incluye la
creacion, elaboracion o produccién de bienes muebles, se clasificara como un proceso de
adquisicion de bienes. También se incluyen en la contratacion de bienes los

arrendamientos mercantiles con opcién de compra
Los derechos de la administracién pablica son principalmente los siguientes:

Derecho de Supervision y Control. — Uno de las principales facultades del contratante
es la vigilancia y supervision de la correcta ejecucion de la obligacion por parte del
contratista. Esto implica que la administracion verifique que el acuerdo se esté ejecutando
en los plazos y con las especificaciones técnicas acordadas. Garcia y Fernandez (2018)
resaltan que el presente derecho es fundamental para la garantia de la calidad y que el
cumplimiento se realice oportunamente en los plazos de entrega de las obras y servicios

de interés publico.

Derecho a la modificacion de contratos. - La administracion posee el derecho a
realizar modificaciones a los términos del contrato, en los casos que dichas modificaciones
sean justificadas y no alteren la esencia del objeto del acuerdo. La presente facultad
permite que la administracion puablica ajuste las condiciones del contrato a causas

imprevistas o cambiantes de la necesidad publica.

Respecto a ello, la norma que se encarga de regular a la contratacion publica en el
Ecuador (Ley Organica de Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008) establece que
cuando se presente la necesidad de ampliar, modificar o afiadir a una obra o servicio
debido a razones imprevistas o técnicas, que estén justificadas y vinculadas a su ejecucion,
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el Estado o la Entidad Contratante estara facultado para suscribir contratos adicionales
con el mismo contratista sin requerir licitacion o concurso. Estos contratos
complementarios se haran siempre que los precios de los elementos del contrato original

se mantengan, ajustados a la fecha en que se celebre el nuevo contrato complementario.

Derecho a la terminacién unilateral. - La administracion publica tiene la facultad de
dar por terminado el contrato de forma unilateral bajo ciertas circunstancias. Ruiz (2019)
considera que esta prerrogativa es fundamental para la proteccion de los intereses del

Estado y el aseguramiento de la continuidad y calidad de los servicios publicos.

La norma de la materia (Ley Orgéanica de Sistema Nacional de Contratacion Publica,
2008) determina que la entidad contratante puede declarar por terminado el contrato de
forma anticipada unilateral por varias causales, entre las que se encuentra el
incumplimiento por parte del contratista y la suspension de trabajos por decision del
contratista, que tenga mas de sesenta dias de duracion sin que exista caso fortuito o fuerza

mayor.
1.2.4 Obligaciones del contratante

En lo que respecta a las obligaciones de la administracion publica, se han determinado

las siguientes:

Provision de informacion. - El contratante posee la obligacion de proporcionar la
informacidn que sea necesaria para que la ejecucion del contrato se realice de manera
correcta. Aquello incluye la entrega de los planos, las especificaciones técnicas y la
documentacion que resulte relevante. Vega (2021) resalta la relevancia de la presente
obligacion para evitar que se presenten retrasos y asegurar que el contratista cumpla con

los términos contractuales de modo efectivo.

Cumplimiento de normas de transparencia. - La norma de la materia (Ley Organica
de Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008) establece a la transparencia dentro
de los principios de los contratos publicos. Dicho principio contempla que la
administracion publica debe adherirse al cumplimiento de cada uno de las pautas
establecidas en la norma mencionada. El presente deber permite que los recursos publicos

sean utilizados de modo eficiente y efectivo.
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Obligacion de pago. - Una de las principales obligaciones de la administracién es
ejecutar los pagos de modo oportuno y justo por los bienes, servicios u obras ejecutadas.
Gonzélez y Pérez resaltan el cumplimiento de la presente obligacion es esencial para

conservar la confianza y colaboracion de los proveedores privados.
1.2.5 El pago

La doctrina considera que el pago integro establecido en los contratos administrativos
debe ser realizado en el tiempo, lugar y modo que fue acordado en el contrato. Farrando
(2002) ha establecido que el retraso del pago del precio establecido produce que se
generen intereses por mora, siempre y cuando el retraso del pago no sea atribuible al

contratista.

Se puede sefialar que, el pago integro del precio fijado en el contrato administrativo, de
no ser cancelado en el lugar, tiempo y en la forma establecida, produce que se genere el
interés por mora. Sin embargo, es importante sefialar que el retraso no debe ser imputable

al contratista, porque en ese caso perderia el derecho a reclamar intereses.

Respecto a ello, el Reglamento a la LOSNCC (Registro Oficial, 2022) determina que
el anticipo en el caso de contratos para la ejecucion de servicios u obras, estos se amortizan
mediante las planillas presentadas hasta que se complete el plazo estipulado en el contrato.
Por otro lado, para contratos de tracto sucesivo, la amortizacion se realiza con las planillas

de avance, y de cada planilla se debe descontar el anticipo entregado al inicio

Contrario a lo sefialado en la norma, el Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2021-0057-OF del
afio 2021, emitido por el Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), realiza
un pronunciamiento resolviendo una consulta sobre mora y multas, en el que establece
que el incumplimiento del contratista da lugar a la imposicion de multas conforme a la
LOSNCP. Sin embargo, también se sefiala que, ante la mora del contratante, debe
considerar el axioma “la mora purga la mora” establecido en el Codigo Civil. Lo mismo
que ya fue reconocido por la Procuraduria General del Estado por medio del Oficio Nro.
12208 de 22-09-2017 (SERCOP, 2021). EIl retraso en el pago puede afectar el
cumplimiento del contrato, por lo que es necesario proteger adecuadamente los intereses

del contratista. Este problema juridico sera abordado en el siguiente capitulo.
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CAPITULO II

2.1 ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO: FALTA DE PROTECCION DEL
CONTRATISTA ANTE RETRASO DE CUMPLIMIENTO DE PAGO EN
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Este trabajo investigativo propone abordar un problema que, a pesar de estar
superficialmente reconocido en la normativa ecuatoriana, sigue presentando vacios que
afectan las relaciones contractuales entre el Estado y los contratistas en el ambito de la
contratacion publica. A pesar de que el articulo 326.1 del Reglamento General a la
LOSNCEP establece un plazo maximo de treinta dias para los pagos a contratistas y otorga
derechos en casos de retencidon indebida, como la demanda de intereses legales y
compensacion por dafios y perjuicios, en la practica estas disposiciones no garantizan
proteccion efectiva en todos los escenarios. Los contratistas contintan enfrentando serios
problemas financieros cuando las entidades contratantes no procesan los pagos de manera

oportuna, lo que resalta la necesidad de un analisis mas exhaustivo del problema.

Asimismo, el articulo 101 de la LOSNCP, que establece sanciones para los
funcionarios que retrasen o retengan los pagos de manera indebida, busca abordar el
problema desde una perspectiva punitiva. Sin embargo, estas sanciones no solucionan el
problema estructural subyacente: la carencia de mecanismos eficientes y agiles que
permitan a los contratistas asegurar el cumplimiento de las obligaciones contractuales sin
asumir riesgos financieros adicionales o depender de sanciones que, en la realidad, pueden

no ser suficientemente disuasorias.

Por ello, este estudio no se limita a evaluar la eficacia de las normas vigentes, sino que
también busca plantear soluciones que llenen los vacios existentes, ya que el marco
normativo actual no proporciona suficientes herramientas a los contratistas para enfrentar
de manera efectiva y rapida la retencion indebida de pagos por parte de las entidades
contratantes. Esta situacion genera una constante vulnerabilidad en la estabilidad
econdémica de los contratistas, comprometiendo su capacidad para cumplir con los
compromisos adquiridos y perpetuando un desequilibrio en la relacion contractual con el
Estado.
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Es crucial abordar este problema juridico desde una perspectiva mas integral para
fortalecer la confianza en el sistema de contratacion publica y garantizar un equilibrio

contractual real.

Es por ello que es necesario replantear el marco normativo para reducir la exposicion
de los contratistas a las adversidades derivadas de la mora en los pagos, asegurando que
el Estado cumpla con sus obligaciones contractuales y promoviendo un entorno mas justo
y equitativo en la contratacion pablica a través de la expedicion de propuestas innovadoras
que no se enfoquen tanto en disuadir a los funcionarios, y contratantes de que operen
segun la norma, sino en otorgar medios para que el contratista pueda hacer valer sus

derechos.

En este punto es relevante sefialar el derecho a la seguridad juridica establecido en el
articulo 82 de la Constitucion (Registro Oficial, 2008), en el que se determina que este
derecho se fundamenta en el respeto a las normas juridicas. En el presente caso, la falta
de proteccion al contratista produce que no se garantice el derecho a la seguridad juridica
respecto al principio de igualdad establecido en la norma encargada de regular a la
contratacion publica (Ley Organica de Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, 2008)
y el principio de equidad determinado en el Codigo Organico Administrativo.

2.1.1 Doctrina

Fundamentalmente, es necesario sefialar que parte de la doctrina considera que la mora
en el pago de las obligaciones contractuales adquiridas por parte del Estado representa un
incumplimiento que, a pesar que no se encuentre expresamente establecido en la ley,

genera severos perjuicios para los contratistas.

Los prejuicios mencionados incluyen la necesidad de financiamiento de costos
adicionales, necesidad de adquirir préstamos y, en ciertas ocasiones la suspension de
proyectos, producto de la falta de recursos (Martinez, 2020). Lo que permite exponer de
forma evidente que existe una falta de mecanismos efectivos de proteccion al contratista,
especificamente en los casos en los que la entidad contratante incumple con el pago dentro

de los plazos determinados en el cronograma contractual.

En otras palabras, la ausencia de proteccion al contratista en la normativa en cuanto a
la mora de pago es evidente. La norma especializada (Ley Organica de Sistema Nacional
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de Contratacién Publica, 2008) no predice explicitamente cuales son las consecuencias

juridicas producidas por la mora en el pago por parte de la entidad contratante.

Esta ausencia en la claridad de la ley no afecta de forma exclusiva a la seguridad
financiera de los contratistas, sino que adicionalmente debilita el principio de equilibrio

contractual, esencial en la contratacion publica.

En todo caso, la inexistencia de una herramienta juridica para la reclamacion de pagos
pendientes en contratos administrativos es una falencia del sistema de contratacion publica
en Ecuador. Debido a que se deja a los contratistas en una situacién de indefension, en la
gue se obliga a recurrir a vias judiciales que generalmente son largas y costosas (Sanchez,
2018).

La demora en los pagos de los contratos administrativos no solo perjudica la estabilidad
financiera de los contratistas, sino que también crea un ambiente de inseguridad juridica
que desalienta la participacién de nuevos actores en el sistema de contratacion publica.
Esto resalta la necesidad urgente de reformar el marco normativo para salvaguardar

adecuadamente los derechos de los contratistas (Gonzalez Garcia, 2018, pag. 111).

2.1.2 Marco normativo

Segun Pefia (2020), los contratos administrativos tienen su regulacion en la LOSNCP
y en el Reglamento general a la LOSNCP, también se establecen las resoluciones que son

emanadas por el Servicio Nacional de Contratacion Pablica.

En lo que respecta a la LOSNCP se encuentran determinados los requisitos y
procedimientos de la contratacion pablica. De igual modo se sefialan los aspectos de los
contratos administrativos en los que se encuentra: capacidad, administracion,

requerimientos, garantia, liquidacion, recepcion, terminacion contractual, entre otros.

Mientras que, en el reglamento se sefialan cuales son los requisitos para poder ser
seleccionados, requisitos para el contratante y contratista antes de la contratacion,
conforme a los bienes o servicios que son requeridos por la administracién publica. Por
otro lado, las resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion puablica presentan

interpretaciones mas especificas de lo establecido por la ley y reglamento.
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Es importante sefialar que existe una regulacion considerable en la etapa precontractual
y de cumplimiento contractual de los contratos administrativos. Durante la etapa de
ejecucion, el contratista debe cumplir estrictamente con las clausulas, costos, cronograma
y plazos que se encuentran establecidos en el contrato y lo sefialado en la Ley del Servicio
Nacional de Contratacion publica.

Dicha regulacion estricta se encuentra conformada por las consecuencias juridicas
que deben sufrir los contratantes ante retrasos en el cumplimiento de sus obligaciones. Un
ejemplo de ello es el articulo 11 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema de
Contratacion Publica (LOSNCP), que determina que la mora imputable al contratista se
reconoce exclusivamente el reajuste de los precios conforme a los precios del periodo en

el que se debid dar cumplimiento al contrato.

Otra consecuencia juridica para el contratista en caso de incumplimiento
contractual es la suspension temporal, la misma que consiste en ser inhabilitado del
Registro Unico de Proveedores (RUP). Lo que produce lo siguiente: a) No poder obtener
invitaciones; b) No poder participar en los procesos de contratacion regulados por la
LOSNCP, lo cual se encuentra sefialado en el articulo 19 de la LOSNCP vy el articulo 46
de su reglamento. La presente suspension tiene una duracion de cinco afios si ha sido
declarado como contratista incumplido. En caso de ser declarado adjudicatario fallido,

tiene la duracion de tres afos.

No obstante, la LOSNCP no prevé sanciones juridicas para el contratante en caso de
incumplimiento del pago dentro del periodo estipulado en el contrato. En otras palabras,
no contempla la obligacién de pagar intereses por mora ni establece indemnizaciones a
favor del contratista en los casos en que el contratante exceda el plazo sefialado en el

cronograma o en los pliegos que regulan la ejecucion de la obra
2.1.3 Jurisprudencia
Jurisprudencia Nacional Vinculante

La Corte Nacional de Justicia en la sentencia de la Causa No. 018032016 00487 dice
que, en los contratos privados, prevalece la igualdad entre las partes, mientras que en los
contratos administrativos existe una desigualdad entre el Estado y el contratante. En los
contratos privados, las clausulas se ajustan naturalmente al tipo de contrato, mientras que

15



en los contratos administrativos se incluyen clausulas exorbitantes (Corte Nacional de
Justicia, 2017, p.7).

Es necesario sefialar el principio de igualdad establecido en la norma de la materia (Ley
Orgénica de Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008). Evidenciando una
descoordinacién entre las cualidades de los contratos administrativos y los principios de

la ley que regula los mismos.

Lo expuesto por la presente Corte permite analizar que, el contratista se encuentra en
una posicion asimétrica frente al contratante. Lo que lo coloca en una posicién de
desventaja que permite evidenciar la vulnerabilidad del contratante frente al retraso de los

pagos de la administracion publica.

Por otro lado, la sentencia de la causa 17811201700681 emitida por la Corte Nacional
de Justicia analiza el articulo 81 de la LOSNCP. La Corte indica que el articulo referido
establece que, en el caso de los contratos para la prestacion de servicios o la adquisicion
de bienes, se lleva a cabo una Unica recepcion. Que en caso de no ser aceptaba por el
contratante, a solicitud del contratista un juez de lo civil o un notario notifica que la

recepcion se ha realizado con la negativa del funcionario.

En la misma linea, la Corte Nacional por medio de la sentencia de la causa
17811201700681 analiza el caso de un contratista cuya obligacion era la entrega de bienes
en las carceles, cuya entidad encargada de la recepcion de los mismos, segun el contrato
es el Ministerio de Justicia. La Corte sefiala que el contratista realizo la entrega de la
totalidad de bienes en los lugares sefialados en el contrato y se realizaron las actas de
entrega y recepcion. Al momento de la entrega, el contratante no presentdé ninguna
objecion respecto a los bienes que fueron entregados. Por lo que, el contratista en

reiteradas ocasiones solicité el pago.

Sin embargo, el ente administrativo no canceld lo pactado, sin embargo, notificé al
contratista sobre unas inconsistencias y le concedio un plazo para que subsane las mismas.
Bajo ese sustento, el contratante impuso una multa del 5% del valor total establecido en
el contrato. Adicionalmente, la administracion publica notificé la terminacion unilateral

del contrato por medio de un trdmite que no tuvo culminacion.
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Ante ello, el contratista invitd en seis ocasiones a la administraciéon a un Centro de
Mediacion de la Procuraduria General del Estado, con el fin de buscar una solucion a la
controversia. No obstante, la entidad nunca asistio, lo que produjo que el contratista acuda

al 6rgano jurisdiccional.

La Corte Nacional de Justicia al analizar el caso determin6 que el contratista cumplid
con su obligacion contractual del modo determinado en el contrato. Ademas, resalté que,
en el momento de la entrega, la administracion no presentd objeciones respecto a los
bienes entregados. Ademas, resaltd que no existe prueba a incumplimiento imputable al
contratista que justifique la imposicién de la multa del 5% del valor del contrato.

De lo establecido en la presente sentencia cabe destacar que la Corte Nacional ha

sefialado lo siguiente:

Vencido dicho término sin que la entidad contratante objetare por escrito, opera
"ipsofacto” la recepcion de pleno derecho, cuyo efecto juridico es que se ha producido la
terminacién del contrato, surgiendo la obligacion de que se proceda a la liquidacion del

contrato y su respectivo pago (Corte Nacional de Justicia, 2017, p.9).
Analisis de la jurisprudencia nacional

Como primer punto cabe resaltar el cumplimiento del contratista, quien entreg6 los
bienes dentro de los plazos y formas pactadas en el contrato. El ente administrativo no
realizd objeciones al momento de la entrega ni tampoco fue conformada la comision

administrativa encargada de verificar el cumplimiento segun el contrato.

En segundo lugar, es importante examinar las acciones llevadas a cabo por la
administracion publica, que incluyen: el retraso en el pago dentro del periodo estipulado
en el contrato, la notificacion de incumplimiento, la imposicion de una multa sin
fundamento, la notificacion de la terminacion unilateral del contrato, en el que no se
justifica las razones, y, finalmente, la negativa a recurrir al Centro de Mediacion de la

Procuraduria General del Estado.

Estas actuaciones realizadas por la administracion pablica son un ejemplo del abuso de

las facultades que posee el contratante. En las que, sin ningun tipo de sustento juridico ni
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la intencion de proteger al interés publico se implementan, con el fin de evadir su

responsabilidad de cumplir con sus obligaciones, en este caso, el pago.

Ademas, de lo sefialado por la Corte Nacional cabe resaltar que, cumplida la obligacion
por el contratista y la recepcion realizada conforme a la normativa dentro del plazo
sefialado en el contrato, genera que de ipso facto se origine la obligacion de pago por parte

de contratante.

Es decir que de pleno derecho opera inmediatamente la obligacion de pago por parte
de la administracion. Lo que resulta aplicable al presente problema juridico debido a que
la jurisprudencia sefiala que ante el cumplimiento de la obligacién en el plazo sefialado y

realizando la recepcidn, la entidad contratante debe dar cumplimiento al pago.
Jurisprudencia comparada
Colombia

La Corte Constitucional de Colombia en su Sentencia C- 188/99 justifica el pago de
intereses moratorios por parte de la administracion pablica. La presente Corte se sustenta
en el principio de igualdad, el que se determina que los particulares tienen el mismo

derecho a recibir las mismas consecuencias juridicas que la administracion publica.

De lo mencionado por la Corte Constitucional de Colombia cabe sefialar que el
principio de igualdad y equidad exige que ambas partes reciban un trato igual, sin que se
justifique que el Estado cobre intereses moratorios a los contribuyentes que no paguen sus
impuestos a tiempo desde el primer dia de retraso, mientras que las deudas del Estado en
mora permanezcan exentas de la obligacion de pago (Corte Constitucional de Colombia,
1999, pag. 14).

Respecto a ello, resulta relevante lo mencionado por la Corte colombiana debido a que
analiza el principio de igualdad que también se encuentra en nuestra legislacion. Se
considera acertado que la Corte plantee que no es igualitaria que la administracion publica
posea el derecho al cobro de intereses producto de la mora desde que el plazo establecido
ha vencido, mientras que los particulares no tengan el mismo derecho o lo posean en

condiciones distintas.
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Lo que resulta aplicable en la presente investigacion debido a que la ley de la materia
(Ley Organica de Sistema Nacional de Contratacion Pablica, 2008) determina que la mora
empieza cuando el anticipo ha sido devengado y amortizado de acuerdo a las plantillas.
Lo que no resulta igualitario a que el Estado cobre intereses desde el momento que un
particular se retrasa en el pago de impuestos.

Por otro lado, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia de
Constitucionalidad n°® 892/01 sigue la misma linea de la sentencia anterior y determina lo

siguiente:

La Administracién publica no goza de periodo de gracia o de franquicia para asumir el pago
de sus obligaciones dinerarias derivadas de las relaciones contractuales con particulares. Como
se ha expresado, este tipo de privilegios no encuentran respaldo en la Constitucién Politica y,
por el contrario, implican un desconocimiento abierto a los principios de justicia conmutativa.
(Corte Constitucional de Colombia, 2001, pag.25)

Respecto a ello cabe sefialar que en Colombia la administracion publica no posee
ningln periodo de gracia ni privilegio para cumplir con el pago de sus obligaciones, lo
contrario que ocurre en Ecuador en el que el anticipo debe ser devengado para constituir

la mora.

2.2 CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE PROTECCION DEL CONTRATISTA
ANTE RETRASO DE CUMPLIMIENTO DE PAGO EN CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

En el presente punto se desarrollaran las principales consecuencias negativas de esta
problemética, en los que se sefialara a: el impacto en la liquidez del contratista, el
incremento de la carga financiera y la disuasion de la participacion en procesos de

contratacion publica.
2.2.1 Impacto en la liquidez del contratista

La liquidez es un aspecto elemental para el contratista, debido a que permite que este
pueda dar cumplimiento a sus obligaciones financieras, entre las que se encuentra:
el pago a proveedores, salarios de los empleados y obligaciones tributarias. La
ausencia de un mecanismo que garantice el cobro inmediato cuando la entidad

contratante se retrasa en el pago, afecta directamente esta liquidez.
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2.2.2 Incremento de la carga Financiera

Ademas, se puede generar una carga financiera adicional para el contratista. En virtud de
que, en ausencia de los pagos oportunos por parte del contratante, los contratistas
se vean forzados a requerir financiamiento externo, entre las que se encuentra
lineas de crédito y préstamos bancarios, con el fin de lograr mantener la

operatividad de sus proyectos (Gonzales, 2020).
2.2.3 Disuasion de la Participacion en la contratacion publica

Finalmente, la falta de proteccion legal frente a la mora en los pagos por parte de la entidad
contratante actla como un disuasivo para la participacion de contratistas en los
procesos de contratacion publica. La incertidumbre sobre los pagos futuros y la
falta de un mecanismo efectivo para reclamar intereses moratorios hace que
muchos contratistas, especialmente las PYMES, consideren demasiado arriesgado
participar en estos procesos (Gémez Saba, 2019).

2.3 DERECHO COMPARADO
2.3.1 Derecho argentino

La Ley 13.064, conocida como la Ley de Obras Publicas de Argentina, determina un
marco normativo que regula los contratos publicos en materia de construccion de obras.
Esta contempla el derecho del contratista al reclamo de intereses en caso de retraso en los

pagos por parte del Estado.

El articulo 48 de la norma ibidem establece un régimen en torno a las condiciones bajo
las cuales el contratista puede exigir intereses por mora y las circunstancias que pueden
eximir al Estado de esta obligacion. Este analisis, entonces, explora las implicaciones y
vicisitudes legales que surgen a raiz de este articulo, resaltando la importancia de la
puntualidad en los pagos de la contratacion pablica y las limitaciones impuestas cuando

el retraso es atribuible al contratista.

El articulo 48 de la Ley 13.064 respecto al derecho del contratista a reclamar intereses
del pago si el retraso supera la fecha determinada en el contrato. La normativa determina

que la tasa de interés es fijada por el Banco de la Nacion Argentina (Ley 13.064, 2007).
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El derecho del contratista a reclamar intereses puede ser observado como un
mecanismo de compensacion por el retraso en el pago. Adicionalmente, es un incentivo
para que la administracion publica de cumplimiento a sus obligaciones en el tiempo y la

forma seflalado en el contrato.

No obstante, el articulo 48 de la Ley 13.064 también determina algunas excepciones al
derecho mencionado. Se indica que, en los casos en los que el retraso en el pago ha sido
causado por el contratista, este pierde su derecho al reclamo de intereses. Entre estas
causas incluye las reclamaciones que no sean infundadas sobre mediciones, o acciones
gue puedan interrumpir el tramite de documentos necesarios para el procesamiento del
pago (Ley 13.064, 2007).

En conclusion, se puede sefialar que lo determinado por la normativa argentina
representa un aporte para la presente investigacion. EI derecho al reclamo de intereses
ante el retraso del pago sirve para poder garantizar que los contratistas no soporten

perjuicios financieros producto de la morosidad de la administracion publica.
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CONCLUSIONES

El contrato administrativo es concebido por la doctrina como un acuerdo formal realizado
entre un particular y la administracion publica, en dicho acuerdo se encuentran
determinados tanto derechos como obligaciones. Es importante resaltar que el presente
contrato es celebrado en torno a la gestion de servicios de caracter publico.

Este contrato genera derechos y obligaciones, tanto como para el contratante como para
el contratista. Sin embargo, en virtud de la proteccidn del interés pablico, se le ha otorgado

a la administracion publica ciertas atribuciones que no posee el contratista.

La Ley del Servicio Nacional de Contratacion Publica, sefiala que solo cuando el anticipo
entregado se encuentra devengado el contratante se halla en mora. Sin embargo, la ley no
contempla las consecuencias juridicas de un retraso en los pagos posteriores por parte del
contratante. Esto significa que, en el marco normativo ecuatoriano, no existe un
mecanismo legal que obligue a la administracién publica a pagar interés por mora ni a
reconocer indemnizaciones al contratista en caso de incumplimiento de los plazos de pago
acordados. Dando como resultado, que los contratistas se encuentren en una posicion de
vulnerabilidad ante los retrasos en los pagos, ya que no disponen de un amparo legal que
los proteja en estas situaciones.

Por otro lado, la legislacion argentina sefiala que la morosidad por parte del Estado ocurre
cuando se ha vencido el plazo sefialado en el contrato y no se ha realizado el pago
respectivo. Adicionalmente se sefiala el derecho del contratista a reclamar al cobro de
intereses producto del incumplimiento en el plazo del pago. Lo expuesto por el derecho
comparado permite observar un ejemplo de una reforma en la Ley del Servicio Nacional
de Contratacion Publica, las que se encuentra en las recomendaciones de la presente

investigacion.
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RECOMENDACIONES

Se sugiere realizar algunas reformas a la Ley Organica del Servicio Nacional de
Contratacion publica. La primera consiste en suprimir el siguiente texto: “En ninglin caso
se considerara que las entidades contratantes se halla mora del pago, si el anticipo
entregado no ha sido devengado en su totalidad (Ley Organica de Sistema Nacional de

Contratacion Publica, 2008)” del articulo 96 de la mencionada norma.

Adicionalmente, se recomienda afiadir en la Ley Orgénica del Servicio Nacional de
Contratacion publica una disposicion que proteja a los contratistas en casos en los que la
administracion publica se retrase en el pago. En la que debe sefialar el momento en el que
el contratante empieza a estar en mora, con el propdsito de establecer el derecho al reclamo

de intereses.

Se propone afadir el articulo 96.1 en la norma de la materia (Ley Organica de Sistema

Nacional de Contratacion Publica, 2008) el que determina lo siguiente:

Art. 96.1.- El contrato establecera claramente las estipulaciones para la realizacién del
pago en tiempo y forma. Si la entidad contratante no efectda el pago dentro del plazo

acordado, incurrird en mora.

La mora atribuible al contratante genera el derecho del contratista a reclamar intereses por
el retraso. No obstante, si la mora se debe a causas imputables al contratista, este perdera
su derecho a exigir dichos intereses. (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2008).
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