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Resumen

El tema nace en el ambito de la contratacion publica regulado por el
derecho administrativo, especificamente relacionado con el contrato de obra publica
cuya incidencia es preponderante, social, econémica y politicamente, por lo que su
andlisis abarca el periodo comprendido desde la creacion, vigencia e implementacion
del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, en adelante. Resulta de vital
trascendencia por lo tanto las certezas conceptuales y doctrinarias que brinda el derecho
administrativo, tal como lo describe el capitulo uno.

En el capitulo dos se realiza el anélisis de las diferencias entre los términos
prorroga y suspension del plazo contractual, las causas por las cuales se
pueden prorrogar y suspender siendo el caso fortuito o fuerza mayor una de las causas
que tiene mayor incidencia para modificar el plazo, a través de un enfoque cualitativo
en el andlisis doctrinario, que permita encontrar su fundamento y proporcione la base
conceptual, doctrinaria y juridica de los mencionados términos, para a partir de su
desarrollo poder establecer un procedimiento adecuado a la norma y no en base a
la costumbre administrativa.

De la misma manera, se realiza un detenido analisis de las teorias y doctrina
de tratadistas en los diferentes campos disciplinarios del derecho lo que permitira
encontrar el procedimiento idéneo para su otorgamiento ajustados stricto sensu a los
principios juridicos de la norma sustantiva.

En el capitulo tres se sistematizan los efectos juridicos tanto objetivos como
subjetivos de las prorrogas y suspensiones de plazo y si se cuenta o0 no con las
herramientas legales que permitan certeza y seguridad juridica y procedimental para un
ejercicio eficaz del principio de mutabilidad (ius variandi) por una parte; y, por otra, y
fundamentalmente tratar de sistematizar doctrinariamente los conceptos y los
procedimientos existentes o creando nuevos que le permita a la Administracion Publica
eliminar de sus decisiones la subjetividad y/o arbitrariedad administrativa y la
reversion jerarquica del ordenamiento juridico, cuyo efecto inmediato, es el

desequilibrio economico-social del contrato de obra publica.
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Introduccion

La contratacion puablica en el Ecuador adquiere una nueva dimensién histdrica
al construirse el Sistema Nacional de Contratacion Publica y crearse nuevas
instituciones publicas para la generacion de procedimientos que permitan la cabal
aplicacion de los principios constitucionales y las normas sustantivas y adjetivas
sobre las que se construyo el citado sistema en el afio 2008.

El problema de investigacion se encuentra en el &mbito de la etapa contractual,
sin embargo, el plazo se lo establece ya en los estudios técnicos previos que son
necesarios para iniciar cualquier proyecto, requisito indispensable con el que debe
contar toda entidad contratante de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

En la etapa precontractual por medio de los Términos de Referencia o
Especificaciones Técnicas, la Administracion Publica da a conocer al oferente la
naturaleza del contrato, el presupuesto referencial y el plazo estimado para la
ejecucion de la obra, entre otros aspectos.

A pesar de que el plazo de ejecucion del contrato de obra publica esta
determinado desde la etapa preparatoria y precontractual, es con la suscripcion del
contrato cuando entra en vigencia, de conformidad con lo que se disponga en la
clausula de plazo y en la subsiguiente denominada prorroga de plazo. Por diversas
circunstancias y factores éste puede sufrir alteraciones o variaciones que lo afecten.

Asi, la linea investigativa adquiere especial connotacién cuando las diferencias
conceptuales entre prorroga y suspension de plazo generan distorsiones e
imprecisiones que afectan su otorgamiento y autorizacion, ademas que la base legal
que lo regula, se fundamenta en una sola clausula (prorrogas de plazo) que consta en
las condiciones generales de los contratos de ejecucion de obras, establecidas en el
modelo de pliego expedido por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, cuya
aplicacion es de caracter obligatorio, segln lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, pero que sin embargo
podrian modificarse de acuerdo a las facultades otorgadas a la Administracion
Publica.

Dentro de estas casusas para prorrogar el plazo en los contratos de obra publica
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consta una en la letra c¢) de la clausula prorroga de plazo, que menciona: Por
suspensiones en los trabajos o cambios de las actividades previstas en el cronograma,
motivadas por la contratante u ordenadas por ella, a través de la fiscalizacion, y que no
se deban a causas imputables al contratista, generando en un primer momento la
diferencia de conceptos entre prdérroga y suspension de plazo pues se entenderia que la
suspension de un plazo es el motivo por el cual se prorroga éste; sin embargo este
punto es el de partida para poder entender y dejar claro si existe una diferencia o no, y
si son términos utilizados en la Administracion Pablica como sindénimos y cudl es la
consecuencia de ello y la afectacidon en su otorgamiento y desarrollo en la ejecucion
contractual.

Es por esto que la falta de una limitacion conceptual de estos términos que
al parecer se los interpreta como sindnimos y la falta de un procedimiento normado
que determine las circunstancias para una variacion del plazo, establezca los criterios
para el otorgamiento de prérrogas y suspension de la ejecucion de un contrato de obra
publica, produce serios inconvenientes que se pretenden resolver o se resuelven
arbitrariamente o a través de la mal Ilamada costumbre administrativa ejecutada por
las Entidades Contratantes, afectando el cumplimiento de los fines de la

Administracion Pablica que se orientan a la consecucion del bien comun.
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Capitulo primero

Contrato de obra publica y el principio de mutabilidad

1. Contrato administrativo

El concepto de Contrato Administrativo y sus particularidades devienen de un
sin numero de discusiones doctrinarias entre multiples tratadistas, diferenciandolo de un
Contrato Civil, conceptos que se enmarcan dentro de las distinciones de Derecho
Administrativo (Publico) y Derecho Civil (Privado).

Ahora bien, lo que se pretende es tener claro el concepto y dejar de lado el
tratamiento o discusion de las caracteristicas del uno y del otro, puesto que, al
conceptualizarlo, se intenta dejar sobrentendidas sus diferencias.

El Estado debe cumplir con su fin principal que no es méas que la satisfaccion de
las necesidades de la colectividad. Para ejecutar este fin y los deméas propios de la
Administracion ejecuta “numerosos actos juridicos de derecho publico y de derecho
privado, requiriendo la colaboracién de los particulares y la de los otros entes publicos y
aun imponiendo determinadas prestaciones personales obligatorias para hacer mas
eficiente la accion de la Administracion Puablica [...]".}

Las actuaciones mediante las cuales se expresa y con las cuales se desarrolla la
Administracion “se materializan o canalizan en actos juridicos (declaraciones de
voluntad) y hechos juridicos (operaciones materiales) [...]”.2 “El contrato administrativo
es una forma de manifestacion expresada como uno de los actos juridicos, entendidos
éstos como [...] declaraciones de voluntad, conocimiento u opinion destinadas a
producir efectos juridicos, es decir, el nacimiento, modificacion o extincion de derechos
y obligaciones |[.. 13

Por consiguiente, la particularidad del contrato administrativo, entendiendose
como un acto juridico que produce efectos juridicos, es que en todas sus funciones a

través de sus érganos y en virtud de sus necesidades y de las de la sociedad necesita

! Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo-Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia, (Buenos
Aires: Editorial Porria, 2013), 633.

2 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996),
142.

* Ibid., 142.
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tanto de los particulares como de otros entes estatales para cumplir con sus fines.

El contrato administrativo se define como un acuerdo de voluntades, celebrado, por una
parte, la Administracion publica y por la otra personas privadas o publicas, con la
finalidad de crear, modificar y extinguir una situacion juridica de interés general, 0 en
particular con los servicios publicos, que unen a las partes en una relacién de estricto
derecho publico, sobre las bases de un régimen exorbitante del Estado.*

Diversas caracteristicas son las que identifican a un contrato administrativo,
dentro de las principales cabe mencionar el fin publico o el bien comin que buscan,
como un concepto indeterminado y subjetivo que conlleva responsabilidades superiores
a aquellas obligaciones de los particulares, en las que se entenderia que su principal
caracteristica en este caso es el fin de lucro, diferencidndose asi un contrato publico del

privado.

Asi Cassagne menciona al respecto no solo esta particularidad sino dos mas:

[...] siendo tales contratos verdaderas instituciones que persiguen el bien comdn, hay un
interés puablico a tutelar que se halla por encima de la voluntad de las partes, cuya
satisfaccion es esencialmente dinamica y precisa adecuarse a los cambios que se van
produciendo durante la vida del contrato. En segundo lugar, la idea de colaboracion que
implica una suerte de solidaridad con la funcién administrativa justifica que el Estado
corrija esos desequilibrios que se presentan en el curso de una relacién contractual,
cuando no media culpa o dolo del contratante, mediante una indemnizacién fundada en
la justicia distributiva o bien mediante una compensacion propia de la justicia
conmutativa. La tercera razén que completa las ideas restantes consiste en reconocer que
ese interés publico dinamico que se persigue en el contrato administrativo rebasa las
previsiones de las partes, debiendo considerarse consustanciales al contrato e integrantes
del acuerdo celebrado [...].°

La calidad de colaborador del Estado que tiene el particular cuando adquiere
derechos y obligaciones en virtud de un contrato administrativo, permite que éste se
ejecute cumpliendo con los principios del derecho administrativo que se consagran en el
articulo 227 de la Constitucién de la Republica del Ecuador y ademas se respete el
equilibrio econémico-social del contrato que puede ser afectado por diversos factores
que se presentan en su ejecucion y desarrollo.

Los elementos del contrato administrativo son aquellos principios que sin ellos

* Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo-Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia, (Buenos
Aires: Editorial Porria, 2013), 637.

® Juan Carlos Cassagne, “Contratos de la Administracion y seleccion del Contratista”, en
Revista de Derecho Publico, (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2007), 50.
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no se constituiria como tal y que se derivan del derecho privado:

a) Sujeto: el contrato de la administracion es un acto juridico bilateral o acuerdo de
voluntades, en el que una de las partes es un drgano estatal en ejercicio de sus funciones
administrativas. [...] Por otro lado, estan los particulares o la misma administraciéon: por
lo tanto, como conclusion diremos que pueden ser contra parte de la administracion las
personas naturales, las personas juridicas, los consorcios, 10s gobiernos seccionales, y
otros 6rganos de la administracion [...].

b) Voluntad: el elemento de la voluntad implica que exista consentimiento valido de las
partes. EI consentimiento, como elemento del contrato, presupone la capacidad juridica
de quien contrata con la administracion y la competencia del érgano administrativo [...].
c) Objeto del Contrato: es la obligacion que por medio del contrato se genera por
voluntad de las partes, y consiste en dar, hacer o no hacer determinada cosa; por tanto, el
objeto inmediato es una obligacion y el objeto mediato es una prestacion. [...] Como en
todo contrato, su objeto debe ser cierto, determinado, posible y licito.

d) Formalidades: [...] La formalidad se refiere a la manera especial en que estos
contratos deben otorgarse, y es que sin estas formas requeridas el contrato no seria
valido. Es ademas el medio méas eficaz de prueba de existencia de las obligaciones
contenidas en el mismo.°

De lo expuesto se desprende que de sus elementos y de su singularidad, el
contrato administrativo es un acuerdo de las partes, donde una es la Administracion
Publica y la otra un particular considerado como el colaborador en esencia del Estado u
otra entidad publica, en cuya relacién cada uno tiene competencia en el un caso y en el
otro capacidad para poder celebrarlo, que lo suscriben de manera voluntaria y con
consentimiento, cuyas formalidades a cumplir le dan la respectiva eficacia y vigencia.

Algunos Tratadistas completan esta definicion cuando en el caso de las
controversias que se derivan de este contrato la jurisdiccion que lo regula es la

Contencioso Administrativa y no una jurisdiccion privada.

2. Contrato de obra publica

Las actuaciones del Estado siempre responderan a procesos historicos, sociales,
econdmicos y politicos, siendo éste su eje transversal, que marcara su desarrollo y su
funcionalidad. Una vez entendido el contrato administrativo, el contrato de obra publica
tiene este caracter y se lo reconoce como tal.

Para Roberto Dromi “El contrato de obra publica no implica necesariamente la
existencia de la obra publica. Puede que a través de él se realice una obra que no esté

destinada a la utilidad general o colectiva. Por otra, parte, la obra publica no supone

® Genaro Eguiguren, Nuevas Instituciones de la Contratacién Publica, (Quito: Corporacién
Editora Nacional, 2001), 13-14.
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necesariamente un contrato de obra pulblica, ya que existen otros modos para Su
ejecucion, como la concesion de obra publica y la realizacion directa por la
Administracion”,” concepto que se asemeja a un verdadero contrato administrativo, sin
que se particularice el verdadero objeto de un contrato de obra publica.

Por otro lado, los tratadistas Eduardo Garcia de Enterria y Andrés Serras Rojas
manifiestan que “El contrato de obras es aquel que tiene por objeto la construccion,
reforma, reparacion, conservacion o demolicion de un bien inmueble o la realizacion de
trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la
Administracién a cambio de un precio”,? dandole una distincién a este tipo de contrato
administrativo cuyo objeto es la obra publica.

Para entender por completo el objeto de este tipo de contratos, se entiende por
obra publica “a una cosa hecha o producida por el Estado o a su nombre, sobre un
inmueble determinado con un propdsito de interés general y se destina al uso publico, a
un servicio publico o a cualquier finalidad de beneficio general [.. .]”.9

Por lo tanto, un contrato de obra plblica es un contrato administrativo™ y en
general debe cumplir con las mismas solemnidades y formalidades que éste, sin
embargo su particularidad responde al objeto, pues no es la prestacion del servicio
publico lo que lo identifica asi como tampoco la provision de bienes, es la ejecucién de
una obra (construccion, remodelacion, reparacion, ampliacion, modificaciones) que es
publica debido a su finalidad, ya que responde al interés colectivo, y su funcionalidad se
enfoca en el bienestar publico.

El Estado puede realizar por si mismo una obra o a su vez solicitar la ayuda y
colaboracién de un particular, quien previamente a un proceso de contratacion seré el
que la ejecute. La obra publica como objeto del contrato administrativo esta destinada a
brindar un servicio publico, cuyo fin es el mejorar la calidad de vida de la colectividad;
sin embargo, podra construir, remodelar o reparar una obra con fines institucionales de
acuerdo a sus necesidades y para su propio funcionamiento, es decir, genera un gasto

publico, que puede ser de funcionamiento (mantenimiento y operatividad de la entidad)

" Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996),
145,

& Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo-Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia, (Buenos
Aires: Editorial Porria), 660

® Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
(Bogota-Lima: Editorial Temis S.A, 2008), 700.

706.

19 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, art. 60.



19

o de inversion (hospitales, centros de salud, escuelas, entre otras).
2.1. Precedentes

Al contrato de obra puablica le antecede una etapa preparatoria y precontractual,
donde se generan los respectivos instrumentos que permitiran su suscripcion, esto
significa que se debe contar tanto con los estudios definitivos y con el presupuesto que le
permita responder por las obligaciones que se contraigan en virtud de la contratacion™,
ademas de las especificaciones técnicas contenidas en el pliego del proceso establecido
para ello; su caracteristica es que nace con estas etapas y culmina con otra que es la

ejecucion, terminacion y liquidacion del contrato.

En la configuracion del contrato de obra publica se puede advertir una etapa preliminar
gue comprende su planeacion, programacion y presupuestacion; una etapa ejecutiva que
inicia con la autorizacién de la obra e incluye, ademas, la seleccion del contratista- y en su
caso la licitacion respectiva-, la adjudicacion del contrato, su celebracion y firma, a
gjecucion de la obra, su control y vigilancia, y la recepcion de la obra; por ultimo, una
etapa final que atafie a la extincion del contrato, a la devolucidn de garantias, 0 en su caso
a hacerlas efectivas, a la eviccion y saneamiento, y a la aplicacion de sanciones.*

Por lo tanto, antes de iniciar un proceso de contratacion de obra, se debe contar
con los estudios del proyecto, en donde constan de manera general el objeto, el lugar en
donde se va a realizar dicha obra, el plazo, especificaciones técnicas, cronograma de
trabajo, planos y el valor econémico que significaria su ejecucion.

La peculiaridad del contrato de obras es que, en la fase de preparacion del
contrato y con caracter previo al procedimiento de adjudicacion, debe llevarse a cabo la
elaboracion, supervision, aprobacion y replanteo del proyecto de obras. El proyecto, por
lo demés, no excluye ni sustituye al pliego de clausulas administrativas particulares.*®

En virtud del contenido de los estudios definitivos de la obra a ejecutar, la
Entidad Contratante debe determinar el presupuesto referencial, tomando en cuenta la
importancia del objeto que se va a contratar y cuél es la prioridad respecto a su fin. No
se trata solamente, de un mero tramite que se materializa a través de actos o hechos
administrativos de los servidores publicos en cumplimiento de sus competencias al

pertenecer a las areas requirentes de las entidades.

1 |bid., articulo 23 y 24.

12 Jorge Ricardo Canals Arena, El contrato de obra publica, (D.F. México: Editorial Trillas,
1991), 130.

13 |gnacio Galan, Cuadernos de Derecho para Ingenieros, (Madrid: La Ley, 2010), 224.
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Por el contrario, determinar un presupuesto referencial en el d&mbito de la
contratacion publica significa manejar con honestidad y de manera prolija los recursos
publicos con finalidad social, que permita satisfacer necesidades de interés general
determinadas por politicas publicas concordantes a los fines del Estado, puesto que
“ademas del interés publico, el Estado debe proteger los intereses financieros de la
administracion, que con frecuencia son burlados por funcionarios que no toman las
debidas precauciones y garantias; y por contratistas poco escrupulosos, que ven en el
Estado un ente ficticio, y no un servidor de los intereses de la colectividad”.**

Para el ordenamiento juridico ecuatoriano, el Presupuesto General del Estado-
PGE es el instrumento técnico-legal que contiene la prevision de ingresos y la
aprobacion de gastos. Entendiéndose que no se podran aprobar gastos sin que existan
los suficientes ingresos, es por este motivo que se vuelve imprescindible la planificacion
cuya implementacion se refleje en un presupuesto que permita garantizar su
sostenibilidad en el tiempo.

Una vez que se ha determinado el presupuesto referencial se realiza el respectivo
pliego con el fin de dar inicio a los procedimientos de contratacion publica (infima
Cuantia (para el caso de reparacion de infraestructura ya existente), Menor Cuantia,
Cotizacion y Licitacion) que se aplican dependiendo del objeto y del monto, y que son
regulados por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, su
Reglamento General, la Codificacién y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por
el organo rector, el Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP) y demaés

normativa aplicable.

2.2. Vigencia

El inicio y la culminacion del contrato de obra publica se caracterizan por la
naturaleza a la que responde, es decir es un “contrato de resultado”, en el que se persigue
un efecto concreto y determinado, independientemente del tiempo de su duracion [...] y

en el que su duracion depende de la ejecucion, entendida como terminacion, de la obra”. >

Y Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo-Doctrina, Legislacién y Jurisprudencia, (Buenos
Aires: Editorial Porrta), 647.

15 Espafia, Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, “Informe 28/13 Calificacion
juridica de un contrato de conservacion ordinaria y reparacion del firme de la Red Provincial de
Carreteras de la Diputacion de Zamora,
http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/infor
mes/Informes%202013/JCCA_INF_28 2013.pdf.
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La duracion y la existencia de un contrato de obra publica esta marcada por la
vigencia de éste, es decir, el tiempo en el que se generan los derechos y obligaciones
adquiridos por las partes, en virtud del acto administrativo bilateral entre la
Administracion Publica y el Contratista (privado o publico).

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola la palabra vigente significa “Que

»18 ‘nor tanto, el contrato de obra publica tendra vigencia a

esta en vigor y observancia
partir de su suscripcion, hasta su culminacion. Es decir, hasta la suscripcion del acta
entrega recepcién definitiva que pone fin a toda obligacion contractual, mientras que el
plazo contractual es el tiempo que tiene el contratista para cumplir con el objeto
contractual, como obligacion principal.

En los contratos de obra publica proceden dos tipos de entrega recepcion, la una
es provisional que antecede a la definitiva al menos en seis meses, tiempo en el cual la
entidad contratante verifica la adecuada operacion o funcionamiento, y en caso de
encontrar alguna anomalia o defectos en la obra, solicita al contratista su subsanacion y
correccion.

Cualquier observacion que se hubiere consignado en la recepcion provisional
(parcial o total) por defectos u omisiones atribuibles al contratista deberd haberse
solucionado previo a la formalizacion de la recepcion definitiva, puesto que con su
legalizacion se da por terminado el contrato sin quedar reclamos pendientes a realizarse
entre las partes, como no sea la obligacion decenal, conforme lo dispuesto en el articulo

1937, numero 3 del Cadigo Civil.

2.3. Elementos

Los elementos del contrato de obra publica son aquellos que se determinan tanto
por la doctrina como los expuestos en el articulo 1461 del Codigo Civil:

2.3.1. Elemento Subjetivo-capacidad y competencia

Son los sujetos que participan en la celebracion del contrato de obra publica y que

son parte del mencionado instrumento juridico. Al ser un contrato administrativo una de

18 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed, (Madrid: Edicién del
Tricentenario, 2014).
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estas partes siempre serd la Administracion Publica a través de las Entidades
Contratantes que, en el caso del Ecuador, se encuentran determinadas en el articulo 1 de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Mientras que la otra
parte, podra ser otra institucién publica o un particular sea persona natural, juridica,
consorcio o0 asociacion.

La Administracion Publica debera tener competencia otorgada por ley que le da la
facultad para suscribir un contrato, mientas que el particular deber& tener capacidad
juridica de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1535 del Codigo Civil. Los
sujetos mencionados en atencion a su competencia y capacidad legal materializan su
consentimiento y voluntad de adquirir derechos y contraer obligaciones, siendo aptos

legalmente para poder contratar.

2.3.2. Elemento Objetivo

Es el objeto que tiene este tipo de contrato, “que en ¢l consideran las partes y
sobre el cual consienten no es el trabajo o la actividad del contratista, sino su resultado, la
obra completa y terminada [...]".""

Como en todo contrato el objeto es la obligacién de dar, hacer o no hacer una cosa

y debe ser licito, cierto, determinado y posible.

2.3.3. Elemento Teleoldgico

Es el fin que tiene el contrato de obra publica, que ademas de ser la construccion,
reparacion, adecuacién de una obra, como Unico proposito de este instrumento juridico, su
objetivo es la satisfaccion de las necesidades colectivas para el bienestar comin como
interés general que prevalece sobre el interés particular.

Tal como lo sefiala la legislacion espafiola al expresar que “[...] consagra
implicitamente la causa contractual en el &mbito publico cuando dice que las entidades
publicas al celebrar contratos y permitir su ejecucion buscan el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los

derechos e intereses de los administrados que colaboran con ella en la consecucion de

" Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramon Fernandez, Curso de Derechos Administrativo,
(Bogota-Lima: Editorial Temis S.A, 2008), 707.
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dichos fines [.. .]”.18
La finalidad de este contrato va mas alla de su propio resultado que es la obra
publica, se enmarca en su utilidad y el beneficio que generd en su ejecucion y la que

generara a sus usuarios para satisfacer una necesidad.

2.3.4. Elemento Formal

No es la excepcion de este tipo de contratos administrativos el cumplimiento de
formalidades y solemnidades que sin ellas no tendrian validez y se considerarian nulos de
nulidad absoluta.

Los elementos del contrato de obra puablica constituyen los requisitos que se
necesitan para suscribirlos, y que son “1. La competencia del 6rgano de contratacion; 2.
La capacidad del adjudicatario; 3. La existencia de disponibilidad presupuestaria y de los
recursos financieros necesarios para el cumplimiento de las obligaciones; y, 4. La
formalizacion del contrato [...]”,"° que resumen lo anteriormente mencionado y que
simplemente confirman su verificacion para que éstos no sean nulos.

La formalizacion de los contratos en general en el Ecuador, adquiere gran
importancia, conforme lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 69 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que sefiala que en ningun caso
se podra iniciar la ejecucién de los contratos sino se encuentran previamente celebrados
o formalizados los instrumentos mencionados en dicho articulo. Particular que debe ser
tomado en cuenta por las partes a fin de cumplir con sus obligaciones contractuales en el

tiempo concedido, y cuyo inicio depende de la condicion antes descrita.

3. Prerrogativas de la Administracién Pablica

La actividad del Estado se materializa en hechos, actos administrativos, actos de
simple administracion y contratos, en éstos ultimos la Administracion Pablica tiene la
facultad de modificar sus clausulas, las reglas y disposiciones que los regulan, siempre y

cuando le sea permitido de conformidad con lo dispuesto por el principio de legalidad

*¥ Juan Carlos Expésito Vélez, La Configuracion del contrato de la Administracién Pablica, en
derecho colombiano y espafiol, (Bogota: Universidad Externado de Colombia), 292.

9 Libia Rivas Ordéfiez y Nelson Lépez Jacome, Interrogantes y respuestas sobre la nueva Ley
de Contratacion Puablica, (Quito: 2009), 279.
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establecido en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica , sin afectar con ello el
principio de seguridad juridica, potestad que el derecho publico le ha otorgado en
funcion del interés comin que persigue para la satisfaccion de las necesidades de la
sociedad, donde el interés general predomina sobre el interés particular, “en la
celebracion del contrato administrativo, la igualdad juridica de las partes y la autonomia
de la voluntad quedan relegadas por la preeminencia del interés publico, que prevalece
sobre la voluntad o intereses particulares [...]”.%

A criterio de Cassagne la prerrogativa es una potestad publica caracterizada por
el imperium estatal que se ubica en un plano superior de la relacién juridica singular. Es
general, irrenunciable y emana del ordenamiento juridico del Estado. “Agrega este autor
que el hecho de que la prerrogativa sea irrenunciable no implica impedimento alguno al
Estado para celebrar acuerdos sobre el modo en que la misma seré ejercida [...]”.%

Para Arifio Ortiz citado en el articulo de Jorge Rodriguez-Arana “los privilegios”
o “prerrogativas de la Administracion en la contratacion son consecuencia obligada de
dos factores: 1) la posicion juridica general de la Administracién en el Estado moderno
y 2) la tutela que el Derecho presta a los intereses publicos”.?

Por tanto, las prerrogativas de la Administracion no son sino las potestades y
atribuciones que le otorga el ordenamiento juridico con el fin de precautelar la
consecucion de sus fines y la satisfaccion de las necesidades que las ejecuta a través de
la contratacion de bienes, obras o servicios.

Existen prerrogativas de sancion, terminacion unilateral del contrato,
modificacion unilateral y multas dentro de las mas relevantes, cuya ejecucion le
corresponde a la Administracion Publica que “encuentra fundamento en el principio de
la competencia que los 6rganos administrativos conservan como potestad irrenunciable
en el ambito propio de la ejecucion del contrato administrativo para impulsar, ordenar,
verificar y controlar su cumplimiento efectivo, la que debe surgir en forma expresa del

: . 23
ordenamiento o de las clausulas de cada contrato [...]".

% Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed, (Madrid: Edicion del
Tricentenario, 2014), 15.

2l Juan Carlos Cassagne, “Derecho Administrativo”, pag. 18-19, en Daniel Nalla, Las
Prerrogativas plblicas durante el procedimiento de seleccion del contratista estatal, en Miguel Angel
Agundez y Julidan Martinez-Simancas, comp, Cuadernos de derecho para ingenieros. Contratacion
Pulblica, (Madrid: La Ley, 2010), 399.

*? Rodriguez Arana, Jaime, Las prerrogativas de la administracion en los contratos de las
administraciones Publicas, (Corufia: Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n. 12,
2008), 801.

% Juan Carlos Cassagne, El Contrato Administrativo, (Buenos Aires: Lexis Nexis Abeledo-
Perrot, 2005), 121.
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La Administracion Publica ejecuta el control y direccion en los contratos
administrativos, asi como tiene la facultad de interpretar y terminarlos unilateralmente,
ademés de modificarlos en alguna de sus partes. El ejercicio de las potestades otorgadas
tiene sus limites en la ley y en la motivacion y argumentacion que las sustenten como
condicion de validez; “las prerrogativas de la Administracion en esta materia son
potestades legales de naturaleza reglada, ya que sélo la Ley puede conferir potestades
que modulen el contenido de las relaciones contractuales reguladas por la propia Ley”.?*

Con ello no se quiere decir, que la Administracién Publica en uso de sus
prerrogativas deba abusar del poder publico otorgado por la sociedad, porque se debe a
su voluntad mas no a sus propios intereses, como tanto se ha mencionado; la
superioridad que tiene sobre el particular esta regulada por los principios del derecho
publico y la ley que son instrumentos que limitan el poder y que en caso de

extralimitarse lo sancionan.

En efecto, como ha sefialado el Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de febrero de
1980, ‘en la contratacion administrativa, la Administracion cuenta con un medio formal
determinado para ejercitar sus derechos que excede de las facultades propias de los
sujetos privados, cual es el conocido con el nombre de privilegio de la decisién
ejecutoria y unilateral en virtud del cual dicha Administracion puede decidir sobre todos
los aspectos que ofrece la relacion contractual: desde la perfeccion y validez del
contrato, su interpretacion y el modo, tiempo y forma de las prestaciones debidas por el
contratista hasta la calificacion de situaciones de incumplimiento, imposicién de
sanciones, prdrroga del contrato, responsabilidades del contratista y su garantia y
liquidacion del contrato...’. Estas potestades, como ya hemos indicado apoyados en el
Tribunal Supremo, sélo pueden ejercerse dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos establecidos en la Ley. Por tanto, no son atribuciones legales que permitan a
la Administracion actuar indiscriminadamente.”

Por lo tanto, a pesar de esta supremacia que en el ejercicio de sus actividades la
Administracion Publica puede aplicar al contratista con quien tiene una relacion
contractual, ésta debe ser efectivamente regulada y determinada con base en
considerandos que se encuentren enmarcados en normas concretas y que con ello
limiten el abuso o dafio a los particulares, entendidos éstos como contratistas, que a su
vez tienen garantias individuales que deben ser reconocidas paralelamente, en los
contratos administrativos.

Como lo dice Daniel Nalla con respecto a las prerrogativas y garantias en la

# Jaime Rodriguez Arana, Las prerrogativas de la Administracion en los Contratos de las
Administraciones Publicas, (Universidad de Corufia: AFDUDC, 12, 2008), 795-812.
25 [,
Ibid., 803.
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contratacion publica:

Para un particular que inicia un procedimiento de contratacion con la Administracion y
para la misma autoridad contratante existe un especial interés de que el procedimiento
contemple expresamente las prerrogativas pulblicas y las garantias individuales que
corresponde reconocer a cada parte y el mayor grado de detalle posible sobre la
modalidad y oportunidad en que pueden ser ejercidas.?

Dejando constancia de que, si bien es la Administracion la que tiene
prerrogativas que le permiten velar por el estricto cumplimiento del objeto contractual
en razon del interés general, ésta a su vez debe respetar las garantias que tiene el
oferente en sus respectivas etapas y el contratista en la ejecucion contractual, con el fin
de respetar y garantizar los deberes y derechos de las partes cuyas obligaciones devienen

de un contrato administrativo.

3.1. Modificacién del Contrato-lus Variandi

La modificacion de un contrato corresponde a una potestad que tiene la
Administracion Publica, entendida ésta como una condicion de supremacia frente al
particular en un contrato administrativo, que, si bien es colaborador del Estado en el
cumplimiento de sus fines, se adhiere a las condiciones previamente establecidas, sin
perjuicio de ejercer su derecho a impugnar estas decisiones en la via administrativa o

jurisdiccional.

Su naturaleza corresponde a la de una prerrogativa o potestad que

[...] constituye el ejercicio del interés general en un contexto en el que la
Administracion, ni es duefia de los procedimientos, ni puede actuar sin tomar en cuenta
los principios constitucionales y su vinculacion a los derechos fundamentales que, hoy
por hoy, constituyen un elemento esencial en toda actuacién administrativa.”’

Cuando la Administracion modifica el contenido de un contrato de obra publica,
que se caracteriza por ser un contrato de larga duracion, lo realiza en atencion a la

necesidad de cumplir con el objeto de éste, enfrentando los obstaculos y/o problemas

% Daniel Nalla, “Las Prerrogativas pUblicas durante el procedimiento de seleccién del contratista
estatal”, en Miguel Angel Agindez y Julian Martinez-Simancas, comp, Cuadernos de derecho para
ingenieros. Contratacion Piblica, (Madrid: La Ley, 2010), 399.

2" Jaime Rodriguez Arana, Las prerrogativas de la Administracion en los Contratos de las
Administraciones Publicas, (Universidad de Corufia: AFDUDC, 12, 2008), 798.
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que se presenten en su ejecucion, y cuidando con ello su continuidad y el cumplimiento
de todas las obligaciones asumidas por las partes, sin que esto signifique que al ejercer
esta potestad atribuida, actGe sin motivacion alguna y sin apegarse a la normativa legal,
por el contrario debe enmarcarse en lo dispuesto en la ley y en los principios generales
del Derecho Administrativo.

El actuar de la Administracion Publica se ve limitado por los principios
generales del derecho y las normas que lo regulan, puesto que su particularidad radica
en que su accion se enmarca dentro del ordenamiento juridico previamente establecido,
al que se somete estrictamente, puesto que en derecho puablico la ley es su limite: le

faculta, impone o prohibe, incluso la interpretacion a ésta no es permitida.

No son poderes arbitrarios, esto es, carentes de racionalidad. Por ello, no se pueden
modificar irracionalmente los contratos administrativos por parte de la Administracion.
El ejercicio de estas potestades ha de conducirse dentro de limites que no desnaturalicen
el objeto del contrato. Por ello, el interés publico que justifica el ejercicio de estos
poderes ha de ser expreso, claro y bien motivado.”®

El Estado a través de la Administracion Publica a pesar de contar con potestades
gue en muchas ocasiones las denominamos exorbitantes, por su caracter de supremacia
frente a la otra parte, son decisiones tomadas con base en el interés comun, siendo este
el deber supremo del Estado.

La motivacion y la argumentacion constituyen el sustento del ejercicio de las
prerrogativas otorgadas a la Administracion, la modificacion del contenido del contrato
no debe afectar el equilibrio econdmico-social de éste, pues la intenciéon no es causar
dafio a ninguna de las partes, asi el contratista haya aceptado y se haya adherido a las
condiciones, y asi el Estado haya solicitado su colaboracién para ejecutar una obra en
aras del beneficio comdn.

Las partes se diferencian en sus intereses, sin embargo el interés supremo
siempre prevalecera: esto es el bienestar colectivo, por esta razoén y como un “marca
pasos” constante en toda contratacion, la Administracion Publica tiene la facultad de
modificar ya sean las condiciones de la ejecucién contractual como las clausulas del
contrato, donde la Unica justificacion para hacerlo es cumplir con el objeto del mismo,
pues cuando nacieron las obligaciones en virtud de este instrumento juridico, lo que lo
motivé para suscribirlo no es mas que la satisfaccion de las necesidades de la

colectividad y que corresponden a las siguientes circunstancias:

2 1hid., 803.
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()
(i)
(iii)

(iv)

necesidad de aumentar la eficiencia o eficacia del servicio u obra puablica, que es
lo mismo que hablar de la utilidad de ellos;

cambio de circunstancias que desvian la finalidad perseguida originalmente con
la suscripcion del contrato;

posibilidad del Estado de provocar actualmente o en el futuro un ahorro de
recursos publicos o de los recursos de los propios usuarios de la obra publica o
receptores de servicios publicos, y

necesidad de mejorar el estandar de calidad de la obra o servicio publico,
cuando en su concepcion original éste cae en evidente obsolescencia a raiz del
cambio tecnoldgico, las exigencias del mercado y de la demanda, los hébitos y
culturas de las personas.”

Sin perjuicio de la prerrogativa de modificacién del contrato, la Administracion

Publica ejerce otras como la de control para obtener los resultados que se esperan en

beneficio de la sociedad (sea ejecucion de obras, prestacion de servicios o dotacion de

bienes), actividad que la realiza sin perder su posicion juridica, y sin afectar los

derechos fundamentales del contratista, puesto que ademas del interés social debe

cumplir con los principios que rigen el derecho publico en general y los derechos de la

contratacion publica en particular.

El interés publico y general le faculta a la Administracion a ejercer la potestad de

modificar el contrato con las siguientes limitaciones sefialadas por Dromi citadas por

Claudio Moraga:

(i)
(ii)

(i)

la necesidad de respetar la sustancia del contrato, su esencia y la de su objeto;

la prohibicion de extender el ejercicio de esta atribucion al precio del contrato
en perjuicio del contratista, ya que éste no puede ser variado sino por acuerdo
mutuo de las partes (intangibilidad del precio), salvo que aquel evento estuviere
previsto en el propio texto del contrato; y

debe mantenerse el equilibrio econdmico-financiero del contrato a favor del
contratante privado, lo que supone indemnizarlo o introducir en el contrato los
ajustes que restablezcan esa situacion de estabilidad contractual .*

En vista de lo manifestado, esta potestad debe ser objetivamente necesaria,

motivada en el fin publico, debidamente fundamentada y ejercida en el marco juridico

establecido, para evitar el abuso de poder y detrimento de los derechos de las partes,

228.

# Claudio Moraga Klender, Contratacién Administrativa, (Santiago: Editorial Juridica de Chile),

% 1hid, 230.



29

puesto que “el pacta sunt servanda impide que el poder modificatorio altere la ecuacién

econémico-financiera del contrato administrativo”.

3.1.1. Consecuencia de la modificacién del contrato

La modificacion de un contrato de obra publica, es una prerrogativa que solo se
la ejecuta cuando se ve afectado de cualquier modo el interés comun y general, puesto
que la afectacion constituye la Unica circunstancia que justifica el ejercicio de dicha
potestad administrativa, en razon de que las condiciones no solo econdmicas y
financieras sino todas aquellas que estan incorporadas en el contrato, incluyendo los
documentos precontractuales con las cuales se inicié un procedimiento precontractual y
que en virtud de éste se adjudicd el mismo y se lo suscribio, deben ser respetadas por las
partes, sin detrimento alguno.

De lo dicho nace el principio del equilibrio econémico y financiero, el que si por
cualquier circunstancia se ve afectado, debe resarcirse, cumpliendo con los principios de
buena fe, continuidad y conmutatividad.

Mantener el equilibrio econémico de este tipo de contratos, se logra a pesar de
los diferentes intereses de las partes, debido a que independientemente de éstos, la
Administracion eroga recursos publicos en proporcion al cumplimiento de las
obligaciones contractuales que ejecuta el contratista, es decir, la Entidad Contratante
paga lo que efectivamente recibié y el contratista recibe su paga en atencion a lo

ofertado.

En los contratos de tracto sucesivo y bilaterales su caracteristica de conmutativos los
lleva a ser gobernados por la equidad y la justicia, es decir, que las obligaciones de las
partes han de ser equivalentes o correlativas de acuerdo con la onerosidad de las
mismas. Y es de tal manera la importancia de esta caracteristica que cualquier mutacion
0 alteracion que engendre un desequilibrio de las prestaciones debe ser de inmediato
responsabilidad del contratante y del contratista el equilibrar las prestaciones, a efectos
de que no se presente un enriquecimiento sin causas por parte del contratante y a costa
del contratista, en caso de que la excesiva onerosidad de la prestacion se desbalance en
contra del contratista.*?

*! Juan Carlos Cassagne, El Contrato Administrativo, (Buenos Aires: Lexis Nexis Abeledo-
Perrot, 2005), 46.

% David Arce Rojas, El contrato de obra, razones de las érdenes de cambio o reclamaciones de
los contratistas, (Bogota: Vniversitas, 2003), 7.
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El precio del contrato de obra publica, que fue establecido desde los estudios
previos, es un factor de medicion del principio de equilibrio econémico, debido a que
con una correcta ejecucion el contratista tiene el derecho al pago de lo pactado en el
contrato, en concordancia con el principio de la buena fe que no es méas que la confianza
que tienen las partes entre si, en el caso del contratista, que la Administracion Publica no
ejerza sus potestades sin motivacion y mas alla de lo que la ley lo dispone, cumpliendo
ademéas con el principio de legalidad; y en el caso de la Administracion, que el
contratista ejecute la obra sin ninguna intencion ni interés de causar algan perjuicio en el
cumplimiento del objeto contractual, que conlleve afectacion al interés general, que es
lo que ésta precautela.

Es decir, la buena fe, es la confianza que tienen las partes entre ellas, en el
cumplimiento de sus obligaciones que son reciprocas e igualitarias con el fin de cumplir
con el objeto contractual y las clausulas establecidas en el contrato, sin intencion de
hacer dafio ni causar ningun perjuicio. “La posicion preminente de la Administracion, es
una posicion de servicio a la comunidad. Siendo esto asi, el lugar institucional que la
Administracion ocupa no sélo no excluye la aplicacion del principio de la buena fe, sino
que exige su maxima vigencia [...]”.%

Los principios antes mencionados, se correlacionan con el de la continuidad que
garantiza que el contrato de obra publica se ejecute en el tiempo y condiciones
establecidas, sin ninguna interrupcion. Ademas, permite que la Administracién ejerza su
potestad de control con el fin de cumplir con el objeto contractual sin obstaculo alguno,
considerando al contratista como un colaborador del Estado para cumplir sus fines.

“Toda cuestion vinculada a la ejecucion contractual debe resolverse con sujecion
al criterio de la continuidad, pues los contratos administrativos se hacen para cumplirlos
y se los debe ejecutar en la medida en que el interés publico exige que esa ejecucion sea
ininterrumpida [...]”.%* Lo que conlleva a que el contratista debe cumplir con
responsabilidad y compromiso el objeto en virtud de las obligaciones que han nacido del
contrato y la Administracion debe realizar todo lo que sea necesario con el mismo fin.

Solo por razones excepcionales como el caso fortuito o fuerza mayor se puede
interrumpir la continuidad de un contrato de obra publica, que deberan ser fundadas y

motivadas, pues las consecuencias de esta interrupcion no deben afectar el equilibrio

* Fernando Sainz Moreno, “La buena fe en las relaciones de la Administracién con los
administrados”, en la Revista de administracion publica, (Madrid: 1979), 311.

# Roberto Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1996), 338.
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econdmico de éste, y si lo hacen se lo debe resarcir.

Segun lo expresado, el mantenimiento del equilibrio econémico o su
restablecimiento, se basa en el cumplimiento de los principios antes expuestos, para lo
cual se deberan ejecutar las garantias expuestas por la doctrina y mantener el tan

mencionado equilibrio econémico.

3.1.2. Técnicas que garantizan el mantenimiento del equilibrio econémico

del contrato.

El restablecimiento del equilibrio econémico de un contrato, permite mantener la
proporcionalidad de las obligaciones entre las partes, que se caracteriza principalmente
por la reciprocidad y la igualdad de condiciones; cuando no existe esta proporcionalidad
es necesario que la Administracién Publica reconozca al contratista el derecho a la
inalterabilidad de ese equilibrio econémico-financiero, cuando suceden las siguientes
circunstancias:

(i) por causas imputables a la Administracion contratante (v.gr.: incumplimiento de
sus obligaciones contractuales), comprometiéndose entonces la responsabilidad
contractual del Estado; o

(ii) por causas imputables al Estado con fundamento en un acto estatal de alcance
general o particular, configurandose asi un caso o acto de autoridad (hecho del
principe) y que compromete la responsabilidad extracontractual del Estado. [...]
Aqui la Administracion no actia como una de las partes del contrato
administrativo, sino que en uso de prerrogativas generales que le confiere el
ordenamiento juridico y, por tanto, su ejercicio no tiene por objeto directo
modificar o afectar el contrato celebrado con el particular, o

(iii) por la ocurrencia de circunstancias imprevistas, sobrevinientes 'y
extraordinarias, posteriores a la celebracion del contrato administrativo que
agravan sobremanera el cumplimiento del contrato por parte del contratante
(Teorias de las Sujeciones Imprevistas y de la Imprevision), o por eventos de
fuerza mayor o caso fortuito, en los que la Administracion puede haber asumido
todo o parte del riesgo inherente a ellos.®

Estas circunstancias se describen a continuacion y son aquellas que permiten que
el desequilibrio economico de un contrato sea restablecido, manteniendo la igualdad de

los derechos y obligaciones de las partes.

* Claudio Moraga Klender, Contratacién Administrativa, (Santiago: Editorial Juridica de Chile),
258-259.
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3.1.2.1 Hecho del Principe o de la Administracion

Para Roberto Dromi el hecho del principe se da

[...] cuando la ecuacién econémico-financiera del contrato administrativo se altera por
un acto imputable al Estado. [...] El acto lesivo emanado de cualquier 6rgano o
reparticion estatal sea o no de la autoridad puablica que celebré6 el contrato, habilita al
contratista para requerir una reparacion integral, invocando para ello la teoria del hecho
0 acto del Estado. Para configurarse la decision debe provenir de cualquier autoridad
publica y afectar el desarrollo del contrato [...]*

El autor Gerardo Orrego Lombana en la revista Summa luris de Medellin, del

afio 2013, transcribio lo sefialado por el doctor Libardo Rodriguez Rodriguez:

En sentido lato, la expresion “hecho del principe” se refiere a toda intervencion de los
poderes publicos, es decir, de cualquier 6rgano del Estado que afecte de cualquier
forma, ya sea de manera directa o indirecta, la ejecucion del contrato.

[...] Lateoria del hecho del principe...nacid para corregir las consecuencias de aquellas
intervenciones de los poderes publicos que tuvieran por efecto afectar, con medidas
generales, las condiciones juridicas o de hecho conforme a las cuales el contratista
ejecuta su contrato...el hecho del principe concierne a las medidas que no tienen por
objeto realizar directamente la prerrogativa modificatoria, pero que inciden o repercuten
sobre el contrato, haciendo que su cumplimiento sea mas oneroso [...]

En cambio, en sentido estricto, la expresion, que también se conoce como “hecho de la
administracion”, designa los actos provenientes de la autoridad ptblica contratante que,
sin tener por objeto el contrato, generan efectos sobre el mismo en cuanto a las
condiciones de su ejecucion.’

De lo expuesto se concluye que la denominacion hecho del principe o hecho de
la administracidn no es sino el hecho generado por el Estado a través de sus diferentes
organos, que cambian o modifican las condiciones de un contrato de obra publica de
manera indirecta, puesto que en si no se pretende modificarlo como tal, sino que, como
consecuencia de la propia actividad administrativa, éste puede verse afectado econdémica
o financieramente.

Lo que lo diferencia de los conceptos dados por los tratadistas citados, es que en
el uno generaliza a los actos de todos los entes estatales, mientras que el otro
particulariza solo aquellos emanados por la entidad contratante; en los dos casos el

Estado a través de su actuacién altera la normal ejecucion del contrato, motivo por el

% Roberto Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1996), 354.

%" Gerardo Orrego Lombana, La prevalencia de los principios en la contratacion estatal, como
primer limite al ejercicio de la declaracién administrativa de la caducidad del contrato estatal,
(Medellin: Revista Summa luris | Vol. 1 | No. 1 | pp. 35-56 | julio-diciembre | 2013), 43.
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cual debera hacerse responsable de la afectacion realizada al contratista, ya sea que este
resarcimiento se encuentre establecido en las clausulas contractuales o no.

A dicha afectacion, el Estado debe responder, mas ain cuando los derechos del
contratista se vulneren, esto es, debe “indemnizar integramente al contratista por los
perjuicios que el acto estatal le haya causado al alterar el contrato” . Sin embargo, para
que dicho perjuicio sea resarcido, el acto del Estado debe cumplir con ciertas
particularidades, esto es, debe ser general, imperativo, impredecible y su efecto debera
recaer en el contratista causandole dafio, el que debe ser reconocido y reparado por
quien lo causo, incluyendo el lucro cesante, es decir, lo que dejé de percibir el

contratista en razén de dicho dafio.

3.1.2.2. Teoria de la Imprevision

Lo que identifica a este principio es que ninguna de las partes contractuales
provoca el “imprevisto” que afecta el equilibrio econdmico, financiero, legal y social del
contrato de obra publica, sino es una situacion externa la que lo hace, y esto ocurre
posteriormente a la celebracion de éste.

La responsabilidad del hecho imprevisto no debe recaer en ninguna de las partes
contractuales, puesto que, si lo hace, la figura legal cambia y los efectos también. Asi
cuando se trata de la imprevision lo que hace el Estado es contribuir para que el dafio
causado al contrato no afecte sobremanera su ejecucion, ya sea en el aspecto técnico,

econdmico, legal o financiero.

En la teoria de la imprevision, a la entidad contratante sélo se le debera condenar al
pago de los mayores sobrecostos en los que incurrié el contratista como consecuencia
del hecho perturbador; pero nada se indica sobre el lucro cesante en el que pudo incurrir
el mismo; esta medida es justa, toda vez que en la imprevision el hecho es ajeno a la
voluntad de la administracion, por lo que se debera resarcir el equilibrio del contrato
pero sin castigar a la administracion por un hecho ex6geno a la misma [...].%

Es por eso, que el Estado no asume responsabilidad alguna asi como tampoco lo

hace el contratista, la imprevision lo que produce como efecto principal es la afectacién

** Roberto Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1996), 354.

% Gerardo Orrego Lombana, La prevalencia de los principios en la contratacion estatal, como
primer limite al ejercicio de la declaracién administrativa de la caducidad del contrato estatal,
(Medellin: Revista Summa luris | Vol. 1 | No. 1 | pp. 35-56 | julio-diciembre | 2013), 44.
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al equilibrio del contrato, que debe ser resarcido en beneficio del interés general y es la
razon por la que la Administracion Pablica actla, coadyuvando a asumir una afectacion
econdmica que debe asumir también el contratista para continuar con la ejecucion del
contrato.

Es una técnica que se cred en virtud del interés comdn, frente a los imprevistos
que afectan la normal ejecucién del contrato de obra publica, donde las partes asumen
las cargas que se presentan como consecuencia de la alteracion del equilibrio
economico, la Administracion Publica compensa parcialmente las afectaciones que se
produjeron al contratista y éste asume lo demas, para poder culminar con el objeto

contractual.

3.1.2.3. Teoria del Caso Fortuito o Fuerza Mayor

La fuerza mayor o el caso fortuito son conocidos como los imprevistos a los que
no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos,
los actos de autoridad ejercidos por un funcionario pablico, etc.*°

La conceptualizaciéon que nuestro Codigo Civil realiza de la fuerza mayor o caso
fortuito siempre ha dejado algunos vacios, en una primera instancia debido a que los dos
términos legales se los considera sinénimos, y en otra instancia cuando los hechos que
se producen no son los que estan descritos en la norma antes indicada, y le corresponde
tanto al Contratista como a la Administracion determinar si los acontecimientos se
enmarcan o no dentro del principio que se desarrolla en este parrafo.

Tratadistas han desarrollado con mayor profundidad el caso fortuito o fuerza
mayor explicando sus efectos, en qué casos se aplican y su influencia en los contratos
administrativos. Asi para Dromi no son sino “los acontecimientos que liberan de
responsabilidad y a los cuales son ajenas las personas obligadas [...] Estas
circunstancias imposibilitan cumplir o cumplir en término las prestaciones
contractuales”.**

Cabanellas explica que se: “delinean el caso fortuito como el suceso que no ha
podido preverse; o que, previsto ha resultado inevitable. En verdad se esta ante la

ecuacion de un incumplimiento en que la culpabilidad personal se desvanece ante lo

“0 Ecuador, Cédigo Civil, Registro Oficial 46. Suplemento, 24 de junio de 2005, art 30.
* Roberto Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1996), 354.
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insuperable de los hechos. Puede concretarse que se quiere, pero no se puede cumplir.
[...]°.%

De lo dicho, es necesario que el acontecimiento para ser considerado caso
fortuito o fuerza mayor debe ser insuperable, imprevisible y actual, cuyo efecto directo
es el incumplimiento de las obligaciones del contrato (efecto definitivo o resolutorio) o
cuyo cumplimiento del mismo se lo haga fuera del plazo estipulado (efecto provisional
o dilatorio), eximiendo de culpa a las partes contractuales, tanto al Contratista como a la
Administracion Publica.

La diferencia que existe con la teoria de la imprevision, a pesar de que el término
imprevisto y su significado es un condicionante para que en los dos casos se pueda
calificar como tales, sus efectos son los que modifican su influencia en los contratos de
obra publica, puesto que en el primer caso no se “imposibilita el cumplimiento de la
obligacion, sino que sélo la hace méas onerosa de lo normal y, por lo que, no es
excluyente de responsabilidad” mientras que en el segundo caso ‘“‘se sintetiza en el
principio de que nadie estd obligado a lo imposible y esto es una excluyente de
responsabilidad”.*?

Sin embargo, en los dos casos cuando sus efectos son provisionales, el plazo
para cumplir con sus obligaciones se ve afectado y con base en la aplicacion de estos
principios se puede justificar, motivar y argumentar la potestad del ius variandi o

cualquier modificacion que permita el cumplimiento del objeto contractual.

3.1.2.4. Revisién de precios (Reajuste de Precios)

Esta garantia nace de la teoria de la imprevision, por cuanto son modificaciones
que se realizan al precio pactado en un contrato, que no son responsabilidad de las
partes, sino de factores externos, como la inflacion y lo que pretende es que se
restablezca el poder adquisitivo del contratista que se puede afectar por la transcurso del
tiempo.

En el Ecuador procede el reajuste de precios estipulados en los contratos,

siempre que exista variacion en los costos de los precios unitarios alli establecidos,

“2 Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, (Buenos Aires: Editorial Heliasta,
1979), 99.

*% Javier Tapia Ramirez, “La Teorfa de la Imprevision en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal”, en Revista del Posgrado en derecho de la UNAM, Vol 7 nimero 13, (México: julio-diciembre,
2011), 268.
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conforme lo prevé el articulo 82 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y los articulos 126 y 127 de su Reglamento.

Para Genaro Eguiguren, autor de la obra titulada Reajustes y Conflictos en los
Contratos Publicos, el reajuste, por su naturaleza juridica, no constituye un derecho
distinto del mismo derecho al pago del precio pactado, por cuanto su finalidad es
unicamente la de compensar los efectos de la inflacion sobre el poder adquisitivo de la
moneda en que se pact6 la obligacion.**

Por lo tanto el reajuste de precios es una garantia al derecho que tiene el
contratista a que se cumpla con lo pactado y en especifico con el precio establecido en
el contrato, precautelando los factores externos que puedan afectarlo, reconociendo un
valor adicional segun sea el caso; sin embargo, el cuestionamiento que cabe establecer
es qué sucede si no existe valor adicional que reconocer al contratista sino por el
contrario existe un precio menor al que debid cobrar al Estado.

Segun pronunciamiento del Procurador General del Estado contenido en el
Oficio Nro. OF. PGE. No.: 16889 de 5-10-2010:

[...] si dicho reajuste beneficia a la entidad contratante, por la baja de los precios
unitarios y en aplicacion de la féormula de reajuste establecida en cada contrato,
conforme lo sefiala en su consulta, se debera incluir en la liquidacion del contrato su
valor, que debe deducirsele al contratista, conforme lo dispone el articulo 125 del
Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Lo expuesto, evidencia que si bien existe este mecanismo a favor del contratista,
no queda duda que el restablecimiento del equilibrio econémico puede darse en
beneficio de la Administracion Publica. Pero aqui cabe cuestionar la posibilidad
prevista en el articulo 131 inciso segundo del reglamento a la ley de contratacion
publica que prevé la posibilidad de renunciar al reajuste de precios, lo cual instaura una

incertidumbre normativa.

* Genaro Eguiguren, Reajustes y Conflictos en los Contratos Publicos, (Quito: Corporacién
Editora Nacional, 2001),73.
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Capitulo segundo

Prorrogas y suspensiones de plazo

1. Plazo

El plazo contractual, como los demas elementos del contrato, son regulados por el
derecho privado, el Codigo Civil ecuatoriano en su articulo 1510 define al plazo como
“la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion, y puede ser expreso o tacito.
Es tacito el indispensable para cumplirla”, definicion legal que - en observancia del
principio de legalidad- tiene caracter obligatorio.

Consideramos de esta manera al plazo como el lapso de tiempo que tienen las
partes para cumplir con las obligaciones contractuales, sean las de dar, hacer o no hacer
algo, el que da inicio o extingue ya sea el derecho o la obligacién.

El plazo que marca la ejecucidén contractual tiene diferentes acepciones que
podrian confundir su analisis, puesto que cuando éste sufre alguna afectacion, como una
ampliacion o suspension, su transcurso y continuidad también se alteran, por lo tanto
para mayor claridad los conceptos de plazo de vigencia, de duraciéon y de ejecucion
deben ser delimitados.

Asi, el plazo de vigencia “es el periodo de existencia juridica del contrato y
durante el cual debe ejecutarse el compromiso como aspiracion primera de las partes, o
requerirse el cumplimiento de las obligaciones surgidas con ocasion de la relacion
contractual”.*

El plazo de duracién: “el tiempo opera como elemento definitorio de la
prestacion, de manera que, expirado el plazo, el contrato se extingue necesariamente (por
ejemplo, en contrato de servicios celebrados por un periodo determinado tales como
limpieza, mantenimiento, etc”.*®

El plazo de ejecucion es aquel donde el “tiempo opera como simple circunstancia
de la prestacion. Por ello, el contrato no se extingue porque llegue una determinada
fecha, sino cuando se concluye la prestacion pactada. El caso tipico es el contrato de

obra, que solo se cumple cuando se entrega la obra (con independencia de si el plazo se

*® Consejo de Estado, Sentencia-Colombia, http://www.consejodeestado.gov.co/, 6.
“® Ibid., 6.
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prorroga o no)”.47

Parafraseando a Marco Idrobo Arciniega, el plazo es un requisito de los contratos
administrativos que se encuentra vinculado a las demas clausulas, el que permite
determinar el inicio del contrato, elaboracion de cronogramas de trabajo y culminacién
del mismo; esta intimamente ligado a la ejecucion parcial y total del objeto del contrato,
a la efectivizacion de sanciones pecuniarias, a los ajustes de precios, etc., y sin el cual no
puede determinarse su cumplimiento.

Por lo tanto, el plazo de un contrato de obra publica, por ser éste un contrato de
tracto sucesivo y de larga duracién cuyo resultado importa, esto es la entrega de la obra
ejecutada, es un concepto juridico que requiere de analisis y cuya importancia radica en
que su modificacion ya sea a través de una suspension o prorroga , genera varios efectos
juridicos que inciden tanto en la Administracion Publica como en el Contratista, es decir,
en torno a éste pueden suceder acontecimientos que afectardn la ejecucién de un
contrato, asi como el cumplimiento o no de las obligaciones contractuales en él

establecidas.

2. Determinacion del plazo en el contrato de obra publica

El contrato administrativo en particular el de obra publica se caracteriza entre
otros aspectos por la temporalidad, es decir, tienen una duracion definida ya sea por la
ley o por el pliego. El plazo inicial del contrato debe ser siempre “definido, concreto y
posible”.”® En el caso ecuatoriano, su inicio esta definido de conformidad con las
condiciones establecidas en el pliego, es decir, ya sea con la entrega del anticipo, la
orden de fiscalizacion de iniciar una obra, con su suscripcion o cualquier otra condicion
establecida por la Entidad Contratante de acuerdo a su naturaleza; es concreto puesto que
estd establecido en el espacio de tiempo sea en meses 0 en dias, y la posibilidad de
cumplirlo se desprende de los respectivos estudios realizados por la Administracion
Publica con el fin de establecer los requerimientos tanto econdémicos, materiales,
humanos, como su duracion para ejecutar el proyecto de una obra publica, mediante el
respectivo proceso de contratacion publica.

La Norma de Control Interno de la Contraloria General del Estado No. 408-12,

47 ‘
Ibid., 6.
) *8 Marco Idrobo Arciniega, La Contratacién Administrativa en el Ecuador, (Quito: Editorial
Epoca, 1984), 202.
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explica que para determinar el plazo de un contrato de obra, es necesario que la Entidad
Contratante realice un programa de avance fisico de la misma, desglosando las
actividades a realizarse e indicar la duracién y requerimiento de insumos por cada una de
ellas, tomando en cuenta aspectos ambientales, climaticos y geogréficos de la zona.

Las herramientas que suelen utilizar tanto la Contratante como el Contratista, son
el diagrama de barras y el diagrama de Gantt, en los que se indica la duracién, los
tiempos tempranos y tardios (de inicio y término) y las holguras de cada actividad
determinadas en las especificaciones técnicas, asi como, el requerimiento de insumos:
materiales, mano de obra, maquinaria y equipos.

La programacion realizada por la Administracion le permitird abastecerse
oportunamente de los materiales, mano de obra, maquinaria y equipos por utilizar,
ademas de proporcionar el plazo de construccién; lo que es imprescindible para verificar
la propiedad del presupuesto elaborado, asi como para prever los fondos necesarios para

la ejecucion de la obra.

3. Pliego

El pliego®® es el documento precontractual que contiene las especificaciones
técnicas *°de la obra, es decir, donde constan los requerimientos técnicos, econémicos,
financieros y legales, que deberan cumplir los oferentes en la etapa precontractual asi
como los contratistas en la etapa contractual.

Para el Tratadista William Ldépez Arévalo los pliegos de condiciones forman
parte esencial del contrato porque son la fuente principal de los derechos y obligaciones

de las partes y son la base para la interpretacion e integracion del contrato, en la medida

* Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Plblica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, articulo 6 nimero 24 de la LOSNCP: “Pliegos: Documentos
precontractuales elaborados y aprobados para cada procedimiento, que se sujetaran a los modelos
establecidos por el Instituto Nacional de Contratacién Publica”.

% Ecuador, Norma de Control Interno de la Contraloria General del Estado, Acuerdo de la
Contraloria General del Estado 39, Registro Oficial 87, Suplemento, 14 de diciembre de 2009, No. 408-
10 Condiciones generales y especificaciones técnicas: “[...] Las condiciones generales incluiran aspectos
de la obra como su descripcién; los procedimientos administrativos por utilizar, tales como las acciones
aplicables por incumplimiento, dafios y perjuicios o demora; la formulacion, presentacion y tramitacion
de planillas, los plazos para su aprobacion y las retenciones, el pago de los reajustes de precios, la
responsabilidad por la obtencion de los permisos o licencias para efectuar el trabajo, las garantias, las
modificaciones del programa de trabajo, de los planos, de la cantidad de obra; los trabajos
extraordinarios; la recepcion de obras y las liquidaciones; los derechos y obligaciones de las partes, los
informes sobre la obra, las prérrogas de plazo y cualquier tipo de instruccion sobre aspectos no técnicos
de la obra, que faciliten la administracion contractual [...]”.
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que contienen la voluntad de la Administracion a la que se somete por adhesion los
proponentes y el contratista que resulte favorecido.

Para la jurisprudencia espafiola, a través del Informe 65/96 de fecha 20 de marzo
de 1997 emitido por la Junta Consultiva de contratacion administrativa, el pliego tiene

una triple proyeccion:

Por un lado, informard a los licitadores interesados en su adjudicacion de los fines
perseguidos por la Administracion en su oferta, conociendo qué desea realizar, en qué
condiciones, con qué alcance, en qué tiempo, etc. Por otro, como se ha de ejecutar el
contrato y como se cumpliran las obligaciones y los derechos que se atribuyen a las
partes, sin mas limite que el derivado del ordenamiento juridico, y en esta funcion la
Administracion debe precisar el contenido de las obligaciones que asumira el contratista,
en la previsién de que aquello que no se encuentra definido en los pliegos no puede
considerarse como parte del contrato, y que las clausulas de los mismos son parte
integrantes de los contratos a las que éstos deben ajustarse [...].>*

Motivo por el cual, el pliego tiene una connotacion especial e importante en la
contrataciéon publica, pues de la elaboracion responsable de este documento
precontractual dependerd el resultado de la contratacion, ademas de que lo establecido en
él, forma parte del contrato, tal como lo dispone el articulo 112 del Reglamento General
a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, por lo que, en dicha
connotacion, este documento precontractual es ley para las partes.

Ahora bien, en el caso particular de Ecuador, las prdrrogas y suspensiones del
plazo, se encuentran regulados en las clausulas que forman parte de las condiciones
generales de los contratos de ejecucion de obras, es decir, se encuentran normados en el
pliego, documento precontractual que se basa en los modelos obligatorios> emitidos por
el Servicio Nacional de Contratacién Publica (SERCOP) y cuyo cumplimiento es

imperativo; y, cuya naturaleza se convierte en contractual cuando dicha clausula se

! William Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Plblica, (Quito: Editorial Juridica del
Ecuador, 2011), 155.

°2 Espafia Ministerio de Hacienda, "Contenido y prevision en los pliegos de clausulas
administrativas particulares del nimero de licencias de uso en la adquisicion de programas informéticos",
Informe 65/96, de 20 de marzo de 1997,
http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/infor
mes/informes%201995-
1999/contratos%20de%20consultoria%20y%20asistencia,%20de%20servicios%20y%20trabajos%20espe
cificos/Informe%2065-96.pdf

%% Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, articulo 27: “Modelos Obligatorios.- Seran obligatorios los modelos y
formatos de documentos pre contractuales, y la documentacion minima requerida para la realizacién de
un procedimiento precontractual y contractual, que seran elaborados y oficializados por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, para lo cual podra contar con la asesoria de la Procuraduria General del
Estado y de la Contraloria General del Estado”.
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incorpora en el contrato, convirtiéndose su contenido en ley para las partes.
La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa y del Tribunal Supremo de

Espafa sefiala que:

[...] el pliego es la “ley del contrato”, hasta tal punto que la falta de prevision de
prérroga o de su duracién, o de la forma de aplicacidn de la misma en los pliegos impide
su aplicacidn al contrato que regula. Por otro lado, en caso de prevision contractual de
prorroga, esta sélo podré articularse con la periodicidad y duracion prevista en el
pliego.”

Motivo por el cual, la alteracion del plazo en virtud de lo dispuesto en la
respectiva clausula contractual establecida en el pliego tiene vital importancia, pues
parafraseando una vez méas a Marco Idrobo Arciniega, las causas que dan lugar a esta
alteracion y los casos que se presentan, ya sea a consecuencia de los actos de la una o la
otra parte, la claridad en lo determinado en esta clausula evita los problemas que de
interpretacién o cumplimiento de obligaciones y derechos de dichas partes se produzcan,
por lo que, la claridad y la precisién de los hechos que permiten dicha modificacion son
la clave para precautelar una correcta ejecucion contractual.>

En virtud de lo antes sefialado, y una vez determinado el plazo contractual, su
ejecucion de conformidad a lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, inicia una vez celebrado o formalizado el contrato
mediante los respectivos instrumentos que se encuentran establecidos en la mencionada
norma.

Por lo tanto, una vez celebrado o formalizado dicho contrato, es imprescindible
identificar la diferencia entre plazo de ejecucion y de vigencia. Como se ha evidenciado
el contrato tiene vigencia a partir de la celebracion del mismo o de la formalizacion a
través de los instrumentos respectivos hasta que se cumplan con una de las causas del

articulo 92 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,>® tomando

> Goémez-Acebo & Pombo, Revista, Patologias de la Contratacién Publica, Grupo de Contratos
del Sector Pdblico de Gémez-Acebo& Pombo, Enero 2014 Disefio y maquetacion: José Angel Rodriguez
Ledn Impreso en Espafia Impresion: Comunicacion Impresa, S.L. © Gomez-Acebo & Pombo Abogados,
2014. Todos los derechos reservados, 18.

> Marco Idrobo Arciniega, La Contratacién Administrativa en el Ecuador, (Quito: Editorial
Epoca, 1984), 202.

>® Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, art. 92.- Terminacién de los Contratos.- Los contratos terminan:
1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;
2. Por mutuo acuerdo de las partes;
3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la resolucién del mismo
a pedido del contratista;
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en cuenta que en ninguna de dichas causas se menciona que el contrato culmina por el
cumplimiento del plazo.

Mientras que el plazo de ejecucion puede empezar desde la condicion que se
ponga en el pliego siempre que ésta sea establecida después de la celebracion del
contrato, es decir, dicho plazo se contabiliza ya sea partir de dicha celebracion o a partir
de la condicién establecida, a pesar de que el contrato se encuentra vigente desde su

suscripcién y cuando sus obligaciones ya son exigibles para las partes.

4. Prérroga de Plazo

Una vez entendido el plazo contractual, es importante diferenciar los términos
que lo modifican, esto es la prérroga y la suspensiéon del mismo. Resulta imprescindible
mencionar que no existe un andlisis doctrinario extenso que permita el desarrollo de
estos conceptos cuya importancia radica en sus efectos juridicos, pues de no tener
claridad en ellos, la ejecucion contractual podria resultar afectada.

El término prorroga significa: “Aplazamiento de un acto o hecho. Alargamiento
de un plazo. Continuacion de un estado de cosas durante tiempo determinado. Extension
de la jurisdiccion a personas o casos no comprendidos inicialmente”.’

Algunos tratadistas como Marco Idrobo Arciniega, asi como Rodolfo Guillermo
Miranda Miranda, consideran que el plazo contractual por diversas circunstancias se
altera o se amplia, entendiéndose el término ampliacion como sinénimo de prorroga, por
lo que dichos conceptos seran tratados como tales.

“En el caso de la prorroga, aun cuando se exija su prevision en el pliego, su
realizacion depende de que las necesidades de la Administracion se prolonguen por un
tiempo superior al inicialmente fijado”® y que estas necesidades se encuentren
motivadas Y justificadas de conformidad con lo establecido tanto en el pliego como en el
contrato, a fin de que ésta proceda.

La prorroga de plazo significa entonces que el plazo contractual se amplia en

4. Por declaracién unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del contratista; y,
5. Por muerte del contratista 0 por disolucion de la persona juridica contratista que no se origine en
decision interna voluntaria de los érganos competentes de tal persona juridica.

* Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, (Buenos Aires: Editorial Heliasta,
1993), 262.
>® Espafia, Pleno del Tribunal de Cuentas, Informe de Fiscalizacién de las incidencias producidas durante
el afio 2012 en la ejecucion de los contratos celebrados por las entidades locales de las comunidades
auténomas sin érgano de control externo, 30 de enero de 2014, https://www.tcu.es/repositorio/ff52cabe-
2849-4e61-8ch4-4d2f53996894/11022.pdf, 16.


https://www.tcu.es/repositorio/ff52cabe-2849-4e61-8cb4-4d2f53996894/I1022.pdf
https://www.tcu.es/repositorio/ff52cabe-2849-4e61-8cb4-4d2f53996894/I1022.pdf
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mayor tiempo del considerado en un inicio por alguna circunstancia que motiva dicha
prérroga; y, que se encuentra establecida en las condiciones generales del contrato de
obra publica, en donde los trabajos que se deben ejecutar, no se paralizan, pues
constituyen actividades que son secuencia una de la otra; y, se cumplen en el transcurso
de este tiempo.

Por lo tanto, en estricto sentido literal la prorroga significa ampliacién del plazo
que fue otorgado en un inicio para la ejecucion de una obra, sin que se deba confundir
con una suspension, ya que ésta significa la paralizacion de las actividades para el
cumplimiento del objeto contractual, pues dicha suspension es una causa para prorrogar
dicho plazo més no tienen los mismos efectos.

En la etapa contractual, la Entidad Contratante a través del administrador del
contrato y el fiscalizador, debera vigilar que el inicio, la planificacion y el control de la
obra se realicen en el plazo que se haya establecido en el contrato, tal como lo dispone el
nimero 3.1.1. de la Seccién Il Fase Contractual del Modelo de Pliego de los
procedimientos de contratacion de obras — Condiciones Generales para la contratacion de
obras, emitido por el Servicio Nacional de Contratacion Publica:

3.1.1. Inicio, planificacion y control de obra: El contratista iniciara los trabajos dentro
del plazo establecido en el contrato. En el plazo contractual, el contratista analizara
conjuntamente con la fiscalizacion el avance de los trabajos, de acuerdo con el
cronograma entregado por él en su oferta para la ejecucion de la obra materia del
presente procedimiento de contratacién. Por razones no imputables al contratista, la
fiscalizacion modificara y actualizara el cronograma valorado de trabajos y el programa
de uso de personal y equipos [...].%

Las condiciones generales del pliego, responsabilizan al fiscalizador y al
contratista respecto al control del cumplimiento del plazo establecido en los pliegos, en
la oferta presentada a través de su respectivo cronograma; y, en el propio contrato; asi
como le da la facultad al fiscalizador de modificar y actualizar el mismo. Sin embargo,
esta facultad de modificar el plazo a través de una prérroga, otorgada por las condiciones
generales del contrato de ejecucion de obra, la tiene la maxima autoridad previo informe

del administrador y del fiscalizador, respectivamente.®

% Servicio Nacional de Contratacion Publica, Modelo de Pliego de los procedimientos de
contratacion de obras — Condiciones Generales para la contratacion de obras, nimero 3.1.1 de la
Seccidn Il de la Fase Contractual, Quito: Version SERCOP 2.1 (09 de junio de 2017).

% Clausula Cuarta: Prérroga de Plazo de las Condiciones Generales de los Contratos de
Ejecucion de Obras: “[...] 4.2. En casos de prorroga de plazo, las partes elaboraran un nuevo
cronograma, que suscrito por ellas, sustituira al original o precedente y tendra el mismo valor contractual
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En el ambito del Derecho Publico Contractual existe un principio que es el
equilibrio inicial, el que si se rompe necesita ser restablecido; por lo tanto, en los
contratos de obra publica este equilibrio se da entre obra-plazo, es decir, resulta de la
premisa de que el plazo establecido para la culminacién de una obra es suficiente, sin
embargo cuando por factores externos este plazo no resulté suficiente, se puede romper
el equilibrio inicial del contrato, dando como resultado que al contratista se le reduzca el
tiempo para culminar el objeto contractual por el impedimento ocasionado y con ello
nace la necesidad de una ampliacién de plazo.”

5. Suspension de Plazo

Para Gomez-Acebo & Pombo una de las patologias del contrato administrativo y
en particular del de obras, es la suspension del contrato, esto significa la paralizacion
temporal de su vigencia, es decir, que las obligaciones contractuales no se pueden
ejecutar por alguna circunstancia que impida la correcta ejecucién del contrato.

Una vez superadas las circunstancias que motivaron la suspension, el plazo
vuelve a correr y se prorroga en atencién a dicha suspension, puesto que, en la
paralizacion de los trabajos, nada se realizd por causas exdgenas al contratista 0 a la
entidad contratante.

Uno de los efectos de la suspension es la prorroga de plazo, ya sea automatica o
no, sin perjuicio de la afectacion que se le pueda ocasionar al contratista cuando dicha
suspensién la disponga la entidad contratante sin motivacion, y contraria a la normativa,
lo que provocaria que el contrato se vuelva oneroso por los gastos en los que deba
incurrir o de aquellos ingresos que deja de percibir.

La facultad que tiene la entidad contratante de suspender trabajos o cambiar
cronogramas en el lapso de tiempo en el que se esta ejecutando la obra, no es clara ni
precisa, por lo que obliga a la Administracion Pablica a velar por el cumplimiento del

|62

mandato constitucional™ que dispone que todas sus actuaciones deben estar debidamente

del sustituido. Y en tal caso se requerird la autorizacion de la maxima autoridad de la
contratante , previo informe del administrador del contrato y de la fiscalizacion [...]".
%1 Miranda Miranda, Rodolfo Guillermo, “Modernizando el Estado para un pais mejor”, En ponencias
del 1V Congreso Nacional de Derecho Administrativo, (Lima: Palestra, 2010), 798.

82 Ecuador, Constitucién de la Repblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, Art. 76 literal 1) de la “Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
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motivadas, lo que le garantiza al contratista que los hechos ejecutados por la contratante
sean conforme a derecho, caso contrario, su afectacion personal asi como a la ejecucién
contractual seria inminente.

Al igual que con el término prérroga, es imprescindible conocer el concepto de
suspension que segun Cabanellas es la detencion de un acto, la interrupcion,
aplazamiento de una vista, sesion u otra reunion o audiencia. En el caso particular que
nos ocupa, en tratdndose de Contratacion Publica, cuando la entidad contratante
suspenda el plazo, podria provocar una prorroga del mismo en consideracion de los dias

suspendidos, tal como la abogada Cayetana Lado Castro-Rial lo expone:

En el ambito de la contratacion administrativa es frecuente que surjan vicisitudes,
incidencias, que se hace preciso solventar acudiendo a los mecanismos que prevé la ley.
Son particularmente usuales las suspensiones de la ejecucion de los contratos de obra,
ocasionadas por circunstancias que hacen inviable temporalmente su ejecucién conforme
a las condiciones pactadas con la Administracion. Tales suspensiones suelen ser las
responsables de la prolongacion de los plazos inicialmente previstos para la finalizacion
de las obras.®

Sin embargo, es preciso aclarar que no siempre el efecto inmediato de una
suspension es la prérroga del plazo contractual. Puede pasar que se paralice la ejecucion
de las actividades y que dicha paralizacion no afecte el plazo contractual, esto ocurre
generalmente cuando la suspension es de corto tiempo y a pesar de ella el objeto
contractual puede ser cumplido a cabalidad durante el plazo establecido en un inicio.

Si la suspensién de plazo no es debidamente motivada y aprobada por la entidad
contratante cuando ésta ha sido solicitada por el contratista; y, él a pesar de ello lo
suspende por mas de sesenta (60) dias, esta circunstancia se convierte en causa para la
terminacion unilateral del contrato de conformidad a lo dispuesto en el nimero 4 del
articulo 94 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Es necesario precisar que la disposicién contenida en el articulo 94 del cuerpo
legal citado, le da a la Entidad Contratante la facultad de terminar unilateralmente el
contrato por una de las siete causas, por lo tanto, de ser el caso y una vez analizadas las

circunstancias y cuan afectada se encuentra la ejecucion contractual, la administracion

resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras
o servidores responsables seran sancionados.

% Cayetana Lado Castro-Rial, 2014, “Contratacién Administrativa: la problematica por las
suspensiones de la ejecucion de obra”, 13 de noviembre,
http://www.abogacia.es/2014/11/13/contratacion-dministrativa-la-problematica-por-las-suspensiones-de-
la-ejecucion-de-obra/.
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puede dejar a un lado esta opcion y continuar con las actividades a fin de culminar con el
contrato y las obligaciones contenidas en él, pues lo que le interesa es que éste llegue a
su fin; para lo cual se deberan tomar las medidas que correspondan, dependiendo del
estado en el que se encuentren los trabajos y si es necesario 0 no la imposicion de otras
sanciones, esto es, de las respectivas multas.

Frecuentemente los términos prérroga y suspension de plazo se los confunde y se
los considera sinénimos, lo que provoca que su incorrecta aplicacion afecte el normal
desenvolvimiento de la obra, ademas de los inconvenientes ya expuestos que ponen en
riesgo su efectivo desarrollo, como se desprende de lo mencionado en parrafos anteriores
la una es causa de la otra, asi como son independientes entre si, por lo que el
confundirlos podria generar que se ejecuten los contratos de obra al margen de lo

dispuesto en la normativa.

6. Sujetos que intervienen en la ejecucion contractual, prérrogas y suspensiones de

plazo

Es imprescindible explicar cudles son las funciones de cada uno de los sujetos
que intervienen en la ejecucion de un contrato, (entidad contratante, administradores y
fiscalizadores, contratista), diferenciarlas y conocer de donde provienen, pues son sujetos
de los cuales dependen el cumplimiento, control, seguimiento y modificacion de las

obligaciones contractuales.

6.1. Entidad Contratante

El Estado a través de las instituciones y organismos® que lo conforman, efectuara
los procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucién de obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, que de
conformidad a sus necesidades y a las de la colectividad requiera. Estos organismos son

denominados Entidades Contratantes.

“Si el contratista es colaborador de la Administracion, entonces actla en coordinacion
con ella y en plena sintonia con el interés publico. Actdan conjuntamente,

% Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, art. 1.
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Administracion y contratistas, en orden a la realizacion de la obra publica o la prestacion
del servicio. Esta posicion de direccién que corresponde a la Administracion la
compromete en orden a que las potestades que deba operar se enmarquen necesariamente

en llevar a buen puerto la obra publica o el servicio publico de que se trate en cada

caso” 65

Por tanto, la Entidad Contratante tendrd como fin velar por el cumplimiento de
las obligaciones contractuales derivadas del contrato, asi como que éste se cumpla a
cabalidad, pues el poder de direccion le permite ejercer las funciones que le corresponda
conforme a ley, siempre en beneficio del interés publico pero sin detrimento alguno de
los derechos del contratista.

Es importante mencionar que tanto en la etapa precontractual como en la
contractual la Entidad Contratante tiene la obligacion de publicar la informacién
relevante de los procedimientos de contratacion publica que realiza. Esta obligacion nace
de la aplicacién del principio de transparencia consagrado en el articulo 4 de la
LOSNCP, razon por la cual deberd publicarse en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacion Publica, ademas de lo determinado en los articulos 9 y 10 de
la Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016, también lo
dispuesto en el articulo 14.- Ejecucion de Obras: “6. Registro de incidencia de las
lluvias; 7. Ordenes de suspension de trabajos en caso de haberlas; y, 8. Informe de
fiscalizacion y resolucion de la méxima autoridad por los que se concedieran prérrogas
a los plazos contractuales, en los casos permitidos por la normativa vigente o por el
contrato”.

En la practica, esta informacion que debe constar en el portal institucional, en la
mayoria de casos no se encuentra publicada, los motivos pueden ser entre otros que el
administrador del contrato no tiene el conocimiento con respecto al manejo de la
herramienta informatica, o a las funciones que debe ejercerlas como tal.

Es por esto que esta investigacion pretende que el lector pueda conocer de
manera general la normativa, que, si bien es dispersa con respecto al plazo contractual,
debe ser entendida con el fin de evitar los riesgos que se presentan en la ejecucion de un
contrato y en caso de presentarse que permita tomar las decisiones que correspondan sin

transgredir ninguna norma o procedimiento a fin de cumplir con el objeto contractual.

% Jaime Rodriguez-Arana, “Las Prerrogativas de la Administracion en los Contratos de las
Administraciones  Publicas”, AFDUDC, 12, 2008, 795-812, http://www.buenjuicio.com/wp-
content/uploads/2015/09/prerrogativas-administracion.pdf.
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6.2. Fiscalizador y Administrador del contrato de obra

Los responsables de velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones
contractuales y de su ejecucion, son el administrador del contrato y el fiscalizador o la
compafiia fiscalizadora contratados, en representacion de la entidad contratante, quienes
tomaran las decisiones en estricto cumplimiento de la normativa constitucional, legal o
reglamentaria, que le permitan cumplir con el objeto contractual ®® sin afectar los
derechos del contratista, el equilibrio econémico, social, financiero del contrato asi como
el interés general.

Las funciones y atribuciones tanto del administrador como del fiscalizador
deberan constar en el contrato, de conformidad con lo dispuesto en el articulo70 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, deberan ser especificas y su
ejercicio tendra que ser coordinada entre ellos, pues de la informacion proporcionada por
el fiscalizador al administrador del contrato, éste tendra un claro panorama de la
ejecucién contractual asi como de los posibles inconvenientes que pueden o no afectar
dicha ejecucion, y con ello podrad tomar las decisiones tanto técnicas como
administrativas pertinentes, con el fin de que las obligaciones contractuales se cumplan a

cabalidad.

6.2.1. Fiscalizador

El fiscalizador de un contrato de obra publica puede ser un servidor publico
designado por la maxima autoridad o su delegado, o la persona natural, juridica o
consorcio que haya sido contratado por la Entidad Contratante previo el respectivo
proceso de contratacion publica de consultoria, quien tendrd entre sus funciones la de

verificar y supervisar:

el uso de una adecuada técnica y correcta ejecucion de la obra, en aplicacién de los términos y
condiciones previstas en la oferta adjudicada a fin de que el proyecto se ejecute de acuerdo a sus
disefios definitivos, rubros contractuales, subcontratacion, especificaciones técnicas, participacion
ecuatoriana minima, cronogramas de trabajo, recomendaciones de los disefiadores, transferencia
tecnoldgica, cuando corresponda, y normas técnicas aplicables, con sujecion a lo previsto en el

% Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, articulo 80: “Responsable de la Administracion del Contrato.- El
supervisor Yy el fiscalizador del contrato son responsables de tomar todas las medidas necesarias para su
adecuada ejecucidn, con estricto cumplimiento de sus clausulas, programas, cronogramas, plazos y costos
previstos”.
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contrato [...].%

Las Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado No. 408-18,
408-19 y 408-22, contienen disposiciones con respecto a las funciones que debe ejercer
el fiscalizador de una obra, esta normativa se convierte en imprescindible debido a que es
la Unica en la que se determina y se delinean especificamente las atribuciones que tienen

como tal, entre esas son:

a) Proponer al administrador del contrato la organizacién e infraestructura necesaria,
para administrar o inspeccionar el proyecto en el sitio donde éste se construird; definir
las funciones, responsabilidades y autoridad de los que la conforman, de modo que las
labores de construccion o de inspeccion se realicen dentro del marco legal y
reglamentario vigente;

b) Planear, programar y aplicar los controles, de calidad, financiero y de avance fisico,
que aseguren la correcta ejecucion de la obra;

c) Vigilar y responsabilizarse porque la ejecucion de la obra se realice de acuerdo con
los disefios definitivos, las especificaciones técnicas, programas de trabajo,
recomendaciones de los disefiadores y normas técnicas aplicables;

d) Identificar la posible existencia de errores u omisiones o ambos en forma oportuna,
gue puedan presentarse en los planos constructivos o especificaciones, asi como
imprevisiones técnicas, de modo que de inmediato se corrija la situacion;

e) Resolver oportunamente los problemas técnicos que se presenten durante la ejecucion
de las obras;

f) Justificar técnicamente los trabajos extraordinarios o las modificaciones gque se tengan
que realizar durante la ejecucion de las obras e informar al administrador del contrato
para adoptar las decisiones que correspondan;

g) Obtener informacidn estadistica en el proyecto sobre el rendimiento del personal,
materiales, equipos y maquinaria; sobre la incidencia de las condiciones climaticas en el
tiempo laborado, o sobre cualquier otro aspecto Util para la preparacion de futuros
proyectos;

h) Velar porque los materiales, la mano de obra, equipos y maquinaria empleados en la
ejecucion de la obra, sean adecuados y suministrados en forma oportuna y suficiente, y
correspondan a lo estipulado en las especificaciones o en la oferta del contratista;

i) Evaluar el avance del proyecto, al menos una vez por mes, para determinar su estado,
documentar los resultados obtenidos y mantener informados a los mandos superiores,
sobre el avance de la obra, los problemas surgidos durante su ejecucion y las medidas
aplicadas;

J) Excepcionalmente, cuando se presenten problemas que afecten las condiciones
pactadas en cuanto a plazos, calidad o presupuesto, comunicarlo al administrador del
contrato para que resuelva;

k) Asumir en nombre de la institucion, la relacion con las comunidades donde se
ejecuten los proyectos, en los asuntos inherentes a éstos; v,

I) Coordinar las pruebas finales de aceptacion y la entrega de las obras para su entrada
en operacion [...].%

¢ Servicio Nacional de Contratacién Piblica, Modelo de Pliego de los Procedimientos de
Contratacion de Obra-Condiciones Generales para la contratacion de obras, Numeral 1.21 de la Seccion
I Del Procedimiento de Contratacion, Quito: Version SERCOP 2.1 (09 de junio de 2017).

% Ecuador, Norma de Control Interno de la Contraloria General del Estado, Acuerdo de la
Contraloria General del Estado 39, Registro Oficial 87, Suplemento, 14 de diciembre de 2009.
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De lo expuesto se evidencia que el fiscalizador es aquel que vigila el
cumplimiento de todos los aspectos técnicos y operativos de la obra; y, quien controla el
acatamiento del contenido de los estudios, especificaciones técnicas y pliego; también
de las disposiciones legales, reglamentarias y resolutorias que sean aplicables. Sera el
que controle la ejecucion dia a dia y el que detectara los problemas que se presenten,
teniendo como obligacion la de buscar las mejores opciones de solucién con el fin de
que la ejecucion de la obra no se vea vulnerada en ningln aspecto ni técnico, econémico
0 juridico.

Toda la informacion que sea recopilada por el fiscalizador debera ser remitida al
administrador del contrato, mediante informes que cumplan con las formalidades de ley,
pues es éste quien deberd tomar las decisiones en Ultima instancia para, ya sea
solucionar los problemas presentados; o, tramitar asuntos administrativos, pues es el
canal directo entre la Entidad Contratante y el Contratista.

Una vez que el administrador del contrato tome las decisiones respectivas que
permitan la efectiva y eficiente ejecucion contractual, el fiscalizador sera el encargado
de vigilar el cumplimiento de dichas decisiones. Si existen incumplimientos éste debera
alertar mediante escrito al administrador; y, en conjunto, dependiendo de lo estipulado
en el contrato con respecto a sus funciones se procedera con las respectivas sanciones en

caso incumplimientos culposos.

6.2.2 Administrador

El administrador del contrato es designado por la maxima autoridad de la Entidad
Contratante o su delegado, con el fin de que en su representacion controle el buen
desenvolvimiento de la ejecucion del contrato de obra. Se convierte por tanto en el
supervisor de las acciones que tome el contratista con el fin de cumplir las obligaciones
gue nacen del contrato, asi como supervisa y controla el trabajo que realiza el
fiscalizador. Le “corresponde, en todos los casos, evaluar las acciones, decisiones y
medidas tomadas por la fiscalizacion para la ejecucion de la obra, con estricto
cumplimiento de las obligaciones contractuales, conforme los programas, cronogramas,

plazos y costos previstos; y, emitir la autorizacion o conformidad respectiva”.69

% Servicio Nacional de Contratacién Piblica, Modelo de Pliego de los Procedimientos de
Contratacion de Obras-Condiciones Generales de la contratacion de obras,, Numeral 3.1.10 de la
Seccion 111 Fase Contractual, Quito: Version SERCOP 2.1 (09 de junio de 2017).
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La Norma de Control Interno de la Contraloria General del Estado No.408-17,
define el rol que debe cumplir el administrador del contrato, otorgandole la facultad de
delegar ciertas tareas que deberan ser previamente coordinadas con quien ejerza la
administracion contractual, con el Unico fin de cumplir con su cometido que es velar
porque la obra se ejecute de acuerdo con lo planeado y programado, asi como de dirimir
o resolver cualquier problema que no puedan manejar los niveles inferiores y motivar al
personal con el fin de que brinde lo mejor de si para lograr el éxito del proyecto.

El administrador del contrato serd el encargado de estructurar planes de control y
supervision de la obra, coordinara con el contratista, el fiscalizador, y en general con el
personal que intervenga en la ejecucidn contractual, debera establecer un sistema que
evalle el logro de los objetivos, mediante el cual pueda obtenerse informacién sobre su
estado. Esto con el fin de tomar oportunamente acciones correctivas o para informar a
las autoridades de la entidad sobre el desarrollo del proyecto.

Ademas de las funciones mencionadas, el administrador del contrato, debera

cumplir entre otras, las siguientes:

a) Velar y responsabilizarse porque la ejecucion de la obra se realice de acuerdo a lo
programado;

b) Coordinar con las dependencias estatales o privadas que, en razén de sus programas o
campos de accidn, tengan interés en participar en la etapa de construccién del proyecto;
c) Establecer un sistema para medir el logro de los objetivos definidos, de manera que
oportunamente se obtenga informacion exacta sobre su estado y se comuniquen los
resultados a las autoridades institucionales competentes;

d) Velar porque se efectlien evaluaciones periodicas del proyecto;

e) Autorizar el inicio de la obra o de cualquier trabajo no contemplado en los planos
originales, que deba cargarse a los fondos destinados al proyecto;

f) Coordinar su trabajo con el Jefe Fiscalizador del Proyecto que se encarga de la
administracion cotidiana del proyecto;

g) Establecer la estructura organizacional apropiada para la ejecucién de la obra,
considerando todos los aspectos que intervienen en ella financieros, legales, de
suministros, etc. aunque éstos no sean constructivos y definir las funciones,
responsabilidades y autoridad de los participantes; asimismo, proporcionar el apoyo
logistico requerido. En el caso de fiscalizacion realizada por contrato, el Administrador
del Contrato debe realizar una supervision responsable sobre todas las labores; v,

h) Intervenir en las actas de entrega recepcion provisional, parcial, total y definitiva

[...1.°

Por consiguiente, la funcién primordial del administrador del contrato, al igual

® Ecuador, Norma de Control Interno de la Contraloria General del Estado, Acuerdo de la
Contraloria General del Estado 39, Registro Oficial 87, Suplemento, 14 de diciembre de 2009, No. 408-
17.
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que del fiscalizador, es velar por el cabal cumplimiento del objetivo que motivo la
contratacion; lo cual se logra con la observancia del correcto cumplimiento de las
obligaciones contractuales; sin embargo, la diferencia del uno con el otro en atencién a
sus funciones, radica en que el administrador tiene poder de decisién para resolver los
inconvenientes que pueden afectar la ejecucion de los trabajos que han sido previamente
notificados por el fiscalizador, pues es éste quien tiene que detectarlos e informarlos,
para que sea el administrador quien tome las medidas correctivas y realice los procesos
administrativos que correspondan.

Es importante mencionar y aclarar que si bien se han expuesto las funciones y
atribuciones que debe cumplir tanto el administrador como el fiscalizador y que se
encuentran establecidas en las Normas de Control Interno de la Contraloria General del
Estado, estas deben constar especificamente en una de las clausulas del contrato, pues el
no hacerlo podria poner en riesgo la obligacion que tiene el Contratista y la Entidad

Contratante de cumplir lo estipulado en dicho instrumento legal.

6.3. Contratista

Segun la doctrina francesa, que ha sido confirmada por la jurisprudencia

espafola:

[...] en la ma&s moderna concepcién del contrato administrativo el contratista ha dejado
de ser un titular de intereses antagonicos a los de la Administracion, para convertirse en
un colaborador voluntario de la misma, aunque desinteresado; en esta colaboracion se
entra, por cierto, contando de antemano con la voluntad predominante de los entes
publicos [...]."

Por lo tanto, esta perspectiva donde al contratista se lo considera un colaborador
del Estado para el cumplimiento de sus fines a través de la contratacién publica, genera
que las prerrogativas sean aplicadas conforme a la ley, excluyendo cualquier abuso de
poder, pues a pesar de los diferentes intereses que los impulsan lo que debe prevalecer
ademas del interés general es el equilibrio econémico del contrato, ya que actuaran
siempre de manera coordinada y sintonizada, tomando en cuenta que el fin de ello es que

se cumpla el objeto contractual.

™ Tribunal Supremo de Espafia, Sentencia de 15 de junio de 1972, en Jaime Rodriguez-Arana,
Catedratico de Derecho Administrativo. Universidad de la Corufia, Las prerrogativas de la administracion
en los contratos de las administraciones publicas, Corufia: AFDUDC, 12, 2008, 803.
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El contratista debera cumplir con todas las obligaciones contractuales que constan
tanto en los documentos precontractuales, en su oferta y las estipuladas en el respectivo
contrato, por lo que debera iniciar y culminar los trabajos en el plazo establecido, y
conjuntamente con el fiscalizador y el administrador del contrato, debera coordinar el
avance de obra de conformidad con el cronograma que present6é en su oferta que fue
aceptada por la Entidad Contratante.

La Norma de Control Interno de la Contraloria General del Estado No. 408-22
obliga al contratista a ejecutar el proyecto de acuerdo con el programa de ejecucion
definitivo, aprobado por la administracion, sin embargo, cuando por razones imputables
a él, alguna actividad que no sea critica muestre un atraso que sobrepase el limite
establecido, debera advertirle al fiscalizador para que registre este incidente en el libro
de obra, el que mediante comunicacion escrita le solicitara al contratista que dentro de
un plazo determinado presente las medidas correctivas que aseguren la finalizacién del
proyecto en el plazo convenido. Si el atraso incide en la ruta critica y no existe
justificacion y una motivacion para solicitar una prdrroga de plazo, se aplicarén las
sanciones del caso, de acuerdo con lo estipulado en el contrato. Por causas ajena a él, el
contratista de conformidad con el primer parrafo de la cuarta clausula de las condiciones
generales de los contratos de ejecucion de obras, debera solicitar una prérroga de plazo
al Administrador Contractual por escrito mediante el cual justificara los fundamentos de
su solicitud, dentro de un plazo de quince (15) dias de la fecha de producido el hecho
qgue motivé la misma, siempre y cuando se cumplan las causas estipuladas en dicha
clausula.

En concordancia con lo dispuesto por la Norma de Control Interno de la
Contraloria General del Estado No. 408-27 el contratista debera interponer la solicitud
de prorroga de conformidad con las disposiciones contractuales despuées de conocer el
hecho que demoraré la ejecucion y en cuanto tenga la informacion suficiente, aportara la
documentacion probatoria necesaria para que la administracion pueda resolver su
solicitud.

Cuando se produzcan los hechos que provocaran demoras en la construccion,
deben ser informados al fiscalizador y al administrador del contrato para controlar y
cuantificar el atraso en las actividades afectadas, y con ello se puedan tomar las
decisiones que correspondan de conformidad con la realidad de los hechos y la
motivacion presentada.

Asi, cuando el contratista se encuentre en una situacion en que se configuren los
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motivos para solicitar una prorroga de plazo al fiscalizador; éste ultimo lo ponga a
consideracion del administrador del contrato, éste debera analizar las causas que han sido
alegadas por el contratista con el fin de verificar que los hechos que le han dificultado
ejecutar la obra dentro del cronograma establecido hayan afectado en realidad dicha
ejecucion, puesto que si no existen los fundamentos suficientes para otorgar esta
ampliacion, la entidad contratante a través del administrador tiene toda la facultad de
negarla y el imponer las sanciones contractuales. Sin embargo, el fin del contrato como
tal es el cumplimiento de su objeto, motivo por el cual las partes deben realizar las
acciones que correspondan y se encuentren enmarcadas en la ley para que por ningun

motivo, el proyecto previsto en el contrato se vea afectado.

7. Causas para que proceda una prorroga de plazo

En el desarrollo de esta tesis se ha expresado que la falta de una disposicion
legal que englobe el tema respecto a plazos, suspensiones y prorrogas ha ocasionado la
aplicacion de normas dispersas y la generacion de procesos administrativos que cada
Entidad Contratante ha implementado para el otorgamiento de prérrogas conforme las
particulares interpretaciones de quienes gestionan los contratos.

A pesar de ello, es de vital importancia conocer que en el contrato de obra
publica deben establecerse obligatoriamente las causas por las cuales se puede alterar el
plazo, las que pueden ser imputables a la entidad contratante o al contratista, en sus
diferentes niveles y circunstancias.

Por lo tanto, en nuestro caso las causas por las que se concede una prérroga de
plazo y su procedencia, se encuentran detalladas en el modelo obligatorio de pliego
emitido por el Servicio Nacional de Contratacion Puablica, en la clausula cuarta
denominada “Prorrogas de Plazo” de las condiciones generales del contrato de obra

publica, cuyo cumplimiento es obligatorio para las partes, que sefiala lo siguiente:

Clausula Cuarta. - Préorrogas de plazo.- 4.1. La contratante prorrogara el plazo total o los
plazos parciales en los siguientes casos, y siempre que el contratista asi lo solicitare, por
escrito, justificando los fundamentos de la solicitud, dentro del plazo de quince (15) dias
siguientes a la fecha de producido el hecho que motiva la solicitud.

a) Por fuerza mayor o caso fortuito aceptado como tal por la méxima autoridad de la
entidad contratante o su delegado, previo informe del administrador del contrato, en
base al informe debidamente fundamentado de la fiscalizacién. Tan pronto desaparezca
la causa de fuerza mayor o caso fortuito, el contratista esta obligado a continuar con la
gjecucion de la obra, sin necesidad de que medie notificacion por parte
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del administrador del contrato.

b) Cuando la contratante ordenare la ejecucion de trabajos adicionales, o cuando se
produzcan aumentos de las cantidades de obra estimadas y que constan en la Tabla de
Cantidades y Precios del Formulario de la oferta, para lo cual se utilizaran las figuras
del contrato complementario, diferencias en cantidades de obra u 6rdenes de trabajo,
segun apliguen de acuerdo con la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

c) Por suspensiones en los trabajos o cambios de las actividades previstas en el
cronograma, motivadas por la contratante u ordenadas por ella, a través dela
fiscalizacion, y que no se deban a causas imputables al contratista.

d) Si la contratante no hubiera solucionado los problemas administrativos-contractuales
o0 constructivos en forma oportuna, cuando tales circunstancias incidan en la
ejecucidn de los trabajos.

4.2. En casos de prorroga de plazo, las partes elaborardn un nuevo cronograma,
que suscrito por ellas, sustituird al original o precedente y tendra el mismo valor
contractual del sustituido. Y en tal caso se requerira la autorizacion de la
maxima autoridad de la contratante, previo informe del administrador del contrato y
de la fiscalizacion [...].”

7.1. Caso fortuito o fuerza mayor

Definido por el tratadista latliano Chironi en forma particular al caso fortuito
“como aquel acontecimiento no imputable al deudor y el que, segun medida de la
diligencia requerida, no se podia prever, o que, pudiendo preverse, es inevitable y de tal
naturaleza que impide el cumplimiento de la obligaciéon™.”

El articulo 30 del Codigo Civil al respecto define de la siguiente manera: “Se
Ilama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos
por un funcionario publico, etc.”, concepto que ha sido desarrollado por la Norma de
Control Interno de la Contraloria General del Estado No. 408-27 Prérrogas de plazo, en
la que se califica al caso fortuito como aquella situacion ocasionada por la voluntad del
hombre, por ejemplo robos del equipo utilizado, destruccion vandalica de las obras,
cierres de carreteras o cualquier acto realizado por personas o animales que causen dafos
a la obra o afecten su desarrollo normal; mientras que la fuerza mayor se refiere a los
fendmenos naturales como inundaciones, terremotos, huracanes, etc.

Ergo, la incidencia de esta circunstancia exterior, imprevisible, inevitable y actual

72 Servicio Nacional de Contratacion Publica, Modelo de Pliego de los Procedimientos de Contratacion
de Obras-Condiciones Generales de los contratos de ejecucion de obras, Quito: Versién SERCOP 2.1
(09 de junio de 2017).

" Alberto Coustasse y Fernando lturra, El caso fortuito ante el derecho civil, (Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1958), 47.
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en el plazo del contrato es lo que la doctrina nos explica que podria ocasionar un retraso
en la ejecucion de trabajos o la definitiva imposibilidad de culminar ya sea con una
obligacion contractual o con el objeto contractual, en los dos casos, el resultado es eximir
de responsabilidad al contratista o a la contratante.

Sin embargo, al realizar el andlisis de esta primera causa, se entenderia que el
efecto directo de una circunstancia de caso fortuito o fuerza mayor presentada en la
ejecucion contractual, es una prorroga de plazo que deberda ser solicitada por el
contratista, y aceptada por la maxima autoridad o su delegado previa la calificacion de
dicha circunstancia como tal; ademas se dispone que cuando ésta se supere, el contratista
deberd continuar con la ejecucion sin mediar comunicacion alguna entre la Entidad
Contratante y el Contratista.

Una de las funciones tanto del administrador del contrato como del fiscalizador es
verificar que los hechos alegados por el contratista en el caso de que sean pedidos por
éste, sean considerados como caso fortuito o fuerza mayor y calificarlos como tales,
ademaés deben determinar qué incidencia tuvieron en la ejecucion de la obra, su retraso y
su afectacion en el cumplimiento de sus obligaciones, para lo cual el fiscalizador debera
presentar su informe motivado y fundamentado con respecto a dicha calificacion,
recomendando o no la procedencia de esta ampliacién al administrador de contrato, por
los dias que en realidad existio dicho retraso o afect6 la normal ejecucion contractual, y
si esta ampliacion modifica o no el plazo total del contrato.

El administrador del contrato, por su parte deberd analizar las circunstancias
presentadas que se encuentran documentadamente tanto en el Libro de Obra como en el
informe presentado por el fiscalizador; y, de ser necesario solicitara otros sustentos
documentales que le permitan tomar las mejores decisiones en beneficio del
cumplimiento del objeto contractual, porque no debemos olvidar que el fin de éste es el
servicio publico que debera satisfacer las necesidades de la colectividad, ademas de la
responsabilidad del administrador contractual al tomar las decisiones sin afectar a
ninguna de las partes contractuales, pues le corresponde calificar las circunstancias
presentadas y alegadas por el contratista como caso fortuito o fuerza mayor, para
prorrogar el plazo y con ello continuar con la ejecucién contractual.

La subjetividad de dicha calificacion se debe a que “sus elementos propios o
requisitos de existencia que lo configuran [...] son esencialmente relativos y dependen

fundamentalmente de las circunstancias de como el suceso se presenta, considerandose la
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conducta del agente [...]”,”* por lo que ademés de considerar tal o cual circunstancia

como caso fortuito o fuerza mayor, se deberia determinar cuél es el dafio producido en la
ejecucion contractual y en qué magnitud ha retrasado su cumplimiento.

La justificacion de estos eventos permite que la responsabilidad generada no sea
imputada al contratista, lo cual produciria que no se le sancione por incumplimiento,
puesto que sin dicha motivacion la sancion hacia el contratista por el incumplimiento de
sus obligaciones seria inminente.

Cuando en la letra a) de la clausula cuarta.- prérroga de plazo de las Condiciones
Generales de los Contratos de Ejecucion de Obras expedidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica se dispone que el contratista debera una vez superado estos eventos
(caso fortuito o fuerza mayor) que le imposibilitaron continuar con los trabajos que
estaba realizando para el cumplimiento del objeto del contrato de obra, reanudar su
ejecucidn sin previa notificacion de la Contratante, deduce que en el tiempo en el que se
presentaron dichas circunstancias el plazo contractual se encontraba suspendido y que
por ello existe una reanudacion.

En concordancia con el andlisis realizado, Dromi sefiala con respecto al efecto
transitorio del caso fortuito o fuerza mayor lo siguiente: “El efecto es provisional o
transitorio cuando motiva la paralizacion o suspensién de la ejecucion del contrato. Tiene
lugar cuando el obstaculo que constituye la fuerza mayor es transitorio; desparecido
dicho obstaculo, renace la obligacion de ejecutar o cumplir el contrato. El retardo en que
se habrfa incurrido no seria imputable a ninguna de las partes [...]”."

En vista de lo manifestado, el caso fortuito o fuerza mayor, podria ocasionar una
suspension del plazo, paralizando total o parcialmente los trabajos o a su vez producir
retrasos no previstos en la ejecucion contractual que disminuyen el ritmo de avance de
obra, de esta diferencia radica la importancia del trabajo de investigacion; en el primer
caso procede la suspension de trabajos y con ello la extension del plazo suspendido, en el
segundo no existe suspension y solo se amplia el tiempo que tenia el contratista para
ejecutar la obra.

En todo caso, la disposicion deja abierta la posibilidad de que el contratista en un
contrato suspendido por fuerza mayor o caso fortuito reanude sus trabajos, sin notificar a

la entidad contratante, lo cual, pone —en mi criterio- en riesgo la formalidad de los actos,

74 | hi
Ibid, 49.
7> Roberto Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1996), 339.
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puesto que los mismos deben ser dados por escrito y debidamente motivados, ademas de
impedir al administrador del contrato controlar el cumplimiento de las obligaciones

contractuales.

7.2. Contratos complementarios, diferencias en cantidades de obra u

ordenes de trabajo

Se prorrogaré el plazo, de ser el caso, cuando la entidad contratante modifique,
amplie o complemente la obra, siempre que se presenten circunstancias imprevistas o
técnicas que deben ser motivadas, y deben adecuarse a los requisitos exigidos por el
ordenamiento juridico para que proceda, pues cuando “las partes acuerdan una
modificacion del objeto, del plazo y del valor del contrato [...] lo que conlleva

. ., . . 7
necesariamente es la celebracion de un contrato adicional [...]”"

que en nuestro caso es
el denominado contrato complementario.
Su procedencia se justifica por la proteccion del interés comun; y, es en estos

casos que la entidad contratante al tener la competencia publica modificatoria otorgada

por ley y

[...] procede respecto de todos los contratos administrativos, cualesquiera que sean su
clase y objeto especifico, dependiendo su alcance de la naturaleza del contrato, de grado
de colaboracion del contratista, del plazo durante el cual se deban efectuar las
prestaciones, y de las responsabilidades transferidas al contratista que sustituye al Estado,
en los contratos de transformacion.”’

Un contrato complementario” tiene como finalidad ampliar, modificar o
complementar tanto un servicio como una obra, por haberse presentado causas
imprevistas o técnicas en su ejecucién, ya sea modificando los rubros ya establecidos,
creando nuevos o reemplazandolos en un porcentaje no mayor al ocho (8%) del valor
total del contrato; para que éstos puedan ejecutarse es necesario ademas de la voluntad
de las partes, la erogacion de recursos distintos a los que en el contrato principal se
necesitd, por lo que ademas de aumentar su precio, podria también ampliarse el plazo si

es que para ejecutarlos el contratista necesita un tiempo adicional al previsto al inicio de

"®Corte Constitucional ~ de  Colombia,  Sentencia  C-300/12,  pag 28,
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-300-12.htm.

" Roberto Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1996), 339.

"8 Ecuador, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, arts. 86 y 87.
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la obra, caso contrario no se modifica el plazo porque de conformidad con lo programado
se puede realizar dentro del plazo contractual, sin prorrogarlo.

La diferencia en cantidades de obra (6rdenes de cambio), se da cuando las
cantidades reales de obra son distintas a las que contiene la tabla de cantidades
establecidas en el contrato, por lo que la ley faculta a la entidad contratante a través del
administrador, a realizar el incremento de éstas siempre que no se modifique el objeto
del contrato; y si es necesario erogar dinero, ésta debera ser en un maximo del cinco por
ciento (5%)"° del valor total del contrato principal, lo que no implicaria que se dé una
ampliacion de plazo sin embargo la disposicion que consta en la cladusula contractual, la
incluye como causa por si por una orden de cambio se requiriera prorrogar el plazo.

Las drdenes de trabajo son actos administrativos que permiten a la Entidad
Contratante crear rubros nuevos solo en un porcentaje del dos por ciento (29%)% del valor
total del contrato, sin que ello implique la elaboracion de un contrato complementario,
pero si existe un recurso adicional que debe ser previsto, ademas al igual que en los
complementarios, dependerd de las circunstancias en las que se ejecuten dichos rubros,
para que se pueda tramitar o no una ampliacion del plazo contractual, tal y como lo
faculta lo dispuesto en la clausula en mencién.

En los tres casos expuestos, la procedencia o no de una prorroga dependera de lo
que se justifique en los informes técnicos que realice tanto el contratista, puestos a
consideracion del fiscalizador y del administrador del contrato, asi como también de sus
respectivos informes en donde consten las condiciones técnicas y econdmicas que

incidan tanto en el plazo como en las obligaciones contractuales.

7.3. Suspensidn en trabajos o cambios de actividades del cronograma

Si bien la letra ¢) de la clausula de prérroga de plazo, solo pone en consideracion
que las suspensiones de los trabajos o cambios de trabajo seran motivadas y ordenadas
por la contratante, siempre que no se deban a causas imputables al contratista, es

importante precisar que la suspension también la puede motivar y solicitar este dltimo.

" Ecuador, Ley Orgéanica para la Eficiencia en la Contratacién Publica, Registro Oficial 966,
Suplemento 966, 20 de marzo de 2017, articulo9 reforma el articulo 88 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.

8 Ecuador, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacién Publica, Registro Oficial 966,
Suplemento 966, 20 de marzo de 2017, articulo10 reforma el articulo 88 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica.
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Sin embargo, siempre serd aprobada por el Administrador del Contrato y puesta a
consideracion de la maxima autoridad o su delegado a fin de la autorice.

Cuando exista la imposibilidad de seguir con los trabajos establecidos dentro del
plazo contractual de conformidad con el cronograma de la obra, lo que procederé es una
suspension del plazo, tiempo en el que no se podran ejecutar las obligaciones
contractuales y que se contabilizard para que se prorrogue el plazo por los dias en que
estuvo suspendido.

Para suspender el plazo es necesario precisar las circunstancias presentadas en la
ejecucién que afectaron el normal desenvolvimiento de los trabajo, asi por ejemplo si la
incidencia de la lluvia en la zona donde se ejecuta la obra implica que las labores se
suspenden de conformidad con lo dispuesto en la Norma de Control Interno de la
Contraloria General del Estado No. 408-25, se hara constar en el Libro de Obra o en un
registro la fecha en la cual se presentd esa condicion, cuéles son los trabajos que se
suspendieron, a qué hora y por cuanto tiempo, en qué medida fueron afectados y se
expondran las razones por las cuales no se pudo continuar.

Las anotaciones seran ratificadas por la firma del Fiscalizador encargado de
llevar este control, asi como por la del profesional representante del contratista. Los
datos asi recabados se emplearan, en conjunto con el programa de ejecucion, para
determinar la prérroga de plazo que se autorizaria por este concepto.

Al igual que en todos los casos precedentes, el administrador del contrato debera
analizar los hechos y la afectacion de éstos al cumplimiento de los trabajos dentro del
plazo establecido, con el fin de tomar la decision de prorrogarlo o no y en qué medida.

La Norma de Control Interno de la Contraloria General del Estado No. 408-27
prevé las causas por las cuales se puede prorrogar el plazo y ademas contempla un
pequefio procedimiento y algunos requisitos para su otorgamiento, por lo que con
respecto a la suspensién también estan consideradas como causas siempre que sea
comprobada, la falta de materiales de construccion o equipos a incorporar en el mercado
nacional o internacional. La necesidad de una suspension siempre tendrd como
motivacion el impedimento de continuar con los trabajos, por lo que en este tiempo no

se podran realizarlos y se trasladaran a la ampliacion del plazo respectiva.
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7.4. Si la contratante no hubiera solucionado los problemas administrativos

contractuales o constructivos en forma oportuna

Mediante Resolucion No. RE-SERCOP-2014-000004 de 20 de febrero de 2014,
el Servicio Nacional de Contratacion Publica, expidio la version SERCOP 1.1. de los
modelos y formatos de documentos precontractuales y contractuales para la ejecucion
de obras, adquisicion de bienes y/o prestacion de servicios, incluidos los de consultoria,
en la que introdujo una causa que justifica que cualquier tramite que haya estado a cargo
de la entidad contratante para la ejecucion de la obra y no se haya resuelto
oportunamente, podra ser motivo de prorroga; disposicion que ha sido acogida en la
Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016.

La Norma de Control Interno No. 408-27 ya mencionada, contempla algunos de
los problemas administrativos-contractuales o constructivos que pueden afectar al
desenvolvimiento normal del contrato dentro de los plazos establecidos, considerando la
falta de entrega de los planos de disefio indispensables para iniciar o continuar la
construccion, asi como la falta de entrega de los terrenos necesarios para ejecutar las
obras; o la existencia de impedimentos legales o de otra indole que dificulten la
realizacién de los trabajos, una orden escrita de la administracion de suspender o
disminuir el ritmo de avance de la obra y el incumplimiento de la administracién en el
pago, de acuerdo con las clausulas del contrato, causas que permiten prorrogar el plazo,
por los dias que duren dichos inconvenientes.

Sin embargo, por lo subjetiva que resulta esta condicién se podria poner en
peligro el interés coman que se persigue, pues podria ser que prorrogar el plazo por el
tiempo por ejemplo que se tome una institucion que tramite permisos de construccion o
de la obra, no dependan de la entidad contratante, lo que resulta que se dependeria de
terceros y el lapso de tiempo otorgado no tendria ningun limite, lo que implicaria un
nuevo escenario: la enunciacion de la terminacién anticipada del contrato.

Las consecuencias de lo mencionado, podrian generar inconvenientes mas alla
de otorgar una prorroga por un tiempo que no se encuentre definido, sino que el
incumplimiento de las obligaciones contractuales por una de las partes, le permite a la
otra alegar el principio de mora purga la mora, regulado por el Cédigo Civil y aplicable
a la Contratacion Publica.

El principio de la mora purga a la mora le permite al Contratista alegar que el
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incumplimiento de cualquier obligacion contractual se justifica cuando la Entidad
Contratante también ha incumplido con una obligacion desprendida de lo dispuesto en
el contrato, por lo tanto, se restableceria la normal ejecucion contractual cuando las

partes cumplan simultdneamente dichas obligaciones contractuales.

8. Procedimiento para prorrogar el plazo contractual

De toda la norma analizada, no existe un procedimiento formal que sefiale los
pasos que deben seguir tanto el contratista como la entidad contratante para prorrogar el
plazo de un contrato de obra, sin embargo, se vuelve imprescindible por lo menos
marcar una hoja de ruta general que permita cumplir con los requisitos expuestos en la
normativa aplicable, partiendo de lo dispuesto en la clausula cuarta denominada
“Prérrogas de Plazo” de las condiciones generales del contrato de obra publica.

El nimero 4.1. de la clausula cuarta de las condiciones generales del contrato de
obra publica, dispone: “4.1. La contratante prorrogara el plazo total o los plazos
parciales en los siguientes casos, y siempre que el contratista asi lo solicitare, por
escrito, justificando los fundamentos de la solicitud, dentro del plazo de quince (15) dias
siguientes a la fecha de producido el hecho que motiva la solicitud”, por lo que, solo
procedera dicha prérroga cuando el contratista lo solicite en el tiempo previsto, caso
contrario, se entenderia que ésta, asi haya sido motivada por la Entidad Contratante no
seria posible otorgarla, lo que produce graves impactos en la ejecucion contractual.

Sin embargo, inquieta sobre manera que solo en las condiciones generales del
contrato de obra publica, se disponga que el impulso para el otorgamiento de una
prorroga de plazo sea responsabilidad del contratista, pese a las diferentes circunstancias
que se puedan presentar en la ejecucion contractual; puesto que en el numero 4.1.de la
clausula cuarta de las condiciones generales del contrato de bienes y/o servicios, se
sefiala que: “4.1 La contratante prorrogara el plazo total o los plazos parciales en
los siguientes casos: [...]”, es decir, no existe la obligacion del contratista de realizar la
peticion de prorroga sino en los casos especificos que constan en dicha disposicion.

Por lo que la redaccién de esta clausula para el caso de obras, deberia ser como
la que consta en la de bienes y/o servicios, es decir, dicha prérroga deberia ser
automaticamente concedida sin esperar una solicitud realizada por el contratista, sin

embargo, por cuanto dicha disposicion esta contenida en el pliego, nace la obligacién de



63

cumplir lo que dispone dicha clausula.

El alcance de dicha disposicion, en mi criterio, no agilita la ejecucion
contractual, por el contrario, la dificulta y confunde, pues siempre se debera contar con
la solicitud de prérroga del Contratista y en el caso de que no la realice dentro del
tiempo establecido, la consecuencia serd el incumplimiento de los procedimientos
establecidos y no procede la ampliacion sino la aplicacion de sanciones.

Si bien se establece un plazo para la peticion de una prérroga por parte del
contratista, la normativa no le otorga uno a la Contratante para dar respuesta a la misma,
sin embargo la Norma de Control Interno antes citada, menciona que el mismo debera
ser el previsto contractual o reglamentariamente para lo cual se llevaran a cabo los
estudios o investigaciones necesarios. Por lo que seria importante que en el ejercicio de
la facultad que tiene la Administracion Publica, se detallen dichos tiempos con el fin de
evitar inconvenientes administrativos que aplacen e influyan en la demora o atrasos de
los plazos y sus prérrogas.

En todos los casos tanto el fiscalizador como el administrador del contrato para
determinar los dias de prérroga que se concederan por las causas mencionadas
anteriormente, examinaran la incidencia de los atrasos en la ruta critica; asi, Unicamente
se otorgara prorroga por el numero de dias que aumente el plazo original, a raiz del
atraso.

Los hechos que motiven la prérroga de plazo por cualquiera de las causas antes
sefialadas y que pueden ser alegadas tanto por la Entidad Contratante como por el
Contratista, deberan ser sustentados mediante documentos probatorios y motivados. La
solicitud de prérroga de plazo debera ser pertinente, es decir, debe pertenecer al
proyecto en cuestion; ser confiable, lo cual implica estar exenta de errores y ademas,
que los datos suministrados correspondan a la realidad de la obra y luego, ser clara y
concisa, para evitar la posibilidad de interpretar de diferente manera una misma
informacion y facilitar la revision de los documentos, gracias a la brevedad y precision
de su contenido.

Si se modifica el plazo total, la autorizacion de prérroga la realizard -de
conformidad a lo explicado y a la condicion establecida para ello-, la maxima autoridad
de la Entidad Contratante o su delegado; mientras que si se modifican los cronogramas
y no el plazo total, dicha autorizacion lo realizara el Administrador del Contrato, si asi
lo dispone el contrato.

El otorgamiento de la prérroga y todos los documentos que sustentan la decision
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de hacerlo o no, deben constar por escrito, tanto en el Libro de Obra como en un
expediente, con el fin de justificar la actuacion de las partes y sustentar las decisiones
que se han tomado ya sea en cuestion de plazos, precio, objeto y deméas obligaciones
que derivan del contrato.

9. Normativa aplicable

El plazo, sus prdrrogas y suspensiones en el contrato de obra publica estan
regulados por la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP),
su Reglamento General, la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas
por el 6rgano rector, el Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), Modelo
de Pliego, las Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, por las
normas supletorias que se aplicardn en lo que sea pertinente, como son la Ley de

Inquilinato y el Cédigo Civil®! y por las estipulaciones del contrato.

9.1. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP)

La LOSNCP no contiene disposiciones especificas que regulen el plazo ni sus
prérrogas o suspensiones; sin embargo, es importante precisar que con respecto al inicio
de la ejecucidn contractual dispone que éste se dara siempre y cuando se haya celebrado
o formalizado el contrato, en este caso de obra publica; por lo que, dependiendo del
monto y su naturaleza podrd formalizarse ya sea mediante escritura publica,
protocolizacion ante Notario Publico, factura en caso de menor cuantia o documento
suscrito por las partes sin necesidad de escritura publica.

Por lo tanto, la vigencia de un contrato ya sea de bienes, servicios, obras o
consultoria, comienza cuando este ha sido suscrito y formalizado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 de la LOSNCP. Por ningn motivo se entendera que con la
Resolucion de Adjudicacion, acto administrativo que genera derechos y obligaciones, se
puede iniciar la ejecucién de un contrato, o peor aun exigir que se cumplan las

obligaciones contractuales, puesto que éste no existe. El unico derecho que genera dicho

8 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, articulo 66: “En todo lo no previsto en
esta Seccion, se aplicardn de manera supletoria, y en lo que sea pertinente, las normas de la Ley de
Inquilinato y del Cédigo Civil”.
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acto administrativo es el de suscribir el contrato y ademas la obligacion del contratista de
mantener las condiciones que haya ofertado en el respectivo procedimiento de
contratacién publica.

Ademas de lo mencionado, este cuerpo legal le da la facultad al administrador del
contrato y al fiscalizador de vigilar el cumplimiento de las clausulas contractuales, asi
como de los programas, cronogramas, plazos y costos previstos:® la Administracion
Publica designa administradores de contrato por cuanto necesita de alguien que supervise
la correcta ejecucion contractual, motivo por el cual, es importante que todas las
disposiciones por mas dispersas que se encuentren, sean aplicadas de manera correcta
con el fin de no tener inconvenientes; vy, si es que los hay, tomar las medidas que mejor

correspondan para resolverlos.

9.2. Reglamento General a la LOSNCP

Si bien de la lectura que se realiza al articulo116 del Reglamento General a la
LOSNCP cuyo titulo es: Computo del plazo de duraciéon del contrato, prérrogas y
multas; se entiende que su contenido corresponderia no sélo al cémputo del plazo
contractual sino también a sus prérrogas y multas, sin embargo, dicha disposicion solo
regula la contabilizacion del plazo, explicando que para ello seran tomados en cuenta
todos los dias desde el siguiente a la suscripcion del contrato o al cumplimiento de la
condicion establecida en el pliego, Reglamento o del propio contrato, mientras que,
lamentablemente, de su prérroga o multas no se menciona nada al respecto.

El determinar el inicio de la ejecucion contractual asi como el tiempo desde el
que se contabiliza el plazo, adquiere vital importancia puesto que permite que la
ejecucion del objeto del contrato se realice de conformidad con los cronogramas y plazos
establecidos y con ello dar cumplimiento a todas las obligaciones contractuales.

Sin embargo, esta disposicion por el titulo del articulo 116 ha dejado en una
especie de limbo normativo a la prérroga y a la multa que debia haberse mencionado,
pues de la estructura de esta norma se evidencia que existe una inconsistencia entre el

titulo del articulo y lo que éste dispone en su tenor.

8 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Plblica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 04 de agosto de 2008, art. 80: “El supervisor y el fiscalizador del contrato son responsables
de tomar todas las medidas necesarias para su adecuada ejecucién, con estricto cumplimiento de sus
clausulas, programas, cronogramas, plazos y costos previstos. Esta responsabilidad es administrativa,
civil y penal segun corresponda”.



66

9.3. Codificacion y actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio

Nacional de Contratacion Publica

Mediante Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016,
el Servicio Nacional de Contratacion Publica expidié la Codificacion y Actualizacion de
las Resoluciones emitidas por este ente rector, con la finalidad de que toda la normativa
emitida por el mismo se encuentre en concordancia con la ley y conste en un solo cuerpo
normativo que acoja y ordene todas las disposiciones que se encontraban en diferentes
resoluciones.

En el desarrollo de esta investigacion se ha mencionado que en los estudios
previos, especificaciones técnicas y en el pliego se encuentra determinado el plazo de
ejecucion del contrato de obra publica, es asi que en concordancia con la normativa
mencionada, el articulo 112 de la Codificacion dispone que la Entidad Contratante en la
etapa precontractual debe establecer plazos razonables, con la finalidad de que por un
lado, en la etapa de preguntas y respuestas se asegure el derecho de los participantes o
interesados a realizar las preguntas que creyeren pertinentes en relacion a los pliegos y
el poder recibir respuestas oportunas; y, poder preparar su oferta, de acuerdo a la
complejidad del objeto de la contratacion.

Es importante determinar este plazo razonable con el fin de que exista la
posibilidad real de proveer un bien, prestar un servicio o ejecutar una obra; con lo cual se
pretende evitar que existan plazos de entrega que no sean consistentes con el volumen y
tipo de los bienes requeridos, con las condiciones y requerimientos del servicio
solicitado, o con la magnitud y/o complejidad de las obras a ejecutar.

Del numero 5 del citado articulo, se desprende que el plazo para la provision o
entrega de bienes, debera necesariamente establecerse en funcion del anélisis o estudio
previo y detallado de su naturaleza, existencia o disponibilidad en el mercado nacional;
para el caso de servicios, debera ser de conformidad con el tiempo requerido para su
prestacion; para consultoria, debera tener estricta concordancia con el alcance,
profundidad y complejidad de los estudios a desarrollar; y, para el caso de obras, de
conformidad con lo establecido en los correspondientes estudios de ingenieria y disefio

definitivo, como ya se lo ha mencionado anteriormente.
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9.4. Otras Normas: Normas de Control Interno de la Contraloria General
del Estado y Codigo Civil

Estas normas si bien tienen un nivel jerarquico inferior a la normativa analizada
constituyen una base juridica importante que sustenta las actuaciones de las partes o que
a su vez les permite actuar dentro de un marco de seguridad juridica sin poner en riesgo

sus derechos y garantias.
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Capitulo tercero

Efectos juridicos

1. Sistematizacion de los problemas juridicos

Los problemas juridicos con los que nos enfrentamos ante una normativa dispersa
que regula las prérrogas y las suspensiones de plazo en los contratos de obra pablica son
de diferente naturaleza y producen efectos juridicos que podrian afectar al elemento
objetivo y los elementos subjetivos del contrato, por lo que su andlisis y sistematizacion
dentro de un sin nimero de posibles eventualidades que se pueden presentar, permite
identificarlos e intentar agruparlos por las caracteristicas comunes que pueden presentar.

Muchos de los efectos de dichas alteraciones con referencia al plazo contractual
se evidencian en la ejecucién contractual, por lo que en esta etapa es necesario que exista
el mismo control respecto al cumplimiento de los principios de la contratacion publica
que orientan la etapa precontractual, es decir, debe existir transparencia y difusion tanto a
las instituciones de control, como a la ciudadania los hechos que se susciten.

La modificacion de los contratos de obra publica es una practica comdn de la
Entidades Contratantes, en atencién a la aplicacion del ius variandi, que a pesar de ser
una prerrogativa del Estado se encuentra limitada de conformidad con lo dispuesto en la
ley, es decir, se trata de una potestad discrecional que contiene, como todas las de su
naturaleza, elementos reglados® que evitan la existencia de cualquier indicio de exceso
de poder que afecte los intereses de las partes.

En el Ecuador al igual que “en el caso colombiano, la modificacion puede ser
fruto de un acuerdo de voluntades o de una decision unilateral de la entidad contratante
en ejercicio de su funcién de direccién del contrato [...]”,2* por lo que en el caso de
prorroga o suspension de plazo, si bien la decision puede ser tomada ya sea por la
Entidad Contratante o por el Contratista de acuerdo a las causas establecidas en la
respectiva clausula contractual, esta modificacion se formaliza con la suscripcion de un

nuevo cronograma por las partes, en el cual consta la voluntad de las mismas.

8 Cfr. J.L Villar Ezcurra y J. Marti Badaroux, Comentarios, dir Arifio, 800.
8  Corte  Constitucional ~de  Colombia,  Sentencia  C-300/12, pag 28,
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-300-12.htm.



70

Por tanto, podemaos colegir que la prérroga y la suspension de plazo modifican el
contrato; y, en virtud del ius variandi, pueden ser dispuestas unilateralmente por la
Entidad Contratante; sin embargo en el Ecuador, requieren ser materializadas en un
acuerdo de voluntades, pues es obligatorio que las partes suscriban un nuevo
cronograma, que modifica el plazo total o parcial del contrato. Empero, la suspension de
plazo que es motivada por la entidad contratante es un acto unilateral, que se materializa
con la notificacion al contratista de dicha suspension, asi la haya motivado éste ultimo,
puesto que “La modificacion se realiza mediante un acto administrativo unilateral, no
entendiéndose como ejercicio de una prerrogativa que se impone al contratista cuando la
modificacion estaba prevista en el clausulado del contrato [.. .]”.85

De conformidad con lo expuesto en la Sentencia C-300/12 de la Corte
Constitucional de Colombia, las modificaciones de los contratos no pueden alterar su
esencia porque los convertiria en otro tipo de negocios juridicos, enfatizando que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo1501 del Cédigo Civil, los contratos tienen

elementos de su esencia, de su naturaleza y accidentales.

El Consejo de Estado, en su jurisprudencia, ha sefialado que el plazo es un elemento
accidental del contrato- no de su esencia ni de su naturaleza- por ello puede ser materia
de modificaciones. Al respecto, la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en sentencia
del 24 de agosto de 2005 afirméd: “Por otra parte, la prorroga del plazo de los contratos
tiene el sustento juridico de que el plazo no constituye un elemento de la esencia de los
contratos a que alude el articulo 1501 del Cédigo Civil, y por tanto, se puede modificar
por acuerdo de las partes, pues no es una de ...aquellas cosas sin las cuales, o no produce
efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente... Tampoco es un elemento de la
naturaleza del contrato, esto es el que no siendo esencial en él, se entiende pertenecerle
sin la necesidad de una clausula especial, dado que si no se pacta, no existe norma legal
que la establezca. El plazo es, por tanto, un elemento accidental del contrato en razon a
gue, en los términos del mismo articulo, ni esencial ni naturalmente le pertenece a éste, y
se le agrega por medio de clausulas especiales, es decir que no es necesario para la
formacion del acto ni se sobreentiende como integrante de él [...].%°

De lo expuesto se entenderia que el plazo no es un elemento ni esencial ni natural
del contrato; y, que por tanto, se acepta que se realicen las modificaciones al mismo, sin
embargo del analisis efectuado, considero que dicha apreciacion deja a un lado la
importancia que este tiene, puesto que es “un factor esencial delimitador del contrato

desde su inicio, en cuanto acota la ejecucion de su objeto en el espacio temporal

% 1hid, 29.
% 1hid, 31.



71

previsto por la Administracion [...]”,%” ademas este elemento que se considera desde
nuestro punto de vista esencial, es de vital importancia desde la etapa precontractual,
contractual y de ejecucion: y, cuya modificacion es pertinente en atencion a las propias
clausulas contractuales que le otorgan a las partes la facultad de realizarlo.

Una vez marcada la linea que permitira reconocer los efectos juridicos que
produce la modificacién del plazo a través de una prorroga o suspension, es importante
poner a consideracion si estos cambios afectan o no tanto el objeto contractual como a

las partes que lo ejecutan.

2. Efecto en el elemento objetivo (Objeto del contrato)

Identificadas las diferencias entre una prorroga y una suspension de plazo, es
imprescindible determinar por separado los efectos que su otorgamiento provoca al
objeto contractual y a las partes, pues éstos son diferentes en cada caso.

El objeto del contrato que es analizado es la obra publica como tal, es decir la que
se debe construir durante el plazo establecido en dicho contrato con sus modificaciones o
no y de acuerdo a las condiciones técnicas, econdmicas y contractuales consagradas en
los diferentes instrumentos juridicos.

Por ejemplo, se consideran objeto contractual de una obra, la construccion de una
escuela del Milenio, un centro de salud, un puente de primera necesidad, proyectos de
vivienda, reconstruccion de las mismas, construccion de unidades de vigilancia,
mantenimiento vial, entre otros; es decir, es la razon de ser del contrato como tal, cuyo
preludio fue un proceso de contratacion pablica ya sea una licitacion, cotizacion o menor
cuantia de obra y que su objetivo radica en que le permite al Estado cumplir con uno de
sus principales fines, que es la satisfaccion de las necesidades de la colectividad.

A este contrato, cuyo objeto estd determinado en lineas precedentes, le pueden
afectar circunstancias técnicas en donde la modificacion del mismo se realiza a través de
contratos complementarios, 6rdenes de trabajo o diferencia en cantidades de obra, figuras
legales que se han explicado y cuyo fin es solucionar las eventualidades presentadas en
la ejecucion de la obra con el limite establecido en la ley; sin embargo ademas de estas

modificaciones se afiaden las suspensiones y prorrogas de plazo que permiten enfrentar

8 Espafia, Pleno del Tribunal de Cuentas, Informe de Fiscalizacién de las incidencias
producidas durante el afio 2012 en la ejecucion de los contratos celebrados por las entidades locales de
las comunidades autébnomas sin  6rgano de control externo, 30 de enero de 2014,
https://www.tcu.es/repositorio/ff52cabe-2849-4e61-8ch4-4d2f53996894/11022.pdf, 16.
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también situaciones imprevisibles que hayan afectado el cumplimiento de las
obligaciones contractuales.

Cuando existe una prérroga de plazo, la inquietud se presenta con respecto a
cudles son los efectos de ésta, pues en atencion al elemento objetivo del contrato de obra
publica, éste no sufre ninguna alteracion, puesto que “en el caso de la prorroga, aun
cuando se exija su prevision en el pliego, su realizacion depende de que las necesidades
de la Administracién se prolonguen por un tiempo superior al inicialmente fijado [...]"%,
es decir, lo que sucede es que el plazo inicialmente fijado para el cumplimiento del
objeto contractual se extiende y todas las obligaciones establecidas en el contrato se
deben cumplir a lo largo del tiempo prorrogado o no, obteniendo como resultado la obra
publica contratada.

Es decir, se alarga el tiempo establecido para ejecutar la obra, por lo que el objeto
contractual llega a cumplirse a pesar de que el plazo fue prorrogado, ahora bien lo que
hay que tomar en cuenta es que si con dicha prérroga el precio del contrato se incrementa
0 Nno, o si ésta fue otorgada por alguna de las causas establecidas en la respectiva clausula
contractual y es necesaria la erogacion de recursos adicionales, puesto que en ese
momento la prorroga de plazo es asumida dentro de las acciones legales antes
mencionadas, como el contrato complementario o las 6rdenes de cambio u 6rdenes de
trabajo; para lo cual, ademas si el precio del contrato va a incrementarse, se requiere la
correspondiente certificacion presupuestaria para asegurar el cabal cumplimiento del
objeto contractual.

Mientras que los efectos de la suspension del plazo, en relacién al objeto de
contratacién, en primera instancia no inciden en éste, pues el efecto de dicha suspension
es que no se ejecutan los trabajos que hayan sido afectados por caso fortuito o fuerza
mayor debidamente comprobada y aceptada por la Entidad Contratante, y que inciden en
el plazo de ejecucion ya sea en su totalidad o parcialmente, paralizando la obra y
retrasdndola.

Sin embargo, cuando el contratista suspende los trabajos sin causa justa, por mas
de sesenta (60) dias sin que medie fuerza mayor o caso fortuito, la Entidad Contratante
podra terminar unilateralmente el contrato, ejerciendo su prerrogativa que se encuentra
regulada por ley; vy, con ello el objeto contractual se ve afectado, pues el contrato que

vela por que éste se cumpla, tiene una gran probabilidad de extinguirse.

% bid, 16.
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Menciono como probabilidad, puesto que la norma le da la facultad a la Entidad
Contratante de ejercer su potestad administrativa o no, esto con el fin de que una vez
analizados los hechos se pueda seguir con la ejecucién contractual sin poner en riesgo la
culminacién del mismo, puesto que el objetivo de la Administracion es que los contratos
lleguen a su fin, “A la Administracion contratante le debe interesar, ante todo, el fin
ultimo del contrato, que es la correcta ejecucion de la obra y la buen prestacion del
servicio publico mas que la percepcion de una indemnizacion por las deficiencias o
demoras en la ejecucion, que no resuelven ni satisfacen el interés general. [...]%%; sin
embargo, si son insostenibles cualquiera de las causas establecidas en el articulo 94 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la Entidad debera ejecutar
lo que la norma preceptua.

De donde se sigue, en cualquiera de los dos casos el objeto contractual se veria
afectado si se cumpliera una de las causas de terminacién del contrato, establecidas en la
normativa expuesta; y éste no se haya cumplido; o aun cuando haya alguna prorroga o
suspension de plazo legalmente otorgada, pero que por diversas circunstancias exista un
incumplimiento de las deméas obligaciones contractuales por las partes, dicho contrato
deberd terminar y con ello su objeto no se podria culminar, afectando tanto la
planificacion de la entidad contratante como los resultados esperados en beneficio de la
poblacion en particular.

Si esto llegara a pasar, la Entidad Contratante, debera realizar el procedimiento de
contratacion establecido en la norma, esto es, una vez terminado unilateralmente el
contrato por causas imputables al contratista, procederse con la contratacion directa; se
entiende que se habria legislado asi para evitar un retraso adicional, lo que involucra que
los tiempos para que se ejecute el objeto contractual inicialmente fallido, sean los méas

cortos posibles, y se llegue a su total culminacion.

3. Efecto en el elemento subjetivo (Entidad contratante y contratista)

Es de vital importancia precisar que el analisis que se realiza en este capitulo es
con respecto a los efectos juridicos que provocan la suspension y la prorroga, al contrato
de obra publica, enfatizando en dos de sus principales elementos que son el objetivo y el

subjetivo.

¥ Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
(Espafa: Editorial Aranzadi, SA, 2011), 767.
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A fin de visualizar la afectacion de una modificacién de plazo para los sujetos del
contrato de obra publica me permito exponer los derechos que tienen la Administracion y
el Contratista, en atencion a la relacion contractual, tomando en cuenta que para la otra

parte dichos derechos se convierten en obligaciones.

DERECHOS DE LA DERECHOS DEL CONTRATISTA
ADMINISTRACION PUBLICA
1.- Direccion y Control 1.- Recibir el precio pactado, es decir, la
1.1. Aspecto Material suma de dinero estipulada a su favor por
1.2. Aspecto Técnico las prestaciones en atencion al contrato.

1.3. Aspecto Financiero
1.4. Aspecto Legal *Tiene derecho a que se le pague en el
* Al incumplimiento del Contratista se le | lugar, tiempo, forma y condiciones fijadas

impondra sanciones. por las partes en el contrato.

2.- Rescision del contrato  por | 2.- Rescision del contrato por causas
incumplimientos del contratista o por | imputables al Contratante, por
oportunidad, con la obligacion de | incumplimientos.

indemnizarlo por los dafios causados.

3.- Sancién Contractual 3.- Derecho a ser indemnizado por la
Asegura la efectiva y debida ejecucion del | rescision unilateral de la Contratante.

contrato.

4.- A la prestacion debida: Tiene el | 4.- Mantenimiento de la ecuacién
derecho de exigir el debido y regular | econdmica-financiera.

cumplimiento de las obligaciones | Principio de la Justicia Conmutativa
emergentes del contrato.

Lo pactado debe ser cumplido en el

tiempo y forma convenidos.

5.- Ejecucion en Término 5.- Mantenimiento de los derechos
Exigir la ejecucion del contrato dentro de | acordados en el contrato.
los plazos fijados, los que solo se podran

modificar si asi lo determina el contrato.

Fuente: Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1996), 142.

Una vez expuestos, los derechos y obligaciones de las partes es importante
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precisar que del derecho que tiene la Administracion Pablica de exigir al contratista el
cumplimiento de las obligaciones contractuales en los plazos establecidos, nace la
obligacion de éste de cumplirlas tal como lo prevé el contrato.

El principio del equilibrio econémico garantiza que las partes ejecuten las
obligaciones contractuales en igualdad y bajo las circunstancias establecidas en el
respectivo instrumento legal; y, que, cuando por cualquier motivo este principio se vea
afectado, éste tenga que ser restablecido a fin de garantizar la seguridad juridica. De ello,
radica la importancia de determinar los efectos juridicos que se producen cuando se
prorroga o suspende el plazo en un contrato de obra publica que inciden tanto al
contratista como a la entidad contratante, pues se ha dicho ya, que el efecto en el objeto
contractual como tal no seré el modificar la obra, “No se trata de que la Administracion
pueda decidir libremente sobre el alcance real de lo pactado, sino asegurar una decision
que provisionalmente permita continuar con la obra, servicio o suministro contratados
sin interrupciones perjudiciales para el interés general[...]”,%° como cuando se da alguna
causa de terminacion del contrato, establecida en la normativa, pues dicho objeto no
llegaria a culminarse por tanto la obra quedaria inconclusa, lo que afectaria a la
Administracién Publica por no cumplir con sus objetivos y dejar una necesidad colectiva
insatisfecha.

Sin embargo, para las partes la modificacion del plazo contractual puede incidir
en el equilibrio econdmico del contrato y habra que realizar “una verificacion de dicho
equilibrio que impone la obligacion de valorar la ecuacion financiera en cada caso
particular, analizando los valores acordados en el contrato, de manera tal que se pueda
establecer si el mismo ha permanecido inalterado. En caso contrario, es menester
dilucidar a quién le es imputable el quiebre de dicha ecuacion, con el objetivo de que la
restablezca |[.. .]”.91

Diciendo con ello, que de conformidad al analisis de las circunstancias por las
cuales se hubiere modificado el plazo contractual, se estableceran los efectos que
produce dicha modificacion tanto al contratista como a la entidad contratante, que en su
generalidad recae en el factor econdomico y que debe ser tratado de la manera mas
acertada, pues se trata de recursos publicos que deben ser manejados con sumo cuidado;

considerando ademas que las partes al suscribir el contrato de obra publica deben actuar

90 H
Ibid.,768.
° Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de Colombia de
fecha 07 de marzo de 2011.
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de conformidad al principio de buena fe y cumplir con las obligaciones contractuales a
las que se han sometido, pues “la equivalencia de las prestaciones o contenido de las
obligaciones de cada parte, en el sentido de que al realizar el contrato cada una entiende
y asi lo acepta que aquello que ha consentido como obligacion del otro satisface
plenamente su interés y lo coloca en plano de igual o equivalencia en la relacion

contractual [.. .]”.92

3.1. Entidad Contratante y Contratista- Prérroga y Suspension de Plazo

Cuando se ha quebrantado el equilibrio econdémico del contrato, surge la
responsabilidad del Estado, en virtud de lo dicho por Marienhoff con respecto a dicha

responsabilidad, quien menciona que:

El contrato celebrado con el compromiso reciproco de ambas partes le asegura al
cocontratante la obtencion de ese beneficio. Precisamente, ese es el motivo que
determiné al cocontratrante contratar. Cuando ese beneficio sea por causas imputables a
la administracion publica o por causas no imputables a esta, sobrevinientes e
impredecibles en el momento de contratar, sufra un menoscabo, el cocontratante tiene
derecho a que el beneficio previsto sea restablecido [...].*

Por lo que, independientemente de las causas imprevistas o no, que afectaron el
equilibrio econémico del contrato, la responsabilidad del Estado es la de restablecer
dicho equilibrio y lograr que este impasse no interrumpa de manera definitiva la
gjecucion contractual, asi como garantizar que el contratista no asuma cargas que no le
corresponden, pues éste también tiene responsabilidad cuando es imputable a él dicha
afectacion y debera ser sancionado conforme lo determina el contrato, es decir, a traves
de la imposicién de multas, pudiendo incluso llegar a declararlo contratista incumplido.

Las causas por las que nace la responsabilidad del Estado son aquellas que
modifican el contrato; y, que pueden ser imputables o no a las partes, pero que a
consecuencia de dicha modificacion la normal ejecucién contractual se ve afectada, lo
gue pone en riesgo la culminacion de la obra y con ello la satisfaccion de la necesidad
colectiva, como se ha venido repitiendo constantemente.

La razdn por la que el Estado a través de la entidad contratante restaura el

equilibrio econémico del contrato, se justifica en el hecho que el contratista actla

* Luis Eduardo Mesa Nieves, La actividad contractual y la responsabilidad en la

Administracion Publica, (Medellin: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002), 66.
93 -
Ibid., 69.
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ademas de como una parte, como un colaborador de la Administracion, y en razén del
principio de igualdad de los particulares frente a las cargas publicas;* por lo que, es
necesario que exista el restablecimiento del desequilibrio ademés de ser una muestra de
que la entidad contratante estara dispuesta a también colaborar con el contratista a fin de
que el objeto contractual se cumpla y exista asi su participacion real, efectiva y de buena
fe en todos los procedimientos de contratacion publica.

Pareceria ser una posicion proteccionista por parte del Estado, partiendo de que el
principio de igualdad garantiza que las partes tengan los mismos derechos y
obligaciones, pero de lo descrito en esta tesis, se desprende que la Administracién tiene
prerrogativas que pueden ser ejecutadas en atencion al interés general, y que pueden
ocasionar ciertas afectaciones a las condiciones contractuales estipuladas en un primer
momento, que deben ser resarcidas para continuar con la normal ejecucion contractual;
asi como también se pueden presentar situaciones imprevistas que afecten dicha
ejecucién y que no sean imputables a las partes, pero que de igual manera la entidad
contratante deberd realizar todas las acciones que correspondan para que estas
situaciones sean superadas y se siga con el normal desenvolvimiento de la contratacion.

Tal como mencionan Garcia de Enterria y Ramon Fernandez:

La mayor onerosidad sobrevenida puede resultar, como ya hemos visto, de una
modificacion del objeto mismo del contrato impuesta unilateralmente por la
Administracién o bien de una decisién de esta producida fuera del ambito contractual
propiamente dicho, que, aunque indirectamente, altera también el inicial equilibrio del
contrato. En ambos casos, la alteracion del equilibrio contractual es referible a la
Administracion y por esta razon no hay dificultad alguna en admitir el deber de esta de
restaurar dicho equilibrio mediante las compensaciones correspondientes, ya que, en
todo caso, ese deber resulta del hecho mismo del ejercicio de los poderes de sacrificio
de los derechos e intereses particulares de que dispone la Administracion en aras del
interés general [...].%

Por consiguiente, lo que se pretende es que la relacion contractual se enmarque
dentro de los principios de la contratacion publica y que ninguna de las partes se sienta
afectada pero sobre todo que el objeto de la contratacion se cumpla de ser posible sin

ningdn inconveniente; y, si existiese alguno, que se sepa superarlo.

% Luisa Fernandez Mejia, La Responsabilidad Contractual del Estado, (Bogota: Juridica Radar),
94.
% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,

(Bogota-Lima: Editorial Temis S.A, 2008), 710.
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Ahora bien, lo expuesto en parrafos precedentes permite tener claridad con lo
expuesto por el Tribunal de Cuentas de Esparfia, en cuanto a que las prerrogativas de la
Administracién Publica pueden incidir significativamente en la ejecucién de los
contratos; y, que ademés de éstas, surgen eventualidades motivadas por necesidades
nuevas 0 circunstancias imprevistas o de fuerza mayor, o por practicas irregulares o
deficiencias en la tramitacion de los expedientes contractuales, que inciden
especialmente en su valor, en el plazo de ejecucion, en la obligacion de las partes o en
cualquier término establecido en el pliego o en el contrato.

Por lo que, el otorgamiento de una prorroga de plazo es una modificacion que
esta establecida en las clausulas contractuales, por las circunstancias dispuestas en ellas
en donde intervienen las partes, pues el contratista estd obligado a solicitar dicha
prérroga cuando:

1.- Exista un caso fortuito o fuerza mayor que afecte el desenvolvimiento de la
ejecucion de la obra;

2.- Cuando la entidad contratante ordenare la ejecucion de trabajos adicionales, o
cuando se produzcan aumento de las cantidades de obras estimadas;

3.- Cuando se suspendan los trabajos o existan cambios de las actividades
previstas en el cronograma, ordenadas por la Entidad Contratante y no sea imputables al
Contratista;

4.- Cuando la contratante no ha solucionado los problemas administrativos-
contractuales o constructivos de formas oportuna y afecta a la ejecucion de los trabajos.

Es preciso analizar entonces que si la teoria de la imprevisidon que en la doctrina
no es considerada lo mismo que un caso fortuito o fuerza mayor, pues la consecuencia de
la una es que se dificulta el cumplimiento del objeto, mientras que para el segundo caso
es imposible dicho cumplimiento y es necesario dar por terminadas las obligaciones
contractuales, debiendo ser compensada o no por la Entidad Contratante; 0 a su vez, esta
debe procurar que el objeto del contrato se cumpla y analizar en qué sentido se convierte
en la restablecedora de un desequilibrio econdmico que podria ocasionar esta causa de
prorroga de plazo.

Cuando el contratista solicita una prérroga de plazo por caso fortuito o fuerza
mayor presentada en la ejecucién contractual, que ha sido imprevisible y que no es
imputable a éste ni a la Entidad Contratante, esta Ultima debe analizar que el hecho
suscitado se enmarque dentro de esa causa, autorizar la misma y otorgar dicha prorroga.

Se entenderia como caso fortuito o fuerza mayor, a las circunstancias que afecten
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la ejecucion de los trabajos de obra, que no fueron previstas en los estudios previos y
definitivos, ni que pudieron preverse por la Entidad Contratante o el contratista y que
solo en dicha ejecucion se pudieron presentar. Ante este hecho, lo que el contratista debe
analizar es la afectacion de esta circunstancia en la ejecucion contractual, sobre todo en
el plazo concedido para culminar con su objeto, puesto que, al no notificarlo, le acarraria
que dicha imprevision se impute a su responsabilidad y si no cumpliere con dicho plazo,
la Entidad Contratante debera ejercer su prerrogativa sancionatorio imponiendo multas
por cada dia de retraso en la ejecucion de los trabajos tal como lo dispone el contrato.

La clausula de prérroga de plazo le permite al Contratista solicitar a la Entidad
Contratante, que se le amplie el plazo por la causa ya mencionada, sin embargo, existen
dos opciones para proceder con la misma:

La una es que en atencion a este hecho imprevisible se suspenda la obra ya sea
total o parcialmente, debido a que es imposible la ejecucion de los trabajos hasta que se
viabilice una solucién a dicho hecho; y, que los dias suspendidos se atribuyan a una
prorroga de plazo que sera concedida, una vez que dicha suspension se supere.

En este caso la Entidad Contratante a través de su maxima autoridad o su
delegado autorizara que se suspenda el plazo y serd el Administrador del Contrato quien
oficialice al contratista, estableciendo que dicha suspension estara vigente hasta que se
solucione el imprevisto; o establecer de forma previa y especifica el lapso de
suspension, sin embargo, en la practica mas bien se deja abierto el tiempo puesto que al
ser imprevisto las soluciones dependen de como se desarrolle el mismo, tiempo igual que
sera prorrogado.

Y la otra opcion es que se solicite directamente la prorroga del plazo, donde el
contratista conjuntamente con la fiscalizacion y administrador, realizaran un anélisis de
los dias que podrian afectar el caso fortuito y fuerza mayor en la ejecucion contractual y
no se requerira la suspension ni total ni parcial de los trabajos, sino un cambio del
cronograma por el retraso que estas circunstancias provoquen al plazo total del contrato,
es decir, se ejecutan los trabajos paralelamente a la solucién permanente que se le dé al
caso fortuito o fuerza mayor para superarlo y continuar con la normal ejecucion de los
trabajos, ajustandose al nuevo cronograma suscrito por las partes.

Los efectos de dicha prérroga para la Entidad Contratante se enmarcan en la
relacion directa de las consecuencias que produce el caso fortuito o fuerza mayor en la
ejecucion de la obra, es decir, si los imprevistos generan que el contratista incurra en

gastos o que se creen rubros nuevos, para la solucion de ellos, la consecuencia es que el
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contrato de obra se ve afectado en su equilibrio economico y debe existir un
restablecimiento del mismo.

Ahora bien, una consecuencia de la prorroga de plazo por caso fortuito o fuerza
mayor es que se necesita resarcir el mismo a traves de nuevos trabajos que no estaban
previstos y que conllevan un gasto adicional para su ejecucion y aqui es donde se debe
identificar los instrumentos juridicos que deben ser suscritos para poder solucionar los
problemas presentados en dicha ejecucion contractual.

Para suspender el plazo se requiere formalizarlo en un primer momento a través
de un acto de simple administracion, para luego suscribir un nuevo cronograma entre las
partes en el que consten los dias suspendidos y los dias que seran prorrogados. Sin
embargo, cuando es necesario ejecutar trabajos nuevos, se debe realizar lo dispuesto en
el articulo 88 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, de
conformidad a la necesidad y qué figura se va a utilizar, acompafiada ésta de una
prérroga de plazo.

Es decir, el contrato complementario por ejemplo es un instrumento legal en el
que se modifica el objeto, el valor y el plazo del contrato principal de obra, por lo que la
prérroga es asumida en este instrumento y adicional a éste debe adjuntarse el nuevo
cronograma a ejecutarse, sin perjuicio de que en ocasiones no es necesaria la ampliacion
de plazo cuando se suscriba este instrumento legal y éste se ejecute en el plazo
establecido en el contrato principal.

Cuando la prorroga de plazo es solicitada por la entidad contratante que ordena la
ejecucién de trabajos adicionales, o cuando se produzcan aumentos de las cantidad de
obras estimadas, estamos bajo la figura del ius variandi, pues en atencion a dicha
prerrogativa la Administracion modifica las obligaciones contractuales asumidas en un
inicio en el contrato administrativo de obra; y, solicita que se ejecuten trabajos que no
estaban contemplados, que conllevan un tiempo adicional para poder ejecutarlos al
establecido en un inicio, por lo que la prérroga se encuentra sustentada.

Estas modificaciones se instrumentan a través de contratos complementarios,
ordenes de trabajo o diferencia en cantidades de obra, con el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la norma; y, por las cuales se altera el objeto, precio y plazo
del contrato de obra (en ocasiones la prérroga de plazo se excepciona), por lo que
ademas de la suscripcion por las partes de un nuevo cronograma, es necesaria la
formalizacion de las mencionadas figuras legales.

Por lo que las causas 1 y 2 para otorgar una prérroga de plazo, en un momento
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determinado se convierten en una sola, de acuerdo con las circunstancias que afectan
dicha ejecucion, o a su vez pueden ser tratadas de manera distinta tal como lo establece
la clausula de prérroga de plazo y lo que se ha expuesto en parrafos anteriores.

Los efectos para el contratista son que el precio del contrato se incremente por lo
que la entidad contratante debera reconocer dicho valor, restableciendo el desequilibrio
econdémico del contrato, suscitado por los trabajados adicionales o los aumentos de
cantidades de obra, o por la soluciones que se den al caso fortuito o fuerza mayor; y que
sean superables sin que impidan la culminacién del objeto contractual, puesto que esto
genera una carga adicional a la contemplada por el contratista en la ejecucion de la obra,
la que debe ser recompensada por la entidad contratante.

La causa tercera de la clausula cuarta de prorroga de plazo de las condiciones
generales de los contratos de obra publica se refiere a las suspensiones de los trabajos o
a los cambios de las actividades previstas en el cronograma, ordenadas por la Entidad
Contratante y que no sean imputables al Contratista, lo que en una aplicacién somera de
esta disposicion el efecto méas grave es la confusién de una suspension y una prorroga de
plazo.

En un primer momento la confusién para aplicar las modificaciones del plazo en
cuanto a la suspension y a la prorroga de plazos se da porgue con esta causa se entiende
que la primera es una condicionante de la segunda, por lo que no podrian darse
independientemente cuando no es asi.

La suspension del plazo se puede dar sin necesidad de una prorroga, es decir, en
el caso de que una suspension sea parcial, y con ello no afecte la ejecucion de la obra en
el plazo total establecido, no es necesario que se amplie el mismo, pues la consecuencia
de ello sera el de modificar el cronograma que debera ser suscrito por las partes, para
asegurar el cumplimiento de éste, pues se modifican las actividades previstas en él.

En vista de lo manifestado, cuando la suspension si es una causa para prorrogar el
plazo, se contabiliza el tiempo suspendido para poder prorrogar el mismo a fin de
continuar con la obra y que ésta llegue a su fin.

Cuando se modifican las actividades establecidas en el cronograma también se
puede prorrogar el plazo, puesto que se analizan las causas técnicas que las motivaron y
si éstas deben ser ampliadas en el tiempo, lo que no se analiza en esta causa es qué efecto
tienen, tanto la suspension como el cambio de actividades para el contratista, en un
analisis preliminar la suspension de los trabajos significa la paralizacion de los mismos,

por lo que el contratista no debera realizar un gasto adicional, por cuanto no se ejecuta la
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obra, sin embargo, esto no exime que en algin momento esta paralizacion se vuelva
onerosa para el contratista y la entidad contratante debera analizar en qué momento y la
manera para poder resarcir el desequilibrio econémico que se ha ocasionado por dicha
suspension.

En el Ecuador, no existe un instrumento legal que avale el pago de los gastos
adicionales en los que incurre el contratista cuando se suspende el plazo o exista algin
cambio en las actividades del cronograma inicialmente establecido, a menos que este
cambio de actividades se enmarquen en los instrumentos legales mediante los cuales se
le reconoce al contratista el pago por creacion de rubros nuevos en virtud de su facultad
de modificacion del contrato (ius variandi) y resarcimiento del desequilibrio econémico
causado por ese motivo.

Por ultimo, cuando la contratante no ha solucionado los problemas
administrativos-contractuales o constructivos de forma oportuna y ello afecte a la
ejecucién de los trabajos, se prorrogara el plazo. Esta causa fue incorporada por
constantes problemas en los que el contratista se veia inmiscuido como son la falta del
pago del anticipo en el tiempo establecido ya sea en el contrato o en la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica, o por la falta de los permisos de construccién
que no le permitian, iniciar los trabajos; o por la espera de entrega de informacion por
parte de otras instituciones y no de la Entidad Contratante, entre otros; por lo que la
Administracién Publica la establecié como causa de prérroga en atencion a que no se
puede responsabilizar al contratista por circunstancias que son propias de la entidad
contratante y que en definitiva pueden afectar ademas de la ejecucion contractual, al
equilibrio econémico del contrato.

Una vez expuestas las causas y en qué momentos participa tanto la entidad
contratante como el contratista, para prorrogar el plazo, es importante concluir que la
Entidad Contratante, estrictamente asume la responsabilidad de resarcir un desequilibrio
econdmico en atencion efectivamente a la ejecucién del ius variandi, a través de las dos
primeras causas; sin embargo lo que en la practica es inquietud del contratista y de
quienes estamos en el area de la contratacion pablica, es qué sucede cuando el contratista
debe gastar mas de lo establecido en el precio del contrato cuando existe una suspensién
de trabajos, cambios de actividades establecidos en el cronograma, o por los problemas,
administrativos, contractuales y constructivos que se presenten en la ejecucion
contractual y que la Entidad Contratante no garantiza el resarcimiento de un

desequilibrio econdmico que eventualmente puede darse en atencion a lo antes
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mencionado.

Los contratistas deben asumir entonces esto a través del principio de riesgo y
ventura, y calcular en su presupuesto las posibles circunstancias que ocasionen una
prorroga de plazo, a fin de poder atenderla sin que esto signifique que la Entidad
Contratante restablezca el equilibrio econdmico que se puede quebrar en atencién a las
mismas, incrementando en algunos de sus rubros el precio para poder proteger su
patrimonio.

Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez manifiestan, en atencion a las

circunstancias imprevistas que:

Esa mayor onerosidad sobrevenida capaz de colocar al contratista en una situacion
insostenible puede resultar también, al margen de la conducta de la Administracion y
con independencia de la buena gestion de aquél, de acontecimientos imprevistos e
imprevisibles en el momento de celebrar el contrato. Cuando estos acontecimientos se
producen, la Administracion titular del servicio publico se ve colocada en una dificil
situacion. Ciertamente, nada le obliga a compensar al concesionario, ya que los hechos
causantes del desequilibrio contractual son absolutamente ajenos e independientes de la
actividad administrativa [...].%

Sin embargo, cuando la responsabilidad si es imputable a la Entidad Contratante
como el ordenar suspensiones de trabajo y cambios de actividades en el cronograma o
no haber solucionado los problemas administrativos, contractuales o constructivos, el
contratista no tiene la posibilidad de solicitar aumento de precio al contrato, puesto que
la Entidad Contratante no tiene un instrumento legal para hacerlo.

A diferencia de lo que sucede en Perl, que existe una regulacion a los efectos de
la modificacion del plazo contractual contenida en el articulo 173 del Reglamento a la

Ley de Contratacion del Estado que dispone:

Efectos de la modificacion del plazo contractual.- Las ampliaciones de plazo en los
contratos de obra dan lugar al pago de mayores costos y los gastos generales variables
ambos directamente vinculados con dichas ampliaciones, siempre que estén
debidamente acreditados y formen parte de aquellos conceptos que integren la
estructura de gastos generales variables de la oferta econémica del contratista o
del valor referencial, segun el caso.

En el supuesto que la reduccion de prestaciones genere la reduccion del plazo de
ejecucion contractual, los menores gastos generales se deducen de la liquidacion final
del contrato.

En virtud de la ampliacion otorgada, la Entidad debe ampliar el plazo de los

% 1bid, 711.
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otros contratos celebrados por ésta y vinculados directamente al contrato principal.”’

Ademas los articulos 174 y 175 amplian los casos y las formas de calculo de los
mayores gastos en los que incurrird el contratista a causa de una ampliacion de plazo,
resarciendo de esta manera el desequilibrio econémico provocado por dicha

modificacion.

4. Perspectivas de soluciones a la problemética planteada

Es importante determinar que las modificaciones que realiza la Administracion
Publica se producen en la etapa de ejecucion de contrato. La suspension y la prérroga de
plazo deben ser analizadas de manera mas cuidadosa y ser instrumentos que le permita a
la entidad contratante a través de su administrador del contrato, cumplir con su objeto en
el tiempo establecido, y con el otorgamiento legal y proporcional de prorrogas de plazo,
de ser el caso.

Cuando las suspensiones y prorrogas de plazo son extensas y desproporcionadas,
el contratista se ve totalmente afectado y la Entidad Contratante de igual manera por el
interés general que debe garantizar al cumplir con el objeto de un contrato de obra
publica, motivo por el cual, es de vital importancia que se cumplan los principios del
derecho administrativo previstos en la Constitucion, la ley y toda la normativa aplicable,
a fin de que ni el ciudadano, ni el contratista como colaborador del Estado ni éste sufran
las consecuencias de una mala ejecucion contractual.

La problemética planteada se agrava por una falta de normativa que regule la
gjecucion contractual de manera clara y sin ambigliedades; si bien el modelo de pliego
expedido por el Servicio Nacional de Contratacién Publica, intenta establecer ciertas
directrices para los administradores, fiscalizadores y supervisores de la obra, asi como lo
dispuesto en las Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado que
regulan las circunstancias por las cuales se justifican una suspension o prérroga de plazo
en los contratos de obra publica, esto no es suficiente.

Se requiere que la Administracion Publica, cumpla con los principios del derecho
administrativo y con ello asegure la consecucion de sus fines; y, que en atencién al

interés general, también precautele los derechos del contratista como colaborador del

% Alberto Retamozo Linares, Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control,
(Lima: Jurista Editores 2009), 576.
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Estado.

Para ello, las Entidades Contratantes deben implementar instructivos que les
permitan ejecutar los contratos de manera eficiente y eficaz y en estricto cumplimiento a
la normativa, méas aquellas que se dedican a ejecutar obras; y, buscar los mecanismos que
permitan garantizar el cumplimiento de las obligaciones contractuales, en beneficio de la
colectividad y no en detrimento del contratista y peor ain de la sociedad.

Por falta de normativa y por cuanto el contrato es un instrumento legal por el cual
se generan derechos y obligaciones entre las partes; y, en virtud de las facultades que
ejerce la Administracion Publica, se pueden subsanar vacios y colocar disposiciones en
el mencionado contrato, como lo ha hecho el Ministerio de Transporte y Obras Publicas,
al incorporar una causa mediante la cual se puede prorrogar el plazo cuando el anticipo
aun no se ha efectivizado a favor del contratista en el plazo establecido legalmente, si
bien no existe un resarcimiento econdmico por el desequilibrio del contrato, pero existe
un reconocimiento de los efectos que le pueden afectar al contratista si no se prorrogara
el plazo por este problema administrativo, puesto que su tiempo corre y se le imputaria
un incumplimiento imponiéndole multas injustas y desproporcionadas.

En atencidn a la tutela efectiva, la Administracion Publica en el ejercicio de sus
potestades puede proteger el interés general asi como los derechos del contratista en una
relacion contractual, sin que esto quiera decir que no se le impute la responsabilidad a
éste cuando existan incumplimientos, sin embargo, por la naturaleza de este tipo de
contratos la entidad contratante debera precautelar y garantizar la seguridad juridica y los
demas principios puesto que los cambios que se den y afectan su ejecucion son
incontables, a los cuales se les debe dar la mejor solucién sin afectar a ninguna de las
partes para cumplir con el objetivo que no es mas que la satisfaccion del interés general a
través de la correcta, eficiente y oportuna ejecucion de obras publicas.

5. Casuistica

5.1. Ministerio de Transporte y Obras Publicas

El Ministerio de Transporte y Obras Publicas como entidad rectora del Sistema
Nacional del Transporte Multimodal, tiene como mision formular implementar y evaluar

politicas, regulaciones, planes, programas y proyectos que garanticen una red de
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Transporte seguro y competitivo, minimizando el impacto ambiental y contribuyendo al
desarrollo social y economico del Pais, por lo que ejecuta obras que exigen
especializacion en construcciones de red vial, siendo un referente en este tipo de
procedimientos de contratacion publica por la magnitud de la infraestructura con la que
debe contar para cumplir con sus objetivos.

Con este antecedente, se analizaron dos casos de suspension y prérroga de plazo,
presentadas en a ejecuciones contractuales por razones de clima y por incumplimiento de
pagos por parte de la contratante.

La presentacion de los mencionados casos, se la realiza con fines académicos; y,
en virtud del principio de transparencia consagrado en la Constitucion de la Republica

del Ecuador y la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

5.11.Caso1l

El 9 de abril de 2015, el Ministerio de Transporte y Obras Publicas y el
Consorcio C.C.E.C.C suscribieron el contrato de ejecucion de obra cuyo objeto fue el de
entregar operativas las siguientes carreteras: 1. Ampliacién de la Avenida Ordéfiez
Lasso; 2. Rehabilitacién y mejoramiento de la carretera Sigchos-Chugchilan; y, 3.
Rectificacion y mejoramiento de la carretera Buena Vista-Vega Rivera-Paccha-Zaruma,
por un valor total de cien millones ochocientos treinta y cinco mil trescientos ochenta y
cinco con 77/100 délares de los Estados Unidos de América (USD 100°835.385,77) y un
plazo de ejecucion de veinte y cuatro meses, contados a partir de la entrega del quince
por ciento de anticipo.

En este contrato se determinaron plazos diferentes para cada una de las carreteras
objeto del mismo, cuyo control estaba en funcion del cronograma de ejecucion
presentado en la oferta, que se actualizo, revisé y aprobo por la fiscalizacion y
administracion del Contrato; durante la ejecucion de la obra, se otorgaron prérrogas y
suspensiones de plazo, por razones legalmente justificadas, o que ocasion6 que el plazo
para culminar el objeto contractual sea el 29 de abril de 2018.

Sin embargo, por falta de pago de las planillas presentadas por el Contratista y
aprobadas por fiscalizacion y administracién, conforme lo dispone el contrato, éste
solicitd se suspenda el plazo y como consecuencia de ello se lo amplie, en atencion a lo

dispuesto en la clausula decimosegunda, letras d) y e) del contrato en mencién.
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5.1.1.1. Hallazgos importantes

El contrato en la clausula décimo segunda de Prorrogas de Plazo y Suspension de
Obras, dispone que el Ministerio de Transporte y Obras Publicas prorrogara el plazo total
antes estipulado en los siguientes casos y siempre que la contratista, asi lo solicite por
escrito, justificando los fundamentos de la solicitud, dentro del plazo de hasta quince
(15) dias siguientes a la fecha de producido el hecho que motiva la solicitud y previa
aprobacién de la Comision que se integrard de conformidad con el articulo No. 1 del
Decreto Ejecutivo No. 451 publicado en el Registro Oficial No. 259 de 18 de agosto del
2010%, en el caso que se expone de conformidad a la letra d) que sefiala: “Si el MTOP
no hubiera solucionado los problemas administrativos-contractuales o constructivos en
forma oportuna, cuando tales circunstancias incidan en la ejecucion de los trabajos”; vy,
en la letra e) “Por retraso injustificado en los pagos a la Contratista por mas de 30 dias
contados a partir de la aprobacién de la PLANILLA se concedera por cada dia de retardo

de pago, un dia de prérroga de plazo”.

Lo interesante de este caso es que la entidad contratante regul6 tanto la prérroga
como la suspension del plazo, considerando los montos contractuales y la complejidad de
las obras a ejecutarse, tomando en cuenta que la falta de pago es un hecho que afecta el
patrimonio del contratista; por lo que, a fin de asegurar que el equilibrio econémico del
contrato no se vea afectado, incorporo la letra e) de la clausula mencionada en el parrafo
anterior, que si bien no esta establecida en las condiciones generales del contrato de obra
publica, la contratante tiene la facultad de regular la ejecucion contractual, bajo su entera
responsabilidad.

El Contratista cumplié con lo estipulado en el contrato y presento sus planillas
para que sean aprobadas por fiscalizacion y administracion; las que fueron aprobadas y
presentadas a la Direccion Financiera para el pago, sin embargo, por la situacion
econdmica por la que atraviesa el pais, dicho pago se encontraba varios meses en el
Ministerio de Economia y Finanzas para su tramitacion, por lo que, en virtud de la
disposicion contractual existente, el Contratista formalmente solicitd a la contratante
suspender el plazo y ampliar el mismo, con el fin de culminar con el objeto contractual.

La entidad contratante, a través del administrador del contrato y previo informe

% Derogado mediante Decreto Nro. 395 de fecha 15 de mayo de 2018.
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del fiscalizador, suspendié el plazo hasta que el Ministerio de Economia y Finanzas
realice el pago; una vez efectivizado el cual la contratista notificd este hecho al MTOP, a
fin de que se realicen los trdmites administrativos correspondientes para prorrogar el
plazo por el nimero de dias que se encontraba suspendido; y, con ello continuar con los

trabajos hasta culminar con el objeto contractual.

5.1.2. Caso 2

El 15 de agosto de 2016, el Ministerio de Transporte y Obras Publicas y el
Consorcio San Placido suscribieron el contrato de emergencia para la reparacion de la
carretera Portoviejo-San Placido Pichincha; Subtramo: ElI Rodeo San Placido-Pichincha
de 89 km de longitud; Subtramo: Portoviejo-El Rodeo-San Sebastian de 18 km, en la
provincia de Manabi, por un valor total de diecinueve millones ciento setenta y nueve
mil cuatrocientos doce con 50/100 doélares de los Estados Unidos de América (USD
19°179.412,50) y un plazo de ejecucion de ciento ochenta dias, contado a partir de la
entrega del anticipo.

En razén de las lluvias que incidieron en la ejecucion de los trabajos, el
contratista solicitd formalmente a la contratante se suspenda el plazo, por cuanto las
precipitaciones pluviométricas propias de la estacién invernal ocasionaron innumerables
complicaciones para cumplir con el cronograma inicialmente establecido, incidencias
que fueron anotadas en el respectivo Libro de Obra, y que fueron sustentadas con la
presentacion de un informe del INAMHI.

El administrador del contrato, previo informe de fiscalizacion notificd al
contratista la suspension del plazo contractual hasta que las precipitaciones
pluviométricas en la zona de ejecucion del proyecto disminuyan y permitan concluir las

actividades reprogramadas.

5.1.2.1. Hallazgos importantes

El contrato en la clausula novena de Prérrogas de Plazo dispone que el Ministerio
de Transporte y Obras Publicas prorrogara el plazo total antes estipulado para la etapa de
construccion en los siguientes casos y siempre que la contratista, asi lo solicite por

escrito, justificando los fundamentos de la solicitud, dentro del plazo de hasta quince
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(15) dias siguientes a la fecha de producido el hecho que motiva la solicitud y, previa
aprobacion de la Comision que se integrara de conformidad con el articulo 1 del Decreto
Ejecutivo No. 451 publicado en el Registro Oficial No. 259 de 18 de agosto del 2010%°,
en el caso que se expone de conformidad a la letra a) que sefala:

Por fuerza mayor o caso fortuito aceptado como tal por el Administrador del Contrato,
previo informe de la Fiscalizacion. Tan pronto desaparezca la causa de fuerza mayor o
caso fortuito, la contratista esta obligada a continuar con la ejecucion de la obra, sin
necesidad de que medie notificacion por parte del Administrador del Contrato,

Cuando las prorrogas de plazo modifiquen el plazo total, se necesitara la autorizacién del
administrador del Contrato y de la maxima autoridad del Ministerio de Transporte y
Obras Pblicas, previo informe de la Fiscalizacion'®.

La entidad contratante a través de la fiscalizacion, supervision y administracién
del contrato analizo la incidencia que tuvo la lluvia para afectar la ejecucion de los
trabajos y aceptar tales circunstancias como caso fortuito o fuerza mayor, a fin de
autorizar la suspension del plazo contractual. Como lo expuse en parrafos anteriores, si
bien el caso fortuito o fuerza mayor es una causa para prorrogar el plazo directamente,
puede existir una suspensién previamente, como sucede en el caso presentado.

Si la suspension no modifica el plazo total del contrato, era el administrador del
contrato quien autorizaba la mencionada modificacion; sin embargo por las reformas a
las condiciones generales del contrato de obra publica, actualmente cualquier
modificacion del plazo sea total o parcial la debe autorizar la maxima autoridad o su
delegado, previa aprobacion del administrador del contrato e informe del fiscalizador.

Nota: El Decreto Ejecutivo No. 451 de 18 de agosto de 2010, al que hacen
referencia los contratos del MTOP, fue emitido por el Presidente de la Republica de ese
entonces, con el fin de que en todo contrato de ejecucion de obra publica vial se
constituya una comision conformada por delegados del contratista, del Ministerio de
Transporte y Obras Publicas, del Fiscalizador y del Presidente de la Republica, para
resolver los problemas que se presenten en su ejecucion, incluidas las decisiones de
ampliar el plazo o aumentar rubros.

La problematica con esta disposicion radicaba en que la gestion del administrador
y fiscalizador del contrato se veia interferida por dicha Comision que ademas de no tener

el conocimiento suficiente de los trabajos realizados en cada obra, el tiempo que tomaba

% Derogado mediante Decreto Nro. 395, Registro Oficial 248, Primer Suplemento, 24 de mayo
de 2018.
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Ecuador, Decreto Ejecutivo 451, Registro Oficial 259, 18 de agosto de 2010, art.1.
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para reunirse, paralizaba las decisiones urgentes que se debian adoptar para resolver los
problemas presentados y para los cuales se la cred.

La necesidad de prorrogar o suspender el plazo, se veia completamente afectada
porque a pesar de tener informes de fiscalizacion y administracion de los contratos,
mediante los cuales se recomendaba su autorizacion, no se podian otorgar sino solo por
la Comision antes mencionada.

El representante del actual Presidente de la RepuUblica, que ostentaba la funcion
de Secretario General, analiz las disposiciones contenidas en el Decreto No. 451 y
concluyo que lo que se hacia este instrumento juridico, era crear procedimientos que no
estaban regulados por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su
Reglamento General y las Resoluciones emitidas por el SERCOP; y, que ademas
dificultaba la ejecucién contractual; motivo por el cual mediante Decreto Ejecutivo No.
395 de fecha 15 de mayo de 2018, se derog0 el Decreto Ejecutivo No. 451, posibilitando
que el Ministerio de Transporte y Obras Pablicas pueda velar por el cabal cumplimiento
de los contratos de obra vial que ejecuta de conformidad a la normativa aplicable, a
través de los administradores y fiscalizadores de los mencionados contratos.

5.2. Empresa Puablica Ecuador Estratégico EP

La Empresa Publica de Desarrollo Estratégico ECUADOR ESTRATEGICO
E.P., tiene como misidn ejecutar planes de inversion para el desarrollo territorial en las
areas de influencia de los proyectos de los sectores estratégicos, zonas afectadas por
desastres naturales y las zonas de implementacion del Programa Casa para Todos, y
también es una institucion publica referente en la ejecucion de obras, por lo que también

expongo el siguiente caso:

5.2.1Caso 1

El 17 de diciembre de 2012, Ecuador Estratégico E.P. y la compaiiia
CANTARIDA CIA. LTDA., suscribieron el contrato No. GG-164-2012 para la
contratacion de la “Construccion de la Unidad Educativa del Milenio, en la comunidad
Waorani de Toflampare, ubicada en la parroquia Curaray, canton Arajuno, provincia de
Pastaza”, con un precio de cuatro millones ciento veinte y cuatro mil trescientos cuarenta

y ocho con 39/100 ddlares de los Estados Unidos de América (USD 4°124.348,39) mas
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el Impuesto al Valor Agregado, y un plazo de doscientos setenta (270) dias contado a
partir de la orden de inicio de obra por parte de la Fiscalizacion.

La Contratista solicito formalmente una prorroga de plazo de ciento ochenta
(180) dias adicionales para el cumplimiento del objeto contractual, argumentando varios
hechos atribuibles a factores climaticos, logisticos e imprevistos tales como
inundaciones, falta de medios de transporte, rotura de las vias de comunicacion y la
ejecucion de rubros extracontractuales necesarios para la ejecucion de la obra, que le
impidieron cumplir con el cronograma inicialmente establecido.

El administrador del contrato, previo informe de fiscalizacién notificd
formalmente al contratista de la ampliacion de plazo en ciento cincuenta dias adicionales
contados a partir de la terminacion del plazo contractual inicial, para culminar con el
objeto contractual, aceptando los hechos expuestos por el contratista como caso fortuito

o fuerza mayor.

5.2.1.1. Hallazgos importantes

Las letras a) y b) del nimero 9.1 de la clausula novena disponen que:
“ECUADOR ESTRATEGICO EP prorrogara el plazo total o los plazos parciales en los
siguientes casos: a) Por fuerza mayor o caso fortuito aceptado como tal por el
Administrador del Contrato, previo informe de la Fiscalizacion. Tan pronto desaparezca
la causa de fuerza mayor o caso fortuito, la contratista esta obligada a continuar con la
ejecucién de la obra, sin necesidad de que medie notificacion por parte del
Administrador del Contrato; b) Cuando ECUADOR ESTRATEGICO E.P. ordene la
ejecucion de trabajos adicionales o se produzcan aumentos de las cantidades de obra
estimadas y que constan en la Tabla de Cantidades y Precios (Formulario No. 2), para lo
cual se utilizaran las figuras del Contrato complementario, diferencias en cantidades de
obra u 6rdenes de trabajo, segun apliquen de acuerdo con la LOSNCP.

La entidad contratante a través del administrador del contrato, previo informe de
fiscalizacion acepto los hechos presentados y sustentados por el contratista para ampliar
el plazo contractual, como caso fortuito o fuerza mayor; sin embargo, como un tramite
administrativo interno, solicitd criterio juridico al gerente juridico a fin de avalar
legalmente su decision y garantizar los derechos y obligaciones de las partes.

Una de las recomendaciones del area juridica es que se debe suscribir un nuevo
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cronograma suscrito por las partes y que se debe obtener la autorizacion de la maxima
autoridad o su delegado, puesto que el plazo se modifico.

La modificacion de este plazo corresponde a una prérroga directamente otorgada
sin que medie suspension, por lo que el plazo ya no fue de doscientos setenta dias sino el
plazo total fue de cuatrocientos veinte dias, a diferencia de lo que sucede usualmente en
el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, que se suspende el plazo y luego se

prorroga el mismo.
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Conclusiones

El contrato de obra publica es un contrato administrativo de tracto sucesivo, y de
resultado, por ser esta su naturaleza el plazo establecido para la ejecucion de los trabajos
es de vital importancia.

La modificacion de los contratos, como prerrogativa de la Administracion
Publica, debe ser resarcida, y legalmente permitida, sin embargo, existen causas por las
cuales se otorgan prorrogas y suspensiones de plazo sin que se analice si se desequilibra
economicamente el contrato.

Si existe afectacion al equilibrio econémico del contrato éste debe ser
restablecido, y no solo en dos de las cuatro causas establecidas en las condiciones
generales del contrato que forman parte del pliego de procedimientos de contratacion de
obras, sino en todos los casos por los cuales se modifica el plazo de un contrato,
precautelando el interés general y sobre todo el cumplimiento del objeto contractual, que
permitira la satisfaccion de las necesidades de la sociedad; sin que esta justificacion de
modificacion sea utilizada en beneficio de los intereses particulares poco éticos y
morales.

La determinacion de la diferencia entre suspension y prérroga de plazo, le
permite al administrador del contrato, fiscalizador y supervisor, proceder de tal manera
que el objeto del contrato se cumpla en las mejores condiciones para las partes. Asi una
suspension es igual a la paralizacién de trabajos sea esta parcial o total, y una prérroga es
una extension del tiempo otorgado. En la mayoria de los casos el tiempo suspendido
debe ser prorrogado, a fin de que al contratista no se le impute ninguna responsabilidad
por un posible incumplimiento de plazos en la ejecucion de la obra, puesto que se pueden
suspender los trabajos y no es necesaria una ampliacion del plazo, depende de las
circunstancias que se presenten y como sean solucionadas para continuar con la
ejecucidn contractual.

Quien autoriza una prorroga de plazo es la méxima autoridad o su delegado,
previos informes de administrador de contrato, fiscalizador y supervisor, y se suscribe un
nuevo cronograma entre las partes, cuando solo se modifica el plazo y no exista un
instrumento legal que asume la prérroga como una obligacion contractual.

Es importante determinar si las circunstancias que motivan una suspension o
prérroga de plazo afectan a la totalidad de los trabajos o a una parte, a fin de tomar las

mejores decisiones, y no utilizar estas modificaciones como herramientas que no
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benefician mas que a los intereses ya sea de la entidad contratante o del contratista.

El analisis y la responsabilidad de otorgar una prorroga de plazo le corresponde a
quienes la autorizan, por lo que es imprescindible cumplir con los principios del derecho
administrativo y de la contratacion publica, pues el ampliar la obra en un tiempo superior
al plazo otorgado en un inicio, siendo esta desproporcionada, significa que si existe un
desequilibrio econémico sumamente importante para el contratista, puesto que se duplica
el tiempo que estaré ejecutando la obra y todos los gastos que conlleva el permanecer en
la misma, que a pesar de ser reconocidos dichos gastos por la entidad contratante, nos
deja la gran duda de que los estudios iniciales y la planificacion del proyecto no fueron
los correctos.

La Administracion Publica siempre tiene la premura de ejecutar obras que tienen
relevancia social, politica o econémica, lo que le motiva a cometer ciertos errores que
afectan en un principio al contratista, como el determinar un plazo sumamente corto, que
a pesar de conocer que no es posible lograr los resultados esperados en dicho tiempo, se
inician las ejecuciones de obra, y tienen como consecuencia solicitudes de ampliaciones
de plazo que en ciertas ocasiones conllevan gastos adicionales que deben ser asumidos
por éste, pues la Administracion asume que el contratista ha ofertado y participado con
conocimiento y a su riesgo de los tiempos cortos; sin embargo no es la mejor de las
actuaciones ya que se estd atentando en contra de los principios establecidos en el
articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Los efectos que producen las suspensiones y prorrogas de plazo para las partes,
tiene connotacion econdmica, los que deben ser resarcidos por la Entidad Contratante,
sin embargo existen otras causas por las cuales no existe un reconocimiento de los
posibles frentes que pueden afectar el patrimonio del contratista y que no son tomados en
cuenta puesto que se entiende que son asumidos por éste sin que deban ser reconocidos
por la Administracion, al momento de presentar su oferta y ser adjudicado el contrato de
obra.

En atencion a los principios del equilibrio econémico, continuidad, buena fe,
conmutatividad y sobre todo la seguridad juridica, la Administracion Publica debe
ejecutar las acciones que permitan que las obligaciones contractuales sean reciprocas, a
pesar de las dificultades que se presenten para su cabal cumplimiento, pues lo que
interesa es que el objeto contractual se cumpla en un marco normativo en el cual las

partes logren sus metas sin detrimento de sus derechos.
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Recomendaciones

Las entidades contratantes que ejecutan obras deben crear procesos en virtud de
la normativa aplicable para el caso en concreto, puesto que los administradores de este
tipo de contratos necesitan lineamientos que les permitan tomar las mejores decisiones y
puedan recomendar acertadamente a la méxima autoridad o su delegado la autorizacion
de las suspensiones y prorrogas de plazo.

La planificacion de la ejecucion de proyectos debe atender a las realidades y
circunstancias en las que se van a cumplir los mismos, pues permiten que no existan
plazos y precios ajustados, lo que tendr& como consecuencia un normal
desenvolvimiento de la obra.

En atencién a la tutela efectiva y siempre y cuando la Administracion Publica
esté facultada para ello, se debera prever la manera de resarcir si no es directamente de
manera econdmica al contratista de alguna otra que le impida cargar con una
responsabilidad que no le es imputable a éste, como, por ejemplo, incluir disposiciones
en el contrato con exclusiva responsabilidad de la Entidad Contratante, que permita que
el tnico fin se cumpla esto es la obra como tal.

El tema de investigacion no es analizado con detenimiento por los servidores
publicos, a excepcion de aquellas instituciones donde las obras sean si no su giro del
negocio su mayor actividad, por lo que es importante generalizar el tema y que sea
aplicado no solo a obras sino cuando se traten de adquisicion de bienes o prestacion de
servicios incluidos los de consultoria.

Proponer al Servicio Nacional de Contratacion Publica, se imparta una
capacitacion especializada del tema de esta tesis, donde el debate y el intercambio de
experiencias sea el principal enfoque, con el fin de obtener soluciones técnicas-legales a
los tantos problemas que se presentan en la ejecucion contractual de los procedimientos
de contratacion publica de obra.

Seria altamente recomendable que el Servicio Nacional de Contratacion Publica
verifique la publicacion de la documentacion relevante de la etapa de ejecucion de
contratos, que usualmente es relegada y no se le da la atencion que merece, pues se
creeria que los entes de control son los que deben intervenir en la mencionada etapa. Sin

embargo, es también una etapa que debe ser conocida por la ciudadania, pues no solo es
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importante el inicio de un procedimiento de contratacion publica sino su culminacion, ya
que de esto depende la medicion del cumplimiento de los objetivos que se ha impuesto el
Estado para satisfacer las necesidades de la colectividad.

A la par de la emision de tantas reformas a la Resolucion Nro. RE-SERCOP-
2016-0000072 de 31 de agosto de 2016, mediante la cual se expidid la Codificacion y
actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, que han sido impulsadas ultimamente por los actores de la sociedad y de la
construccion como en el caso de los contratos de obra publica, es importante que se
regule el resarcimiento del equilibrio econdmico que se ve afectado por la modificacion
del plazo contractual identificando cuando procede una suspension o una prorroga de
éste y economicamente cual es su afectacion y su oportuna solucién con el fin de
culminar con el objeto contractual.

Realizar un analisis comparativo de las leyes que regulan los efectos de la
modificacion del plazo en un contrato, a fin de implementarlo en el Ecuador, o asumirlo
como propuesta para incorporarlo en el Reglamento General a la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica que debid ser expedido hace mas de dos

afos.
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