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ABSTRACT

This research work indicates an analysis of themachechanism of protection and protection of
the rights of public sector contractors to the pueiact of unilateral termination of a contract,
premises Coligen creating a harmonious legal reagolegal rules our constitutional and
establishing that the administrative act of uniatdermination of a contract at the time that
damages constitutional rights as the basic guagardédue process and legal certainty opening
chord constitutionally established in Article 88tbhé& Constitution of the Republic.

In turn aims to point out the false premises that €onstitutional Court has been built in the
sense that these acts of unilateral terminatiorthef contract are only challengeable in the
ordinary courts and their harmful effects, are sutject to provisional suspension; consolidated

version in legal reform LOSNCP.

In this perspective we should analyze the legalmeadf administrative contracts , guardianship
order of the acts of the administration, the exartiipower to declare Unilateral Termination by
the contracting entity , the constituent elemeritdedault by the contractor and the procedure
administrative provisions of Organic Law of the iaal System of Public Procurement to
declare Unilateral Termination of administrativen@acts for Execution of Works and Provision
of Services, addressed the perspective of Conetialtdue process , legal certainty and judicial

safeguards.
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RESUMEN

Este trabajo investigativo denota un analisisad@dcion de Proteccibn como mecanismo de
tutela de los derechos fundamentales de los cmtaé®mtdel sector publico ante el acto
sancionatorio de terminacién unilateral de un m@af creando premisas que coligen a una
argumentacion juridica arménica a nuestra normatvestitucional y legal, estableciendo que el
acto administrativo de terminacién unilateral decantrato, en el momento que lesiona derechos
constitucionales como las garantias basicas déa@boceso y la seguridad juridica, apertura la

via constitucional acorde lo establecido en etalti88 de la Constitucion de la Republica.

A su vez tiene la finalidad de sefalar las premisdsas que la Corte Constitucional ha
construido en el sentido que estos actos de taoidin unilateral del contrato solo son
impugnables en la justicia ordinaria y sus efedesvos, no son sujetos de suspension
provisional; versiéon juridica consolidada en fomma a la LOSNCP.

En esta perspectiva se debe analizar la naturgleiziica de los contratos administrativos, la
auto tutela de los actos de la administraciénptagiad exorbitante para declarar la Terminacion
Unilateral por parte del ente contratante, los elgims constitutivo del incumplimiento por parte
del contratista y el procedimiento administrativeegestablece la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica para declarafdaminacion Unilateral de los Contratos
Administrativos de Ejecucion de Obras y de Predtade Servicios, abordados de la perspectiva
constitucional del debido proceso, la seguridaddica, derechos conexos y las garantias

jurisdiccionales.



PALABRAS CLAVES

Accion de proteccion, terminacion unilateral dehtcato, principio de proporcionalidad, debido

proceso, garantias jurisdiccionales, derechos itocisinales.



1. INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica contiene Derech@ayantias que son de directa e inmediata
aplicacion y sujetos de tutela jurisdiccional feea la actividad del poder. Actividad que, en un

Estado Constitucional, debe ejercerse acorde adtestades, competencias y facultades que
emanen de la Constitucion, la Ley; respetando grgarando los derechos fundamentales.

Para la prestacion de servicios publicos y ejecudsobras, la Administracion Publica contrata
a personas naturales y juridicas para su prestaaabividad que se encuentra regulada por la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacighli®a, su Reglamento y las clausulas

contractuales, en el marco del derecho adminigtrati

En esta relacion juridica, se conciben potestadebiantes en favor de la Administracion para
la cobertura adecuada del interés publico, peroagsie vez, estas potestades, deben ejercerse
respetando derechos y garantias constitucionategmiydo de cuyo ejercicio, se vulneran estos

derechos se activan las garantias jurisdicciomsesautela y de proteccion.

Una de estas potestades exorbitantes en los amteatministrativos, es la Terminacion

Unilateral de los Contratos por parte de la Adniiagén Publica, la misma que, siendo una
actividad sancionadora en el marco de un régimesugeion especial que vincula las entidades
contratantes con los contratistas, debe respetmrantizar las Garantias Basicas del Debido

Proceso Sustantivo y Adjetivo.

Cuando se lesiona este Derecho de Proteccidmgiéismie acceder a la Tutela Constitucional, asi
lo han entendido varios Jueces de Primera y denflagumstancia que han conocido y resuelto
este tipo de causas. Sin embargo de lo cual lee@wnhstitucional ha emitido sentencias que
marcarian la pauta que los contratistas publicogldbcuador solo tienen derechos de rango
legal y estarian despojados de derechos constiiale® sujeto a lesidon, en la relacion juridica

con sus contratantes.



“La Accion de Proteccion, conocida anteriormente @gdmparo Constitucional e identificada
COmo recurso, juicio, proceso, accion o derechoadgaro, segun ehomen-iuris”(Ferrer,
2006) que se le ha dado por la normatividad, jurispra@em doctrina de cada pais, no
necesariamente debidé constar en norma constituadegal expresa para que tenga vigencia en
su aplicacion. Por el contrario se ha hecho efaotiv varios sistemas, sin necesidad de que
constituya norma constitucional expresa. En Ecyagocreacion es normativa y no pretoriana

como ocurrio en Argentina en los casos “Siri” yotK

Guillermo Cabanellas sostiene quéccion equivale a ejercicio de una potencia o facultad.
Efecto o resultado de hacer. En cambio al hablarPdeteccion manifiesta que es: Amparo,

defensa, favorecimient@Cabanellas, 1968)

Marcela I. Basterra, cita a Augusto Morello “enraindo azteca, promediando los afios 1850, un
detenido era arrastrado por las calles de la ciddadéxico por algunos esbirros que lo llevaban
a la céarcel. Al escuchar voces que venian des@#tdda victima levanto la vista y vio en un
balcon que conversaba con el duefio de casa untradgisdel Poder Judicial. Solo atiné a
pronunciar una palabra clave y definitoria: “ampde& Bastd ese salvoconducto para que la
maquinaria judicial sin tramites, rizos ni oropebeecesales, brindara tutela efectiva y acordara
la libertad que arbitrariamente se le cancelabafedtado. Asi de simple es el origen y el

mecanismo del amparo”.(Basterra, 2013)

Couture (2002) se refiera a la accion cotiebpoder juridico que tiene todo sujeto de derecho
de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para renkles la satisfaccion de una pretension (...)
tanto el individuo ve en la accion una tutela depsopia personalidad, la comunidad ve en ella
el cumplimiento de uno de sus mas altos finesadaseealizacion efectiva de las garantias de
justicia, de paz, de seguridad, de orden, de ldkriconsignada en la Constitucigi©outure,
2002)Por lo cual, la accién de proteccién esta diseftadao garantia jurisdiccional autbnoma
para proteger por reparacion los derechos fundaesrgin discriminacion alguna.



2. MARCO TEORICO

2.1. ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

El Ecuador es un Estado Constitucional de dereghpsticia (Art.1CRE).Entendemos por
Constitucion al documento normativo que institugeestructura de una colectividad politica de
conformidad con dos requisitos esenciales: Unaadsabn de derechos; y una organizacion de
los 6rganos de decision colectiva inspirada enint@spretacion de la division o separaciéon de
poderes.(Amaya, 2012)

En la declaracion de los derechos del hombre ycueladano de 1789, en el marco de la
revolucién francesa e inspirada en la declarac&mdependencia estadounidense de 1776 y en
el espiritu filoséfico del siglo XVIII que constia el fin del antiguo régimen y el inicio de una
nueva época en el Articulo XVI se consigno: “todaciedad en la cual no esté establecida la

garantia de los derechos, ni determinada la saparde los poderes, carece de Constitucion”.

En este contexto la Constitucién contiene un amgaidlogo de derechos que emanados de los
Instrumentos y Tratados Internacionales y de lsgundencia internacional de los derechos
humanos se han ido incorporando a lo largo delgerfoprogresivo del constitucionalismo

ecuatoriano.

Son derechos fundamentales todos aquellos derechdgetivos que corresponden
universalmente a “todos” los seres humanos en gudatados del status de personas, de
ciudadanos o personas, con capacidad de obrandsgeo por “derecho subjetivo” cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negatieas(ifrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica y por “status”, la condicion de wrjeso, previsto asi mismo por una norma
juridica positiva como presupuesto de su idonela@ ser titular de situaciones juridicas y/o

autor de actos que son ejercicio de éstas. (FBy2001, pag. 19)

!CRE.- Constitucion de la Republica del Ecuador



Los derechos fundamentales se los concibe tamiméro cciertos derechos morales que la
Constitucion convierte en juridicos.(Dworkin, 20B8ja que estos derechos sean tangibles y
materialmente accesibles al uso y goce de los dams se requiere necesariamente de la
existencia de garantias jurisdiccionales a efeoto cdutela y/o reparar la vulneraciéon

desproporcionada que se hubiere producido en lex@de de poder.

La razon juridica actual tiene la ventaja derivaigalos progresos del siglo pasado, que le
permiten configurar y construir hoy el derecho +&@® mas que en el viejo Estado Liberal-
como un sistema artificial de garantias constingimente pre-ordenado a la tutela de los
derechos fundamentales.(Ferrajoli, Derechos y Gasgn2009)La CREen el Titulo Tercero
configura las garantias constitucionales siendaselsts garantias normativas, las de politicas
publicas, servicios publicos y participacion ciudiaa y las garantias jurisdiccionales.

La progresividad de los derechos del buen vivinerados en el derecho internacional como los
derechos econOmicos, sociales y culturales, rezjuide una accion afirmativa de los Estados a
través de politicas publicas que configuren mdtegate los derechos del buen vivir, para cuyo
efecto es necesario la implementacion de proyedtosonsultoria y de construccién para la

dotacion de obras y servicios a los ciudadanos.

En el marco de las politicas publicas y dotaciosetgicios publicos se crea la orientacion para
hacer efectivos los derechos del buen vivir y toldgsderechos que se formulen a partir del
principio de solidaridad. (Art.85CRE). Estas pol# publicas requieren de la accidon ejecutiva
de los diferentes niveles de gobierno en el mareb rdgimen de competencias para la
planificacion, disefio y ejecucion de obras y sévgi@a través de los servicios de consultoria y de

los contratos de ejecucion de obra.

La nueva Constitucion de la Republica del Ecua@eolucioné el rol del Estado en varios
ambitos, entre ellos, el econémico. El nuevo rélEado en la economia ecuatoriana no deja
dudas, su papel en la nueva economia “planificagdaésencial, asi lo dicta, por ejemplo, el

articulo 227 de la Constitucion de la Republica dsluador que establece quéa“

’CRE: Constitucién de la Republica del Ecuador.



administracion publica constituye un servicio aclaectividad que se rige por los principios de
eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconitanion, descentralizacién, coordinacion,

participacion,planificacion, transparencia y evaluacios(brayado y negrilla es nuestto

Como toda actividad administrativa, la planificacibene un objetivo claro marcado en el
ordenamiento juridico: El buen vivir. Objetivo ctitgcional que en el texto de la CPE recorre
de manera transversal al mismo. Asi, el Art. 273ad€PE, primer inciso, establece quEl “

régimen de desarrollo es el conjunto organizadostestible y dindmico de los sistemas
econdmicos, politicos, socio-culturales y ambiergalque garantizan la realizacion del buen

vivir, del sumakkawsdy.

Luego de identificar el objetivo, continda el aut delineando la planificacion estatal de la
siguiente manera:El Estado planificara el desarrollo del pais parargntizar el ejercicio de
los derechos, la consecucion de los objetivos @egimen de desarrollo y los principios
consagrados en la Constitucion. La planificaciorogiciara la equidad social y territorial,
promovera la concertacion, y serd participativa, sdentralizada, desconcentrada vy

transparenté.

2.2. LA ACCION DE PROTECCION

La Accidn de proteccion la encontramos dentro delarantias Jurisdiccionales, en el articulo

88 de nuestra Constitucidon de la Republica, doedala que:

“La accién de proteccion tendra por objeto el ampédn@cto y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y podtarponerse cuando exista
una vulneracién de derechos constitucionales, potos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra pbtas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de lesedhos constitucionales; y
cuando la violacion proceda de una persona particuki la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta serviciodipod impropios, si actla
por delegacion o concesion, o si la persona afexts&lencuentra en estado de
subordinacion, indefensiéon o discriminacion



Su objetivo es el amparo directo y eficaz de l®chos reconocidos en nuestra Constitucion,

teniendo como fin reparar el dafio causado.

2.3. NATURALEZA JURIDICA

Con este enunciado constitucional, la Accion detdemon es una de las garantias
jurisdiccionales contenida en el articulo 88 C.R.gue el legislador en ejercicio de la potestad
que le confiere el articulo 120 numerap@articulo 132 numeral 1 y 2le la C.R.E. al expedir la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Co&omstitucional, determiné que la Accién
de Proteccion tutela los derechos fundamentalesoeidos en la Constitucion de la Republica
y Tratados Internacionales de Derechos Humanosig@stén amparados por las otras garantias
jurisdiccionales. Ademas, establecié que la Acai@ Proteccion se podra presentar cuando

concurran los requisitos de:

a) Violacion de un derecho constitucional;

b) Accion u omisién de una autoridad publica; vy,

c) Inexistencia de otro mecanismo de defensa judiciatuado y eficaz para proteger el
derecho violad§.

Para ello establecio que la Accion de Proteccidegate contratbdo acto u omision que viole o

haya violado los derechos que menoscabe, dismimuyanule su goce 0 ejercicio”

*Constitucion de la Republica del Ecuador

*Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y
deberes, ademas de las que determine la ley: 6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas
con caracter generalmente obligatorio.

>Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas
generales de interés comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicién de una
ley se ejercerdn a través de acuerdos o resoluciones. Se requerird de ley en los siguientes casos: 1. Regular el
ejercicio de tos derechos y garantias constitucionales; 2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones
correspondientes.

¢ Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional articulos 39 y 40.



(Art.41#1LOGJCC). De igual manera regulo la improcedencia de leidxcde Proteccién en el

articulo 42 de la Ley Orgéanica de Garantias Judsaiales y Control Constitucionl.

Consecuentemente, la activacion de la garantiadjacional de Accion de Proteccidén se
configura con la existencia de un acto, por atci@mision, de una autoridad publica, que no
ejerza potestades judiciales, que manifieste suntadl a través de un acto administrativo, hecho
administrativo, contrato administrativo o reglanaein administrativa auto aplicativa, que
lesione derechos constitucionales. Ejercicio adstriaivo que en virtud de una potestad estatal
en el marco de competencias y facultades solo sitnuidas en la Constitucion y Ley teniendo
el deber de hacer efectivo el goce y ejercicioatederechos reconocidos en la Constitucion.
(Art.226CRE).

Con ello, la naturaleza juridica de la accién d#qmcion es un auténtico proceso jurisdiccional
autonomo, configurado como el de mayor alcance emdteccion jurisdiccional de los derechos

y las libertades fundamentales. (Ferrer, 2006, pat)

2.4. DISPOSICIONES COMUNES DE LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES

La Constitucion de la Republica en su articulal8&rmina que la Accion de Proteccion puede
ser interpuesta por cualquier persona, grupo dspas, comunidad, pueblo o nacionalidad. Son
competentes la jueza o juez del lugar en el queriggna el acto o la omision o donde se
producen sus efectos, su procedimiento es sendlbido y eficaz, constituyéndose asi en una
garantia efectiva y agil, ya que en todas sus fasesstancias se utilizara la oralidad, no

pudiendo aplicar normas procesales que tiendaraaae su agil despacho.

7 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

 Art. 42.- Improcedencia de la accidn.- La accion de proteccidén de derechos no procede: 1. Cuando de los hechos
no se desprenda que existe una violacion de derechos constitucionales. 2. Cuando los actos hayan sido revocados
o extinguidos, salvo que de tales actos se deriven dafios susceptibles de reparacion. 3. Cuando en la demanda
exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omisién, que no conlleven la violacion de
derechos. 4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la
via no fuere adecuada ni eficaz. 5. Cuando la pretensién del accionante sea la declaraciéon de un derecho. 6.
Cuando se trate de providencias judiciales. 7. Cuando el acto u omisién emane del Consejo Nacional Electoral y
pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral. En estos casos, de manera sucinta la jueza o juez,
mediante auto, declarara inadmisible la accion y especificara la causa por la que no procede la misma.



Es asi, que no habra la necesidad de buscarretipgd de un abogado para proponer la accion,
ademas de que seran habiles todos los dias y parasplantearla, misma que podra ser
propuesta oralmente o por escrito, sin formalidaglesin la necesidad de citar la norma legal
infringida.

Las notificaciones que se necesiten hacer, seueféct por los medios mas eficaces que estén al
alcance del juzgador, del legitimado activo y delado responsable del acto u omision. Una vez
presentada la accidn, la jueza o juez del lugaal guie se origina el acto o la omisiéon o donde se
producen sus efectos, convocara inmediatamente aaaudiencia publica, y en cualquier

momento del proceso podra ordenar la practica uebps y designar comisiones para que sean

recabadas dichas pruebas.

Se presumiran ciertos los fundamentos alegadodappersona accionante cuando la entidad
publica requerida no demuestre lo contrario o moisistre informacion. Luego de esto la jueza
0 juez resolvera la causa mediante sentencia, gasm de constatarse la vulneracién de algun
derecho consagrado en la Constitucion, debera rdéelaasi como ordenar la reparacion
integral, material e inmaterial, ademas de esmeci# individualizara las obligaciones, positivas
y negativas, a cargo del destinatario de la detigidicial, y las circunstancias en que deban

cumplirse.

Las sentencias de primera instancia podran seadgeelante la Corte Provincial. Los procesos
judiciales sdlo finalizaran con la ejecucion intdgie la sentencia o resolucion. Si la sentencia o
resolucién no se cumple por parte de los servidprddicos, la jueza o juez ordenara su

destitucion del cargo, sin perjuicio de la respbiigkad civil o penal a que haya lugar.

“Por otro lado, cuando un particular sea quien in@lanla sentencia o resolucion, se hara
efectiva la responsabilidad determinada en |&'(@ydoiiez, 1995) El legislador incorporo un
requisito que no consta en la Constituciéon paradeion de proteccion y este es el de la
inexistencia de otro mecanismo de defensa judatlecuado y eficaz, para proteger el derecho

violado. Este requisito, ha venido siendo integmetcomo un elemento de subsidiaridad de la



accion constitucional de proteccién, que se adtivaolo para suplir la omisién de garantias

procesales en la via judicial ordinaria.

Sin embargo de aquello, siendo la materia del @nduitstitucional, el derecho violado al cual
se refiere el legislador es necesariamente un lieregnstitucional y el “otro” mecanismo de
defensa que de existir en el caso concreto hapeocedente la accion de proteccion, segun el
legislador, debe ser uno de aquellos procedimiegi@sson constitucionalmente adecuados y
eficaces para la defensa de los derechos conetiales, por lo tanto, el amparo directo y eficaz
se activa si el derecho humano lesionado no estparagio por las otras garantias
jurisdiccionales, tales como: las habeas corpugsaca la informacion publica, habeas data, por
incumplimiento extraordinario de proteccién y egtdinaria de proteccion contra decisiones de
la justicia indigena. Con esta interpretacion proime la accién de proteccion es de caracter

alternativo y de ninguna manera subsidiario.”

En el ambito de la contratacion publica son aplesktos principios de la funcién judicial que
en el art. 190 de la Constitucion de la Republice @stablece los medios alternativos de

solucion de conflictos entre los cuales destacaddiacion y el arbitraje.

En el ambito de la justicia ordinaria, la via Corieso Administrativa no es adecuada y eficaz
para proteger el Derecho al Debido Proceso de dwdr&tistas Publicos, pues, se establece en el
art. 76 de la Ley de Jurisdicciéon Contencioso — Hilstrativo emitida el 18 de marzo de 1968la
prohibicién de suspender la ejecucion o cumplintietel Acto Administrativo impugnado, por
lo cual el fallo que se emita en esta Sede, deieeedrinoficiosa la via ante la lesién del derecho
en busqueda de protecciéon ya que no repararia deranénmediata y eficaz el derecho al
Debido Proceso de los Contratistas Publicos, sisudoazon de justificacion la defensa de la
potestad estatal frente al Derecho del Ciudadamalgl Administrado por ello, si la jurisdiccion
contencioso administrativa carece de potestaddjea®nal para suspender los efectos del acto
impugnado, y gracias a aquellos efectos no suspesdl administrado sufre, por ejemplo, la
quiebra de la empresa, ¢ qué sentido tendria ungaél reconozca la ilegalidad de la terminacion
unilateral del contrato si la empresa por la dendeiaproceso y del dictado del fallo ya ha

guebrado? En ese caso hipotético, se habria obténtdtela judicial, pero la misma ya no fue



“efectiva’. La tutela judicial efectiva, en casomo el planteado, se restringe a tutela judicial si

pero inefectiva.

Por ello la Corte Interamericana de Derechos Humao el caso Salvador Chiriboga vs.
Ecuador en la sentencia del 6 de mayo de 2008 ennatral 86 indica:Sin embargo, como lo
ha reiterado en numerosas ocasiones esta Cort&fdatividad de los recursos no depende
exclusivamente de que estén consagrados en laif@ygue éstos en la practica sean rapidos y
sencillos, sobre todo que se cumpla con el objeteroesolver sobre el derecho presuntamente

vulnerado”.

En esta sentencia el Estado Ecuatoriano fue d&miimade una decision judicial en la
jurisdiccién de los Derechos Humanos al no cordgajukticia ordinaria con un mecanismo

adecuado, idéneo, eficaz, directo e inmediato giedet derechos fundamentales.

2.5. EL DEBIDO PROCESO

En relacion a la existencia de derechos de prdtecsé determina queEl' problema de la
existencia tiene un problema material y otro edtuited. El material se refiere a la cuestion de
gue y como hay que proteger. La respuesta a estation es tarea de la dogmatica de los
diferentes derechos fundament&{ééexy, 2002) En relacion al aspecto estructuralbBrt
Alexy plantea la interrogante de si existen dersai proteccion o solo normas que prescriben
al Estado la proteccion de los individuos sin carlés un derechos subjetivo. Tratandose pues
del conocido problema derecho subjetivo 0 mera aarhjetiva. (2002) En este contexto Robert

Alexy hace una demarcacion entre derecho de defetiseecho de proteccion.

El ordenamiento juridico constitucional ecuatoriastablece en el Capitulo Octavo del Titulo Il
relativo a los derechos de proteccion entre loscgusta el derecho a la Tutela Judicial Efectiva
contenido en el articulo 75 CRE, derecho al Delpidmeso estipulado en el articulo 76 CRE y

el derecho a la Seguridad Juridica en el articRIGRE.
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“El derecho fundamental al Debido Proceso es unather&eomplejo que proyecta en todos los
ambitos de la vida publica y privada, y que se hstifucionalizado en el Constitucion en
diversas reglas y principios(Pulido, El derecho de los derechos, 2008) Carlm&drulido se
adhiere al criterio de la Corte Constitucional ddothbia en el sentido de que “(.e) Debido
Proceso constitucional no debe confundirse con edidb proceso legal que se refiere al
desarrollo legislativo de los principios constitanales que conforma el contenido de este
derecho constitucionaf” Con la cual se establece que las violaciones atldeioceso legal no
tienen relevancia constitucional a menos que tranda por su entidad al &mbito constitucional

y se convierta en violaciones indirectas del depig@eso constitucional.

En este ambito el autor establece cuales soratasteristicas y los contenidos que configuran
los principios integradores del debido proceso ftiesonal sefialando que son: el debido
proceso en sentido estricto, la legalidad, la piddid, el juez natural, la desfavorabilidad, la
presuncion de inocencia, la defensa, la celeritiadioble instancia y la prevalencia de las

normas sustanciales.

La Constitucion de la Republica contiene estoscpios en los numerales 1, 2, 3, 4, 5y 6 del
articulo 76 y el derecho a la defensa en los lgsra), b), c), d), e), f), g), h), i), ), K),y)m) del
numeral 7 del referido articulo 76.

El debido proceso, por tanto, es el derecho ded&echos en un Estado constitucional y

democratico.

2.6. EL DEBIDO PROCEDIMIENTO

Con la normativa constitucional invocada es evigepte no es suficiente el cumplimiento de la
normativa legal contenida en el Articulo 95 de layLOrganica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, en cuanto al tramite y aig&cidad administrativa determinada en el
Articulo 94 de la Ley Orgénica del Sistema Naciomd®e Contratacion Publica,

consecuentemente cuando la administracion aplicssao la ley pero inobservando la

%Sentencia T-461 y sentencia T-685 del afio 2003.

11



Constitucion lesiona derechos de rango fundameatdlyando consecuentemente el derecho

convencional a un recurso agil y sencillo quedotele, tutele y repare.

La Convencion Interamericana de Derechos Humangs émticulo 25 determina lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a un recurso sendiélpiglo o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampanéra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constituciéneyad la presente Convencion, aun cuando tal

violacion sea cometida por personas que actuejersioso de sus funciones oficiales.

Los Estados partes se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente prevista ) sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona cempantga tal recurso;

b) A desarrollar las posibilidades de recurso judjgial

c) A garantizar el cumplimiento. Por las autoridadesgetentes, de toda decisidén en que
se haya estimado procedente el recurso (Art. 2DEID)*°.

Sin embargo, acorde a la postura del poder puldmeatoriano es que al es existir la
jurisdiccion contencioso administrativo como una yidicial para impugnar los actos de la
administracion publica, la jurisdiccidon constitutaéb se encuentra vedada al litigio que emerge

de los Contratos Administrativos, aunque se lesiatezechos fundamentales.

Esta premisa es evidentemente falsa dado que smtsusn la hipétesis de que la Accidén de
Proteccion es de caracter subsidiario; sin embdag@mdecuada interpretacion del texto

constitucional y del texto legal nos lleva a la daeién de que la accion constitucional de

proteccion es de caracter principal y alternatpoes el legislador cuando se refiere al otro
mecanismo de defensa judicial siempre pone comaigiém que esa via debe ser adecuada y
eficaz para cautelar, tutelar y reparar el deredmstitucional violado.

10 . . P .
Convencidon Americana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica.
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La proteccion del derecho constitucional al Delfttoceso de los Contratistas Publicos, no es
amparable por las acciones de Habeas Corpus, Aecsinformacion Publica, Habeas Data,
por Incumplimiento, Extraordinaria de Proteccidon Extraordinaria de Proteccién contra
decisiones de la Justicia Indigena, tal cual lal#ste el art. 39 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional; por leaten la jurisdiccién constitucional no existe
otro mecanismo de defensa judicial que sea adeceéfidaz, directo, idoneo e inmediato para
controlar eficazmente la actividad del funcionapi@blico accionado y proteger adecuada y

efectivamente el derecho constitucional lesionado.

El derecho constitucional contemporaneo ha venidz@ando garantias jurisdiccionales para el
efectivo uso y goce de los derechos fundamentatesgplicacion, como Estado parte de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, concegiim en el art. 25 numeral 1; vy, 2

literales a), b) y c), que determinan la protecgid@icial efectiva de derechos fundamentales a

través de recursos sencillos y rapidos.

2.7. LA MOTIVACION DE LOS ACTOS

Todos los actos emanados de los 6rganos del Esteberan ser motivados. La motivacién debe
indicar los presupuestos de hecho y las razonédigas que han determinado la decision del
organo, en relaciébn con los resultados del prodeditm previo. La indicaciéon de los

presupuestos de hecho no sera necesaria paragldi@gp de actos reglamentarios.

La Constitucion de la Republica, dentro de las mjéma basicas del derecho de defensa como

elemento constitutivo del debido proceso dispone:

Las resoluciones de los poderes publicos debendmetvadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian tasnas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia wleagicacion a los

antecedentes de hecho. Los actos administratigssluciones o fallos que no
se encuentren debidamente motivados se considaralas Las servidoras o
servidores responsables seran sancionaktos7@#7 lit. | CRE)™™.

“Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008
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En cuanto a la motivacion en las resoluciones jaldis la Corte Constitucional en la Sentencia
N°. 032-11-SEP-CC del caso N°. 858-09-EP, publioadal Suplemento del Registro Oficial
N°. 572 del jueves 10 de noviembre del 2011, establ

La motivacion consiste en que los antecedentessquexponen en la parte
motiva sean coherentes con lo que se resuelve ganpuede ser valida una
motivacion que sea contradictoria con la decisién. otras palabras: “La
motivacion es justificacion, es argumentar raciowadte para justificar una
decision aplicativa, es exposicion de las razomessg han dado por los jueces
para mostrar que su decision es correcta o acepi{@rieto Sanchis, Atienza
citado por Egas Zavala, Jorge. Apuntes de Derecho oGstitucional.
Guayaquil (EC) 2009, pag. 93).

Consecuentemente la motivacion adecuada es urgaobin de quien ejerce
potestad publica y es un derecho de defensa earebrdel debido proceso del
destinatario de la manifestacion de voluntad ageltainistracion.

2.8. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

La relacion juridica entre el sector publico a émdel 6rgano y el contratista sea persona natural
o juridica, se materializa a través de un contetministrativo regido por los principios y

normas del derecho administrativo.

El Derecho Administrativo constituye una rama desmta dentro de la ciencia juridica, como
caracteres y elementos comunes a las restant@ntestdel Derecho publico. Como ocurre en
cada una de ellas, la aproximacion al Derecho ddtrativo requiere de una perspectiva
sistémica comprensiva de las distintas dimensidada realidad juridica tedrica y practica, de la

norma, la conducta y el valor, bajo la luz que daiel sistema de Derecho constitucional.

El Derecho Administrativo es el conjunto de normasincipios que regulan y rigen el ejercicio
de una de las funciones del poder, la adminisaatRor ello, podemos decir que el Derecho
administrativo es etégimen juridico de la funcion administrativa trata sobre el circuito

juridico del obrar administrativo. (Dromi, DerecAdministrativo, 2009)
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Una de las formas de expresion de la voluntada @elininistracion es el contrato administrativo
el mismo que es todo acto o declaracion multila@ide voluntad comun; productor de efectos
juridicos, entre dos o mas personas, de las cuabtes esta en ejercicio de la funcién
administrativa. (Art.75SERJAFE)

El objeto de todos los contratos es la obligacida por ellos se constituye. Obligacion que tiene
por contenido una prestacién de dar, hacer o nerhqaerida por las partes.

Los contratos de la administracion pueden tener gijeto una obra o servicio publico y
cualquier otra prestacion que tenga por finalidawraento de los intereses y la satisfaccion de
las necesidades generales, lo que implica que jetoode la contratacion administrativa sea
practicamente ilimitado. En definitiva, la obligagies la consecuencia inmediata que persiguen

las partes al celebrar el contrato, como factagrdahante de su voluntad.

Las obligaciones que establece el contrato admatigd son respecto del contratista de caracter
personal,intuitipersonae.Por esto, la administracion al celebrar el contsaesguarda de la
insolvencia econdmica, moral y técnica de su ctistaa prohibiendo, en principio, la cesion o

subcontratacion de las obligaciones que surgemasaho.

Ahora bien, en relacién juridica contractual adsthaitiva se contraponen los derechos y
obligaciones del Estado y de su contratista, caegnivalencia de las prestaciongse no se
refiere a una igualdad cuantitativa o aritmétiéap sjue es una igualdad proporcional de los
derechos y obligaciones de las partes, con gasapdiaa el contratista frente a las prerrogativas
de la Administracion, con el fin contractual tmgrar el objeto del bien comurdel que
participan ambas partes.

En la actividad contractual de las entidades detataomo es propio en este tipo de relaciones
en que concurran voluntades para la creacion dgaoidnes procede el ejercicio de la autoridad
administrativa manifestada en forma unilateral raetdi la expedicion de actos administrativos
debidamente motivados susceptibles de impugnacbitapvia gubernativa y del ejercicio de las

acciones contenciosas pertinentes.(Arévalo, 2010)

PEstatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
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De los contratos administrativos pueden emanassade la administracion en calidad de
contratante gque suelen constituirse en actos agpar mas, si emanan en la configuracién de la
autotutela administrativa que le confiere potestagberbitantes a la administracion, con fines

disciplinarios y/o sancionatorios.

El Acto Administrativo es toda declaracion unilateefectuada en ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos juridicos irdlieles de forma directa. (Art.65ERJARSIN
embargo, el acto administrativo puede preceder alaanaterializacion de la voluntad de la
administracion, la misma que se constituye en whd@dministrativo que expresa la ejecucion
material de un acto administrativo, estimamos qudiferencia es innegable; en particular por la
certeza juridica, los efectos juridicos, la pregamade legitimidad, la Impugnabilidad, la
nulidad, etc., que confieren un régimen juridicoppm, autbnomo y diverso a cada una de estas

dos formas juridicas de la funcidon administrativa.

El hecho administrativo no impone deberes a losigidtrados. Sus efectos juridicos se reducen
a imponer responsabilidad administrativa si se basionado un dafio. Ahora bien, si el
ordenamiento juridico exige una declaracion préatdo previo) a la actuacion administrativa, la
falta de aquélla hara responsable al ente publacagente ejecutante por los dafios y perjuicios
gue se ocasionen. No obstante, la materializaadia doluntad de la administracion, precedida

o no de la formalidad de un acto administrativeegmiconstituir una via de hecho.

La “via de hecho administrativa” se configura cuandncurren los siguientes elementos:

a) Un acto material, una accién directa de la Admia@bn, un hacer de la actividad
administrativa.

b) Que impone el ejercicio de actividad administrativa

Que la actuacioén no se ajuste a derecho, ya sea:

BEstatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
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- Porque carece de un acto administrativo o denonaa de caracter general que avale
su proceder, por lo que tal actividad no tienegddas, presuncion de legitimidad.
-Porgue toma como base un acto irregular por nerhabservado el procedimiento
administrativo correspondiente.

- Que lesione un derecho o garantia constituciomdkmesconocidos. Es decir que debe

provocar, o tener la virtualidad de hacerlo, uragigr a los derechos individuales en todo su

espectro, teniendo en cuenta la amplitud de l@pecain que les dispensa la Constitucion.

La prohibicion de “vias de hecho administrativasiqura enmarcar la actividad administrativa
dentro del principio de legalidad, de modo de a@figt a la Administracion a conducirse dentro

del Estado de derecho.

En el Derecho Administrativo y Constitucional artjem; la via del amparo, prevista en la
Constitucion de la Nacién provee un instrumentacjatide proteccion expedita y rapida; este
instituto cumple la funciébn de hacer inmediatameofeerativos los derechos subjetivos
lesionados en forma actual o inminente, tanto ptosau omisiones de los particulares, como de

la Administracion.

La formula utilizada podria llevar a pensar queoséésultaria procedente ante actos
administrativos. Sin embargo, y de acuerdo conoletrtha mayoritaria, consideramos que en
este caso el término acto ha sido utilizado encep@én amplia de “hecho o accién”. (Dromi,
Acto Administrativo , 2008)

En este contexto de un contrato administrativo pnegimanarse actos separables por parte de la
administracion en ejercicio de la autotutela adstiativa con fines disciplinarios a través de
multas o con fines sancionatorios a través dertait@cion anticipada unilateral del contrato. Si
esta manifestacion de voluntad cumple las formdédastablecidas en el ordenamiento juridico
constituyen actos administrativos y si se emitemaigen del ordenamiento juridico, constituyen
vias de hecho; ambas plenamente impugnables enadedaistrativa y judicial en el ambito

ordinario o de la jurisdiccion constitucional.
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2.9. LA AUTO TUTELA ADMINISTRATIVA

La autotutela administrativa es el ejercicio deeptatd con efecto juridico ejecutivo, ejecutable y
ejecutorio y no suspensivo con el mero recurso gnpatorio y que constituye la potestad de la
administracion de aplicar sus propias resoludosia requerir autorizacion de alguna otra

funcién del Estado.

Siendo la relacion contractual una declaracion comé@ voluntad, el ejercicio unilateral de
sanciones como multas y Terminacion Unilateral dentatos, constituyen ejercicio de
potestades que emergiendo del Contrato Administratalen de la 6rbita de la mutua
manifestacion de voluntad, por lo que es un ejerdie potestad, que deviene de autoridad
publica no judicial, que causa efectos juridicososncontratistas y por lo cual es impugnable en

sede administrativa y judicial, en el &mbito d@ukticia ordinaria o constitucional.

Los Contratos Administrativos pueden concluir denema regular o irregular: Finalizan
regularmente cuando las partes contratantes hapliclanfiormalmente sus obligaciones acorde
a las clausulas contractuales, es decir, el obttractual se ha hecho efectivo, se ha cumplido
satisfactoriamente dentro del plazo establecidocambio, la finalizacion irregular, es una
culminacién abrupta del contrato, pues, éste sempe por hechos anormales como el
incumplimiento de obligaciones, muerte, quiebrasoivencia, etc. En materia contractual hay

dos principios universales que deben honrarse:

Cantractus LexEs una locucion latina, que significa “Ley del @atp”, utilizada para referirse
al principio general del Derecho Civil, que establ@ue el contrato es una Norma Juridica

valida entre las partes contratantes.
Nuestro Cddigo Civil, recoge este principio en sticalo 1561: Todo contrato legalmente

celebrado es una Ley para los contratantes y nedpuser invalidado sino por su

consentimiento mutuo o por causas legales”.
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Pacta Sunt Servand&ocucion latina, que se traduce como: “Lo pactadiiga”, es decir, que

toda convencion debe ser fielmente cumplida pompkses de acuerdo con lo pactado. Este
constituye un principio basico del Derecho Cividgl Derecho Internacional, especialmente
relacionado con los contratos. Estos principios aphicables también a la administraciéon
publica que actia en los contratos administratieos representacion de las entidades

contratantes.

2.10. EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Juridicamente la figura de incumplimiento de lasigalciones suele ser definida de forma
negativa a través de su antdonimo, en el sentidgugese trata de la situacién contraria al
cumplimiento de la obligacion exigible.(Rodrigu009) Los contratos administrativos deben
ser pactados de tal manera que exista una interdepeia entre las prestaciones, es decir, como
contratos sinalagmaticos que son, debe existireriprocidad ante las obligaciones de cada una
de las partes, de tal manera que exista una corrdspcia de unas con otras, pudiendo
considerarse como equivalentes las prestacionéadaac Entonces, en aplicacion de esa idea, el
principio de equilibrio contractual se refiere ankecesidad de que dicha correspondencia entre
prestaciones, esto es, entre derechos y obligagiae mantenga hasta la finalizacion del

contrato.

La doctrina especializada ha definido el princidel equilibrio econémico o financiero del

contrato en os siguientes términos:

El equilibrio financiero, o la ecuacion financietal contrato, en una relacion
establecida por las partes contratantes en el monaencelebrar el contrato,
entre un conjunto de derechos del contratante gonjunto de obligaciones de
este, considerados equivalentes: de ahi el nongmecdacion (equivalencia-
igualdad).(R., 2009)

Es decir que el contrato publico también es fuel#eobligaciones para las
entidades contratantes.
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2.11. ACTO DE TERMINACION UNILATERAL

La terminacion anticipada y unilateral es el acmmistrativo formal mediante el cual el ente
estatal haciendo un uso las facultades exorbitamexpias de la administracion, da por
terminado anticipadamente un contrato publico pocarrir a una 0 mas causales provistas en la
ley. (Arévalo, 2010).

En este contexto juridico la relacion que emergsieontratos administrativos y que vincula a
los contratistas con los entes contratantes, peeéfectos juridicos. Por lo tanto, esta reglado
por el ordenamiento normativo, que surge desdedtmses, principios y reglas constitucionales,
gue se sitla en la Ley Organica del Sistema Nak@E@ontratacion Publica, en su Reglamento
y en la clausulas contractuales; consecuentemedtedjercicio de potestad en el marco de la
relacion juridica, que a su vez genere efectodifuor$, debe reconocer y garantizar el contenido
de los derechos establecidos en la Constituciom ylos Instrumentos Internacionales de

Derechos Humanos, en la ley y el contrato.

La ley de la materia regula las formas de terméradie los contratos, las causas para que la
entidad contratante pueda declarar terminada patai y unilateralmente un contrato y

determina los mecanismos de notificacion y tramétea el mismo, a tenor de lo siguiente:

La Ley Organica del Sistema Nacional de ContrataBidblica, publicada en el Suplemento del

Registro Oficial N° 395, determina:

Articulo 92.- Terminacion de los contratos.- kterd.- Por declaracion
unilateral del contratante, en caso de incumplitoieiel contratista.

Articulo 94.- Terminacion unilateral del contratba entidad contratante podra
declarar terminada anticipada y unilateralmenteclmstratos a que se refiere
esta Ley, en los siguientes casos:

1. Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de largéa de fiel cumplimiento del
contrato;
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4. Por suspension de los trabajos, por decision defratista, por mas de sesenta
(60) dias, sin que se medie fuerza mayor o casatfmr

5. Por haberse celebrado contratos contra expres@mioh de esta Ley;

6. En los demas casos estipulados en el contratougedaccon su naturaleza; y,

7. La entidad Contratante también podra declarar texdu anticipada vy
unilateralmente el contrato cuando, ante circumsaartécnicas o

8. econdmicas imprevistas o de caso fortuito o fuemayor, debidamente
comprobadas, el contratista no hubiere accedi@onaiiar de mutuo acuerdo con
el contrato ni se inscribird al contratista comzuimplido.

En este dltimo caso, el contratista tiene la obliya de devolver el monto del anticipo no
amortizado en el término de treinta (30) dias deers®e notificado la terminacién unilateral del
contrato en la que constara la liquidacion delcgmii, y en caso de no hacerlo en termino
sefalado, la entidad procedera a la ejecucion dmnantia de Buen Uso del Anticipo por el
monto no devengado. El no pago de la liquidaciorldarmino sefialado, dara lugar al pago de
intereses desde la fecha de notificacion; intereges se imputara a la garantia de fiel

cumplimiento del contrato.

Para la notificacién y tramite la Ley Organica &stema Nacional de Contratacion Publica,

establece:

Articulo 95.- Notificacion y Tramite.- antes de peder a la terminacion
unilateral, la Entidad Contratante notificara ahtratista, con la anticipacion
de diez (10) dias término, sobre su decision dmitarlo unilateralmente.
Junto con la notificacion, se remitiran los infoemi&cnico y econdémico,
referentes al cumplimiento de las obligacionesad&ntidad Contratante y el
contratista. La notificacion sefalara especificamehincumplimiento o mora
en que ha incurrido el contratista de acuerdotadudo anterior y le advertira
gue de no remediarlo en el término sefialado, s& ¢ar terminado
unilateralmente el contrato.

Si el contratista no justificare la mora o no reraeglel incumplimiento, en el
término concedido, la Entidad Contratante podra ¢ar terminado
unilateralmente el contrato, mediante resolucioad@axima autoridad de la
Entidad Contratante, que se comunicara por esaritontratista y se publicara
en el Portal COMPRASPUBLICAS. La resolucién de t@amion unilateral no
se suspendera por la interposicion de reclamoscorses administrativos,
demandas contencioso administrativas, arbitralede ocualquier tipo o de
acciones de amparo de parte del contratista.
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Los contratistas no podran aducir que la Entidadt@tante est4d en mora del
cumplimiento de sus obligaciones econdmicas eas de que el anticipo que
les fuere entregado en virtud del contrato no seomnare totalmente

amortizado. La forma de calcular la amortizacioh atgicipo constara en el

Reglamento respectivo.

Solo se aducira mora en el cumplimiento de lasgabiones econdémicas
pendientes de pago.

La declaracion unilateral de terminacion del cdotdara derecho a la Entidad
Contratante a establecer e avance fisico de lessobienes o servicios, su
liquidacion financiera y contable, a ejecutar lasagtias de fiel cumplimiento
y, si fuere del caso, en la parte que correspoladgarantia por el anticipo
entregado debidamente reajustados hasta la fectexrdmacion del contrato,
teniendo el contratista el plazo término de did€®) dias para realizar el pago
respectivo. Si vencido el término sefalado no a#eel pago, debera cancelar
el valor de la liquidacion mas los intereses fimgor el Directorio del Banco
Central del Ecuador, los que se calcularan hadexhe efectiva del pago.

La Entidad Contratante también tendra derecho aaddar la indemnizacion
de los dafios y perjuicios, a que haya lugar.

Una vez declarada la terminacién unilateral, laidagt Contratante podra
volver a contratar inmediatamente el objeto deltredo que fue terminado,
para lo cual se observaré el procedimiento deawitn previsto en el Capitulo
IV del Titulo Il de esa Ley?

Es decir que la normativa legal establece la caldiigica que se adecue a la
norma como conducta infractora asi como tambiéabkste el tramite propio
del procedimiento, dando cobertura juridica a lescpios de tipicidad y de
adecuacién de las formas; sin embargo esta regtardeter legal es solo uno
de los elementos del debido proceso determinadel ewrt. 76 # 3 de la
Constitucion de la Republica. Sin embargo la adstiacion en el
procedimiento sancionador de la terminacion arda#y unilateral de un
contrato debe aplicar de manera directa e inmetfiatatras garantias basicas
del debido proceso y de la adecuada defensa coreohdes de proteccion de
rango constitucional.

"(Registro oficial Nro. 395, 2008)
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2.12. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El Ecuador es un Estado constitucional de dereghjosticia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinac@by laico. Se organiza en forma de republica y
se gobierna de manera descentralizada (Art. 1)CRE personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozadén los derechos garantizados en la

Constitucion y en los instrumentos internacionglad. 10 CRB

Las instituciones del Estado, sus organismos, depeias, las servidoras o servidores publicos
y las personas que actuen en virtud de una potestathl ejerceran solamente las competencias
y facultades que les sean atribuidas en la Coogtitwy la ley. Tendran el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hefsstivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion (Art. 226) En todocpso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara reclde al debido proceso que incluira las

siguientes garantias béasicas (Art. 76 CRE

El derecho constitucional en el marco de la culjurédica occidental, tiene dos caracteres
relevantes que son: Primero, la positivizacion @& Derechos Humanos y de los Derechos
Fundamentales en las Constituciones y el reconeeston supraconstitucional de las
declaraciones y convenciones de Derechos Humaegsn8o, el asumir que la legitimidad del
Poder Estatal gira en la primacia de la pretend®marantizar el respeto de los derechos y
posibilitar el ejercicio. Para ello surge la exigencia de una justificaciars IFundamental a
través del costado pasivo y activo de la validezodederechos que impone limites frente a un
exceso de intervencion, limitacibn o restriccionr po cual surge desde el Derecho
Constitucional Aleman, el mandato de proporcionadicen sentido amplio y estrict¢Clérico,

El Principio de Proporcionalidad en el Derechol®0

En este ambito es necesario considerar la razola poal se justifican la existencia de contratos
publicos, para la ejecucion de politicas publicpgs conlleven la satisfaccion de los derechos
provisionales que constituyen el mandato del buein, yara lo cual se considera el siguiente

espectro constitucional.
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La formulacion, ejecucion, evaluacion y controllae politicas publicas y servicios publicos que
garanticen los derechos reconocidos por la Congiity se regularan de acuerdo con las
siguientes disposicionesSih perjuicio de la prevalencia del interés genesabre el interés
particular, cuando los efectos de la ejecucion ake politicas publicas o prestacion de bienes o
servicios publicos vulneren o amenacen con vulnéerechos constitucionales, la politica o
prestacion debera reformularse o se adoptaran needalternativas que concilien los derechos
en conflicto” (Art. 85.2 CRE).

De las exigencias que surgen en el Derecho Cocistital esta el mandato de proporcionalidad.
Dicho mandato contiene criterios para determinansel caso concreto, se ha permitido que el
Derecho afectado se realice lo mas ampliamentéleasituerdo con las posibilidades juridicas y
facticas. Estos criterios estan dados a travésrade subcriterios que son: el Mandato de
Idoneidad, el Mandato e Necesidad o de Medio Adivo Menos Lesivo y el Mandato de

Proporcionalidad en Sentido Estricto también catmcomo Mandato de Ponderacion. (Clérico,

El Principio de Proporcionalidad en el Derecho1®0

En nuestro pais, estos mandatos han sido incop®at el legislador para su aplicacion en la
Justicia Constitucional en el Articulo 3, de la L@®yganica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional.

En esta perspectiva, los contratistas publicos,cee@ persona natural 0 sea como persona
juridica que le da cobertura a personas naturatesrge en el mandato de aseguramiento de una
vida digna para lo cual se configuran derechos>am@ositivados en el texto constitucional,
aplicables a quienes prestan su servicios al Se¢ctblico para la satisfaccion e implementacion

de politicas publicas que generen los DerechoBuleh Vivir.

2.13. PROPORCIONALIDAD EN LA SANCION ADMINISTRATIVA

La Constitucion de la Republica dentro de las GéarBasicas del Debido Proceso establece la

debida proporcionalidad en los siguientes términos:
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En todo proceso en el que se determinen derecbb$igaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido procesangluira las siguientes
garantias basicas:

La ley establecera la debida proporcionalidad etaseinfracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra Hesa@rt. 76.6 CRE)'®

El legislador ha establecido la proporcionalidadaferminacion Unilateral de los Contratos
(Art. 94 LOSNACP), establecer el avance fisico @ dbras bienes o servicios, su liquidacién
financiera y contable, el derecho de ejecutar &argias de fiel cumplimiento y el anticipo no
amortizado, el derecho de demandar la indemnizgodrdaiios y a la inclusion del contratista

en el Registro Unico de Contratistas Incumplidas,& periodo de 5 afios.

La racionalidad de la aplicacion del Principio deg@rcionalidad se configura
a constituir un procedimiento juridico racional qequiere de un criterio para
estructurar una brecha de deliberacion en un maecdiscrecionalidad para
fundamentar su decisién.(Pulido, El Principio deop@rcionalidad y los
Derechos Fundamentales , 2007)

En el ambito administrativo, el Estatuto de Régindaridico y Administrativo en el Articulo.
196, determina los parametros de aplicacion dekchyio de Proporcionalidad para las sanciones
en el régimen sancionador ejercido por la admexgin publica y que debe guardar la debida
adecuacion entre la gravedad del hecho constitdva infraccion y la sancién aplicada.

2.14. DESARROLLO DE PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD E N EL AMBITO
SANCIONATORIO DE SUJECION CONTRACTUAL

El principio de proporcionalidad como método deelptetacion para la soluciéon de

controversias de rango constitucional, se encuentuaciado en la LOGJCC.

>Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008
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De este enunciado se establece en el caso coneretoa terminacion unilateral de un contrato,

lo siguiente:

Fin constitucionalmente valido.- La medida de te@wion unilateral debe ser tenida en funcion
del objeto del contrato, esto es satisfacer unctierelel buen vivir de un segmento de la
poblacion que requiere ser satisfecho y que enl@sta incluso impide dar la cobertura deseada
y dispuesta; por lo que se requiere concluir deamaanticipada la relacion contractual, para
recontratando lograr su culminacion. Es decir exisina finalidad constitucionalmente

justificada. En contrario si ya el objeto contrattesta cumplido y la obra o servicio ejecutados,
un procedimiento de terminacion unilateral careceen estas circunstancias, de finalidad

constitucionalmente valida.

Idoneidad de la medida.- Si el objeto contractuaksta cumplido se requiere una terminacion
anticipada y si es por causas imputables al cistaata medida idonea y expedita en el ambito
de la autotutela es la terminacion unilateral. &itbargo esta idoneidad es deleznable si la no
conclusién del proyecto es por causas imputablis entidad contratante que tratan de ser
disimuladas y encubiertas por el administrador;cagyio caso la resolucion de terminacion

unilateral careceria de idoneidad.

Necesidad de la Medida.- En este componente debardearse si no existe una medida menos
gravosa y lesiva a los derechos en riesgo que estaaonexidad que tienen rango constitucional,
gue tenga viabilidad juridica. Al respecto se debigalar que el legislador entre las causales de
terminacién unilateral de los contratos en el alti®4 numeral 7 de la LOSNCP establecio que
existiendo razones de orden econdmico o técnicocesd casos fortuitos o de fuerza mayor, el
contratista se hubiere negado a terminar la relacoditractual de manera anticipada por mutuo
acuerdo, la administracion la puede terminar usmidditnente, por cuyo efecto no se reporta al
contratista al ente de registro como incumplidolpazual no queda inhabilitado por 5 afios, ni
se ejecuta la garantia de fiel cumplimiento detraio, no afectando su patrimonio y el anticipo
no amortizado es objeto de devolucion en 30 diasindereses. Es decir que las entidades

contratantes no requieren disimular incumplimientgsntractuales imputables a la
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administracion para culminar la relacion contrakctieaforma anticipada. Con ello se establece

gue existe, en esas circunstancias, alternativassriesivas.

Estos tres elementos constituyen un esquema derpropalidad en sentido amplio. Si la no
conclusion de un objeto contractual se da por @implimiento atribuible exclusivamente al
contratista, la medida es proporcionada y conséemamte constitucional, no lesionaria

arbitrariamente derechos fundamentales.

Mas por el contrario si el objeto ya esta cumplisiogxisten incumplimientos de la entidad
contratante o dificultades de orden técnico y enoo0 o caso fortuito y fuerza mayor; pese a
los cual se opta por la terminacion anticipada ilataral de la relacion contractual, esta
actuacién es desproporcionada en sentido ampliogosstituye en arbitraria y lesionaria
contenidos esenciales del derecho de proteccidaladio proceso y con ello a derechos conexos
por 5 afos a la libertad de empresa, contratatiabajo y propiedad privada; ante lo cual se

activa la garantia jurisdiccional de Accién de Bcoton.

Estimo que si una medida de terminacion unilatdealun contrato se justifica en el test de
proporcionalidad en sentido amplio, no se requiexeer una analisis de proporcionalidad en
sentido estricto, también denominado como pondanat® derechos en conflicto; dado que si el
incumplimiento es plenamente atribuible al congtatiesta en su esfera de actuacion la conducta
infractora y la intervencion en sus derechos joddliente tutelados estaria justificada, por la
necesidad de satisfacer los derechos del buen devios beneficiarios de la obra o servicio
publico por lo que se legitima la prevalencia aékliés general sobre el interés del particular,
gue en esta caso es el contratista.

2.15. REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

La Corte Constitucional, mediante Sentencia N°.-12&GEP-CC, del caso N°. 1739-10-EP de
fecha Quito 17 de abril del 2012, establecio luigigte:
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Algunas puntualizaciones preliminares respecto a slo derechos
constitucionales esgrimidos como vulnerados

El debido proceso es un derecho constitucionaldomehtal, pues se encuentra
contemplado en el articulo 76 de la Constitucionad®epublica, instituido
para proteger a las personas contra los abuscsviad®nes de las autoridades
u operadores de la justicia. De este modo, el depidceso abarca diversas
garantias procesales especificas, destinadas aistrari a los justiciables el
amparo necesario para salvaguarda de sus dereshawnativo del ejercicio
del poder jurisdiccional del Estado, y sirve pasgagtizar el derecho material
y ademas para imponer limites importantes a ladaatel Estado, al punto de
constituir un freno a su potencial accion arbigdrente a todas las personas
sujetas a dicha accion; asi, el debido procesm&snstitucion de fundamental
importancia en los planos juridicos, politicos giab

...I... Argumentacion de los problemas juridicos

¢Deben los jueces constitucionales controlar elousle la accién de
proteccion, o simplemente las personas tienen deoce@ presentar esta
accién por supuesta violacién de derechos, sin id@bn alguna de la
materia controversial?

A fin de cumplir una labor constitucional adecuagay mandato de los
articulos 39, 40, 41 y 42 de la Ley Orgéanica dea@i#as Jurisdiccionales y
Control Constitucional -LOGJCC-, la jueza o juelzasumir conocimiento de
una acciéon de proteccion, ineludiblemente, deblexiehar y discernir si el
caso sometido a su conocimiento y resolucion né astparado por otro tipo
de accion o mecanismos de defensa judicial. Eg,demiresponde dilucidar
sobre dos niveles: el de legalidad y el de corstihalidad, para evitar el uso
inadecuado de la accién de proteccion. Con est@Opito, las citadas
disposiciones legales, han establecido el car&atesidiario, que significa que
todo derecho que tiene una via procesal, no puede la via usar la via
constitucional, es decir, procede Unicamente cuandohay proteccion
ordinaria o, existiendo esta, no fuere adecua@ficaz.

Al regir el principio de subsidiariedad en la accide proteccion, se requiere
gue el juez realice el control de la accion dequaitn, precisamente para no
permitir el abuso en las admisiones de la accidstdacional sin distinguir la
materia controversial que se presente en su judlaat

Naturaleza y ambito material de la accién de pratem

La accion de proteccion, prevista en el articulod&8la Constitucion de la
Republica, es por naturaleza, un mecanismo de quiote constitucional -
respecto de un componente especifico de derechstitcoional reconocido a
las personas, que haya sido vulnerado por actosiisiones de cualquier
autoridad publica no judicial o de la persona paldr. Esta garantia
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jurisdiccional es, por ende, el objeto natural ppiw de proteccion a los
gobernados, y en su teologia se relaciona con bijeswvws fundamentales: la
tutela de los derechos constitucionales de laopass asi como la declaracién
y la consiguiente reparacion integral de los daf@sados por su violacion; de
esta manera, se reitera la eficacia y supremacia lode derechos
constitucionales. Por tanto, se descarta que l&racde proteccion sea
procedente en asuntos de estricta legalidad, nhenonenos via para conocer y
resolver la aplicacion o cumplimiento de las disgoses contractuales,
cualquiera que sea su naturaleza, pues para elodenamiento juridico ha
previsto acciones ordinarias.

En este sentido, es congruente la ilustracion gaéze el profesor Ramiro
Avila Santamaria sobre esta temética, pues expgresa

(...)En este sentido, los derechos patrimoniales regslgmbr los Codigos
Civiles tienen su via adjetiva desarrollada porQagligos de Procedimientos
Civiles; y los derechos fundamentales no tienen widinaria sino

constitucional, que vendria a ser el amparo.

Para efectos practicos, consideremos como deregiasmoniales todos
aguellos relacionadoson la propiedad gon la autonomia de la voluntad, que
son, primordialmente, los casos relacionados comercio ycontratacion”
(énfasis afiadido).

En tal virtud, una vez aclarado su ambito, no esquente entablar accion de
proteccion cuando la pretension de la misma sezoedal cumplimiento de las
disposiciones contractuales, como ocurre en ekptesaso, pues para ello el
ordenamiento juridico provee en sede administrabvaia jurisdiccional el
camino disefiado para la proteccion de las claustdagractuales, situacion
gue es prevenida en el articulo 42 numeral 4 deesyaOrganica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

(...) Bajo las premisas expuestas, la Corte consideral@pidegitimados
pasivos (jueces de mayoria de la Sala de lo Civillgrcantil de la Corte
Provincial de Manabi), durante la tramitacion dedceso constitucional de
accion de proteccion, inobservaron el derecho hiddeproceso relacionado
con la competencia del juez, ya que no eran juemepetentes en razon de la
materia, ni el procedimiento era apropiado.

La Corte Constitucional mediante sentencia Nro.-@35EP-CC publicada en el Registro
Oficial 97-S del 29 de diciembre del 2009 en ac@atraordinaria de proteccion Nro. 415-09-
EP; referente a la jurisdiccion constitucional aattos de terminacion unilateral de contratos en

su argumentacion sobre el problema juridico plalaeeterminé:
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La jurisprudencia es el conjunto de fallos dictadosl mismo sentido por los
jueces y tribunales respecto a un mismo punto decbe. En el caso
ecuatoriano, la jurisprudencia constitucional, eetp al tema, la tenemos
especialmente de extinto Tribunal Constitucionial,esnbargo, los jueces de la
Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincidudgécia del Guayas, en su
sentencia, creyeron necesargesentrafiarla naturaleza juridica de las
declaraciones de terminacion unilateral de losratwg de ejecucién de obra 'y
estimaron necesario revisar si dichas declaratoamian los requisitos
establecidos por nuestro ordenamiento juridico,miElo tal que puedan
considerarlas comaactos administrativgs 0 si son actos denaturaleza
contractual o bilateral concluyendo que se trata de “actos administrgtivo
Siendo asi, los referidos jueces omitieron en sueseia, que los actos de
naturaleza contractual o bilateral surgen, prectsde) de disposiciones
contractuales. Al respecto, cabe recordar que tesitocion Politica de 1998,
reservaba el amparo para actos u omisiones dadadgublica, que no es otra
cosa que aquel que emana del ejercicio de la pdtpsiblica, la que expresa la
voluntad unilateral de la administracion en reladi® subordinacion respecto
de los particulares; en otras palabras, la autrigablica se encuentra
revestida deimperium, que se manifiesta en el desequilibrio entre
administracion y administrado, pues su expediciéba requiere de
consentimiento ni de la voluntad de este ultimoentras que los actos de
naturaleza contractual en los que interviene laiaidtracion, como lo expresa
Cassagne, son “todo acuerdo de voluntades genemeobbligaciones,
celebrado por un oOrgano estatal en ejercicio déumeion administrativa,
caracterizado por un régimen exorbitante, susdeptié producir efectos con
relacion a terceros”. No debe olvidarse que elnnégi exorbitante-potestades
unilaterales-de la administracion publica en untraa administrativo con un
administrado no pueden ser jamas, sino regladasero, todo caso,
discrecionales. Este plano de igualdad se evidesheiananera clara en los
contratos administrativos, donde las relacionesaro de subordinacion, sino
de coordinacién, por lo que para el caso de coetsisy deben necesariamente
regirse por la Ley de Contratacién Publica, tal cm® ha referido el Tribunal
Constitucional a través de reiterados fallos.

...... Ciertamente que en ocasion de la vigencia d€dastitucion de la
Republica, la “accion de proteccion” reemplazé didgmra del ex amparo,
accion que si bien ha sido desarrollada, su nazaay esencia se mantiene,
tanto es asi, que mediante esta accion no se peddar asuntos de legalidad
gue en esencia constituyen los actos de naturdiégaral o contractual. Al
respecto, el articulo 50 de las Reglas de Procedimipara el Ejercicio de las
Competencias de la Corte Constitucional, para ebge de transicidn, asi lo
determina al sefialar que no cabe la accion deqmidn:“ a) Cuando se
refiere a aspectos de mera legalidad, en razén afe duales existan vias
judiciales ordinarias para la reclamacion de losreehos, y particularmente,
la via administrativa”.
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Conclusioén de la Corte

En virtud del analisis realizado, esta Corte coyelque, efectivamente, la
Segunda Sala de la Corte Provincial de lo Penaladelyas, en su decision,
violento claras normas y principios constituciosalebidamente analizados en
este fallo; en tal virtud, conforme con lo estaldlecen los articulos 94 y 437

de la Constitucion de la Republica, es procedertepiesente accion

extraordinaria de proteccidfi.

Precedentes Jurisprudenciales que contravienen lasteuctura dogmatica desarrollada,
restringe derechos fundamentales y deniega accesdaajurisdiccion constitucional a los

contratistas publicos ecuatorianos.

De su lectura se determina que la Corte Constituamal ha estructurado una sentencia que
se acomoda a los intereses del poder y que deja estado de vulnerabilidad de falta de
proteccion a los derechos fundamentales de los caatistas publicos ecuatorianos, frente a

actos arbitrarios del poder publico dependientes dka funcion ejecutiva”.

2.16. RESTRICCION NORMATIVA DE DERECHOS Y GARANTIAS

El Articulo 11 de la Constitucién de la Republical Ecuador dentro de los principios de
aplicacion de los derechos establece.- El ejeraeidos derechos se regira por los siguientes

principios:

Numeral 4.- ninguna norma juridica podra restrimgicontenido de los derechos ni de

las garantias constitucionaf®s.

Sin embargo de aquello, La Asamblea Nacional mégliaay Organica Reformatoria de La Ley

Organica del Sistema Nacional de la Contratacidoli€a) publicada en el Registro Oficial N°.

18(70-2009, 2011)
YSentencia N°. 140-12-SEP-CC, caso N°. 1739-10-EP ,Quito 17 de abril del 2012
18(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
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100 del lunes 14 de Octubre del 2013 dispuso éatidulo 22.- En el articulo 95 incorpérese

los siguientes textos:

1. El segundo inciso indicara lo siguiente:

“Si el contratista no justificare la mora o no rehaee el incumplimiento, en el término
concedido, la Entidad Contratante podra dar ponitexdo unilateralmente el contrato,
mediante resolucién de la maxima autoridad de méided Contratante, que se
comunicara por escrito al contratista y se pubdican el portal institucional del
Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOR®.résolucion de terminacion
unilateral no se suspendera por la interposicioredlamos o recursos administrativos,
demandas contencioso administrativas, arbitralde cualquier tipo o de acciones de
amparo de parte del contratistBampoco_se admitird _acciones constitucionales

contra las resoluciones de terminacion unilateral €l contrato, porque se tienen

mecanismos de defensas adecuados vy eficaces pam@tgger los derechos derivados

de tales resoluciones, previstos en la Ley.”

2. Elinciso final del articulo 95 ordenara:

“Una vez declarada la terminacién unilateral, laidad Contratante podra volver a
contratar inmediatamente el objeto del contrato fgeeterminado, de manera directa,
de conformidad con el procedimiento que se establen el reglamento de aplicacion

de la Ley"®

Es evidente que la Asamblea Nacional le ha otorgddmaracter de inmunidad al control de
constitucionalidad a los actos administrativosateninacion unilateral de los contratos publicos
con lo cual se restringe, por eliminacion, la gdeajurisdiccional de accion de proteccion de los
contratistas del sector publico otorgandoles uno trdesigual frente a los otros agentes

econdmicos, configurando una regresion de derechiasantias fundamentales.

'(Registro oficial Nro. 100, 2013)
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Esta normativa despoja de la titularidad de Derecmnstitucionales a los contratistas publicos
y establece un régimen de discriminacion dado gueima inmuniza los actos del poder y tiene
por objeto menoscabar y anular el ejercicio de €ere Fundamentales y el acceso a Garantias

Jurisdiccionales.

La terminacion del contrato es uno de los med®sutela de que dispone el acreedor en los
contratos en que surjan obligaciones reciproceargo de ambos sujetos contractualés
clausula resolutoria o de terminacion unilateralrppcumplimiento es una especie de condicion
resolutoria ordinarid(Jacques Flour, 2001) En términos generales, & administrativo es
toda voluntad unilateral realizada en el ejerct®da funcion administrativa que produce efectos
juridicos particulares. Nuestro ordenamiento jeodiomparte la misma definicion y la consagra

en el articulo 65 del Estatuto del Régimen Juriglié@ministrativo de la Funcién Ejecutiva.

Es una "declaracion de voluntad” para descartablgssactividades de la administracion que no
sean especificamente emanaciones de la voluntathlesAl decir que es "unilateral” se la
diferencia de otras figuras que si expresan lantatl de la administracibn como son, por
ejemplo, los contratos administrativos. Si se djoe "produce efectos juridicos individuales"
para diferenciar el acto administrativo de otrasuagones administrativas creadoras de

situaciones juridicas para el administrado, corsadglamentos.

Lino Fernandez dice: “La expresion actos admintisiva esta referida a la

actividad del Estado que ejerce una de las funsitumedamentales como es la
funcidon administrativa, cuya manifestacion de viddnse traduce a través de
un conjunto de actos de administracién, para adrasms fines politicos

juridicos, econdmicos y sociales. En sentido amgliacto administrativo se

aplica a toda clase de manifestaciones de la dativide los sujetos de la
administracion publica; y en el sentido estrictomprende y abarca a las
"manifestaciones de la voluntad del Estado pararcedectos juridicos",

particularmente esta ultima, de significacion méstrmgida y especifica, se
constituye en el verdadero eje del derecho admatiigd”’(Fernandez, 1989).

Los actos administrativos conllevan la ejecutividajecutoriedad dada la presuncion de
legitimidad y legalidad y que consiste en la olibgadad, el derecho a la exigibilidad y el deber
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de cumplimiento que el acto importa a partir deatificacion. Es una potestad del Estado, que
consiste, en que, para el cumplimiento de sus,flaesdministracion decide, ejecuta y sanciona
en forma auténoma, sin la intervencién de otrogamdog. Esta potestad se expresa a través de la
decision que es un acto administrativo que dedtagme es derecho en un caso concreto y de la

ejecucion gue es el acto material encaminado eaapb que se ha decidido.

2.17. NORMATIVA SUPRANACIONAL

El Ecuador es un estado parte del sistema intereaner para la proteccion de derechos
humanos en virtud de ser signatario de la Convenmadocida como Pacto de San José que en
su articulo 8 establece las garantias judicialedgoual toda persona, esto sin discriminacion
alguna, tiene derecho a ser oido en juicio. Del iguzmera el articulo 25 establece el derecho de
toda persona a la proteccion judicial a travésrdeeaurso sencillo y rapido y le ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reicmsgoor la Constitucion, la ley o la referida

Convencion.

En el mismo sentido en el Pacto Internacional dee@ws Civiles y Politicos de la Asamblea
General de las Naciones Unidas se determina emtisula 14 que toda persona en estado de
igualdad, esto es sin discriminacion alguna, tideecho a ser oida con las debidas garantias

ante juez competente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos easel Baena Ricardo y otros vs. Panama
configura que el articulo 8 de la Convencién Amara& no se limita a recursos judiciales en
sentido estricto sino a cualquier actuacién u damisie los érganos estatales dentro de un
proceso, sea administrativo sancionatorio o jucgdnal, en los cuales, debe respetarse el
debido proceso legal, en virtud de que la discredidad de la administracion tiene limites
infranqueables, siendo uno de ellos el respete ddoechos humanos, no pudiendo invocarse el
orden publico para reducir discrecionalmente laamg#as de los administrados.
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Estos componentes debrpus jurisintegran el ordenamiento juridico ecuatorianomaparo de
lo dispuesto en el articulo 11, 84, 417, 424, 42%, y 428 de la Constitucion de la Republica y
gue vinculan el ejercicio de potestades, facultgdasmpetencias de los servidores publicos.

3. DISCUSION

Todos los enunciados de derechos fundamentalevpdsis en la Constitucion de la Republica
estan provistos de contenidos desarrollados enamphn de los principios y las reglas a traves
de las normas, la jurisprudencia y las politicaslipas que son las que otorgan las ideas basicas

de justicia a las que el juez debe acudir para@ede ellas sus decisiones.

El ejercicio de una potestad sancionatoria, comes|cel acto administrativo para la terminacion
unilateral de un contrato conlleva el respeto iriet® a las garantias basicas del debido proceso
en un marco de seguridad juridica a efectos dentizaia adecuadamente los derechos conexos a
la libertad de trabajo, de contratacion y de indeiachde la propiedad privada.

Estas garantias basicas y contenidos esencialesr désionados por el acto de terminacion
unilateral de un contrato administrativo conlleVderecho de acceso a la garantia de un recurso
sencillo y rapido, como lo es, la accién de prdtatpara tutelar y reparar de manera idénea,
adecuada y eficaz los derechos autonomos de pi@mectos derechos conexos de libertad.

Consecuentemente, el excluir a los contratista igutbldesde la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la reforma a la Ley Organica dedteSna Nacional de Contratacion Publica,
constituyen una anulacién injustificada del dereahejercicio de una garantia jurisdiccional y
una afectacion al derecho de igualdad formal y natsustentado en el principio de no

discriminacion, por lo que, estas acciones sonatacter regresivo, por lo que, deviene en
inconstitucionales y por lo tanto carecen de ei&cgaridica, solo inscrita en el estado de
inconstitucionalidad en que se sustenta la potekdd administracion publica, que actuando sin
limites infranqueables, actuando de manera araitianpone su voluntad por sobre la lesion a

derecho humanos que positivados en la Constitsaarderechos fundamentales.
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4. CONCLUSIONES

De las consideraciones expuestas, a manera dais@mcpodemos establecer con certeza que en
el ordenamiento juridico ecuatoriano los contrasispublicos son titulares de derechos
constitucionales y consecuentemente tienen dereclgpie se les reconozca y garantice el
derecho constitucional al debido Proceso en losealimientos administrativos sancionadores
para la declaratoria de Terminacién UnilateralateCQontratos, aplicando de manera inequivoca
el principio de proporcionalidad.

Si el ente contratante en el procedimiento admmatigb para la declaracion de Terminacion
Unilateral de los Contratos vulnera el derech@abido Proceso y menoscaba, disminuye o
anula el goce y ejercicio del derecho al Debidac®s0 y los derechos conexos a la: libertad de
desarrollo de actividad economica, libertad de redation, libertad de trabajo y empleo como
componente de una vida digna, estos son tutelablet ambito de la Justicia Constitucional a

través de la garantia jurisdiccional de la AcciérPdoteccion.

La terminacion unilateral de un contrato admintstcade ejecucion de obras o prestacion de
servicios de consultoria, es una de las formagmeriacion anticipada de los contratos, para lo
cual existen las siete causales plenamente regéadbs Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacidon Publica en el articulo 94 y que esdémgnte son conductas plena y

exclusivamente imputables al contratista, debidaensmstentadas y corroboradas.

Si el ejercicio de la potestad exorbitante se ascube a las causales referidas, la actuacion de
la administracién se enmarca en el principio dalidgd y los efectos juridicos del acto derivado
de la infraccion, que conlleva la suspension dgiste de proveedores por 5 afios, la ejecucion
de las garantias de fiel cumplimiento del contyattel buen uso del anticipo no amortizado y el
ser sujeto pasivo de una accién contenciosa admaitive de dafios y perjuicios; estan
debidamente proporcionados.

Empero, si existe simulacion de incumplimiento dahtratista por endoso de responsabilidad

dada accion u omision, acreditables a la entidadratante, y esta recurre a la potestad
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exorbitante para ocultar sus propios incumplimignge lesiona los principios de legalidad y
proporcionalidad y consecuentemente se ingresanaataria constitucional de proteccion vy

reparacion.

La terminacion unilateral de un contrato admintstoapor resolucion de la administracion,
constituye un acto sancionador por asi establedarieey Organica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica en su articulo 19, por lo coahstituye un acto separable de las
prerrogativas contractuales y sujeto por lo taeto,los ambitos sustantivos y adjetivos, al
derecho sancionador y a los principios del debiagrimiento con las garantias basicas del
debido proceso y a la adecuada defensa; que ah#&se activan la jurisdiccion constitucional,

al rebasar el &mbito de la mera legalidad.

Si el régimen contractual es parte del derechanpamial no se excluye por ello a la tutela
jurisdiccional constitucional, dado que en el sisteconstitucional ecuatoriano todos los
derechos son de igual jerarquia, interdependieimésyisibles, irrenunciables, de aplicacion
directa e inmediata y plenamente justiciables gdeién de proteccién tiene por objeto reparar

las violaciones a los derechos constitucionalesgstlusion alguna.

La referencia de que los derechos patrimonialesocaonateria no controvertible en la

jurisdiccién constitucional, es una postura doaftienque estima que el recurso sencillo y rapido
es solo para derechos de contenido sensible. Sargm en el Ecuador aquella postura es
inaplicable. Tal es asi que en los derechos detditbedel articulo 66 de la Constitucion de la

Republica estan varios de los derechos considermtamoniales tales como el de la propiedad,
libertad de contratacion, libertad de empresa;estiis cuales existe la obligacion negativa del
Estado, ya que estando reconocidos y garantizadosjntangibles por parte de quien ejerce
potestad publica y si ingresa con su manifestad®woluntad a las esferas de sus contenidos

esenciales, la tutela del derecho se convierteagaria de jurisdiccion constitucional.

El contrato administrativo presupone una relaciésbdlanceada a favor del ente contratante
dado el principio del interés publico por el custidgeinvestido el administrador de prerrogativas y

potestades entre las cuales esta el ejercicio detiestad sancionadora en un régimen de
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sujecion especial dado el vinculo contractual;eetds que se encuentra el acto de terminacion

unilateral como ejercicio de autotutela.

Al ser entonces un acto sancionatorio debidamemggado su procedimiento, por el principio de
adecuacion de las formas, debe circunscribirseatdsaciones y el acto resolutorio, a las
garantias basicas del debido proceso y la adecdefdsnsa de rango constitucional, como
derecho de proteccién y autébnomos, generalment®mexidad de varios derechos de libertad,
tales como el trabajo, libertad de contrataciéopj@dad privada y de empresa.

Si en el procedimiento sancionatorio de terminacidilateral de un contrato administrativo se
lesiona el principio de legalidad por ausenciaa®dacta tipica, el tramite propio, la presuncion
de inocencia, la aplicacion normativa, la generagiévaloracion probatoria, el indubio pro
infractor, la debida proporcionalidad; asi comadi#cuada defensa en cuanto a competencia, el
ser oido, la motivacion, la pluralidad de instascel non bis in idem, el trato de igual de armas;
se lesiona derechos de proteccién de rango caristil y consecuentemente se activa la
jurisdiccién constitucional como alternativa deetatde los derechos fundamentales, a través de

la Accion de Proteccion.

La Accion de Proteccién es el mecanismo idoneo fudedar los derechos fundamentales de los
contratistas del sector publico ante el acto saatio en la terminacién unilateral del contrato.

- La terminacion unilateral y arbitraria del contratdnera los derechos fundamentales
de los contratistas del sector publico.

- El acto administrativo de terminacion unilaterall deontrato, al margen del
ordenamiento juridico lesiona las garantias basieadebido proceso.

- La potestad exorbitante de la entidad contratametedminar unilateralmente un
contrato, inobservando la normativa sustantiva yetad de rango legal y
constitucional, afecta la seguridad juridica declmstratistas del sector publico.

- Las sentencias de la Corte Constitucional naceremipas falsas que conllevan una
falacia argumentativa, que materialmente excluyearol de constitucionalidad a las
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actuaciones de la administracion en los procesagegdimientos y resoluciones que
derivan en actos unilaterales para la terminaandicipada de los contratos.

- La reforma a la Ley Orgéanica del Sistema de Caatiédh Publica es inconstitucional
por el fondo al restringir el acceso a la garagutigdiccional de la accién de proteccion

a los contratistas del sector publico, y constituya regresion de derechos y garantias.

En virtud del principio de Supremacia ConstituclogaConvencional que emerge de los
articulos 10, 11, 76, 82 y 88 de la ConstitucionlaleRepublica y articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y de aapbic directa e inmediata de los
Derechos y Garantias, la Accion de Proteccion sigente como mecanismo idoneo, adecuado
y eficaz, para la proteccion y reparacion de loseBlos Fundamentales a la tutela judicial
efectiva, al debido proceso y a la seguridad joaidifrente a actos arbitrarios por
desproporcionados de la Administracion Publica deelaren anticipada y unilateralmente,
terminado unilateralmente un contrato, lesionanetechos conexos a la propiedad privada, a la
libertad de contratacion, al trabajo y al buen n@nhbue se encuentran reconocidos y
garantizados en la Constitucién de la Republicanylas instrumentos internacionales de

proteccion de los derechos humanos.
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