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Asunto: Absolucion de consulta, atencién oficio Nro. 08900, célculo de multas. Art. 71 de la LOSNCP.

Ana Maria Rosero Rivas

Sefior Doctor

Ifigo Francisco Salvador Crespo
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
En su Despacho

De mi consideracion:

En atencion al oficio Nro. 08900, de 08 de junio de 2020 y al oficio No. 09088 de 30 de junio de 2020, mediante
el cual, traslada a este Servicio la consulta de la Empresa Eléctrica Piblica Estratégica Corporacion Nacional de
Electricidad -CNEL EP; al respecto, me permito sefialar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES:

Mediante oficio Nro. CNEL-CNEL-2020-0299-O, de 19 de mayo de 2020, el ingeniero Diego Augusto
Maldonado Recalde, Gerente General Subrogante, de la Empresa Eléctrica Piblica Estratégica Corporacion
Nacional de Electricidad -CNEL EP, formulé al Procurador General del Estado la siguiente consulta:

“(...) ¢La forma para el cdlculo de multas establecido en el segundo inciso del Art. 71 de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica, reformado por la promulgacion de la Ley Orgdnica para la
reactivacion economica, fortalecimiento de la dolarizacion y modernizacion de la gestion piblica, publicada
en el segundo suplemento del Registro Oficial No.150 del 29 de diciembre de 2017, es aplicable para los
contratos administrativos suscritos antes de su expedicion, si dichas multas se originaron e impusieron con
fecha posterior a la mencionada reforma, considerando lo establecido en el Art. 76 numerales 5y 6 de la
Constitucion de la Repiiblica del Ecuadory la excepcion prevista en el Art.7 numeral 18 del Cédigo Civil?

IL. ANALISIS JURIDICO:

Al Servicio Nacional de Contratacién Publica, en cumplimiento de sus atribuciones legales conferidas por Ley
(articulo 10 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica -LOSNCP), le corresponde
asesorar a las entidades contratantes sobre la inteligencia o aplicaciéon de las normas que regulan los
procedimientos de contratacion publica determinados por la precitada Ley.

Al amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, la maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado deberdn designar un administrador del contrato que conforme lo disponen los articulos
70y 80 de la LOSNCP y 121 de su Reglamento General, tiene entre sus obligaciones, la de velar por el cabal y
oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas del instrumento contractual, asi como
el adoptar todas las acciones que sean necesarias para evitar retrasos injustificados en el cumplimiento del
contrato e imponer multas y sanciones que hubieren lugar, siendo imprescindible en la contratacién publica, la
necesidad de control en la etapa de ejecucion, en razén de los intereses puiblicos que conllevan.

En este sentido, al verificarse algin incumplimiento, retraso o inexactitud dentro de la ejecucion contractual por
parte del contratista, es responsabilidad del administrador del contrato tomar las medidas necesarias que
permitan viabilizar la ejecucion correcta del contrato, y en caso de asi considerarlo proceder con lo determinado
en el articulo 71 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica en adelante LOSNCP, que
prevé como una clausula obligatoria dentro de los contratos sometidos a esta Ley el establecimiento de multas,
disposiciéon que en caso de incumplimiento genera la respectiva responsabilidad de la entidad conforme el
articulo 99 de la LOSNCP.
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Cabe sefialar que la clausula de multas, se encuentra prevista en la normativa por el reconocimiento del poder de
imperium de la Administracién Pidblica a través de sus cldusulas exorbitantes, que le permite asegurar la
finalidad publica y con ello el interés general al evitar incumplimientos contractuales, andlisis que ha sido
abordado por la doctrina que, para el efecto define a las multas como: “(...) aquellas que ponen de manifiesto el
conocimiento de poderes excepcionales de la Administracion, que le permite asegurar la primacia de los
intereses pubicos o sociales que estdn vinculados a la realizacion del objeto del contrato (...) Este tipo de
cldusulas son propias del derecho piiblico, y son inusuales en el derecho privado, pues su inclusion acarrearia
la nulidad del contrato. Permiten a la Entidad Estatal el control excepcional del contrato (...) en virtud de estas
cldusulas, la Administracion puede ejercer sobre su contratista un control de alcance excepcional, como por
ejemplo: terminar unilateralmente el contrato, imponer sanciones, dar directrices al contratista, etc. (...)” v .

Con relacién a la naturaleza y el objetivo de las multas la Procuraduria General del Estado, determiné que: “(...)
En el caso de las multas, que son sanciones pecuniarias, su propdosito es que el contratista corrija su conducta,
para no seguir recibiendo la sancion inmediata al retardo en el cumplimiento de sus obligaciones parciales.
Sirve también como una advertencia al Contratista de que los cronogramas y plazos establecidos
contractualmente no se concretan en la realidad y que debe preparar alternativas para el evento en que el
contratista persista en sus retardos. Por ello, cuando el contratista no corrige su proceder, la_entidad
contratante debe analizar el grado de incumplimiento del contratista en relacion con la etapa especifica de
ejecucion del contrato, a efectos de adoptar las decisiones mds convenientes para el interés piiblico e
institucional (...)”[2]. (Lo subrayado me pertenece)

Mediante Oficio No, 01379, la Procuraduria General del Estado, sefialé que: “(...) de conformidad con el
segundo inciso del articulo 71 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el
incumplimiento de obligaciones contractuales da lugar a la imposicion de multas (...)”[3].

Bajo lo cual, es menester analizar al articulo 71 de la LOSNCP, con su respectiva diferenciacion, puesto que
desde la promulgacion de la citada ley, mantenia el siguiente texto:

“Art. 71.- Cldusulas Obligatorias.- En los contratos sometidos a esta Ley se estipulard obligatoriamente
cldusulas de multas, asi como una relacionada con el plazo en que la entidad deberd proceder al pago del
anticipo, en caso de haberlo; el que no podrd exceder del término de treinta (30) dias.

Las multas se impondrdn por retardo en la ejecucion de las obligaciones contractuales conforme al
cronograma valorado, asi como por incumplimientos de las demds obligaciones contractuales, las _que se
determinardn _en relacion directa con el monto total del contrato y por cada dia de retraso. (...) .” (Lo
subrayado me pertenece)

Mediante reforma del citado articulo 71 de la LOSNCP, por el articulo 11 niimero 2 de la Ley Orgénica para la
Reactivacién de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacién y Modernizacién de la Gestién Financiera,
publicada en Registro Oficial Suplemento 150, de 29 de Diciembre del 2017, se reformé el citado articulo, por
el siguiente:

“Art. 71.- Cldusulas Obligatorias.- En los contratos sometidos a esta Ley se estipulard obligatoriamente
cldausulas de multas, asi como una relacionada con el plazo en que la entidad deberd proceder al pago del
anticipo, en caso de haberlo; el que no podrd exceder del término de treinta (30) dias.

Las multas se impondrdn por retardo en la ejecucion de las obligaciones contractuales conforme al
cronograma valorado, asi como por incumplimientos de las demds obligaciones contractuales, las que se
determinardn por cada dia de retardo; las multas se calculardn sobre el porcentaje de las obligaciones que se
encuentran_pendientes de ejecutarse _conforme lo _establecido en el contrato. (...)”. (Lo subrayado me
pertenece)

En ese orden, en un primer momento la redaccién del articulo 71 de la LOSNCP antes de la reforma prescrita
por la Ley Orgénica para la Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacién y Modernizacién
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de la Gestion Financiera, publicada en Registro Oficial Suplemento 150, de 29 de Diciembre del 2017, mantenia
la imposicién de multas por el valor total del contrato, es decir, los contratos celebrados con fecha anterior a la
citada reforma, aplicaban esta disposicién de forma expresa, puesto que bajo los principios de legalidad e
irretroactividad, el administrado deberd responder de conformidad con lo previsto en las disposiciones vigentes
en el momento de producirse.

Si bien la reforma planteada presupone un conflicto de aplicacion de la Ley en razén del tiempo, ya que pueden
existir, como en el presente caso, contratos celebrados antes de la Ley Orgdnica para la Reactivacién de la
Economia, Fortalecimiento de la Dolarizaciéon y Modernizacién de la Gestion Financiera, en los que se aplicé de
manera literal la norma del articulo 71 de la LOSNCP, es indispensable analizar que el articulo 7 nimero 18 del
Codigo Civil, prevé que en caso de conflicto entre una ley posterior con otra anterior, en todo contrato se
entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracidn, salvo en el caso de las normas que

sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado en los contratos (multas), ya que en este caso la

infraccién serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido.

Por otro lado, el articulo 76 numeral 5 de la Constitucion de la Repiiblica garantiza que "en caso de conflicto
entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicard la
menos rigurosa, atin cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma
que contenga sanciones, se la aplicard en el sentido mds favorable a la persona infractora", es decir que, las
disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor. Ademas el
mismo articulo 76 numeral 6 de la Constitucion prevé el principio de proporcionalidad de las sanciones, a lo
cual el legislador mediante la reforma ibidem aplicé este principio en el marco legal de la contratacién publica;
y a la par cumpliendo con lo determinado en el articulo 16 del Cédigo Organico Administrativo, que dispone
que las decisiones administrativas se adecian al fin previsto en el ordenamiento juridico y se adoptan en un
marco del justo equilibrio entre los diferentes intereses, al evitar la imposicién de cargas o gravdmenes que
resulten desmedidos.

Bajo lo manifestado, la entidad contratante al imponer una sancién como lo constituye la imposicién de multas
al contratista, debe ceiiirse a las disposiciones de la Constitucién de la Republica y la LOSNCP, tanto el articulo
71. asi como con los principios de contratacion publica tales como el trato justo, igualdad y legalidad entre
otros, descritos en los articulos 4 y 5 de la LOSNCP, y los principios de in dubio pro reo y proporcionalidad
dispuestos en el articulo 76 nimeros 5 y 6 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador, debido a que la
normativa de contratacién publica garantiza la debida ejecucién del contrato al satisfacer los intereses publicos
en armonia con el cumplimiento efectivo de las normas contractuales.

Por consiguiente, a efectos de realizar el cobro de las multas impuestas al contratista, la entidad contratante
deberd garantizar el cumplimiento de los principios de proporcionalidad[4] y razonabilidad; asi como los
principios determinados en los articulos 4 y 5 de la LOSNCP, al aplicar lo mds favorable al administrado frente
a la imposicién de una sancion, toda vez que con la reforma del articulo 71 de la LOSNCP el 29 de diciembre de
2017, se incluyé un trato justo al contratista evitando asi cargas desproporcionales. Observando ademds lo
previsto en las excepciones del numeral 18 del articulo 7 del Cédigo Civil, norma aplicable de forma supletoria
en contratacion publica, conforme el articulo 112 del Reglamento General a la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica.

III. CONCLUSION.-

Las multas constituyen un mecanismo a través del cual la entidad contratante apremia al contratista a que se
allane al cumplimiento de sus obligaciones, por lo tanto, la determinacién de las multas se realizard de
conformidad a lo previsto en el articulo 71 de la LOSNCP, en la que de forma expresa disponen que serdn
impuestas por el retardo en la ejecucién e incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
contratista, y estas sanciones deben estar expresamente descritas en el contrato.

Si bien la LOSNCP, al promulgarse y entrar en vigencia, determiné en su articulo 71 lo referente a la aplicacién
de multas, disponiendo que se determinardn en relacién directa con el monto total del contrato y por cada dia de
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retraso, situacioén concordante con el articulo 116 del Reglamento General a la LOSNCP, no obstante mediante
reforma del citado articulo 71 de la LOSNCP, por el articulo 11 nimero 2 de la Ley Organica para la
Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacién y Modernizacién de la Gestién Financiera,
publicada en Registro Oficial Suplemento 150, de 29 de diciembre del 2017, se reformé el citado articulo, y se
reglé que las multas se calculardn sobre el porcentaje de las obligaciones que se encuentran pendientes de
ejecutarse conforme lo establecido en el contrato.

Bajo lo cual, corresponde a la entidad contratante observar los principios constitucionales como lo son
legalidad, proporcionalidad y de la razonabilidad[S] con el fin de aplicar lo mds favorable al administrado, y
calcular las multas sobre el porcentaje de las obligaciones que se encuentren pendientes de ejecutarse cuando la
infraccién al contrato se haya cometido con posterioridad a la reforma citada.

Finalmente, este pronunciamiento se relaciona a la inteligencia y aplicacion de las normas que regulan los
procedimientos de contratacién publica al tenor de lo determinado en el articulo 10 ndimero 17 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

[1] William Lépez, Tratado de Contratacion Publica, (Segunda Edicién. Quito-2011) 110-111.

[2] Procuradurfa General del Estado. Oficio No. 16251, de 31 de agosto de 2010.

[3] Procuraduria General del Estado. Oficio No. 01379, de 07 de noviembre de 2018.

[4] Articulo 76 nimeros 1 y 6 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador; y, articulo 16 del Cdédigo
Orgéanico Administrativo.

[5S] Procuraduria General del Estado. Oficio Nos. 12902 y 02350, de 12 de marzo de 2010 y 17 de junio de
2011.
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