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RESUMEN

El desarrollo del presente articulo tiene como objetivo determinar los casos en los que es procedente
la accién de proteccién ante un acto de terminaciéon unilateral de contrato. Para ello, se realiza una
revision doctrinal y juridica referente a las dos variables de estudio. En este caso se analiza la
normativa ecuatoriana en especifico la Constitucion del Ecuador, la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica y su Reglamento y la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Ademas, de la revision de diferentes sentencias de la Corte Constitucional, a fin de
dar respuesta a este polémico tema que tiene graves implicaciones para los contratistas, ya que al
ser declarados como “incumplidos” se ven inhabilitados para ejercer su actividad econdémica, al
menos con instituciones del Estado. Luego de revisar el ordenamiento juridico y los pronunciamientos
de la Corte Constitucional se ha podido identificar que la accién de proteccidn si es procedente ante
la terminacion unilateral del contrato, siempre y cuando se cumplan con los requisitos para su
presentacion.
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La accidn de proteccidn frente a la terminacion unilateral de contratos en materia de
contratacién publica

THE PROTECTIVE ACTION AGAINST THE UNILATERAL TERMINATION
OF CONTRACTS REGARDING PUBLIC PROCUREMENT

ABSTRACT

The development of this article aims to determine the cases in which the action for
protection against an act of unilateral contract expiration is appropriate. It carried a doctrinal
and legal review out regarding the two study variables. Here, it analyzes the Ecuadorian legal
regulations, specifically "Constitucién del Ecuador", "La Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica" and its Rules of Procedure, and "La Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales" and Constitucional Control. In addition, the report of different judgments
of the constitutional court, to respond to this controversial issue has serious implications for
contractors, since when it declared them as "unfulfilled" it disqualified them from exercising
their economic activity, at least with State institutions. After reviewing the legal system and
the pronouncements of the Constitutional Court, it has been possible to identify that the
protection action is appropriate before the unilateral termination of the contract if the
requirements for its presentation are completed.

Keywords: Protective action; Unilateral termination of the contract, Public Procurement,
Constitutional Court
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INTRODUCCION

Este articulo tiene como objetivo determinar los casos en que los actos de terminacién
unilateral de contrato en materia de contratacién publica pueden ser objeto de una accién
de proteccion, pese a la disposicién contenida en el Art. 95 de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica que dispone “Tampoco se admitird acciones
constitucionales contra las resoluciones de terminacion unilateral del contrato, porque se
tienen mecanismos de defensas adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados
de tales resoluciones”.

Ademads de la normativa legal, existen posiciones que abordan el presente tema, expresando
que, la terminacién unilateral del contrato no podria ser objeto de una accién de proteccién,
sosteniéndose que se trata de un acto de naturaleza bilateral, por lo que las controversias
derivadas de dicha terminacién deberian ser resueltas en la via contenciosa administrativa,
dando cumplimiento a lo mencionado en el articulo antes citado.

Se analizard la opcidén de impugnar a través de una accién de proteccidén el acto de
terminacion unilateral de contrato en materia de contratacion publica, cuando en violacion
de las reglas de los derechos del debido proceso, la Administracion toma dicha decision
generando graves consecuencias para el contratista que al ser declarado “contratista
incumplido” vy registrandolo como fallido ante la Contraloria, lo que ocasiona que se vea
imposibilitado de ejercer su actividad econdmica por un periodo de tiempo, ademas de las
consecuencias gravosas. Para esto, en primer término, demostraré que el acto de
terminacion unilateral de contrato no es de caracter bilateral (no se dicta con el consenso de
las partes contractuales) sino unilateral, siendo, en toda la regla, un acto administrativo.

En este sentido, el presente articulo buscard demostrar a través de la revision de la
normativa legal vigente y los pronunciamientos de la Corte Constitucional que el “efectivo
cumplimiento del contrato” no es una argumentacion aceptable para la terminacion
unilateral del contrato”, ya que deberia llevarse a cabo un juicio, tal es el caso de la
jurisdiccién contencioso administrativa, en el que se cuenten con todas las garantias
probatorias y argumentativas para dicho fin; y en consecuencia, la accion de proteccién en
estos casos se convierte en el mecanismo adecuado vy eficaz para la proteccion de los
derechos constitucionales del contratista; sin que se convierta en un mecanismo de
reemplazo de la justicia ordinaria, desnaturalizando a la accién constitucional haciéndola
revisar cuestiones de legalidad.

DESARROLLO

Contratacidn Publica. Generalidades

Tanto los contratos privados como los administrativos o publicos son acuerdos entre dos o
mas partes. Su diferencia radica en que, en los primeros prima la igualdad juridica y la
autonomia de la voluntad entre las partes, en tanto que, en los contratos publicos, al estar
una de las partes en ejercicio de la funcién publica que debe velar por los intereses estatales,
no denota igualdad juridica. Esto se debe a que, el contrato en materia de contratacién
publica puede eventualmente modificar sus condiciones iniciales, si éstas perjudican los
intereses del Estado, razén por la cual, la autonomia de la voluntad del contratista queda
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sujeta a las condiciones previstas por la entidad contratante en los pliegos contractuales
(Lopez, 2016).

De acuerdo al Art. 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(LOSNCP) (2018) se establece que la Contratacién Publica es “todo procedimiento
concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras publicas o
prestacién de servicios incluidos los de consultoria”. Por su parte, el Art. 60 de la misma ley
menciona que “los contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las Entidades
Contratantes son contratos administrativos”; conforme se ha indicado en lineas anteriores.
En Ecuador, todos los procedimientos de contratacién publica se encuentran previstos en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP) y en su Reglamento
General (RGLOSNCP). De acuerdo con las referidas normas, una vez celebrado el contrato,
éste puede extinguirse de dos formas, la primera corresponde a la “forma normal”, la cual
se da, cuando se han cumplido las obligaciones contractuales, es decir, cuando se ha
ejecutado el objeto del contrato. Asi, también, la “forma anormal” o también denominada
terminacion unilateral, que se da cuando no se cumple el objeto contractual y se presentan
ciertas condiciones divergentes (Baldedn, 2015), mismas que se detallan a continuacion.
Terminacién unilateral del contrato

La terminacién unilateral de los contratos se estudia desde la teoria general de los contratos
administrativos, siendo su principal diferencian con el contrato administrativo civil, la
desigualdad de las partes, ya que en los contratos publicos prima el interés general sobre el
interés privado o particular (De la Puente & Lavalle, 2015).

De la Puente y Lavalle (2015) sefialan que la terminacién unilateral de los contratos es una
“clausula exorbitante”, ya que es una evidente prerrogativa que posee la administracion,
Unicamente, en virtud del interés publico del objeto contractual. Por su parte, Mazeud vy
Chabas sefialan que “la terminacion unilateral del contrato a menudo ha sido percibida en la
doctrina con desconfianza, como una excepcién a la fuerza obligatoria del contrato.”
(Mazaud & Chabas, 1990, p. 330); en tanto que, Malaurie y Aynes (1990) manifiestan que
constituye una figura anormal o extrafia de cldusula.

El Art. 92 de la LOSNCP (2018), establece las causales de la terminacién de los contratos
publicos, siendo estas: i) por cumplimiento de las obligaciones contractuales, ii) por mutuo
acuerdo de las partes, iii) por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del
contrato o la resolucién del mismo a pedido del contratista, iv) por declaracion unilateral del
contratante, en caso de incumplimiento del contratista, y v) por muerte o extincion de la
persona juridica contratista.

La terminacion unilateral del contrato es una forma de extincion “anormal” de las
obligaciones contractuales, dado que no se ha cumplido con el objeto del contrato
totalmente. De acuerdo con el Art. 94 de la LOSNCP (2018), se establece que la entidad
contratante podra declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratos 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 la garantia de fiel cumplimiento del contrato;
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4. Por suspension de los trabajos, por decisién del contratista, por mas de sesenta (60) dias,
sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicién de esta Ley;

6. En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; vy,

7. La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y unilateralmente el
contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econémicas imprevistas o de caso fortuito o
fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere accedido a terminar de
mutuo acuerdo el contrato. En este caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del
contrato ni se inscribird al contratista como incumplido (p. 43).

Cabe sefialar que, de acuerdo con la legislacién ecuatoriana, las instituciones estatales deben
emitir actos administrativos motivados, ya que, si carecen de motivacion se aplican las
sanciones pertinentes al funcionario que no cumpliese con este deber constitucional, es
decir, la terminacién unilateral debe estar debidamente motivada y justificada para que sea
viable. Por ello, es importante hablar sobre el incumplimiento de las obligaciones
contractuales, al ser estas causales las mas comunes en la figura de terminacion unilateral
de contratos.

Incumplimiento De Las Obligaciones Contractuales

De acuerdo con la LOSNCP (2018), la primera causal para que se dé la terminacién unilateral
del contrato corresponde al incumplimiento de las obligaciones contractuales; la cual, tiene
como premisa que el objeto del contrato publico es cumplir con los intereses estatales que,
en definitiva es la satisfaccion de las necesidades comunes, las cuales se caracterizan por ser
impostergables y prioritarias, dado que en la mayoria de los casos son necesidades primarias
(Lopez, 2016).

En este sentido, el incumplimiento de las obligaciones contractuales se presenta ante la
existencia de algun factor que interrumpa o impida la satisfaccién de dichas necesidades
prioritarias para la Administracion Publica; razén por la cual, ésta debe conseguir el
cumplimiento del objeto contractual, lo cual, se realiza mediante la aplicacion de la figura de
terminacion unilateral del contrato. Sin embargo, este proceso debe realizarse
cuidadosamente, a fin de evaluar si el incumplimiento del contratista amerita que el contrato
se extinga (Barrera, 2007).

Insolvencia o quiebra del contratista

De acuerdo con Baldedn (2015) la segunda causal dispuesta en el Art. 94 de la LOSNCP (2018)
tiene que ver con temas de caracter financiero y/o econémico del contratista, puesto que,
tanto la insolvencia como la quiebra le impidan dar fiel cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, dado que, por su situacion econdmica, puede acarrear problemas civiles e
inclusive penales que le impedirian administrar su patrimonio.

Multa superior al 5% del contrato

Conforme el Art. 74 de la LOSNCP (2018) el porcentaje prescrito para la garantia de fiel
cumplimiento del contrato es del 5%, en la generalidad de los casos; puesto que, también se
plantea un 20% en los casos de contratos de obra o de servicios no normalizados cuando “la
oferta econdmica adjudicada fuese inferior al presupuesto referencial en un porcentaje igual
o superior al diez por ciento de éste”. Esta causal se plantea tomando en cuenta que, el
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contratista no tendria una garantia suficiente que permita solventar el valor correspondiente
a las multas interpuestas a este.

Suspension del trabajo por mas de 60 dias por decision del contratista

Esta cuarta causal tiene que ver con los plazos definidos para el cumplimiento del objeto
contractual, teniendo en cuenta que los mismos son definidos por la Entidad Contratante,
segun sus necesidades. Por lo que, cuando se firma el contrato, ambas partes acuerdan los
plazos de entrega de la obra, bien o servicio objeto del contrato, a los cuales se les debe dar
fiel cumplimiento. En tal sentido, una suspension de los trabajos por parte del contratista sin
causa por fuerza mayor o caso fortuito por mas de 60 dias genera la terminacion unilateral
del contrato en la medida que no se cumplen con los acuerdos definidos y, en consecuencia,
tampoco con el interés estatal.

Celebracién de contratos prohibidos en la Ley

En el Art. 65 de la LOSNCP (2018) se establece que la nulidad del contrato se dard por las
siguientes causas:

1. Por las causas generales establecidas en la Ley;

2. Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente
establecidas; vy,

3. Por haber sido adjudicados o celebrados por un drgano manifiestamente incompetente
(p. 34)

Como causales generales, el Art. 62 de la misma ley sefiala las siguientes:

1. Quienes se hallaren incursos en las incapacidades establecidas por el Codigo Civil, o en las
inhabilidades generales establecidas en la Ley;

2. El Presidente, el Vicepresidente de la Republica, los ministros y secretarios de Estado, el
Director General o la Directora y demas funcionarios del Servicio Nacional de
Contratacion Publica, los legisladores, los presidentes o representantes legales de las
Entidades Contratantes previstas en esta Ley, los prefectos y alcaldes; asi como los
coényuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad,
de los dignatarios, funcionarios y servidores indicados en este numeral;

3. Los servidores publicos, esto es, funcionarios y empleados, que hubieren tenido directa o
indirectamente vinculacién en cualquier etapa del procedimiento de contratacion o tengan
un grado de responsabilidad en el procedimiento o que, por sus actividades o funciones, se
podria presumir que cuentan con informacion privilegiada;

4. Quienes consten suspendidos en el RUP;

5. Los que, no habiendo estado inhabilitados en el procedimiento precontractual, al
momento de celebrar el contrato, lo estuvieren; vy,

6. Los deudores morosos del Estado o sus instituciones (p. 32)

Casos estipulados en el contrato
Esta causal de terminacién unilateral hace referencia a la naturaleza propia del contrato que,
se deriva de lo previsto en los respectivos pliegos de la contratacion (Baldedn, 2015).
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No aceptacion de terminacién de mutuo acuerdo

Esta causal de terminacién unilateral del contrato procede cuando el contratista se niega a
la aceptacién de la terminacion del contrato por mutuo acuerdo debido a circunstancias
técnicas o econdmicas imprevistas, a un caso fortuito o de fuerza mayor debidamente
comprobados por la Entidad Contratante. Puesto que dichas condiciones adversas se
convierten en impedimentos para el cumplimiento del objeto de contrato (Baldedn, 2015).

Debido proceso de la terminacién unilateral del contrato

La terminar unilateral del contrato tiene caracter receptivo, es decir, requiere ser puesta en
conocimiento de la otra parte para que se generen los efectos correspondientes, esto a fin
de que el contratista pueda prevenir y tomar las medidas pertinentes para evitar o mitigar
los perjuicios que le pudiera causar la extinciéon del contrato (Molina, 2006).

En este sentido, el debido proceso a seguir para la terminacion unilateral del contrato
conforme el Art. 95 de la LOSNCP (2018), es el siguiente:

La Entidad Contratante notificard al contratista, con anticipacion de diez dias término, sobre
su decision de terminarlo unilateralmente. Junto con la notificacion, se remitiran los informes
técnico y econodmico, referentes al cumplimiento de las obligaciones de la Entidad
Contratante y del contratista. La notificacion sefialara especificamente el incumplimiento o
mora en que ha incurrido el contratista de acuerdo al Art. 94 y le advertird que, de no
remediarlo en el término sefialado, se dara por terminado unilateralmente el contrato.

Si el contratista no justificare la mora o no remediare el incumplimiento, en el término
concedido, la Entidad Contratante podra dar por terminado unilateralmente el contrato,
mediante resolucidon de la maxima autoridad de la Entidad Contratante, que se comunicara
por escrito al contratista y se publicard en el portal institucional del Servicio Nacional de
Contratacion Publica (SERCOP). La resoluciéon de terminacion unilateral no se suspendera por
la interposicion de reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso-
administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de acciones de amparo de parte del
contratista. Tampoco se admitird acciones constitucionales contra las resoluciones de
terminacion unilateral del contrato, porque se tienen mecanismos de defensas adecuadosy
eficaces para proteger los derechos derivados de tales resoluciones, previstos en la Ley.

Los contratistas no podran aducir que la Entidad Contratante esta en mora del cumplimiento
de sus obligaciones econdmicas en el caso de que el anticipo que les fuere entregado en
virtud del contrato no se encontrare totalmente amortizado.

Solo se aducird mora en el cumplimiento de las obligaciones econdmicas de la Entidad
Contratante cuando esté amortizado totalmente el anticipo entregado al contratista, y éste
mantenga obligaciones econdmicas pendientes de pago.

La declaracion unilateral de terminacion del contrato dard derecho a la Entidad Contratante
a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su liquidacién financiera y
contable, aejecutar las garantias de fiel cumplimiento v, si fuere del caso, en la parte
gue corresponda, la garantia por el anticipo entregado debidamente reajustados hasta
la fecha de terminacion del contrato, teniendo el contratista el plazo término de diez dias
para realizar el pago respectivo. Si vencido el término sefialado no efectla el pago, debera
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cancelar el valor de la liquidacién mas los intereses fijados por el Directorio del Banco Central
del Ecuador, los que se calcularan hasta la fecha efectiva del pago.

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

Una vez declarada la terminacién unilateral, la Entidad Contratante podra volver a contratar
inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, de manera directa conforme lo
establece el RGLOSNCP (pp. 44-45).

Por su parte, el Art. 146 de la RGLOSNCP (2016), establece que la notificacién de la
terminacion unilateral del contrato prevista en el Art. 95 de la LOSNCP se realizara:

(...) mediante resolucion motivada emitida por la maxima autoridad de la entidad contratante
o su delegado, la que se comunicard por escrito al SERCOP, al contratista; y, al garante en el
caso de los bancos o instituciones financieras y aseguradoras que hubieren otorgado las
garantias establecidas en el Art. 73 de la Ley.

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

En la resolucion de terminacion unilateral del contrato se establecera el avance fisico de las
obras, bienes o servicios y la liquidacion financiera y contable del contrato;
requiriendose que dentro del término de diez dias contados a partir de la fecha de
notificacion de la resolucion de terminacion unilateral, el contratista pague a la entidad
contratante los valores adeudados hasta la fecha determinacion del contrato conforme
a la liquidacion practicada y en la que se incluya, si fuera del caso, el valor del anticipo no
devengado debidamente reajustado.

En el caso de que el contratista no pagare el valor requerido dentro del término indicado en
el inciso anterior, la entidad contratante pedird por escrito al garante que dentro del
término de 48 horas contado a partir del requerimiento, ejecute las garantias otorgadas y
dentro del mismo término pague a la entidad contratante los valores liquidados que incluyan
los intereses fijados por el Directorio del Banco Central del Ecuador, que se calcularan hasta
la fecha efectiva del pago (p. 42).

Accion de Proteccidn. Su naturaleza

En Ecuador, la accion de proteccion se origind en el afio 1967, bajo la denominacién de
amparo constitucional; sin embargo, en esta época no existian leyes ni reglamentos para su
aplicacién (Pazmifio Freire, 2008). No fue hasta el aflo 1997 que La Ley de Control
Constitucional y el Reglamento Organico del Tribunal Constitucional, reformada en 1998,
confirid al “Tribunal Constitucional la capacidad de conocer el recurso de amparo, en la etapa
de apelacion cuando se le hubiera concedido o se hubiere negado en segunda instancia”
(Bravo lzquierdo, 2011, p. 54).

El recurso de amparo, en aquella época, tenia cardcter cautelar y reparatorio y se convirtio
en una medida provisional que no cumplia con el principio de celeridad, ya que los jueces no
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actuaban inmediatamente para evitar o mitigar un dafio, por lo que se volvié un proceso
contencioso (Avila Santamaria, 2011).

En el afio 2008, con la publicaciéon de la nueva Constitucion de la Republica del Ecuador, los
asambleistas priorizaron y resaltaron el enfoque de los derechos humanos y su aplicacion en
todo el ordenamiento nacional; por lo que, de acuerdo con Montafia y Porras (2008):

Se establecié normativamente que, las garantias son de dos tipos: preventivas y reparatorias,
dividiendo el amparo constitucional en dos acciones independientes: las medidas cautelares
cuando se trate de evitar la vulneracion de un derecho constitucional, y la accion de
proteccién para reparar integralmente el dafio a un derecho cuando este se causa
efectivamente (pp. 106-107).

De acuerdo con el Art. 88 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008), se define
como objeto de la accién de proteccidn el siguiente:

La accién de proteccidon tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucidon, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial;
contra politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violaciéon del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacion
o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacién, indefension
o discriminacion (p. 40).

En el pais, la accién de proteccién tiene su principal sustento en la Constitucion de
Montecristi del afio 2008, en la cual, se proclama a Ecuador como un Estado de derechos y
justicia; estableciéndose consecuentemente, la creacion de la normativa pertinente para la
aplicacién de esta medida de proteccién de los derechos de las personas.

Definicion

En América Latina existen diversas acciones enfocadas a precautelar los derechos de las
personas, convirtiéndose en mecanismos eficientes y eficaces. Un claro ejemplo constituye
la sentencia de fecha 19 de noviembre de 2019, emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador, en la cual, se determina que: “La accion de protecciéon es una accién directa e
independiente, bajo ningln concepto puede ser residual y exigir el agotamiento de otras vias
0 recursos para poder ser ejercida”.

Esta resolucion se da en virtud que, todos los derechos establecidos en la Constituciéon
convierten al Ecuador en un Estado constitucional de derechos y justicia, por lo que, todos
los ciudadanos que se encuentren dentro del territorio nacional, pueden ejercer y aplicar los
derechos constitucionales correspondientes.
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La accidn de proteccion, como se denomina en el Ecuador, o la accion de amparo conocida
en otros paises de la region, fue mencionada en la Convencion Americana de Derechos
Humanos el 22 de noviembre de 1969, en cuyo Art. 25, inciso primero, menciona lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones
oficiales. En su inciso segundo indica que: Los Estados Parte se comprometen: a) a garantizar
que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de
recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso (Secretaria de Derechos Humanos
y Pluralismo Cultural, 2016, pp. 25-26).

En la actualidad, los Estados modernos se enfocan en proteger los derechos fundamentales
de los ciudadanos, por lo que, ven en la accién de proteccion una via efectiva y adecuada de
precautelar sus derechos cuando éstos han sido vulnerados.

El Art. 88 de la Constitucion (2008), define la accion de proteccién como un mecanismo para
“subsanar integralmente la violacion de derechos que vengan de una autoridad privada o
publica”. En este sentido, Ferrajoli (2001), menciona a la accién de proteccidon como garantia
primaria Util para garantizar el correcto funcionamiento del Estado, ya que como Estado de
derechos se debe reconocer “el principio de legalidad, la normativizacion del principio de
supremacia de la Constitucion y la definicion de los fines Ultimos del Estado” (p. 43).

La accion de proteccion se regula en la Ley Orgdénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (2009), en la cual, se recoge normativa referente a todas las garantias
jurisdiccionales, principios fundamentales, casos de improcedencia, requisitos de
admisibilidad de la demanda y sentencia. Asi, su Art. 39 establece lo siguiente:

La accién de proteccién tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales sobre derechos humanos, que no
estén amparados por las acciones de habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas
data, porincumplimiento, extraordinaria de proteccién y extraordinaria de proteccién contra
decisiones de la justicia indigena (pp. 14-15).

En consecuencia, juridicamente, la accion de proteccion se convierte en la garantia
jurisdiccional mas importante en el &mbito de proteccion de derechos, ya que de acuerdo
con Landazuri (2019), no solo tutela los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, sino también protege los derechos no
amparados por una via procesal especifica; lo que la convierte en una herramienta
fundamental para el ejercicio de derechos dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.
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Caracteristicas
La accion de proteccion se caracteriza principalmente por la proteccion de los derechos
consagrados en el texto constitucional y en los otros instrumentos internacionales de
derechos humanos (Defensoria del Pueblo, 2013), por lo que para aplicarse basta la
presencia de alguna amenaza o riesgo de vulneracién de derechos o puede ser aplicada
también, cuando ha existido un perjuicio de los referidos derechos En este sentido, Calle
(2010) menciona que la accion de protecciodn tiene las siguientes caracteristicas:
Universal
Protege los derechos constitucionales de todos los habitantes de un Estado en contra de la
accion u omision de la autoridad publica o de personas naturales o juridicas.
Informal
Constituye un procedimiento rapido, célere y preferente.
Reparadora o preventiva de los derechos constitucionales
La accién de proteccion es un mecanismo que repara la vulneracion de derechos
fundamentales. En este sentido, luego del proceso constitucional pertinente a la
constatacién de la vulneracion alegada, se procede con el reconocimiento y declaracion de
tal vulneracion y su consiguiente efecto, la reparacion total o integra, en el sentido material
como inmaterial.
Enfoque juridico de la accién de proteccién
En un Estado constitucional de derechos vy justicia, como es el caso ecuatoriano, el
ordenamiento juridico se estructura jerdrquicamente, asi, la ley se subordina a la normativa
constitucional, cuyo objetivo es proteger a las personas, pueblos, comunidades e inclusive a
la naturaleza misma (Gozaini, 2009). En este sentido, el Art. 424 de la Constitucion (2008),
sefiala que, “las normas vy los actos de poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales, caso contrario careceran de eficiencia juridica”.
Conforme el Art. 88 de la Constitucién (2008) la accion de proteccion tiene por objeto:
(...) el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constituciony podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando
la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca
dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacién o concesién,
o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacion (p. 40).
El Art. 86 numeral 3 de la Constitucion (2008), en la accidon de proteccion eliminé el caracter
netamente cautelar, propio de la accidon de amparo, confiriendo al juzgador constitucional la
potestad de decretar mediante sentencia la reparacion integral al afectado; razén por la cual,
la accion de proteccion si cuenta con efectos de naturaleza indemnizatoria.

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su Capitulo Ill, Art.
39 establece que:
La accién de proteccién tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales sobre derechos humanos, que no
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estén amparados por las acciones de habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas
data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria de proteccion
contra decisiones de la justicia indigena (pp. 14-15).

En tanto que, en el Art. 45 de la misma ley sostiene que, la accion de proteccion garantiza
judicialmente los derechos establecidos en la Constitucion y demds derechos conexos
definidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y aquellos que a pesar de no estar
sefialados expresamente en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que contengan normas mas favorables a los contenidos en la Constitucidn
(Asamblea Nacional, 2009).

Por consiguiente, la accion de proteccion se enfoca en lograr la tutela general y efectiva de
los derechos reconocidos en la Constitucion y en los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos, por tanto, se convierte en una herramienta primordial para la garantia
de los derechos de todos los ciudadanos. Los ejes bajo los cuales se rige la Constitucién del
Ecuador inciden en la aplicacidon y eficacia de esta accion, pues regulan los limites y vinculos
para la actuacion del Estado, asi como se impone el desarrollo y garantiza los mecanismos
pertinentes para la materializacién y creacion de distintos tipos de garantias, que permitan
detener y evitar las violaciones de derechos, asi como lograr la reparacion en los casos que
sea necesario (Jaramillo, 2011).

Andlisis de la viabilidad de la accién de proteccién segin la LOSNCP

El Art. 86 de la Constitucion sefiala las garantias jurisdiccionales, que se definen como
“mecanismos juridicos o instrumentos reforzados de proteccion que permiten o hacen
posible evitar, mitigar o reparar la vulneracion de un derecho establecido en la constitucion”
(Castro, 2016), es decir, son mecanismos de proteccion en casos de vulneracién de derecho
gue se emplean en el dmbito judicial.

El Art 40 de la LOGJCC (2009) establece como requisitos procedimentales para presentar una
accion de proteccion: “i) la violacion de un derecho constitucional por accion u omisién de la
autoridad publica vy ii) la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho vulnerado” (Asamblea Nacional, 2009, p. 15).

Respecto al primer requisito, la Corte Constitucional (2014) menciona que se viola el derecho
cuando por dicha accién u omisién la persona sufre detrimento del goce de un derecho
constitucional. Al respecto, el Art. 41 de la LOGJCC establece la procedencia y legitimidad
pasiva de la accion de proteccién contra: una autoridad publica no judicial, una politica
publica nacional o local, un prestador de servicio publico, personas naturales o juridicas
privadas que presten servicios impropios o de interés publico, servicios publicos por
delegacion o concesién, provoquen dafio grave o cuando el afectado esté subordinado o
indefenso frente a un poder econdmico, social, cultura, religioso o de otro tipo, y por
cualquier acto discriminatorio cometido por cualquier persona.

Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar, Ciudad de México, México.
ISN 2707-2207 / ISSN 2707-2215 (en linea), julio-agosto, 2022, Volumen 6, Nimero 4 p 5298




La accidn de proteccidn frente a la terminacion unilateral de contratos en materia de
contratacién publica

El segundo requisito implica que, no debe existir otro mecanismo de defensa eficaz y
adecuado para proteger el derecho violentado. Al respecto, el Art. 42, numeral 4 de la
LOGJCC (2009), menciona como una de las causales de improcedencia de la accion de
proteccién, “Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que
se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz” (Asamblea Nacional, 2009, p. 15). Lo
descrito en dicho articulo implica que, antes de proceder a levantar una accion de proteccion
primero debe realizarse un examen de los mecanismos de defensa judicial procedentes por
la via contenciosa administrativa y que en caso de que estos no sean adecuados ni eficaces
para la proteccién del derecho vulnero, entonces la accién de proteccion es procedente.
Ahora, en lo referente a la terminacion unilateral del contrato, el Art. 94 de la LOSNCP
establece las causales bajo las cuales las entidades contratantes pueden usar esta figura
legal. En tanto que, el Art. 95 de la misma ley establece los pasos a seguir para emitir la
resolucion motivada de terminacion unilateral, y de no justificarse y remediarse el
incumplimiento, se podrd dar por terminado unilateralmente el contrato publicandose al
contratista como proveedor incumplido. Ademas, se aclara que:

La resoluciéon de terminacion unilateral no se suspenderd por la interposicién de reclamos o
recursos administrativos, demandas contencioso-administrativas, arbitrales o de cualquier
tipo o de acciones de amparo de parte del contratista. Tampoco se admitird acciones
constitucionales contra las resoluciones de terminacion unilateral del contrato, porque se
tienen mecanismos de defensas adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados
de tales resoluciones, previstos en la Ley (SERCOP, 2018, pp. 44-45).

Al respecto, la sentencia N°210-15-SEP-CC (2015), emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador, especifica que, no se pueden analizar por via constitucional casos legales de
naturaleza contenciosa administrativa, al cual pertenece la terminacion unilateral de
contratos, cuyo cumplimiento o incumplimiento de los temas contractuales debe analizarse
desde lo estipulado en la LOSNCP. Sin embargo, también menciona que la accién de
proteccion si es viable, cuando del proceso de terminacién unilateral del contrato se
evidencie vulneracién del derecho al debido proceso vy a la seguridad juridica del contratista,
al no darse paso al debido proceso administrativo, bajo el cual se presenten los reclamos
sobre temas contractuales y se permita la presentacion de las pruebas de cumplimiento, de
modo que, la via contenciosa administrativa resultaria inadecuada e ineficaz para tratar el
caso.

Esto se establece, debido a que, el accionar de la entidad contratante vulnera los derechos
fundamentales de la empresa contratista, dandose una violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva y una violacion del derecho a la seguridad juridica, derechos consagrados en
el Art. 75 de la Constitucion (2008).

De acuerdo con el pronunciamiento de la Corte Constitucional en la sentencia N°108-15-SEP-
CC, el derecho a la tutela efectiva es aquel que:

(...) garantiza a las personas el acceso a la justicia, sin que su pleno ejercicio se agote
Unicamente en la posibilidad de acudir a los 6rganos jurisdiccionales, pues implica también
la obligacion que tiene el operador de justicia de sustanciar la causa observando el
procedimiento establecido por el ordenamiento juridico para cada caso y en observancia de
las garantias que configuran el debido proceso. (Sentencia No. 108-15-SEP-CC, 2015)
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En tanto que, la Corte Constitucional en la sentencia No. 067-14-SEP-CC, establece que el
derecho a la seguridad juridica consiste en

(...) que la Constitucion garantiza a todas las personas una plena certeza y conocimiento de
las posibles consecuencias juridicas, por su accionar positivo, asi como por cualquier omisién
a un mando expreso, todo esto, en relacién a lo que establece el ordenamiento juridico
ecuatoriano. (Sentencia No. 067-14-SEP-CC, 2014)

Por lo expuesto, es necesario resaltar que, la accién de proteccidon constituye un mecanismo
directo y eficaz de los derechos constitucionales, razén por la cual, resulta indispensable el
examen pormenorizado de la misma, puesto que una vez planteada, corresponde analizar
“la carga argumentativa de probar que se trata de un derecho constitucional y que no existe
otro medio adecuado y eficaz de impugnacion de la justicia ordinaria” (Andrade, 2013, p.
120), independientemente de la materia en que se origind la vulneracién alegada; puesto
que, la procedibilidad de accionar la accion de proteccién respecto de actos administrativos,
se da solo cuando se verifica una real vulneracion de derechos constitucionales. Esto debido
a que, como menciona Montafio (2012) “la vulneracion del derecho necesariamente debe
afectar el contenido constitucional del mismo y no a las otras dimensiones del derecho
afectado por la accién u omisién de la autoridad o del particular” (p. 110).

Conclusiones

Debido a lo exorbitante de lo sefialado en el art. 95 de la LOSNCP se genera una amplia
polémica en cuanto a la viabilidad o no de la aplicacién de la accion de proteccidén en los
casos de terminacion unilateral del contrato. Dado que en esta se establece que, el mismo
es un procedimiento que se atiende por la via contenciosa administrativa y que se cuentan
con los mecanismos adecuados y eficaces para atender estos casos; de modo que se elimina
uno de los requisitos para la procedencia de la accién de proteccion.

Para que la accién de proteccion sea procedente se deben cumplir dos requisitos basicos: i)
gue se haya vulnerado un derecho constitucional y ii) que no existan los mecanismos
adecuados y eficaces para la resolucién de un procedimiento judicial en otras instancias de
la justicia ordinaria. En este sentido, la Corte Constitucional sefiala procedente la accién de
proteccién en la terminacion unilateral del contrato cuando se han vulnerado, por ejemplo,
el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la seguridad juridica, al no seguirse el
debido proceso en la terminacién unilateral del contrato, lo que a su vez ocasiona que los
mecanismos dispuestos por la LOSNCP no sean adecuados ni eficientes.

En definitiva, en el presente articulo demostraré que, sin que se constituya en via de
remplazo de la justicia contencioso administrativa, la accion de protecciéon procede contra
actos de terminacion unilateral de contrato que se emitan en violacidon de los derechos
constitucionales del contratista y, en general, en desviacion de poder, con el fin de tutelarle
frente a los gravosos efectos que una decision de esta clase le pueden causar pero, dejando
absolutamente claro, que ello no implica que en sede constitucional se puedan debatir
cuestiones tales como si el contratista es moroso o no en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, o silo es la contratante, temas, esos si, caracteristicos de una relacion bilateral
y su debate propio de un proceso de lato conocimiento como es el caso de la accidon sujetiva
o de plena jurisdiccion en la que, con todo el acervo probatorio (pruebas documentales,
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periciales, inspecciones, etcétera), se puede determinar quién es el responsable del
incumplimiento contractual.

Cierto es que, como se vera en este articulo, hay decisiones de la Corte Constitucional que
no resultan absolutamente univocas y claras, comenzando por aquellas que condenan la
prohibicion contenida en el referido articulo 95 de la LOSNC, pese a lo cual no declara su
inconstitucionalidad por ser contrario a los preceptos constitucionales que consagran el
derecho a la tutela judicial efectiva, que también se ejerce presentando demandas en
acciones de garantia constitucional, y las que se refieren a la impugnacién de todo acto
administrativo, como ocurre con los articulos 75, 88 y 173 de la Constitucion
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