GOBIERMNO [DE
LA PROVIMNCIS DE

FPICHINCH A

Quito, 17 de septiembre del 2010.
Oficio No.444 -UCP-10.

Sefior doctor

Jorge Gonzalez Tamayo

DIRECTOR EJECUTIVO

DEL INSTITUTO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
Quito.-

De mis consideraciones:

La Constructora Andrade Gutiérrez S.A. mediante oficio No. AA/GG-33-10 de 6 de
septiembre del 2010, requiere a esta Entidad “.... se oficie al Instituto Nacional de
Contratacién Publica para que cumpliendo con resoluciones nacidas de las
Administracion de Justicia del Pais elimine la publicacién constante en el portal de
compras publicas, que sefiala la terminacion  unilateral y anticipada del contrato
celebrado el 10 de julio de 1998 para la ejecucion del Provecto de Riego
Tabacundo, ... ”; al respecto en cumplimiento a lo dispuesto en el Art, 13, numeral 12
del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Piblica y a lo establecido en la Resolucion de 13 de septiembre del 2010, remito a
usted copia certificada de dicha Resolucion, para efecto de publicidad de informacién
relevante.

Por la atencion que se dé€ a la presente, anticipo mis agradecimientos.
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EL PREFECTO DE LA PROVINCIA DE PICHINCHA

Considerando:

I
Reclamo y solicitud

El reclamo y solicitud de la compafia CONSTRUCTORA ANDRADE
GUTIERREZ S.A., presentados al Prefecto de la Provincia de Pichincha
mediante Oficio No. AA/GG-039-10 de 6 de septiembre de 2010,
ingresado en el érgano regular de la Administracion el 6 de septiembre
de 2010, conforme consta de la Hoja de Control y Tramite No. 4375; en
su petitorio dice:

“Con estos antecedentes reclamamos de usted sefor Prefecto se oficie al
Instituto Nacional de Contrataciéon Puablica para que cumpliendo con
resoluciones nacidas de la Administracion de Justicia del Pais elimine
la publicacién constante en ¢l portal de compras publicas, que senala la
terminacion unilateral v anticipada del contrato celebrado el 10 de julio
de 1998 para la ejecucion del Proyecto de Riego Tabacundo, ya que para
tomar esta decision carecia usted de competencia. Adicionalmente esta
accion sin las debidas motivaciones v justificaciones permite gue
injustificadamente pueda presumirse a nuestra empresa  Como
“contratista incumplido” causandonos un intolerable perjuicio adicional
y el consecuente dafio moral. {cl énfasis me pertenece).

Insistimos sefior Prefecto con la fuerza que nace de lo establecido en el
numeral 23 del articulo 66 de la Constitucion Politica del Estado se nos
confiera copias certificadas del acta de la sesion del Consejo Provincial
del 26 de julio de 2010, asi como también copias del informe de la
Comision de Legislacion signado como 28-CL y del acta de la sesién de
la Comisién en la que se aprobo el informe anteriormente mencionado;
asi mismo copia del informe de la Comisién de Legislacion numero 29-
CL de 30 de agosto de 2010 y del acta de la sesion en gue sC aprobo el
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indicado informe. En todos los documentos mencionados rogamos
sefialar los nombres de todos y cada uno de los asistentes.”
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2.1. Dentro del procedimiento de terminaciéon unilateral del contrato

celebrado el 10 de julio de 1998 con la peticionaria para la ¢jecucion del
proyecto Canal de Riego Tabacundo y su complementario, el Prefecto de
Pichincha, mediante Resolucién de 29 de junio de 210, declara la
terminacidon unilateral del referido contrato.

2.2. La compania Constructora Andrade CGutiérrez S.A., interpone
recurso de reposicién, peticiona aclaracion, y apela para ante el H.
Consejo Provincial de Pichincha.

2.3. El Prefecto de la Provincia de Pichincha, resuelve las peticiones
antes mencionadas, incorporadas al expediente con escritos
presentados por la compania con oficios Nos. AG/GG-23-10 de 2 de
julio del 2010, AG/GG-24-10 de 2 de julio del 2010, AG/GG-25-10de 7
de julio del 2010, v AG/GG-026-10 de 9 de julio de 2010. Acto de fecha
12 de julio de 2010, que en su parte resolutoria dice:

“I. _Aclarar la Resolucion de terminacion unilateral del contrato
celebrado el diez de julio de 1998 con la compania CONSTRUCTORA
ANDRADE GUTIERREZ S.A. para la ejecucion del proyecto CANAL DE
RIEGO TABACUNDO con las reformas introducidas mediante contrato
complementario suscrito el 19 de abril del 2002, por negativa
injustificada de la contratista a la terminacidn por mutuo acucrdo,
extinguiéndose asi la relacién juridica contractual establecida en el
contrato principal y su complementario, en el sentido de que la
publicacion de la misma en el Portal www . compraspublicas.gov.ec y en
la pagina Web de la institucién no produce el efecto de inhabilitar a la
compéﬁia contratista, previsto en el articulo 146, inciso tercero del
Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Coniratacion Publica, en razén de lo dispuesto_en_cl Articulo 94
numeral 7 de la Ley Organica del Sisterna Nacional de Contratacion
Publica. (el énfasis es incorporado).

D.  Negar las peticiones de ampliacion y de revocatoria de la
Resolucién de terrninacion unilateral del contrato celebrado el diez de
julio de 1998 con la compania CONSTRUCTORA ANDRADE
GUTIERREZ S.A. para la ejecucion del proyecto CANAL DE RIEGO
TABACUNDO con las reformas introducidas mediante contrato
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complementario suscrito el 19 de abril del 2002, por negativa
injustificada de la contratista a la terminacion por mutuo acuerdo,
extinguiéndose asi la relacion juridica contractual establecida en el
contrato principal y su complementario, expedida el 29 de junio de
2010 y notificada con Oficio No. 252-UCP-2010 de 29 de junio de 2010.

3. Ejercido que ha sido el derecho de apelacion por parte de la
compania contratista, con fundamento en la Constitucion que nos rige,
admitase al tramite para ante el H. Consejo Provincial de Pichincha.

4. Notifiquese a la contratista, compafiia CONSTRUCTORA
ANDRADE GUTIERREZ S.A., en el domicilio de la compania, con la
presente Resolucion v publiquesela en el Portal
www.compraspublicas.gov.ec y en la pagina WEB'de la Corporacion
Provincial de Pichincha; -

El Director de Contratacion Publica practicara la notificacion y
publicacién, v comunicara por escrito la presente resolucion al INCOP,
y sentara la razdn respectiva.

Notifiquese, comuniquese y cumplase. Hecho que fuere, clévese el
cxpediente a conocimiento y resolucion del H. Consejo Provincial de
Pichincha, en forma inmediata.”

2.4. Consecuentemente, la resolucién de terminacion unilateral ha sido
debidamente aclarada en el sentido que consta del numeral 1 de la
Resolucién de 12 de julio de 2010, y publicada la misma en el Portal del
Sistema Nacional de Compras Publicas, y no puede deducirse en forma
alguna que la compariia Constructora Andrade Gutiérrez sc encuentra
inhabilitada por efecto de la publicaciéon, ni se presuma
incumplimiento, a la letra de lo que dispone el articulo 94 numeral 7 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica:

“7  La Entidad Contratante también podra declarar terminado
anticipada y unilatcralmente el contrato cuando, ante circunstancias
técnicas o econdmicas irriprevistas 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 inscribira al
contratista como incumplido.” (el énfasis me pertenece).

2.5. La publicacion de las referidas resoluciones se fundamenta en
disposiciones legales vigentes y exprcsas, esto es los articulos 95 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Puablica y 13
numeral 12, 17 y 146 del Reglamentg General de la propia ley, que en lo
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“Art. 95.- Notificacién y Tramite.- [...]

Si el contratista no justificare la mora o no remediare el
incumplimiento, en el término concedido, la Entidad Contratante podra
dar por terminado unilateralmente el contrato, mediante resolucion de
la maxima autoridad de la Entidad Contratante, que se comunicara por
escrito al contratista y se publicara en el Portal COMPRASPUBLICAS.
La resoluciéon de terminacién unilateral no se suspendera 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.

“Art. 13.- Informacién relevante.- Para efectos de publicidad de los . ’

procedimieritos de contratacion en el Portal

www.compraspublicas.gov.ec se entendera como informacion relevante
la siguiente: [...]

12. Actas de entrega recepcién, o actos administrativos relacionados
con la terminacién del contrato.”

“Art. 17.- Notificaciones.- Todas las notificaciones que deban efectuarse
en virtud de las disposiciones de la Ley y del presente Reglamento
General, incluso respecto de la resolucién de adjudicacién, se
entenderan realizadas, desde que la entidad publique en el Portal
www.compraspublicas.gov.ec el documento, acto o resolucion pbjeto de
la notificacién, para lo cual debe existir los registros informaticos
correspondientes, salvo que fuese imposible notificar electronicamente,
en cuyo caso, ésta se realizara por medios fisicos.”

“Art. 146 .- Notificaciéon de terminacién unilateral del contrato.- {...]

La resolucion de terminacion unilateral del contrato seréa 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 otras palabras, el mandato de la ley, contenido en el articulo 94,
numeral 7, impide que la publicacién surta el efecto de inhabilitar al
contratista por el  incumplimiento  especifico de  negarse
injustificadamente a terminar ¢l contrato por mutuo acuerdo.

2.6. Las disposiciones de la Ley son jerarquicamente supcriores a las
del Reglamento, pero no se oponen, puesto que la publicacion en el
portal tiene como objeto servir de forma de notificacién de los actos y
publicidad de los procesos, y el efecto de inhabilitar al contratista en el
RUP no se produce en vigor de la norma contenida en el numeral 7 del
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articulo 94 de la Ley, constituyéndose una excepcion al efecto previsto
en el articulo 146 del Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Compras Publicas.

En resumen, la inhabilidad para contratar proveniente de la declaracion
unilateral por incumplimiento, en el caso del numeral 7 del articulo 94
se excluye por disposicién de la ley, y por consiguiente la publicacion en
el portal tampoco produce el efecto juridico de inscribir al contratista
como incumplido.

2.7. Los actos administrativos expedidos en cumplimiento de
disposiciones legales expresas no puede ser considerados causa de
dano civil en general, ni moral en particular, porque este tiene como
condicién la ilicitud del hecho o acto.

2.8. El articulo 12 del Codigo Civil, senala que:

“Art. 12.- Cuando una ley contenga disposiciones generales y especiales
que estén en oposicion, prevaleceran las disposiciones especiales.”

Entre las disposiciones de los articulos 94 y 95, supra indicadas, de la
Ley Organica del Sistema Nacional dc¢ Contratacién Publica no existe
oposicién, ni la primera puede considerarse especial respecto de la
segunda, porque versan sobre recaudos legales distintos. La primera da
un tratamiento especial al contratista que se niega injustificadamente a
la terminacion por mutuo acuerdo; la segunda persigue la publicidad
de} procedimiento, y a la luz del articulo 17 del Reglamento sirve de

medio de notificacion.

A fortiori, la regla 5 del articulo 18 del Codigo Civil, despeja la erronea
interpretaciéon de la reclamante en relacion a que “pueda presumirse a
nuestra empresa como contratista incumplido”, una vez que el Prefecto
ha aclarado motivadamente en la resolucion de 12 de julio de 2010, que
la publicacién en el portal no da lugar al efecto de inhabilitar a la
compania que se deduciria del articulo 146 del Reglamento, por fuerza
de lo dispuesto por el articulo 94 numeral 7 de la ley de la materia:

“Sa.- Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomara en cuenta
para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse
a toda ley se determinara por su genuino sentido v segun las reglas de

interpretacion precedentes;...”

Tampoco hay lugar a esta especie de presuncion a que se refiere la
peticionaria, en la resolucién de 29 de junio de 2010, porque esta dice
en forma expresa: “Téngase en cuenta, para todos los efectos de ley, lo
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dispuesto en el articulo 94, numeral 7 ultima oracion, de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica.”

2.9. En lo sustancial procede considerar que la reclamante, compania
Constructora Andrade Gutiérrez S. A., pide la eliminacion de la
publicacién de las resoluciones en el portal compras de publicas,
aduciendo o alegando incompetencia del Prefecto para expedir la
declaratoria de terminacidon unilateral y anticipada del contrato
celebrado el 10 de julio de 1998 para la ejecucion del Proyecto de Riego
Tabacundo, y que tal acciéon sin las debidas motivaciones ¥y
justificaciones permite que pueda presumirse a la empresa como
contratista incumplido, causandole un intolerable perjuicio adicional y
consecuente dafio moral. En sintesis, la reclamante radica su peticién
en incompetencia, falta de motivacién, y falta de. justificacion en el acto
del organo administrativo Prefecto de Pichin(:.ha_f Argumentaciones,
observaciones o alegaciones completamente infundadas; asunto que
considero nuevamente, en el numeral subsiguiente (2.9) de esta
resolucion.

2.9. El reclamo es fundamentado por la peticionaria en incompetencia,
del Prefecto de Pichincha, citando como antecedente los autos de la
Primera Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso
Administrativo, de 4 de junio de 2010, 23 de julic de 2010 y de 20 de
agosto de 2010, en el juicio que por resolucidn del contrato sigue la
contratista en contra del H. Consejo Provincial de Pichincha.

Al respecto, el Prefecto de la Provincia de Pichincha, en su calidad de
maxima autoridad en el procedimiento de terminacién unilateral ha
motivado extensamente sus resoluciones en relacién a la impugnacion
de la contratista basada en falta de competencia del Prefecto por
haberse radicada ésta en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.
La Primera Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso
Administrativo ha resuelto que la peticion de la contratista se considere
un incidente que conforme el articulo 42 de la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa deberd ser resuelto en sentenclia. lLa
disposicién invocada por el Tribunal Contencioso Administrative es en
todo concordante con otras normas del ordenamiento juridico de la
Republica tales las que obran de los articulos 38 de la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado y 68 y 124 del Estatuto del Régimen
Juridico v Administrativo de la Funcion Ejecutiva que instauran en el
ordenamiento e¢n forma positiva las presunciones  de legalidad,
legitimidad, ejecutoriedad y ejecutividad de los actos administrativos.
Los autos del Tribunal de 23 de julio de 2010 y de 20 de agosto de
2010, no cambia los fundamentos de hecho y de derecho de la
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declaratoria de terminacién unilateral del contrato ni de la resolucion
que aclara su sentido y niega la peticién de revocatoria, ni suspenden o
inhiben la potestad administrativa del Prefecto como organo
administrativo competente en el procedimiento de terminacion
unilateral, por lo que, no hay fundamento para revisar la declaratoria
de terminacién unilateral del contrato en razén de incompetencia.

Para mayor abundamiento sobre la independencia de las funciones del
Estado, procede recalcar que al tenor del articulo 19 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial, los jueces resuelven de conformidad
con lo fijado por las partes como objeto del proceso:

“art, 19.- PRINCIPIOS DISPOSITIVO, DE INMEDIACION Y
CONCENTRACION.- Todo proceso judicial se promueve por iniciativa de
parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran de conformidad con lo
fijado por las partes como objeto del proceso y en meérito de las pruebas
pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley.”

En materia contencioso administrativa, los jueces no pueden contrariar
los principios dispositives, de inmediacion y concentracion, y en forma
indubitable, existiendo normas juridicas de rango de ley organica que
tutelan la ejecutoriedad y ejecutividad del acto de terminacion
unilateral de los contratos administrativos, en el articulo 95 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica:

“Laresoluciéon de terminacién unilateral no se suspenderd por la
interposicién de reclamos o recursos administrativos, demandas
contencioso administrativas, arbitrales o de cualguier tipo o de acciones
de amparo de parte del contratista.”

2.10. En especial se considera:

2.10.1. La letra d) del numeral 29 del articulo 66 de la Constitucion
manda:

d) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a
dejar de hacer algo no prohibido por la ley.

Y, el articulo 226 de la misma Carta, Instaura en el ordenamiento
juridico el principio de legalidad de los actos de los poderes publicos, a
través de la relacion de competencia, a la que el funcionario debe
sujetarse y esta obligado a ejercer.

En consecuencia, el cumplimiento de la ley, en el Estado de Derecho, es
institucién sin excepcién que caracteriza y fundamenta el Régimen
Republicano.
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La motivacion del acto y por ende la justificacion del mismo, s¢
encuentra del mismo modo extensa, minuciosa y expresamente
desarrollada en el texto de la resolucion de terminacion unilateral del
contrato y de la resolucién aclaratoria.

Habiendo sido resuelto el recurso horizontal, ademas, el H. Consejo
Provincial de Pichincha ha resuelto inadmitir el recurso vertical
interpuesto por la reclamante, en razén de incompetencia para conocer
en el fondo y en la forma la apelacion.

Se concluye, por todo lo expuesto, que no asiste razon juridica a la
reclamante para exigir la exclusion de la publicacién ni para insistir en
su alegacion de incompetencia y falta de justificacion del acto.

2.11. La peticiéon de certificacion de documentos del expediente es
conforme a Derecho, segiin lo disponen los articulos 5 y 9 de la Ley
Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, y debe
concederse en el término perentorio de diez dias contados desde la
fecha de recepcion de la solicitud, con autorizacién del sefor Prefecto,
como lo preceptia el articulo 160 de la Ley de Régimen Administrativo,

111
Motivacion

Revisado el expediente administrativo se verifica "la observancia del
debido proceso, la legalidad y validez del procedimiento y la
competencia del Prefecto de la Provincia de Pichincha, por lo que, por lo
méritos del expediente, en forma motivada, conforme lo disponen la
Constitucion de la Republica y la Ley de Modernizacion del Estado en
sus articulos 76 numeral 7 literal 1) y 31, respectivamente, en ejercicio
de las facultades ejecutivas que le confieren los articulos 240, inciso
segundo, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, 37 v 39 letras
¢) d) vy m) de la Ley de Régimen Provincial y 6 numeral 16 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, y con
fundamento en las disposiciones legales de todo orden antes invocadas
en relacion de pertinencia con los hechos y actos correspondientes, y en
especial las normas, principios, preceptos y mandatos invocados en el
numeral 2.10 de la presente Resolucion; se pasa a resolver, ¢n
aplicacién del Derecho constitucional administrativo de la Republica del
Ecuador.
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Resuelve

1. __Negar la peticién de eliminar del Portal
www.compraspublicas.gov.ec, las resoluciones de 29 de junio de 210y
12 de julioc de 2010, éxpedidas en el procedimiento de terminacion
unilateral del contrato suscrito con la compania Constructora Andrade
Gutiérrez S.A. el 10 de julio de 1998 para la construccion de las obras
del Canal de Riego Tabacundo, en consideracién a la fuerza y razon
juridica que emanan del articulo 94 numeral 7 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica en concordancia debida e
integraciéon normativa con el articulo 95 de la misma y los articulos 13
numeral 12 y 17 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica; y porque en ambas resoluciones se
ha considerado con especial diligencia y de modo expreso en la parte
resolutiva lo que dispone el articulo 94, numeral 7, ultima oracion,
precautelando los derechos de la compania Constructora Andrade
Gutiérrez S.A., asi como los hechos, actos v normas aplicables al
procedimiento administrativo y al debido proceso.

LY

2. Inadmitir la insistencia en la alegacién de incompetencia de
esta Autoridad y falta de. justificacion del acto administrativo de
declaratoria de terminacién unilateral, en el Procedimiento de
Terminaciéon Unilateral del Contrato suscrito con la peticionaria para la
ejecucion del proyecto Canal de Riego Tabacundo el 10 de julio de 1998,
y su complementario, por improcedente y contraria a la division de
funciones y asignacion de competencias, base de la organizacion
politico y administrativa del Estado de Derecho, y a la legalidad,
legitimidad, ejecutoriedad y ejecutividad de los actos administrativos,
conforme consta de la motivacion de las resoluciones de 29 de junio de
210 y 12 de julio de 2010, correspondientes al procedimiento aludido ¥
de la presente, y en razon de no haberse producido hecho u acto que
sustente revision de lo dispuesto por esta Autoridad,

3.  Notifiquese a la contratista, compania CONSTRUCTORA
ANDRADE GUTIERREZ S.A., en el domicilio de la compaiia, con la
presente resolucion.
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El Director de Contrataciéon Publica practicarda la notificacion y
comunicara por escrito esta resolucion al Instituto Nacional de
Contratacién Publica INCOP, para su publicacién en el portal de
compras publicas, y sentara la razén respectiva.

4. Confiéranse por Secretaria General, debidamente certificados
los documentos solicitados, en forma inmediata, dentro del término de
ley.

El expediente cerrado; ejecutoriada esta resolucion, archivese.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

 Dada en Quito, a los 13 dias del mes de septiembre de 2010.
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