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Resumen

Esta tesis estudia la situacion de los contratos de particulares con el Estado, parte de
las dos posiciones que existen en la relacion contratante-contratista, una estara bajo
principios de derecho publico como es el de la prevalencia del interés general sobre el
particular, y la otra bajo el principio de igualdad de las partes que, fundamentalmente,
rige al derecho privado. Diversos factores han hecho que los contratistas padezcan
inseguridad juridica en los contratos administrativos, pues frente a un Estado que
ostenta poderes omnimodos, este acude el principio de mutabilidad aplicable a los
contratos de la Administracién, lo que significa que esta se encuentra facultada para
producir cambios que resulten necesarios en funcidn del bien publico; es decir, durante
la ejecucion contractual se podran generar actos, hechos o conductas que el contratista
no previo al momento de la suscripcion del contrato. EI denominado ius variandi y el
hecho del principe son conceptos que llevaran a definir aquella potestad que tiene el
Estado de modificar las reglas de juego; sin embargo, los cambios que se logran en el
contrato administrativo deben llevar a sostener la obligacion que tiene la
Administracion de restablecer el equilibrio econdmico del contrato de manera integra.
No obstante, esto no puede ser posible si en el proceso precontractual y contractual no
se establecen reglas y procedimientos claros de los que tanto oferente como contratista
puedan hacer uso; es asi que en los mecanismos que debera utilizar la administracion
para restablecer el equilibrio econémico estan las potestades discrecionales, la
inalterabilidad de las condiciones tanto precontractuales como contractuales,
eliminacién de la renuncia al reajuste de precios, que queda a discrecion de la
administracion, clausulas de renegociacion e instrumentos de reclamacion directa para
que la administracion reconozca el perjuicio econémico. Todas aquellas
modificaciones que alteran lo inicialmente pactado deberan ser resarcidas
econdémicamente por la Administracion.

Palabras clave: contratos administrativos; equilibrio econdémico; derecho

administrativo; potestades discrecionales; responsabilidad contractual.
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Introduccion

La contratacion administrativa en los ultimos afios ha sido en el Ecuador uno
de los ejes de la politica del Estado, pues el auge petrolero llevé a una incesante y
desmesurada ejecucion de obras publicas. Las Instituciones del Estado, en su afan de
cumplir con los objetivos del Estado constitucionalista de derechos, instituyé la
importancia de la construccion de infraestructura como escuelas, unidades médicas,
unidades judiciales, viviendas fiscales, entre otras.

Debido a la imperiosa necesidad de cumplir con los objetivos antes
mencionados, aparecen los procesos precontractuales y contractuales, los cuales
conducen a un contrato administrativo. Este es un acuerdo de voluntades entre un
particular y la Administracion, que tiende a producir obligaciones y que tiene como
finalidad el interés publico, que es lo hace distinto de los demaés, ya que dentro de él
se hallan las denominadas prerrogativas estatales que son necesarias a la hora de hacer
lo que se denomina la contratacion administrativa; pero estas prerrogativas estatales
también se fundamentan en principios como el ius variandi, hecho del principe y teoria
de la imprevision, que son paraguas que usa la administracion toma cuando decisiones
unilaterales.

Con este antecedente, se puede decir que dicho contrato, como mira por el
interés general, ve sacrificadas la igualdad y el equilibrio que priman en el derecho
privado. Hay que tener presente que como hay un fin social y de correcta prestacion
de servicios, el contrato se rige bajo principios de continuidad, regularidad y
colaboracion; correlativamente, esto conduce a las potestades de direccién y control,
sancionatoria, modificatoria, de interpretacion, de modificacion y ejecutoriedad de los
acuerdos que tiene la administracion. Sin embargo, dichas potestades no deben ser
absolutas sino que deberan limitarse a causas legales.

Después de haber analizado lo que implica la celebracion de un contrato con la
administracion, es decir, someterse a un régimen distinto al del derecho privado, se
puede decir que no por ello el particular debe estar en inferioridad de condiciones en
dicha relacion contractual, por cuanto este tiene derecho a que se cumpla con las
obligaciones asumidas por el contratante. Esto necesariamente lleva al concepto de
responsabilidad contractual que tiene el Estado por todo aquello que los funcionarios

en ejercicio de sus funciones ejecuten, es decir, todo lo que sus érganos realice sera
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imputable al Estado, exista 0 no una ilicitud, pues si sus efectos son injustos o provocan
un dafio es obligacién el resarcimiento econémico.

Es asi entonces que surge la responsabilidad de la administracién que, como se
dijo en el parrafo precedente, es la obligacion de reparar el dafio por no cumplir en la
forma debida lo acordado contractualmente, pero no solo en lo que respecta a las
obligaciones sino también cuando se ha roto el equilibrio econémico del contrato por
el no acatamiento a clausulas inicialmente pactadas y que, como es logico, traen
consecuencias extremadamente onerosas para el contratista. En efecto, si se habla de
un rompimiento del equilibrio econémico, es importante hablar de lo que constituye
dicho equilibrio, que el profesor Libardo Rodriguez, en su trabajo sobre el Equilibrio
econdmico en los contratos administrativos, manifiesta que es un principio de los
contratos administrativos que consiste en que las prestaciones que las partes pactan de
acuerdo con las condiciones tomadas en consideracion al momento de presentar la
propuesta o celebrar el contrato, deben permanecer equivalentes hasta la terminacion
del mismo , de tal manera que si la administracion rompe dicha equivalencia nace para
el afectado en este caso el contratista, el derecho a una compensacion pecuniaria que
la restablezca.

Como puede verse, el rompimiento del equilibrio econémico ocasionado por
decisiones unilaterales durante la ejecucidn contractual trae como consecuencia la
obligacion que debe tener la administracién de reconocer un perjuicio, no obstante, en
el ordenamiento juridico ecuatoriano no existen clausulas que permitan dicho
reconocimiento, ya que Unicamente la administracion se ha centrado en justificar sus
decisiones unilaterales en las teorias sobre el ius variandi, hecho del principe y la teoria
de la imprevision.

Ahora bien, una vez que se ha planteado la problematica en la que puede
incurrir un contratista al celebrar un instrumento denominado contrato, es importante
determinar que el riesgo y ventura al cual se somete desde la etapa precontractual no
se vea inmensamente alterado, si bien es cierto que al participar en un proceso
precontractual el oferente se somete a las reglas de juego y bajo su propio riesgo acepta
las condiciones de participacion y posterior ejecucion contractual; es importante,

establecer mecanismos que velen por el mantenimiento del equilibrio econémico para

! Libardo Rodriguez, El equilibrio econémico en los contratos administrativos (Bogota: Temis, 2012),
36.
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que, en lo posterior, no se vean tanto contratante como contratista inmersos en
situaciones de desequilibrio e inequidad que seguro traeran perjuicios al contratista.

Dichos instrumentos deberan ser los medios que permitan disminuir o mitigar
los efectos de los hechos o circunstancias que puedan afectar lo inicialmente pactado;
puesto que en el contrato se debe respetar la voluntad de las partes, es asi que la
administracion y el particular tienen la posibilidad de incluir clausulas que protejan a
las partes de eventuales actos que sucedan en el devenir contractual. Dentro de esta
I6gica se encuentra la revision o reajuste de precios, que constituye un mecanismo de
resarcimiento al cocontratante que ha sufrido un perjuicio econémico. En la legislacion
ecuatoriana si se considera el reajuste de precios, pero en algunos contratos se ha
estipulado su renuncia y el mecanismo se ha desvanecido. Por lo tanto, en este trabajo
se tratara el tema de que en nuestra legislacion se suprima la renuncia al reajuste
contemplado en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su
Art. 31.

Por otra parte, también esta la inclusion de clausulas de renegociacion que
contengan causas por las cuales se llegue a reconocer un valor determinado por el
rompimiento del equilibrio econdémico, analizando integramente las causas que lo
deberan motivar para su revisién, de tal manera que se puedan ajustar las condiciones
contractuales a la realidad. En fin, si la inalterabilidad de las condiciones establecidas
tanto en la etapa precontractual como contractual se mantuviesen, la ruptura del
equilibrio econémico no estaria afectada, pero dadas las circunstancias de la ejecucién
contractual esto no ocurre. Por lo tanto, es necesario que la administracion por esos
cambios, que se pueden dar, estd en la obligacion de reconocerlos porque el derecho
del contratista a reclamar lo que le ha sido perjudicado no debe ser discrecional para
la Administracion, sino mas bien mandatorio en todos aquellos contratos que celebre.

En consecuencia, por ser una potestad de la Administracion en los contratos
administrativos la de modificar las clausulas por motivos de interés publico y si se
sacrifica la igualdad y derechos que debe tener el contratista en la ejecucién
contractual, es obligacion reparar el dafio y este debe ser pecuniario, ya que el
sacrificio de lo inicialmente pactado para el contratista rompe la ecuacion financiera
que es la igualdad entre las obligaciones y derechos que tiene el contratista, de

conformidad a lo aceptado tanto en la etapa precontractual como de ejecucién.



Capitulo primero

La responsabilidad contractual

1.1. Contrato administrativo de obra

El Estado dentro de sus fines tiene como prioridad el interés general, y este lo
logra a través de los particulares que, sujetdndose a las condiciones de la
Administracion, sirven como instrumentos de consecucion de ese fin; es decir, a traves
del particular el Estado cumple sus objetivos de satisfacer el bienestar de la poblacion.
La obra pablica es un modo de concrecién a través de los cuales la Administracién
puede cumplir su fin de utilidad general, una vez establecido esto, para desarrollar el
presente trabajo de investigacion, hay que abordar al contrato de ejecucién de obra.

Respecto del contrato de obra, algunos autores que han dicho lo siguiente:

La esencia del procedimiento contractual se encuentra fundamentalmente en
las dos siguientes notas: 1. Por acuerdo de voluntades (de la Administracion y del
particular) se crean, modifican o extinguen relaciones juridicas entre las partes, 2.
Estas relaciones juridicas son de caracter bilateral: las partes quedan ligadas
reciprocamente.?

Entonces, es un acuerdo de voluntades que obliga a ambas partes a asumir

obligaciones. Sobre el tema contintan exponiendo los mismos autores:

El contrato es administrativo porque versa sobre un objeto peculiar, el servicio
publico, y de aqui la justificacion de su régimen especial. (...), la cuestion esta en saber
si basta la referencia al servicio pablico, en cuanto posible objeto de un contrato
celebrado por la Administracion, para que dicho contrato sea calificado de
administrativo. Mientras que para algunos es, desde luego tal referencia, otros
entienden que debe ser completada mediante el criterio del régimen especial tipicos de
los contratos administrativos y que se manifiesta en la existencia de clausulas
exorbitantes, que le configuran como algo totalmente distinto de un contrato civil. (...).
En efecto, estamos ante dos elementos distintos del contrato (el servicio publico es el
objeto, mientras que la clausula exorbitante hace referencia al régimen juridico) que
cabalmente estan ligados entre si en relacion de causa a efecto; las clausulas
exorbitantes son la consecuencia de que el contrato versa sobre un servicio publico, y

2 Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzélez, Tratado de derecho
administrativo, vol. 2 (Madrid: Tecnos, 2012), 60.
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porque se contrata sobre un servicio publico el régimen es exorbitante del Derecho
Civil 2

Respecto al contrato administrativo, Agustin Gordillo manifiesta que: “El
contrato también puede ser administrativo por determinacion expresa o implicita de
las partes, aiin en ausencia de un texto legal expreso que lo califique de administrativo.
Se dice que ello ocurre cuando la administracion contrata bajo un régimen de
‘clausulas exorbitantes’ al derecho comun, esto es, régimen y/o clausulas que estan
fuera de la orbita normal del derecho privado”.* Esto significa que contratante y
contratista tienen que estar de acuerdo, no puede hacerse de manera unilateral. Si la

administracion contrata;

Bajo un procedimiento de derecho publico como es la licitacion pablica, con
un pliego de bases y condiciones impuesto por la administracion en forma unilateral,

Incluye clausulas por las que puede aplicar y ejecutar por si ciertas penalidades
(extincién unilateral por acto administrativo, multas por retardo, pérdida de la fianza,
ejecucion por terceros en caso de incumplimiento, etc.);

Se exime asimismo de responsabilidad por falta de pago o mora en los pagos,
salvo el reconocimiento de intereses reducidos;

Excluye la indemnizacion de lucro cesante si no cumple con el contrato;

De carécter precario a los derechos del contratista, o subcontratistas en su caso
(la provisidn de bienes, obras o servicios a los concesionarios), etc.

En tales casos la conclusién es obvio: El contrato ha quedado sometido a un
régimen de derecho publico, siendo por lo tanto un contrato administrativo y no un
contrato de derecho privado de la administracién.®

Siguiendo con el analisis de las definiciones sobre el contrato de obra publica

hechas por algunos autores, Sayagués Laso establece:

El contrato de obra publica: Puede definirse como el contrato que la
administracion celebra para la ejecucion de una obra publica, retribuyendo a la
empresa contratista mediante un precio.

Para que se configure este contrato debe existir necesariamente una
administracion pablica como parte principal. La otra parte, denominada contratista,
que toma a su cargo la ejecucion de la obra, es generalmente una empresa particular.

Para que exista obra publica se requiere un trabajo o labor de construccion,
modificacion, reparacién, o mantenimiento de un bien inmueble.

La obra ha de ser realizada por una entidad estatal. Se cumple el requisito
cualquiera sea aquélla: Estado, gobiernos departamentales, entes autdnomos o

% 1bid., 65
4 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo (Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 2013), 489-490.
% 1bid.
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servicios descentralizados y la obra ha de realizarse en cumplimiento de los fines
propios de la entidad estatal.®

Una vez analizado el concepto de contrato administrativo, es importante tratar
los elementos del mismo, que son, a saber: subjetivo, material, objetivo y teleoldgico.

En el elemento subjetivo se requiere la existencia del Estado dentro de la
relacion contractual. EI elemento material se refiere al origen de los recursos que
necesariamente deberan ser o pertenecer al Estado. Para el elemento objetivo el objeto
del contrato puede tratar sobre inmuebles, muebles y objetos inmateriales, por ejemplo
el transporte de materiales destinados a la obra, los trabajos de estudios. El elemento
teleoldgico, finalmente, se refiere a la finalidad que persigue la ejecucion de la obra;
es decir, esta tiene que ser realizada para la satisfaccion de un interés general o
colectivo.”

Ahora bien, una vez que se ha definido al contrato de obra que es objeto del
presente acapite, se concluye que lo principal en dicho contrato es la finalidad que
persigue el Estado con la ejecucién de una obra publica, y esto precisamente se debe
a que los habitantes de un Estado estan a la espera de que sus representantes satisfagan

el interés general. Andrea J. Lara sefiala que:

El contrato administrativo de obra publica es uno donde la potestad de
direccién y control se pone de manifiesto con mayor intensidad. Esto es asi porque,
independientemente del riesgo asumido por el empresario, la obra es del Estado y se
gjecuta para satisfacer una finalidad o interés publico. (...). En el ejercicio de esta
potestad, en este contrato se ven claramente dos consecuencias de la finalidad estatal,
la subordinacion juridica del particular y su caracter de colaborador de la
Administracion.®

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, dentro de los considerandos del
Decreto Ejecutivo 1700 expedido por el Presidente de la Republica, mediante el cual
se expide el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, se sostiene que “el sistema pretende que los recursos publicos

® Enrique Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo, 72 ed. (Montevideo: Fundacion de Cultura
Universitaria, 2002), 75-77.

7 El profesor Roberto Dromi manifiesta que “el elemento objetivo no necesariamente infiere en una
obra, pues puede resultar accesorio a la ejecucion de una obra, tal es el caso de los estudios,
fiscalizacion, etc.”. Derecho administrativo (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2004), 383.

8 Andrea Lara, Direccion y control. La prerrogativa de direccion y control. vol. 2 (Bogota: Tecnos,
2012), 510.
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gue se emplean en la ejecucion de obras y en la adquisicién de bienes y servicios,
sirvan como elemento dinamizador de la economia local y nacional, identificando la
capacidad ecuatoriana y promoviendo la generacion de ofertas competitivas™®.

En suma, puede decirse que uno de los objetivos fundamentales que tiene el
Estado es la contratacion de obras, ya que sirve como elemento que dinamiza la
economia local y nacional y esto se debe a que si el Estado no ejecuta obras no se
puede realizarse, por ejemplo, la comunicacion entre una provincia y otra en el tema
del mercado; por otro lado, también esta la calidad de servicio publico, pues sin obras
la Funcion Judicial no habria cumplido con el nuevo modelo de gestion para acelerar
el despacho de causas brindando un mejor servicio en edificios que ofrezcan una
infraestructura adecuada.

En lo que a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica se
refiere, es importante resaltar que una vez cumplido el proceso precontractual la
maxima autoridad de una institucion adjudica el contrato que, para efectos de la ley,
constituye ‘“‘acto administrativo por el cual la maxima autoridad o el organo
competente otorga derechos y obligaciones de manera directa al oferente seleccionado,
surte efecto a partir de su notificacion y solo sera impugnable a través de los
procedimientos establecidos en esta Ley”;*%s decir, con la adjudicacion nace el
derecho y la obligacion de la entidad contratante y del contratista de suscribir el
contrato.

Respecto al contrato, la misma ley -en su Art. 60- determina: “Caracter de los
contratos.- Los contratos a los que se refiere esta Ley, celebrados por las Entidades
Contratantes, son contratos administrativos”. Es asi que, ademas de determinar la
obligacion de suscripcion, la ley manda a que todas aquellas entidades que han
concluido la etapa precontractual y han cumplido con los requisitos necesarios para la
adjudicacion, celebren contratos administrativos, siendo las instituciones las que

constan en el siguiente listado:

1. Los organismos y dependencias de las funciones del Estado.
2. Los organismos electorales.

3. Los organismos de control y regulacion.

4. Las entidades que integran el régimen seccional autbnomo.

® Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial Suplemento 395 de 04-
ago.-2008. En adelante se citara como LOSNCP.
10 Ibid., Art.6, numeral 1.
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5. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el
gjercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la
prestacion de servicios publicos.

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los
siguientes casos: a) estén integradas o se conformen mayoritariamente con cualquiera
de los organismos y entidades sefialadas en los nimeros 1 al 6 de este articulo o, en
general por instituciones del Estado; o, b) que posean o administren bienes, fondos,
titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones
y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la
fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y
entregas que, a cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus
instituciones; siempre que su capital o los recursos que se le asignen, esté integrado en
el cincuenta (50%) por ciento 0 mas con participacion estatal; y en general toda
contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta
(50%) por ciento del costo del respectivo contrato.

8. Las comparfiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen,
creacion o constitucion que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la
gue procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a
cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que
su capital, patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta
(50%) por ciento 0 méas con participacion estatal; y en general toda contratacion en que
se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento del
costo del respectivo contrato. Se exceptlan las personas juridicas a las que se refiere
el numeral 8 del articulo 2 de esta Ley, que se someteran al régimen establecido en esa
norma.

El profesor Luis José Béjar Rivera expone que:

Lucero Espinoza explica que la adjudicacion conlleva los siguientes efectos:

1.- Libera a los licitadores, cuyas ofertas hayan sido desestimadas, de cualquier
obligacion, asi como a retirar documentos y garantias.

2.- Notificada la adjudicacion al beneficiario, queda concertada la
contratacidn, con independencia de su formalizacion en el instrumento respectivo; por
ello, nace el derecho del adjudicatario de ser indemnizado por los dafios y perjuicios
que se le ocasionen por la negativa del érgano convocante a la realizacion del contrato
respectivo.

3.- Constituye un punto de partida conforme al cual comienzan a generarse los
derechos y las obligaciones de las partes contratantes.

4.- Obliga a la administracion publica a mantener inalterables las bases de la
licitacion. (...).1?

Con tales circunstancias y para efectos del presente estudio, se puede definir al

contrato de obra publica como aquel que nace de la voluntad de las partes

1 1bid., Art. 60.
12 _uis José Béjar Rivera, Curso de derecho administrativo (México, D.F: Novum, 2012), 301.
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(Administracion -Administrado), pues es una expresion tipica de un acto bilateral cuyo
objeto es la ejecucion de una obra para satisfacer un interés general y cuyo contenido
0 naturaleza es distinta a la del derecho civil, pues se manejan clausulas exorbitantes

que unicamente pueden ser concebidas en el &mbito del contrato administrativo.

1.1.1. La responsabilidad contractual del Estado

Cuando la entidad contratante y el contratista suscriben un instrumento que
contiene un acuerdo de voluntades que se denomina ‘contrato’, en el cual se han
generado obligaciones que precisan qué es lo que cada uno esta obligado a cumplir
durante la etapa de ejecucion; sin embargo, durante dicha fase pueden ocurrir eventos
que impidan que el objeto contractual se concrete, pues el no cumplimiento por una de
las partes no solo acarrea que la obra no se concluya, sino también a que todo aquello
que la Administracion habia planificado inicialmente quedara afectado por la no
realizacion de un contrato en particular.

Dichas circunstancias o eventos que afectan la ejecucion del contrato son de
naturaleza variada, ya que pueden originarse igualmente en el Estado o el contratista;
no obstante, el presente estudio se centrara en el concepto de responsabilidad
contractual del Estado, teniendo como base fundamental que la obra es del Estado y el
contratista es un colaborador de la Administracion. Este concepto lleva
inmediatamente a determinar que la irresponsabilidad del Estado, que incluso se
mantuvo durante la Edad Media, desde el siglo XIX se deje de aceptar, pues era
importante que la actuacion del Estado se fundamentase en la legalidad; pero al inicio
de esa responsabilidad se hizo hincapié unicamente en actos de gestion, regidos por el
derecho privado y no por los actos de autoridad. “Era una responsabilidad asimilada a
la de las personas juridicas, o sea indirecta derivada de la culpa in eligendo o in
vigilando. Ademas, el Estado respondia en forma subsidiaria con el funcionario”.®® En
la actualidad, en pleno siglo XXI, la responsabilidad mencionada ha tenido que
cambiar de concepcion toda vez que la administracion responde de manera directa por

las actuaciones de sus funcionarios, pues ahora si un funcionario no actla

13 Luisa Fernandez Mejia, La responsabilidad contractual del Estado (Bogota: Juridica Radar, 1987)
38.
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responsablemente se entiende que el Estado es responsable, sin tener en cuenta si hubo
0 no culpa.

Siguiendo con el analisis, la Administracion al ejecutar obras, adquirir bienes
y prestacion de servicios para satisfacer sus necesidades y los de la colectividad,
recurre a los particulares para que estos, libremente, oferten lo requerido por esta. No
obstante esa libertad de participacion de los particulares, la Administracion, para poder
formalizar esa voluntad del particular para prestar una obra, bien o servicio, suscribe
un contrato administrativo que, Ismael Farrando en su libro de Contratos

administrativos, considera:

(...) los contratos administrativos son aquellos celebrados por la
Administracion Pdblica con un fin publico, circunstancia por la cual pueden conferir
al cocontratante derechos y obligaciones frente a terceros, 0 que, en su ejecucion
pueden afectar la satisfaccion de una necesidad publica colectiva, razon por la cual
estan sujetos a reglas de derecho publico, exorbitantes del derecho privado, que
colocan al cocontratante de la Administracion Publica en una situacion de
subordinacion juridica.*

De lo expuesto por Farrando se puede inferir que en un contrato administrativo
una de las partes se encuentra subordinada a la otra, pues en el contrato administrativo,
aunque sea una declaracion de voluntad bilateral, no significa que se encuentren en
una relacién de igualdad de condiciones, sino méas bien de subordinacion; una de ellas
se halla en ejercicio de funciones administrativas. Sin embargo, la relacion juridica
contratante-contratista que nace con la suscripcion de un contrato administrativo no se
puede centrar en una subordinacién, ya que el particular, por el hecho de no ser
publico, no debe perder los derechos que le asisten. Y si este incurre en
incumplimiento debera responder por ellos, de igual manera la administracion, que no
se debera amparar en sus potestades discrecionales para dejar de responder por los

actos de sus funcionarios.

Dentro de la relacion Estado-contratista es posible que ocurran eventos o
circunstancias que dificulten o impidan que las obligaciones contractuales sean
ejecutadas a cabalidad por las partes, llevandonos a un incumplimiento que no puede
recaer exclusivamente sobre el contratista sino también sobre la Administracion, y no
porque esta, en ejercicio de sus potestades atribuidas lo realice sino porque dentro de
un contrato pueden ocurrir situaciones que afecten el cumplimiento de una obligacion

14 1smael Farrando, Contratos administrativos (Buenos Aires: Lexis Nexis - Abeledo Perrot, 2002), 411.
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gue se encuentra plasmada en el contrato y ha sido asumida por el Estado. Con estos
antecedentes, la responsabilidad contractual del Estado es aquella que proviene de las
relaciones contractuales establecidas entre las partes (administracion-contratista) por
los dafios originados en la ejecucion del contrato.™®

Al comienzo del siglo X1X las circunstancias que modificaban las condiciones
contractuales entre administracion y administrado eran vistas como casos de fuerza
mayor. El Consejo de Estado francés imponia a la Administracion la obligacion de
reparar los dafios causados por la pérdida de objetos del contratista, por la obstruccion
de rutas debido a casos fortuitos o de fuerza mayor que impedian temporalmente la
ejecucion de la obra, los cuales conllevaban costos exorbitantes. A causa de estos
antecedentes, en la primera mitad del siglo XX se desarroll6 la teoria del contrato
administrativo y la determinacién de prerrogativas y responsabilidades de la
administracion publica.t®

Sin embargo, para determinar la responsabilidad contractual del Estado existe
la doctrina administrativa, que discute sobre las reglas que aplican a la responsabilidad
en el contrato administrativo, especialmente en su relacion con el Derecho Civil. Dicha
doctrina, sostenida por los franceses, se fundamenta en que la responsabilidad
administrativa no se encuentra investida de falta alguna por cuanto la Administracion
siempre tiene un interés coman; en cambio en el Derecho Civil las partes, si bien se
someten a unas reglas de juego y el contrato que lo suscriben es ley para cada una de
ellas si se incumple una obligacion, son responsables por ese incumplimiento.

En la actualidad se dice que la responsabilidad de la administracion se limita a
un dafio que le es imputable y por el que debera responder solo si se rompe el nexo de
causalidad como la fuerza mayor, el caso fortuito o la teoria de la imprevision se vera
afectada la responsabilidad del Estado.

En la doctrina se manifiesta el siguiente enunciado:

El interés general inherente al contrato administrativo impone a la
administracion la responsabilidad de llevar a cabo la gestion administrativa
relacionada con el contrato. Por consiguiente, debe adaptar los términos contractuales
cuando aparecen nuevas condiciones y aunque éstas impongan gastos suplementarios.
La rentabilidad publica del contrato sobrepasa su rentabilidad econémica, lo cual la

15 Efrain Pérez, Derecho administrativo, vol. 2 (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones 2009),
896.

16 José Luis Benavides, El contrato estatal: entre el derecho publico y el derecho privado (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2004), 134.
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distancia de la logica fundamental de la logica privada, marcada por el éxito
esencialmente econémico del contrato, frente a la l6gica administrativa, impregnada
de la funcién publica inherente al contrato.

La estabilidad de las condiciones contractuales iniciales, fundamental en el
contrato privado, es relativa en el contrato administrativo. Los intereses de la
administracion se revelan superiores a los intereses individuales del contratista.’

Lo antes expuesto lleva a concluir que el acuerdo de las partes inicialmente
pactado con la Administracion no es de caracter absoluto, por cuanto siempre existira
un interés general que limite el accionar de la misma y en miras a lograr ese interés
debera adaptar el contrato a la situacion que mas convenga. Pero la no estabilidad de
las condiciones contractuales no queda ahi, sino mas bien traerd como consecuencia
la reparacion de la Administracion al contratista, la misma que debera ser razonada
conforme el cambio o modificacion de lo inicialmente convenido; pues habrd que
valorar el perjuicio que recae sobre el contratista, especificamente en las prestaciones
contractuales inicialmente pactadas. La imputacion del dafio a la Administracion o a
alguno de sus oOrganos que lo conforman, tiene su causa en un incumplimiento

contractual.

1.2. Teorias de la responsabilidad contractual

Dentro de la teoria novedosa del contrato administrativo que es sostenida por
los franceses, aparecen las teorias de la responsabilidad contractual que tiene la

Administracion, las mismas sefialan que:

Si las modificaciones imprevistas tienen por origen una accién licita de la
administracion contratante, la teoria del hecho del principe debe aplicarse; si se trata
de consecuencias de las condiciones fisicas del terreno, es la teoria de las sujeciones
imprevistas la pertinente, y si las alteraciones son fruto de modificaciones econdémicas
inesperadas, el Consejo de Estado hace intervenir la teoria de la imprevision”. (...). Al
alea administrativa corresponde el hecho del principe; al alea fisica, las sujeciones
imprevistas, y al dlea econémica, la imprevision.®

Es decir, la responsabilidad contractual si ha sido prevista desde épocas
anteriores porque, como se puede colegir de la cita, el hecho del principe, la teoria de

la imprevision y las sujeciones imprevistas vienen a dar un giro al contrato; puesto que

17 1bid., 134-5.
18 1bid.

17



si bien no se espera que suceda algo concreto y definido en la ejecucion contractual,
se deben prever circunstancias ajenas al contratista por modificaciones hechas de parte

de la Administracion.

1.2.1. El hecho del principe

La doctrina ha definido al hecho del principe en los siguientes términos: “Acto
0 hecho emanado de la Administracion, actuando en su caracter y condicion de
autoridad publica, que produzca un perjuicio real y cierto al cocontratante particular,
que este no haya podido prever al tiempo de celebrar el contrato y afecte de manera
anormal o extraordinaria la ecuacién econémico-financiera del mismo”.*°

Asimismo, se define al hecho del principe stricto sensu y lato sensu de la

siguiente manera:

La expresion genérica incluye entonces todo acto, administrativo o legislativo,
gue afecta la ejecucion de un contrato administrativo. Hecho del principe lato sensu.
En un sentido amplio el hecho del principe designa toda medida emanada de cualquier
organo del Estado (legislador, Gobierno, autoridad administrativa, colectividad
territorial, etc.) que afecta de cualquier manera la ejecucion del contrato, bien sea
directa o indirecta.

Hecho del principe stricto sensu el tratado de los contratos administrativos
restringe la nocion a los actos de la administracion contratante que afectan la ejecucion
del contrato especifico.?°

Se entiende entonces que el hecho del principe, en sentido lato, se refiere a la
intervencion de los poderes publicos, es decir, si cualquier 6rgano del Estado dicta una
medida y esta recae sobre un contrato, ya sea de manera directa o indirecta y por ende
incide en la ejecucion, esta decisidn constituye hecho del principe. Y siguiendo con el
analisis stricto sensu, si la entidad contratante toma o dicta una medida reglamentaria
de manera general y afecta al contrato, pues se esta frente al hecho del principe en
sentido estricto.

La diferencia entre el hecho del principe lato sensu y stricto sensu estaria
entonces en que si la entidad, cualquiera que sea de manera general, dicta una norma

y esta afecta a un contrato de otra entidad, constituye hecho del principe mencionado

19 Eduardo Emili, El equilibrio contractual (Buenos Aires: Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2002), 628.
20 Benavides, El contrato, 434-5.
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en primer orden; v, si la entidad contratante con la que suscribe el contrato dicta
medidas de manera general que afecten al contratista, por ejemplo, normas de
seguridad o ambientales, se estaria frente al segundo caso de hecho del principe.

Un ejemplo de hecho del principe stricto sensu se encuentra en las decisiones
que toma la entidad contratante en los contratos de obras en donde inicialmente se
pacta la ejecucién de un trabajo en un determinado lugar y por dificultades de acceso
al predio dichas obras no pueden ser ejecutadas, teniendo que asumir el contratista la
carga econdmica de transporte hasta el nuevo sitio indicado.

Adicionalmente, el Decreto Ejecutivo No. 368, de fecha 30 de junio de 2014,
publicado en el suplemento del Registro Oficial No. 288 de 14 de junio de 2014, en el
cual determinan las “Normas que deberan aplicar en materia de contratacion publica
de ejecucion de obra a cargo del Servicio Nacional de Contratacion de Obras”. En las
mismas se regula la creacion de una comision para resolver los problemas que surgen
durante la ejecucion de los contratos, y también la obligacion de entregar una garantia
adicional por el 100%, por 5 afios, cuando se trate de procesos en los cuales se contrate
consultorias.

Para el autor José Luis Benavides, las condiciones de aplicacion de la teoria

son:

Perjuicio cierto y directo. En primer lugar el dafio debe ser cierto y directo. El
perjuicio eventual no es indemnizable. En principio, todo perjuicio consecuencia del
acto considerado hecho del principe es indemnizable, pero las medidas adoptadas para
limitar los beneficios excesivos del contratista no son consideradas como hecho del
principe.

Imprevisibilidad. Como complemento de la primera exigencia, el hecho del
principe debe ser imprevisible al momento de celebrar el contrato.

Imputacion del acto a la entidad contratante. En tercer lugar el origen del hecho
nuevo caracteriza la teoria del hecho del principe. Las modificaciones a las
condiciones de ejecucidn del contrato deben ser imputables exclusivamente a la
administracion contratante.

Caréacter del perjuicio. La ultima condicion es la relacion que pone de
manifiesto la complejidad esencial de la teoria. Todo dafio cierto y directo es
integralmente reparado.?*

De lo antes expuesto se puede concluir que si existe un acto o hecho
proveniente de la administracion de efectos generales, [lamese esta ley o reglamento,

el perjuicio no se reconoce por cuanto son medidas que se toman en beneficio de una

21 Benavides, El contrato, 57.
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colectividad; es decir, no son particulares y concretas. Contrario al hecho del principe
stricto sensu, que proviene de la entidad contratante y que si afecta de manera directa
y particular al contratista, porque las modificaciones o alteraciones se ven reflejadas
en los contratos con ellos suscritos.

Una vez que se ha estudiado la teoria del hecho del principe, se entiende que la
Administracion también tiene el poder de modificar el contrato, y este poder
modificatorio se centra en el denominado ius variandi, que sera analizado en el

numeral a continuacion.

1.2.2. lus variandi

De acuerdo a esta teoria, en principio la Administracion cuenta con la
atribucion de introducir modificaciones a las prestaciones de la contratista de manera

unilateral, en ese sentido la doctrina se ha pronunciado sefialando que:

El fundamento de esta mutabilidad deriva de la naturaleza administrativa del
contrato y de la consecuente necesidad de adaptar el mismo a las conveniencias
generales de la comunidad. En cuanto a la naturaleza juridica de esta atribucion,
entendemos que al igual que sucede con la “desigualdad”, se trata de una potestad de
la Administracion, insita en todo contrato de ese tipo, constituyendo un régimen
exorbitante “virtual”, que existe y se aplica aun en ausencia de prevision expresa en el
contrato. (...). El contrato entonces resulta mutable en beneficio de una sola de las
partes, la Administracion.??

Si se analiza la citada definicion, se encuentran conceptos como “potestad de
la administracion”, que conducen a tener en cuenta que la decision de mutar o cambiar
las condiciones del contrato administrativo es una caracteristica intrinseca del mismo,
y gque aun sin estar de manera expresa en el documento, la Administracion por buscar
y procurar el bienestar de la colectividad tiene la potestad de hacer efectivo el
denominado principio del ius variandi.

En el mismo sentido, otro autor muy destacado, Juan Carlos Casagne,
manifiesta que: “En el contrato administrativo, a diferencia de los contratos regidos
por el derecho privado, la Administracion procura la satisfaccion de un interés pablico

relevante, de realizacion inmediata o directa, que se incorpora al fin u objeto del

2 Farrando, Contratos, 423-4.
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acuerdo, proyectandose en su régimen sustantivo (ius variandi), interpretacion,
equilibrio financiero, etc.”.?®

Los ordenamientos juridicos de ambito internacional han reconocido la teoria
del ius variandi dentro de su normativa aplicable, asumiendo la existencia de la
potestad modificatoria que tiene la administracion publica en los contratos
administrativos; es decir, que el ordenamiento puede atribuir facultades de manera
expresa a la Administracion para introducir modificaciones, en forma unilateral, a lo
pactado en el contrato administrativo, actuando razonablemente dentro de los limites
establecidos por la ley, sin alterar la finalidad del contrato y las obligaciones esenciales
del mismo, teniendo siempre en cuenta que debe existir la correspondiente
compensacion economica al contratista, la cual permita mantener el equilibrio
economico de la relacion contractual .

El profesor Eduardo Garcia de Enterria, respecto al ius variandi ha sefialado

que:

El llamado ius variandi o poder de modificacién unilateral del objeto del
contrato es la méas espectacular de las singularidades del contrato administrativo en
cuanto que apunta directamente a uno de los presupuestos basicos del instituto
contractual-pacta suntservanda, contractuslex inter partes.(...)el ius variandi se ha
considerado siempre un poder irrenunciable de la Administracion, que ésta podia
ejercer en todo caso cuando el interés publico lo hiciera necesario y en la medida en
gue realmente lo fuera. El ius variandi se presentaria como una manifestacion mas de
los poderes generales de la Administracion de imponer sacrificios a los ciudadanos,
mediante adecuada compensacion, en aras del interés general, al que deben estar
subordinados en todo caso los puros intereses patrimoniales privados. Se trata pues, de
una potestad general de la Administracion, a la que esta no puede renunciar
validamente, de una potestad atribuida por el ordenamiento en consideracion al interés
publico, cuya adecuada gestion no puede verse embarazada por ningun tipo de pacto
0 contrato, como es evidente.?®

La aplicacion del ius variandi no debe implicar un perjuicio, al contrario, el
contratista debe tener derechos garantizados por la prerrogativa que tiene la
Administracion; no deberia alterar el fondo de lo inicialmente pactado. Mas, como se

ha visto, en la actualidad se han dictado normas o se han tomado decisiones por parte

23 Juan Carlos Cassagne, El contrato administrativo (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999), 15.

24 Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, vol. 3 (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2000),
334.

%5 Eduardo Garcia de Enterria, Curso de derecho administrativo, vol. 1 (Madrid: Civitas, 2013), 787-
790-1.
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de oOrganos externos y propios de la entidad contratante en menoscabo de los
contratistas, pues el ordenamiento juridico nacional no garantiza el reconocimiento al
contratista y, en mas de una ocasion, altera incluso las condiciones economicas del
contrato sin que sea retribuido.

Respecto a los derechos a favor del contratista como consecuencia del ius

variandi, se pueden citar los siguientes:

Los quebrantos que las modificaciones produzcan a los administrados deberan
ser resarcidos por la administracion

Segun el tipo de modificacion, esta puede autorizar al contratista para rescindir
el contrato puesto que no puede ser obligado a cumplir algo totalmente diferente a lo
pactado y en especial al objeto del contrato suscrito.?

Ademas de lo antes expuesto, la doctrina dice lo siguiente, en palabras de
Francisco Garcia de Enterria:

La modificacién del contrato no puede ser arbitraria, puesto que no se trata de
una potestad con caracter absoluto sino que, una vez detectada la causa y, recordemos,
siempre que exista un interés puablico, la modificacion acordada por el érgano de
contratacion ha de ser adecuada y proporcionada a la necesidad a la que pretende hacer
frente, y el 6rgano de contratacion se halla obligado a motivar o justificar tanto la
concurrencia del presupuesto como la proporcionalidad de la solucién adoptada.?’

En el Ecuador, segun consta en el Registro Oficial 414 de 6 de septiembre de
2004, se encuentra el juicio especial No. 7-2003, que por contratacion publica sigue
Juan Vivar Idrovo, en representacion del Consorcio Urbanizaciones y Construcciones
CCV Cia. Ltda. y Asociados en contra del llustre Municipio de Cuenca, la Corte

Suprema de Justicia Primera Sala de los Civil y Mercantil, resolvio lo siguiente:

DECIMOCUARTO: La naturaleza misma del contrato administrativo, como
el que es materia de este juicio, ha dado lugar a un amplio y encarnizado debate
doctrinario, que inclusive ha llevado a algin autor a sostener que "No hay en este
Ilamado contrato administrativo casi nada de lo que suele evocar para un civilista la
expresion contrato”. EI mismo autor, José Melich Orsini, dice que "La "funcion
administrativa" asignada al contrato, mero reflejo de la irrenunciable posicion de
soberania que el Estado ejerceria a través del ente en quien haya delegado el ejercicio
de tal funcion, lleva a que tal ente tenga la potestad de extinguir anticipadamente el

% 1bid., 400.
27 Francisco Garcia Gomez de Mercado, Manual de contratacion del sector pdblico (Granada: Comares,
2011), 522.
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contrato cuando considere haber cesado el interés que lo motivo para celebrar el
contrato; que pueda modificar las clausulas del mismo (ius variandi) para adaptarlo a
los vaivenes de ese "interés publico", que le correspondan como prerrogativas
derivadas de ese mismo "interés publico", la potestad de interpretacion del contrato, el
control y direccién de la gestion de la que ha encargado a su co-contratante privado,
etc. De hecho, todas estas prerrogativas son ejercidas mediante actos unilaterales que
configuran en si mismos actos administrativos que causan “estado”, o sea, una
situacion juridica de aparente legalidad frente a la cual al co-contratante privado no le
gueda mas remedio que esperar lo que decida la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo cuando esté inconforme con ello y siempre que ejerza oportunamente
el recurso por ilegalidad o exceso de poder. " (El contrato administrativo en el &mbito
general de la doctrina del contrato, en contratacion contemporanea, teoria general y
principios, Palestra Editores, Lima, Editorial Temis, Bogota, 2000, paginas 140-
142).28

Como se puede notar, en el Ecuador la potestad de modificar los contratos por
razones de interés general se ve sustentada por el principio del ius variandi, pues la
facultad de variar el contrato administrativo, como se ha analizado ya, es intrinseca al
Estado en virtud del bienestar general de la poblacion.

En efecto, si el Estado tiene la facultad de cambiar las reglas de juego
inicialmente pactadas en el contrato por un interés supremo, este cambio debe ser
retribuido por la responsabilidad contractual que deriva del contrato suscrito, y no solo
en el caso de que exista un rompimiento del equilibrio econdémico, sino también porque
el acuerdo de voluntades genera una obligacion de cumplir con lo estipulado en el
contrato; sin embargo, no siempre se ve plasmado dicho reconocimiento al contratista,
ya que existen casos en los que el resarcimiento por la modificacidn contractual no se
realiza por parte de la administracion. Es por eso que en el presente estudio se plantea
que en el instrumento denominado contrato se incluyan mecanismos de negociacion

cuando ocurran eventualidades que provoquen perjuicio econémico al contratista.

1.2.3. Teoria de la imprevision

La doctrina consultada ha definido a la teoria de la imprevisién en los siguientes

términos;

28 Ecuador. Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil (Sentencia resolutorio de
caso Consorcio Urbanizaciones y Construcciones CCV Cia. Ltda. y Asociados en contra del llustre
Municipio de Cuenca), en Registro Oficial 414, de 6 de septiembre de 2004.
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Cuando circunstancias imprevistas al momento de la celebracion del contrato
generan un grave trastorno a su economia, y la gravedad de la alteracién asi provocada,
sin hacer imposible la ejecucion del contrato, la hace dificil y onerosa mas alla de lo
que las partes habian podido prever razonablemente, y cuando el déficit de la operacién
sobrepasa los limites del area normal a la carga de todo contratista, adoptando un
caracter anormal y excepcional, el contratista de la administracion tiene el derecho a
pedir a esta que venga en su ayuda, que comparta con él el &rea extraordinaria y que
le reconozca una indemnizacion calculada en funcién del déficit soportado y de todas
las circunstancias del caso. Este caso es solucionado por la teoria de la imprevision.29

Con este antecedente, siguiendo el camino de la definicidn y aplicacion de la
teoria de la imprevision, se adhiere este texto a la postura de Aida Hernandez, cuando

sefiala lo siguiente:

La teoria de la imprevision se presenta cuando actos o hechos extraordinarios
y ajenos a las partes, imprevisibles y posteriores a la celebracion del contrato, alteran
su equilibrio econdmico en forma anormal y grave, sin imposibilitar su ejecucion pero
haciéndolo mas oneroso

La teoria de la imprevision se aplica entonces, frente a la situacion que padece
el contratista afectado por un acto o un hecho extrafio e imprevisible, que entorpece
gravemente la ejecucién del contrato y lo conduce a asumir los sobrecostos necesarios
para superar las dificultades y cumplir las prestaciones a su cargo.*

Asimismo, sobre el fundamento de la teoria de la imprevision, Libardo
Rodriguez, en su trabajo sobre el equilibrio econdémico en los contratos

administrativos, manifiesta lo siguiente:

El fundamento de la teoria de la imprevision en el derecho administrativo,
como derecho que le asiste a los dos co-contratantes, se encuentra, entonces, en la
conmutatividad propia de los contratos administrativos, junto con la necesidad de una
justicia contractual. La necesaria equivalencia entre las prestaciones, asi como el deber
gue tienen las partes dentro de un contrato conmutativo de mantenerla, es el
fundamento del derecho de las partes al mantenimiento del equilibrio econémico y
financiero del contrato administrativo.3!

Es decir, la teoria de la imprevision se encuentra dentro del area econémica, de
tal forma que el acontecimiento que es imprevisible trae una consecuencia negativa

sobre la economia del contrato, siendo la misma ajena a la voluntad de las partes, pues

2 Benavides, El contrato, 438-9.
30 Aida Patricia Hernandez Silva, “La responsabilidad contractual del Estado: ;Una responsabilidad sin
imputacion?” (Cali: Revista de Derecho Privado No. 14, 2008), 7.
31 Rodriguez, El equilibrio, 113.
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el hecho ocurrido rompe el equilibrio financiero y no tiene su origen en las partes, de
ahi que el riesgo es compartido.

Dentro de la teoria de la imprevision se identifican elementos para que aplique
dicha teoria, es asi que se tiene la fecha en la cual se suscribié el contrato o la
presentacion de la oferta para identificar que a esa fecha no existia un inminente
perjuicio; por otro lado, esté el anlisis al contratista en el ambito de lo que al tiempo
de ocurrir un suceso o acaecimiento hizo todo lo posible para que la consecuencia
fuese en menor grado; y, por Gltimo se considera que ese hecho sea externo a las partes,
como ya se dijo en lineas anteriores, pues no debe provenir de la Administracion; es
decir, no existid culpa de ninguna de las partes, lo que segun el punto de vista de esta
tesista, esta directamente relacionado con el déficit que se genera no solo en el sentido
econdmico que sufre el contratista, sino que va mas alld por cuanto ain con el
resarcimiento del dafio la consecucion del objeto no alcanza a cubrir los perjuicios
provocados por el hecho imprevisible.

Para el profesor Garcia de Enterria los presupuestos o condiciones para la

aplicacion de la teoria de la imprevisién son:

La teoria del riesgo imprevisible es independiente de las alteraciones directas
(ius variandi) o indirectas (factum principis) de las prestaciones pactadas.

La obligacion de mantener el equilibrio financiero depende Unica y
exclusivamente en estos casos de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles.

Esta obligacion supone, en principio, una coparticipacion de concedente y
concesionario en los riesgos sobrevenidos

La coparticipacion en los riesgos puede adoptar modalidades muy diversas.

A pesar de todo debe seguir prestando el servicio del modo previsto en tanto
se llega a una solucién.®?

En el Ecuador, la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia, dentro de la demanda que hiciera el arquitecto Roméan Ortega Delgado al FISE
por el reconocimiento de precios unitarios, en los considerandos de la sentencia, en

relacion a la imprevision, se pronuncié en el siguiente sentido:

4.5 Los contratos administrativos, como lo son los de especie, son en esencia
onerosos conmutativos ya que en ellos los contratistas prevé un beneficio de parte de
la Administracién Publica que se mira como equivalente a las cargas y obligaciones
gue asume. Se puede afirmar que en los contratos administrativos, ambas partes
persiguen una utilidad. Entre las obligaciones y derechos del contratista debe existir

32 Garcia de Enterria, Curso de derecho, 797.
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una equivalencia honesta. Las ventajas acordadas al concesionario y las cargas que le
son impuestas deben balancearse de manera tal que formen la contrapartida de los
beneficios probables y de las pérdidas previstas (Miguel Marienhoff, Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo I11-A, Abelado Perrot, Tercera Edicién, Buenos Aires,
p 472). Esta equivalencia es conocida en la doctrina administrativa como equilibrio
econdmico financiero o ecuacién financiera del contrato. El equilibrio econémico
financiero o ecuacion financiera implica el mantenimiento de la equivalencia entre las
ventajas y las cargas como habian sido calculadas, exactamente o no, en el momento
de perfeccionamiento el contrato (Marcel Waline, citado por Marco Hidrovo Arciniega
en "La Contratacion Administrativa en el Ecuador”, 1984, p. 66). Para Marienhoff, el
equilibrio econdmico del contrato es la relacion establecida por las partes contratantes
en el momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de derecho y obligaciones del
contratista considerados equivalentes (Miguel Marienhoff, ob, cit., p. 470). El Jurista
Ecuatoriano Marco Hidrovo Arcieniega sostiene que en todo contrato administrativo
debe existir y respetarse el equilibrio o ecuacién financiero (Marco Hidrovo Arciniega,
"la Contratacion Administrativa en el Ecuador", 1984, Quito, p. 66).%

Del analisis realizado a esta parte de la sentencia, el equilibrio econémico o

ecuacion financiera del contrato administrativo, que mas adelante se tratara

detenidamente, se ve reflejado dentro de las obligaciones y deberes que tiene el

contratista, asi como su derecho de exigir que lo inicialmente pactado se cumpla de tal

manera que este no sufra un perjuicio econémico, concluyendo ademas que en el

contrato administrativo debe haber equivalencia, respeto y mantenimiento de las

prestaciones, pues ahi es donde se vera reflejada la ecuacion financiera de un contrato.

que:

% 1bid.
% 1bid.

La segunda parte de la sentencia, que se cita para efectos de analisis, sefiala

4.6 Cuando el equilibrio econémico o financiero es alterado por motivos
extremos, ajenos a la voluntad de las partes, se toman aplicables principios
administrativos como el de la imprevision o el acto Principe, como medios para
restablecer el equilibrio financiero previsto por las partes. La teoria de la imprevisién,
se basa en el principio rebus sic stantibus que prevé que la fuerza obligatoria del
contrato opera siempre y cuando subsisten, en el momento de la ejecucion de aquél,
las mismas circunstancias que prevalecian cuando este se celebrd. Nuestra
jurisprudencia también se ha referido al tema, al decir que "Ello no ocurre en la
imprevision contractual: La prestacion puede cumplirse, pero a costa de alterar
extraordinaria e imprevisiblemente el equilibrio contractual, ocasionando una excesiva
onerosidad, que ofende la buena fe contractual y que significa en quien invoca la fuerza
obligatoria del contrato, un abuso del derecho” (Instituciones del Derecho Civil,
Contratos, Volumen Ill, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1975, pp. 538 y 539)
(Sentencia de 13 de diciembre del 2001, publicada en la Gaceta Judicial, Afio CllI,
Serie XVII, No. 8, p. 2273).%
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Los principios aplicables para que el contratista asuma precios excesivamente
0Nerosos por circunstancias ajenas a las partes contractuales deberian reconocer el alto
costos en los que el contratista incurre para poder cumplir con el objeto contractual.
Puesto que por méas que ocurran hechos extraordinarios durante la ejecucion
contractual, el contratista debe terminar la obra, y eso afecta a la buena fe que se tiene

al suscribir un contrato.

4.7. Si bien es cierto que, como regla general, todo legalmente celebrado es ley
para los contratantes, este principio admite las excepciones que en el ambito especial
de la contratacion puablica prevén la ley y los principios que rigen la materia
administrativa. Por otro lado, como se dijo, no se advierte que el actor haya renunciado
contractualmente a su derecho a sujetarse de reajuste de precios previsto en los
anteriores Arts. 89 y 90 de la Ley de Contratacion Publica, sino que convino en
condicionar su aplicacién a la consideracion previa del FISE, la cual efectivamente
tuvo lugar.®

En el andlisis de esta parte de la sentencia, la potestad de modificar el contrato
viene a ser propia de la naturaleza de los contratos administrativos, tal y como se ha
venido mencionando; pues aplicando los principios de ius variandi, hecho del principe
y la teoria de la imprevision, se pueden modificar las clausulas contractuales. No
obstante, las modificaciones que sufra el contrato deber&n ser asumidas por quien las
genero, ya sea por el Estado o por el contratista. En el caso analizado debe reconocerse
la existencia del reajuste de precios que la entidad contratante condiciond, y por la
potestad de interpretacion que tiene la Administracion se resistia al reconocimiento del
reajuste de precios; sin embargo, como no se habia estipulado el reajuste, se decidi6 el
reconocimiento del mismo. Es evidente que al producirse variaciones en los precios,
la entidad tiene la obligacidn de reconocer el reajuste de precios, porque si bien su
modificacion en el contrato respecto a la renuncia del reajuste estuvo condicionada a
un evento de mercado, la Administracion estaba en la obligacion de resarcir el

perjuicio econdémico provocado por la modificacion introducida en el contrato.

% 1bid.
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1.3. Elementos de la responsabilidad administrativa

En el sistema de la responsabilidad administrativa existen elementos que deben
concurrir para que opere la responsabilidad administrativa y su consecuente

reparacion, estos son:

a) La lesidn o dafio a un interés juridicamente protegido que es causado por la
Administracion, quien responde por los dafios derivados de la actuacion de sus
funcionarios.

b) La relacion de causalidad que debe existir entre la actividad del sujeto
refiriéndose a la Administracion y el dafio ocasionado; y

c) Laimputacién, que para efectos del presente estudio es la Administracion.

En cuanto al dafio, se puede decir que en la celebracion de un contrato existen
otros aspectos importantes, derechos y obligaciones que cada una de las partes debe
cumplir y respetar; pues el derecho de que se respeten las clausulas estipuladas en el
contrato para el contratista genera una obligacion y deber de la Administracion de no
violentar derechos del contratista, pues si incurre en una violacion a los derechos de
este debera responder por ello, exista 0 no culpa.

En lo que al nexo de causalidad se refiere, se encuentra el accionar de los
funcionarios de la Administracion, su incumplimiento a una obligacién determinada
en el contrato y su consecuente incumplimiento ocasiona responsabilidad, ya que
altera el equilibrio econémico del contrato.

Sobre la imputacién de responsabilidad, puede decirse que es imputable
siempre que los actos 0 hechos sean atribuibles a la Administracion, y como tal a los
funcionarios que trabajan para ella; en suma, la responsabilidad de la Administracion
tiene que ver en alto grado con el tema de las potestades discrecionales que tiene el
Estado y, ademas, el incumplimiento en el que ha incurrido la Administracion ya que
el contratista no se encuentra en la obligacion de soportar el dafio o perjuicio
ocasionado por la Administracion. Es por esto que es indispensable tener bien
definidos los elementos antes citados para configurar la reparacion, sin que tenga
importancia la culpa o no, por cuanto si la Administracion en su actividad ocasiona un

dafo este debe ser reparado.
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1.3.1. Modificaciones contractuales previstas en la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacién Publica

Continuando con el analisis relacionado con la responsabilidad que tiene el
Estado cuando este suscribe contratos al amparo de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, se tiene que dentro de esta si se encuentra previsto
realizar modificaciones contractuales; sin embargo, dichos cambios muchas veces se
dan sin tomar en cuenta el desequilibrio contractual que puede causar en el contratista,
es asi que en los ultimos tiempos, y especificamente en los afios 2014-2015, por
circunstancias econdmicas del Estado, muchos contratistas han tenido que sufrir
alteraciones contractuales, toda vez que contratos que por objeto han tenido realizar
una obra publica, por falta de recursos no han podido ser terminados. Si bien el interés
publico es tener la obra terminada, no es menos cierto que por aspectos econémicos
dicha obra tiene que ejecutarse hasta un determinado monto por razones de
priorizacion, pues en una época en donde deben prevalecer aspectos como los sociales,
el Estado como politica econdmica no derivard recursos a aquello que si puede
prolongar su espera 0, a su vez, sin ello no dejara de incumplir un objetivo.

Dentro de los articulos que tratan de modificaciones contractuales se encuentra
también lo relacionado con el incumplimiento de las partes, que necesariamente
conduce a una modificacion contractual, es asi que estan en la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica los siguientes articulos:

Art. 94.- Terminacion Unilateral del Contrato.- La Entidad Contratante podra
declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta Ley,
en los siguientes casos:

1. Por incumplimiento del contratista;

1. Por incumplimiento del contratista

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento
del contrato;

4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de
sesenta (60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta ley;

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

7. La entidad contratante también podra declarar terminado anticipada y
unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdémicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso,
no se ejecutard la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribird al
contratista como incumplido.
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En este Gltimo caso, el contratista tiene la obligacion de devolver el monto del
anticipo no amortizado en el término de treinta (30) dias de haberse notificado la
terminacion unilateral del contrato en la que constara la liquidacion del anticipo, y en
caso de no hacerlo en término sefialado, la entidad procedera a la ejecucion de la
garantia de Buen uso del anticipo por el monto no devengado. El no pago de la
liquidacion en el término sefialado, dara lugar al pago de intereses desde la fecha de
notificacion; intereses que se imputara a la garantia de fiel cumplimiento del contrato.*

De la lectura y el andlisis de esta norma se puede colegir que el incumplimiento
del contratista acarrea no solo una modificacion, también la consecuente terminacion
de la relacion contractual; por la imposibilidad de cumplimiento o la pérdida de objeto,
como asi lo denomina la doctrina. A manera de explicacion se vera con un ejemplo:
en algunos contratos de obra que realiza el Estado, muchos de ellos se ejecutan o
realizan en terrenos que no siempre son los titulares los entes pablicos, sino que son
privados, 0 a su vez esperan una donacion o comodato de otra institucion puablica,
entonces lo prudente y lo viable es que la entidad contratante, antes de iniciar un
proceso, tenga la titularidad de ese bien inmueble; sin embargo, esto no sucede, ya que
en varios contratos se puede ver que la titularidad de los terrenos no ha sido realizada
atiempo y el contratista se encuentra en la necesidad de suspender los trabajos y varias
veces la entidad tiene que terminar el contrato por imposibilidad de cumplimiento del
objeto contractual.

Otra de las causas que modifican la relacion contractual y, por consiguiente,
traen la ruptura de la relacion contractual, es la terminacion por mutuo acuerdo que
estd prevista en el Art. 93 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica LOSNCP, asi:

Cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o econémicas, 0 causas de
fuerza mayor o caso fortuito, no fuere posible o conveniente para los intereses de las
partes, ejecutar total o parcialmente, el contrato, las partes podran, por mutuo acuerdo,
convenir en la extincion de todas o algunas de las obligaciones contractuales, en el
estado en que se encuentren.

La terminacion por mutuo acuerdo no implicara renuncia a derechos causados
0 adquiridos en favor de la Entidad Contratante o del contratista.

Dicha entidad no podréa celebrar contrato posterior sobre el mismo objeto con
el mismo contratista.

% | OSNCP, Art. 94.
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La terminacion por mutuo acuerdo, segun se desprende de este articulo, tiene
lugar cuando para las partes no resulta conveniente desde el punto de vista econémico
y técnico continuar con su ejecucion, teniendo en cuenta que aqui se encuentran
contemplados la fuerza mayor y el caso fortuito, que a la hora de argumentarlo debe
ser muy bien sustentado, ya que puede ser mal utilizado, pudiendo acarrear una
terminacion no atribuible a lo que significa fuerza mayor o caso fortuito.

Por otro lado, dentro de este mismo analisis estan en la normativa aspectos que
no llevan a una modificacion que tenga consecuencias de terminacion de contrato, sino
que la LOSNCP prevé articulos que permiten modificar el contrato sin que dicha
modificacion pueda afectar notablemente al contratista. Asi:

Art. 72.- Contratos Modificatorios para Enmendar Casos de Errores.- Para
corregir errores manifiestos de hecho, de trascripcion o de célculo que se hubieren
producido de buena fe en las clausulas contractuales, las entidades podran celebrar
contratos modificatorios que enmienden los errores encontrados.®’

Con este articulo la entidad contratante tiene la facultad de modificar el contrato
suscrito por errores manifiestos de hecho. Joana Socias Camacho, catedratica de
Derecho Administrativo de la Universidad de las Islas Baleares, respecto del error de
hecho, manifiesta que es una “inexacta representacion de una situacion factica (...);
puede ocurrir que cuando se aprecia y valora la situacion factica, esta apreciacion no
coincida con la realidad; si asi sucede, la Administracion al manifestar su voluntad
dictara un acto cuyo contenido no podra ser nunca congruente con la realidad, pero
que, no obstante, sera forzosamente conforme con la apreciacién que de la misma ha
hecho la Administracion”.®

Con esta aclaracion se entiende que cuando la Administracion ha detectado un
error de buena fe, y los hechos facticos no concuerdan con la realidad, se podran
suscribir contratos modificatorios, como por ejemplo, cuando en la tabla de cantidades
la unidad de medida es metro cuadrado y en el contrato consta como toneladas,

entonces la unidad acorde a la realidad debera ser metro cuadrado.

37 1bid., 72

3 Joana M Socias Camacho, “Error material, error de hecho y error de derecho. Concepto y mecanismos
de correccion” Islas Baleares, Revista de Administracion Publica Num. 157, Enero-abril 2002: <
www.uib.es/es/personal/ABDESMjE/>.
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Ahora bien, no solo estan aquellos articulos que modifican el contrato y
conllevan una terminacién de contrato, o que por errores de hecho puedan modificar
errores de célculo o de transcripcion, sino que también la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP) permite que en obras y servicios durante
la ejecucién contractual se modifiquen aspectos, sobre todo de carécter técnico, que
en los contratos de obra ocurren a menudo, es asi que el Art. 85 de la LOSNCP

establece:

Art. 85.- Obras y Servicios Complementarios.- En el caso de que fuere
necesario ampliar, modificar o complementar una obra o servicio determinado por
causas imprevistas o técnicas, debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion,
el Estado o la Entidad Contratante podra celebrar con el mismo contratista, sin
licitacion o concurso, contratos complementarios que requiera la atencién de las
modificaciones antedichas, siempre que se mantengan los precios de los rubros del
contrato original, reajustados a la fecha de celebracion del respectivo contrato
complementario.®®

Es decir, en el caso de que surgiesen imprevistos técnicos en la ejecucion
contractual, se puede celebrar un contrato complementario modificatorio, teniendo en
cuenta que este no puede pretender alterar o cambiar o desviar la naturaleza del objeto
inicialmente pactado, ya que si ocurriese tal situacion el contrato complementario no
seria para modificar algo técnico que deviene la ejecucion, sino para modificar un
olvido o equivocacion de fondo al momento de la etapa precontractual.

En suma, el Estado para la consecucion del bien comdn suscribe un instrumento
denominado contrato administrativo, el mismo que para llegar a tener el caracter de
administrativo ha tenido que pasar por todo un proceso, que son la etapa preparatoria
y precontractual de una contratacién administrativa. Cuando la voluntad de las partes
ha sido plasmada en un instrumento denominado contrato, el oferente que se
transforma en contratista pasa a tener una posicion inferior frente al Estado,
caracteristica propia y singular de los contratos administrativos; dicha situacion lleva
a concluir que los principios denominados hecho del principe, ius variandi y teoria de
la imprevision, propios de la naturaleza intrinseca del Estado, modifiquen las
estipulaciones inicialmente suscritas con el contratista. Dichas modificaciones, al

amparo de la responsabilidad que tiene el Estado de resarcir los perjuicios causados

% | OSNCP, Art. 85.
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por las decisiones tomadas, nacen de dichos principios antes citados, pero que no
siempre se ven reflejados en la realidad.

La misma ley permite cambios en la ejecucion contractual, pero no todas ellas
abarcan el sinnimero de situaciones que son fruto de las modificaciones que realiza la
Administracion, por eso es necesario que se establezcan de manera expresa los hechos
supervinientes en la ejecucion contractual, de tal modo que al valorar se restablezca el

perjuicio ocasionado al contratista.

1.3.2. Modificaciones permitidas en los pliegos precontractuales

Con respecto a la definicion de pliegos precontractuales, la doctrina investigada
sefiala que: “La formacion de la voluntad de la Administracion Publica recorre una
serie de etapas, cumplidas por distintos organos. La seleccidn del contratista de la
Administracion esta sujeta a las normas que instauran distintos procedimientos
especiales y reglados a tales fines”.*

El mismo autor continda indicando que:

En la actividad precontractual, preparatoria o preliminar del contrato
administrativo, encontramos también actos y hechos juridicos privados o de
particulares, la compra del pliego, la presentacion de la oferta, el retiro o desistimiento
de la oferta, la constitucion de la garantia, la solicitud de inscripcidn en los registros
respectivos, formulacion de observaciones e impugnaciones en el acto de apertura,
etcétera.

Por lo tanto, la seleccion del contratista por cualquier procedimiento no se
agota en un acto administrativo Unico, sino que es el resultado de varios actos, hechos,
reglamentos y simples actos administrativos, que reciben concurrencia y colaboracion
de los particulares por medio de actos y hechos juridicos privados, siempre que el
oferente sea una persona privada.*!

Con este antecedente doctrinario, se comprende que la etapa precontractual es
el conjunto de actividades que se ejecutan dentro de un proceso, cuyo objetivo es la
seleccion de un oferente que cumpla con los requerimientos de la entidad contratante,
y va desde la necesidad que se genera en una institucion hasta la adjudicacion, que es
consecuencia de varios actos, Ilamense actos de simple administracion, hechos

administrativos, etc.

40 Dromi, Derecho administrativo 374.
41 1bid.
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La adjudicacion como parte integrante del procedimiento administrativo
precontractual, y ademés creador del acto administrativo por medio del cual la
Administracion selecciona la oferta que cumple con los requisitos establecidos en los
pliegos, y por supuesto es conveniente a los intereses tanto del Estado como a la
institucion, tiene como finalidad siempre el interés publico al momento de analizar,
calificar y aceptar la oferta mas ventajosa.

El interés publico debe plasmarse en la necesidad institucional de establecer
unas reglas de juego claras y especificas para obtener el mejor beneficio para la
institucion y el Estado en general. Es asi que existen los denominados pliegos
precontractuales, cuyo significado, de acuerdo a Daniel Gdmez Sanchis, quien muy
acertadamente hace alusion a Sayagués Laso, manifiesta que es: “Conjunto de
clausulas y documentos, elaborados unilateralmente por el licitante, que especifican el
objeto a contratar, las pautas que regiran el procedimiento de seleccidn, los derechos
y obligaciones de las partes y el mecanismo a seguir en la preparacién y ejecucion del
contrato”.*?

Ahora bien, si se analiza el concepto citado puede decirse que los pliegos son
una declaracion unilateral de la Administracion pues esta es quien, de manera
unilateral, sin acuerdo con terceros, establece las reglas de juego o los lineamientos
que el oferente debe acatar; en dicho documento se establece el objeto de la
contratacion, el cual debe ser inalterable, ya que si se habla de lineamientos que debe
seguir el oferente, la Administracion también debe sujetarse a lo que ella ha dispuesto,
ya que esos parametros o condiciones que se estipulan en los pliegos también serviran
de base para la ejecucion contractual.

En la misma linea, el ya citado autor manifiesta:

El pliego de condiciones, visto en un sentido amplio (normas juridicas y
técnicas), proyecta sus efectos en un doble d&mbito: el preparatorio de la voluntad
administrativa (procedimiento de seleccién propiamente dicho), de caracter interno, y
el de exteriorizacion y contenido de la misma, de caracter externo, estableciendo con
precision los términos bajo los cuales se suscribird el contrato respectivo y las
clausulas que regiran la vinculacion de las partes durante su ejecucion.®

42 Daniel Gomez Sanchis, Contratos administrativos (Buenos Aires: Lexis Nexis-Abeledo Perrot,
2002), 205.
43 |bid., 206.
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Con esta acotacion puede verse que los pliegos (Gomez Sanchis 2002)son base
fundamental en la formacion de la voluntad de la Administracion, pues es el inicio de
un proceso que no solo interesa a la entidad contratante sino también a toda una
administracion que mira en pro de sus administrados; por lo tanto, los pliegos son el
punto de partida de un contrato y en consecuencia deberan ser claros y precisos. En la
legislacion ecuatoriana se define a los pliegos asi:

Art.6.- Definiciones.

24. Pliegos: Documentos precontractuales elaborados y aprobados para cada
procedimiento, que se sujetaran a los modelos establecidos por el Servicio Nacional
de Contratacion Pablica”.

Art. 27.- Modelos Obligatorios.- Seran obligatorios los modelos y formatos de
documentos pre contractuales, y la documentacion minima requerida para la
realizacion de un procedimiento precontractual y contractual, que seran elaborados y
oficializados por el Servicio Nacional de Contratacién Pablica, para lo cual podra
contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria
General del Estado.

Art. 31.- Divulgacion, Inscripcién, Aclaraciones y Modificaciones de los
Pliegos.- Los Pliegos contendran toda la informacién requerida para participar en un
proceso de provision de obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria.
Los Pliegos contendran toda la informacién técnica, econémica y legal requerida en
un proceso como planos, estudios, especificaciones técnicas, condiciones econémicas,
legales y contractuales.

Los pliegos son pablicos y su acceso es gratuito para cualquier persona a través
del portal de COMPRASPUBLICAS. #

En el articulo. antes detallado se puede leer que la LOSNCP manda a que los
pliegos contengan reglas claras para los participantes, es decir, un oferente debe entrar
a competir con reglas claras y bien definidas, de tal forma que no se vea menoscabado
el proceso de contratacion.

En cuanto al Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, este menciona:

Art. 20.- Pliegos.- La entidad contratante elaborard los pliegos para cada
contratacion, para lo cual debera observar los modelos elaborados por el SERCOP que
sean aplicables. Los Pliegos seran aprobados por la maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado.

Los Pliegos estableceran las condiciones que permitan alcanzar la
combinacion més ventajosa entre todos los beneficios de la obra a ejecutar, el bien por
adquirir o el servicio por contratar y todos sus costos asociados, presentes y futuros.
En la determinacion de las condiciones de los Pliegos, la Entidad contratante debera

4 L OSNCP, Art. 6.
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propender a la eficacia, eficiencia, calidad de la obra, bienes y servicios que se
pretende contratar y ahorrar en sus contrataciones.

Los Pliegos no podran afectar el trato igualitario que las entidades deben dar a
todos los oferentes ni establecer diferencias arbitrarias entre éstos, ni exigir
especificaciones, condicionamientos o requerimientos técnicos que no pueda cumplir
la industria nacional, salvo justificacion funcional.

Aqui nuevamente se observa que los pliegos son la base de la contratacion
porque en ellos se plasma el interés del Estado de contratar para beneficio de la
sociedad, de tal manera que no se afectard el trato igualitario a los participantes y, por
lo mismo, no deberia una entidad contratante poder cambiar desde el inicio las reglas
de participacion, por supuesto, siempre observando lo mas conveniente a los interés

nacionales.

Art. 22.- Aclaraciones.- La maxima autoridad de la entidad contratante, su
delegado o la comision técnica, segun el caso, por propia iniciativa o a pedido de los
participantes, a través de aclaraciones podra modificar los pliegos, siempre que no
alteren el objeto del contrato y el presupuesto referencial de los mismos.
Las aclaraciones se publicaran en el portal www.compraspublicas.gov.ec.

Ahora bien, una vez h la definicion que hace el ordenamiento juridico nacional
respecto de los pliegos precontractuales que existen en el Ecuador, los documentos
que contienen la base para la seleccion de un contratista son los pliegos, los mismos
que propenderan a buscar la mejor seleccién para el Estado en lo que a obra se refiere,
estos contienen las especificaciones técnicas y todo lo necesario tanto para su seleccién
como para la ejecucion contractual.

En cuanto a la naturaleza juridica, son de caracter general y particular; en lo
referente a lo general, alude al sentido de que los pliegos contienen clausulas que son
dirigidas a todos los procedimientos de determinada condicién; y lo particular se
refiere a un requerimiento especifico de la Administracion.

Una vez aclarado el concepto de pliegos precontractuales, se tiene que
mencionar que en el Ecuador se ha creado el SERCOP (Servicio Nacional de
Contratacion Publica), que es el organismo encargado de regular lo atinente a los
pliegos precontractuales, asi lo determina el Art. 10 numeral 8 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica:

“ 1bid., Art. 22.
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El Servicio Nacional de Contratacion Pablica ejercerd la rectoria del Sistema
Nacional de Contratacion Publica conforme a las siguientes atribuciones: 8. Expedir
modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales, aplicables a las
diferentes modalidades y procedimientos de contratacion publica, para lo cual podréa
contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria
General del Estado.*

El SERCOP, como organismo encargado de establecer las condiciones
generales y particulares de los documentos precontractuales que, dentro del estudio
que se ha realizado, son declaraciones unilaterales en ejercicio de la funcién
administrativa que producen efectos generales a todos aquellos interesados en ofertar
los requerimientos de la entidad contratante, es quien vela porque las instituciones del
Estado cumplan con lo estipulado en los pliegos; no obstante que cada entidad es duefia
de su proceso, el SERCOP observara que se cumpla con el ordenamiento juridico.

En lo que a requisitos y caracteres de los pliegos precontractuales se refiere,
estos deben cumplir con requerimientos que se concretan en la generalidad,
impersonalidad e igualdad; que, basicamente, derivan de los principios que rigen a la
contratacion publica.

En cuanto a la generalidad, se refiere a que no se pueden limitar a cierto grupo
sino mas bien deben estar dirigidos a todos aquellos posibles oferentes que,
cumpliendo con los requisitos solicitados por la entidad contratante, participen y asi
lograr una contratacion competitiva; no se puede delimitar a un grupo determinado de
participantes, por ejemplo, 0 que a su vez esa invitacion requiera cierto grado de
dificultad que cualquier oferente no lo pueda hacer; siguiendo este principio se debera
propender a que la convocatoria sea abierta.

En torno al principio de impersonalidad, este tiene que ver con el principio que
rige a la contratacion publica, que es el de libre concurrencia, el que basicamente se
ve afectado cuando la entidad contratante incluye capacidad operativa, experiencia
especifica, experiencia contractual; es decir, son barreras que los oferentes no pueden
cumplir y se ve afectado el principio de la libre concurrencia por cuanto no todos los
gue quieren participar podran hacerlo.

En lo que refiere al principio de igualdad, es muy importante destacarlo a la
hora de Ilamar a un concurso, pues es necesario que el 6rgano encargado de la

preparacion de los pliegos establezca reglas claras de calificacion y seleccion, ya que

46 |bid., Art. 10, numeral 8.
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muchas veces la ambiguiedad en los pliegos trae como resultado que a uno de los
oferentes se le aplique, al tenor literal de lo establecido en los pliegos, las reglas de
juego y a otros no.

A pesar de lo anotado en este acapite, los pliegos precontractuales si pueden
sufrir modificaciones ya que, como se ha revisado en lineas anteriores, la etapa de
aclaraciones estd dada para modificar cualquier aspecto de los pliegos excepto el
objeto contractual y el presupuesto referencial; pero dadas las circunstancias, en un
proceso muchas veces esta facultad tiende a distorsionar las reglas de juego y perjudica
a los oferentes, ademéas de romper la igualdad de competencia que debe existir en un

proceso.

38



Capitulo segundo

Restablecimiento del desequilibrio econémico contractual

2.1. Equilibrio econémico en los contratos de obra

Al hablar de equilibrio contractual es necesario traer a colacion el concepto de
igualdad, desde el cual dicho equilibrio supone que las cargas tanto para la
Administracion como para el contratista sean iguales y se mantengan durante la
ejecucion contractual sin alterar de manera significativa el objeto y en si las
obligaciones a las cuales el contratista se exige inicialmente.

En la doctrina al equilibrio contractual se lo define asi:

Esta correlacion entre lo que sera asumido por uno y lo que sera debido por el
otro recibe la denominacién de ecuacion econdmica financiera. Dicha expresion
significa igualdad, equivalencia, la cual, como se ve, precede al contrato y tiene que
ser reflejada en él, pues el contratante gubernamental no podria otorgarle mas de lo
gue resultara de la oferta elegida. Entiéndase por ecuacion econémico-financiera la
relacién de igualdad y equivalencia, entre las obligaciones que el contratado tomara a
su cargo como consecuencia del contrato y la compensacion econémica que en razén
de aquéllos le correspondera.*’

La idea de equilibrio econdmico lleva a la nocién de igualdad, que debera
persistir en la relacién administracion-cocontratante, pues el riesgo y ventura que el
contratista asume debe ser respetado a la hora de la ejecucién contractual; debe existir
el respeto a las obligaciones iniciales, en caso contrario su incumplimiento debe ser
reconocido pecuniariamente.

Como se ha venido estudiando, las bases sobre las cuales la Administracion
modifica el contrato inicialmente pactado, es necesario determinar como esta puede
restablecer el equilibrio econémico del contrato, pues es necesario resaltar que cuando
la Administracion necesita como parte de sus planes y objetivos estatales contratar una
obra pues recurre a los mecanismos que la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Pablica prevé, es ahi entonces donde las personas naturales y/o juridicas

47 patricia Raquel Martinez, Prerrogativa de modificacion unilateral del contrato administrativo
(Buenos Aires: Lexis Nexis - Abeledo Perrot, 2002), 489.
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a cuenta y riesgo de ellos aceptan participar en un proceso en el que luego de cumplir
varias etapas pueden (o no) ser adjudicatarios de un contrato de obra que, segun lo
estudiado en la doctrina, ya se lo dejé claramente definido en el capitulo anterior.
Concomitante a ello, también se analizé que en un contrato administrativo la
Administracion, entre otras cosas, determina derechos y obligaciones que se cumplen
durante la ejecucion contractual; no obstante, durante las prestaciones que el
contratista se obliga a cumplir pueden surgir acontecimientos que no se han previsto
en la suscripcion del contrato, es asi que surgen como mecanismos para restablecer las
condiciones inicialmente pactadas los conceptos de equilibrio contractual o ecuacion
financiera, que significan igualdad, pero en materia de contratacion estatal se dice que:

(...) se debe conservar correspondencia o equivalencia entre los deberes y
obligaciones implicitas en el contrato y en caso de romperse esa correspondencia o
equivalencia por hechos o causas no atribuibles a la parte afectada, las partes deben
adoptar de inmediato las medidas necesarias para su restablecimiento, con el prop6sito
de evitar una mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones del
contratista.*

Es decir, el principio de la ecuacién contractual debe aparecer como un
mecanismo de resarcimiento a la parte que hubiera sufrido algin dafio por motivos que
no solo pueden ser ajenos a las partes sino también por causas de la propia
Administracion, pues cualquier rompimiento de las condiciones inicialmente pactadas,
y que afecten econdmicamente al contrato, deben ser resarcidas, teniendo en cuenta
que las partes cuando se someten a las clausulas contractuales son responsables de que
aquello se cumpla.

No obstante lo anterior, es necesario mencionar que la Administracion, ain con
las prerrogativas y potestades inherentes a su naturaleza, no puede excederse con
aquellas facultades sino que, ademas de limitarse, esta en la obligacién de resarcir el
dafio, que casi siempre es econdmico, por cuanto se ha producido una alteracion de las
condiciones inicialmente pactadas del contrato. Ademas, tomando en cuenta que
muchas veces el contratista sacrifica en aras del interés del Estado su economia

particular, sin que ello demuestre o afecte la ejecucidn contractual.

4 Elvio Hernan Collazos Solano, “Equilibrio econémico o ecuacion contractual”, Medellin, Revista
Pensamiento y Poder, 2013: http://fer.remington.edu.co/ojs/index.php/PYP/article/view/59/70
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Dentro de los mecanismos que existen para el restablecimiento del equilibrio
contractual estan la teoria de la imprevision, las potestades discrecionales que tiene el
Estado, enfocadas desde el punto de vista de que contractualmente el Estado puede
incluir una clausula que permita el reconocimiento por el perjuicio ocasionado al
contratista y, consecuentemente, se reconozca pecuniariamente el dafio causado.

Por otro lado, se encuentra la inalterabilidad de las condiciones establecidas en
los pliegos, pues su cambio o modificacion traeria como consecuencia una alteracion
en las obligaciones contractuales, y eso debe ser la causa para que el Estado reconozca
al contratista.

Otra de las formas para garantizar el equilibrio financiero es la eliminacion de
la renuncia al reajuste de precios en los contratos de obra, ya que al renunciar al
reajuste de precios el contratista asume las pérdidas que puedan ocasionar las
decisiones que el Estado adopte, por ejemplo cuando de manera general haga sobre los
trabajadores la subida anual de sueldos. La revision de precios, que se la realiza a
través de la formula polindmica, es de gran importancia porque cuando ha variado el
precio de un material casi siempre se tiene una consecuencia econoémica negativa para
los contratistas; la compensacion se la puede llevar a cabo mediante la aplicacion a
través de indices o de una formula previamente establecida para reconocer los valores
que por causas ajenas al contratista se hayan elevado sin reconocimiento alguno.

Las alteraciones del contrato deberdn estar claramente definidas, y si la
Administracion incurre en una de ellas es causal de reconocimiento econdémico

cuando:

a) la modificacion varie sustancialmente la funcién y caracteristicas esenciales
de la prestacion inicialmente contratada.

b) la modificacion altere la relacion entre la prestacion contratada y el precio,
tal y como esa relacion quedo definida por las condiciones de la adjudicacion.

c) para la realizacién de la prestacion modificada fuese necesaria una
habilitacion profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas
condiciones de solvencia sustancialmente distintas.

d) en cualquier otro caso en que pueda presumirse que, de haber sido conocida
previamente la modificacion, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicacion
otros interesados, o que los licitadores que tuvieron parte en el mismo hubieran
presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas.*

49 Garcia Gémez de Mercado, Manual de contratacion, 527.
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Entonces, cuando se presenta en la relacion contractual entre contratante y
contratista, uno de estos cuatro supuestos, se torna obligatorio el reconocimiento
econdémico de parte de la Administracion.

Al decir de Eduardo Emili:

En un contrato de la Administracion existen derechos y obligaciones que
corresponden a cada una de las partes, en este caso esos derechos y obligaciones les
corresponden a la Administracion y al cocontratista particular. Entre los derechos de
este Gltimo se encuentra el derecho al equilibrio econémico-financiero, es decir, al
mantenimiento de la ecuacion econémica financiera del contrato administrativo.>

El inicio del equilibrio econémico tiene que verse reflejado al momento de
iniciar un proceso de contratacion, pues la entidad, al preparar el presupuesto
referencial, esta en la obligacion de determinar los costos a los que por la ejecucion
de una obra el contratista debera someterse, pero este sometimiento no siempre estara
marcado hasta el final de un contrato por los imprevistos que casi siempre ocurren en
los contratos de obra, y esto se refiere a los contratos complementarios que pueden
surgir, entre otros por motivos de caracter técnico.

Puede decirse entonces que el inicio del equilibrio econémico consiste en
determinar los costos, tomando en cuenta los imprevistos que pudiera ocasionar la
ejecucion contractual; pero no solo eso constituye equilibrio econémico contractual,
este va mas alla de determinar un costo original, lo que quiere decir que una vez que
el contratista acepta los costos a los que la Administracion le somete, los mismos no
deberian, en principio, alterarse, so pena de que se presente la necesidad de ampliar o
complementar la obra siempre con causas de orden técnico que en algunas ocasiones
no pueden preverse al iniciar un contrato.

Con este antecedente, el equilibrio econémico determina que las condiciones
pactadas inicialmente en el contrato se conserven de tal modo que el objeto no se altere.

En lo que a legislacion comparada se refiere, en la legislacion colombiana si se
tiene en cuenta la ecuacion contractual, pues la Ley 80 de 1993, Articulo 5°, numeral
1. © establece:

Derechos del contratista. Recibir oportunamente la remuneracion pactada y a
que el valor intrinseco de la misma no se altere o0 modifique durante la vigencia del

S0 Emili, El equilibrio, 619.
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contrato. En consecuencia, tendra derecho previa solicitud, a que la administracion
les restablezca el equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de no
pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los
contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal
contratante, tendrd que restablecerse la ecuacién surgida al momento del nacimiento
del contrato.

Entonces, la legislacion colombiana si tiene en cuenta el rompimiento de las
condiciones pactadas al suscribir el contrato; sin embargo, aqui la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica no determina que si se rompe lo pactado
inicialmente por el contratante dicha afectacion debe ser resarcida y lograr la ecuacion
econdmica contractual o reequilibrio inicial, al contrario, se buscan maneras de
terminar la relacién contractual.

Con lo revisado hasta aqui se puede concluir que el equilibrio econémico de

los contratos se veré reflejado en:

e Cumplir con las obligaciones contractuales inicialmente aceptadas.

e Cumplir con el objeto del contrato.

e Equivalencia econdémica de prestaciones tanto de contratante como de
contratista.

e Mantener las condiciones técnicas inicialmente presentadas.

¢ No renuncia al reajuste de precios

2.1.1. Causas del desequilibrio econémico

Una vez que se han analizado los aspectos que constituyen el equilibrio
econdmico, es menester estudiar las causas que provocan el desequilibrio econémico
en los contratos de obra y que son hechos que en la ejecucién contractual perjudican
al contratista, estos son:

1) El interés pablico, el cual es uno de los fines que persigue la contratacion del
Estado, es una de las causas que alega la Administracion para proceder a la
modificacion de los contratos, como se ha venido indicando a lo largo del
presente trabajo. Si bien es justificable que el Estado, con miras a conseguir o
lograr su obligacion de bienestar general, tome acciones o medidas que varias
veces van en detrimento del contratista, no es menos cierto que también es su
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obligacion de respetar el equilibrio econdémico en una relacién contractual de la

que él es parte.

La Administracion esté en la obligacion de observar el interés general de una
nacion; pero a causa de las decisiones tomadas en ejercicio de sus potestades
exorbitantes deja de lado a quien le ayudo6 a conseguir ese objetivo, dicho sujeto es el
contratista.

En el aspecto del interés publico, podria analizarse la imposicion de multas sin
observar el principio de proporcionalidad desde el caso que se llamara aqui Entrega
de ejemplares informativos a las distintas Unidades Judiciales de todo el pais.

La Funcion Judicial contrata la entrega de ejemplares de informacién a nivel
nacional, los mismos que deberan ser entregados diariamente a cada una de las
unidades judiciales del pais, imponiendo una multa por su incumplimiento del dos por
mil sobre el monto total del contrato. Para el contratista, la base para el calculo diario
del valor de las multas contractuales (esto es, el valor sobre el cual debe calcularse el
dos por mil por cada dia de retraso) no es el valor total del contrato, sino Unicamente
el valor de los bienes no recibidos a satisfaccion de la contratante, pues la entrega de
los ejemplares tenia que cumplir con las caracteristicas de la oportunidad e inmediatez
de la informacion y el retraso en su entrega equivale a la cuantificacion de un dia por
ejemplar, y teniendo en cuenta que las multas estan definidas como sanciones
pecuniarias cuyo propdésito es que el contratista corrija su conducta para no seguir
recibiendo la sancion inmediata al retardo en el cumplimiento de sus obligaciones
parciales, siendo que no existio la inmediatez en su imposicion, trae como
consecuencia logica que los dias de retraso deben tener como fecha méaxima el cierre
de cada mes.

Frente a esto, la entidad impuso multas fruto de un calculo desproporcionado
que acarred como consecuencia un desequilibrio econdmico, ya que si bien legalmente
las multas son sobre el monto total del contrato, no se puede admitir que la entidad
cobre inmensurablemente una cantidad de multas hasta que el contrato termine, pues
si el ejemplar es necesario en un dia especifico, no es racional que se cobre multas
hasta la finalizacion del plazo contractual. EI Art. 116 del Reglamento a la Ley
establece: “Para la determinacion de multas que se podrian imponer al contratista se
considerara el valor total del contrato incluyendo el reajuste de precios que
corresponda y sin considerar los impuestos”. La administracion no puede aplicar
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multas que no sean proporcionales al incumplimiento, pues el rompimiento del
equilibrio econémico radica en la no equivalencia entre la falta del contratista y la
multa, ya que si bien es un castigo, la administracion no debe, en uso de sus potestades,
imponer e interpretar a su conveniencia las clausulas contractuales.

En este caso lo 6ptimo habria sido calcular las multas de manera mensual y
liquidar con esa misma periodicidad las multas, porque de lo contrario el monto
ascenderia al doble del monto contractual. Y el fin de la contratacion no es
enriquecerse de las multas sino més bien gue se cumpla con el objeto contractual; por
supuesto que si el contratista cae en incumplimiento cabe el cobro de multas, pero
estas no pueden ser de manera desproporcionada y eso se lo tiene que observar en el

contrato en el momento de su firma.

2) La modificacién unilateral del contrato es otra de las causas que provoca el
desequilibrio financiero, ya que por las potestades de la Administracion esta
cambia en beneficio de los intereses nacionales e institucionales un ejemplo es
cuando la Administracion decide cambiar un disefio de una obra ya iniciada y
por causas como cambios en los modelos de gestién de las entidades se cambia
la construccion, trayendo como consecuencia un desequilibrio econémico
porque muchas veces esos cambios aumentan valores del contrato que no

siempre son reconocidos por el contratante.

Ademas, por el gran peso econdmico que sufre, el contratista se queda sin
liquidez y le terminan unilateralmente el contrato por superar el porcentaje de multas.
Como ejemplo esta el caso de la Funcién Judicial, con fecha 12 de diciembre de 2012
dicha entidad suscribié el contrato para la Ejecucion de Unidades Judiciales, sin
embargo el contratista dentro de sus obligaciones contractuales tenia el entregar la obra
en 270 dias calendario; pero por motivos de indole técnico se produjeron retrasos y
solicitd prorrogas de plazo llegando a tener cinco prérrogas porque la entidad
contratante no cumple con los pagos al contratista, y fruto de ese incumplimiento este
cae en mora aun, con prorrogas de plazo, y se procede a terminar unilateralmente la
relacién contractual sin resarcimiento econdémico al contratista por el no pago a
tiempo.

El incumplimiento de dicho pago ocasiond un desequilibrio economico de la

obra y, como consecuencia, ende del contratista. Se le impusieron multas que
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superaron el porcentaje previsto en la Ley, que equivale al 5% del monto contractual;
sin embargo, la Funcion Judicial no reconocio6 que las multas fueron consecuencia de
la inaccion del Estado ya que pasaron algunos meses y no se cancelaron valores
pendientes al contratista.

La ley ampara al Estado, y con base en el poder que ostenta si el contratista no
cumple con lo acordado en el contrato, aun cuando la Administracion caiga en
incumplimiento, el contratista pierde sin poder reclamar el restablecimiento del
equilibrio econémico, pues el Estado no puede aceptar su falta por la carga pecuniaria
que este tendria al reconocer dafios y perjuicios.

Frente a esto, si hubiese existido una clusula contractual para la renegociacion
del incremento de montos contractuales, se habria evitado un grave perjuicio
econdmico. Por tal motivo, es necesario que en los contratos existan expresamente las
condiciones esenciales que se deben cumplir para modificar un contrato siempre que
el objeto no se altere, pues en tal situacion se debera pedir reconocimiento o

restablecimiento del equilibrio contractual por parte del Estado.

3) La interpretacion unilateral del contrato también es otra de las causas que
provocan el rompimiento del equilibrio, ya que el Estado muchas veces decide
libremente el alcance real de lo pactado y si no lo ejecuta el contratista esta frente
al incumplimiento del contrato, que es otra medida que toma la Administracién

dentro sus potestades que le son inherentes.

Como ejemplo en este caso se puede mencionar la Contratacion de Seguridad,
Vigilancia Armada y Monitoreo, en tiempo real en la Matriz, Direcciones Regionales,
Delegaciones Provinciales y Centro de Capacitacion de Pomasqui de la Contraloria
General del Estado. La Contraloria General del Estado suscribe un contrato de
seguridad y vigilancia privada con la comparfiia 593 Security para la oficina matriz,
direcciones regionales, delegaciones provinciales y centro de capacitacion de
Pomasqui de la Contraloria General del Estado, con un precio que, de acuerdo a la
clausula quinta del contrato, es el de dos millones veinticinco mil ciento once con
36/100 dolares de los Estados Unidos de América (US $2°025.111,36) mas IVA, con
un plazo para la entrega del servicio, a entera satisfaccion, de dos afios calendario,
contados a partir de la suscripcion del contrato. Durante la ejecucion la contratista,
mediante oficio No. AESM-GG-005-2014 de 14 de enero de 2014, solicitd a la
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Contraloria General del Estado que, en enero del afio 2014 el Gobierno Nacional
decreto el alza salarial para los trabajadores en general, por lo que solicitan el reajuste
de la facturacion del servicio de seguridad. En respuesta, la entidad contratante

manifesto:

En atencion a su oficio AESM-GG-005-2014 de 14 de enero de 2014, mediante
el cual solicita el reajuste de facturacion del servicio de seguridad del contrato No.
SIE-CGE-040-2013, que tiene por objeto la contratacién de Seguridad, Vigilancia
Armada y Monitoreo, en tiempo Real en la Matriz, Direcciones Regionales,
Delegaciones Provinciales y Centro de Capacitacién de Pomasqui de la Contraloria
General del Estado, cimpleme manifestarle que su pedido ha sido negado en amparo
de la clausula 12.02 del referido instrumento que expresa: ‘EL CONTRATISTA se
obliga al cumplimiento de las disposiciones establecidas en el Codigo del Trabajo y
en la Ley de Seguro Social Obligatorio, adquiriendo respecto de sus trabajadores, la
calidad de patrono sin que la CONTRATANTE tenga responsabilidad alguna por tales
cargas, ni relacion con el personal que labore en la ejecucion de los trabajos, ni con el
personal de la subcontratista.

Ante esta coyuntura, el contratista quedd en total desequilibrio econdémico ya
que el contrato no contemplé la formula polindmica que permite actualizar los montos
del contrato por el alza salarial, pero la entidad contratante, si conoce que cada afio el
Gobierno incrementa el salario a los trabajadores, no podia dejar de lado en el contrato
la elaboracién de la férmula polinémica. Y como la interpretacion de la Contraloria
General del Estado se baso en la inexistencia de férmula y lo puso como obligacion
del contratista el reconocer los valores que por concepto de subida de salarios les
corresponde a sus trabajadores, desconociendo el derecho del contratista a ser
reconocido por la diferencia del impacto que sufrié por la subida de salarios; aun
cuando el Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

en su Art. 140 determina:

Reajuste en contratos de prestacion de servicios que no sean de consultoria.-
En los contratos de prestacion de servicios que no sean de consultoria sujetos a la Ley
y cuya forma de pago corresponda al sistema de precios unitarios, se estipularan la
férmula o férmulas de reajuste de precios, sobre la base de los componentes del
servicio, las mismas que seran elaboradas por la propia entidad, siguiendo igual
procedimiento que para el contrato de ejecucion de obra.!

51 LOSNCP, Art- 140.
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Si se hubiese previsto en el contrato este tipo de hechos que se dan en la
ejecucion contractual, la posibilidad de restablecer el equilibrio econémico por causas
ajenas al contratista se habria solucionado. El Estado no puede dejar de reconocer el
derecho que tiene el contratista de recibir la compensacion por el dafio causado.

Tendria que realizar la formula polinébmica y de esa manera resarcir el dafo.

4) El no pago de lo pactado es otro de los problemas que son en la actualidad
situaciones que agravan el equilibrio econdmico, puesto que la Administracion
no efectla el pago de las obligaciones a tiempo y eso ocasiona que el contratista
incurra en mora varias veces en cuanto a cumplir con el objeto del contrato,
dejando sin liquidez, e incluso en algunas ocasiones sin posibilidad de continuar
con la ejecucidn contractual; y, claro como el Estado necesita contar con dicha
obra, su potestad lleva a declarar la terminacion unilateral de los contratos y
contratar dicho objeto con otra persona natural o juridica, dejando al despedido

en un profundo estado de desequilibrio econémico y contractual frente al Estado.

La solucién a este problema de desequilibrio econdmico estd en que se
determine contractualmente un derecho para el contratista y una obligacion para la
Administracion de que, en la eventualidad de que ocurran circunstancias que
modifiquen sustancialmente el objeto o las obligaciones inicialmente establecidas, la
entidad contratante reconozca el perjuicio econémico ocasionado.

Ese reconocimiento econémico debera ser sustentado con informes técnicos,
econdmicos y juridicos que certifiquen que el perjuicio ha sido ocasionado y que el
mismo no pudo preverse al momento de la suscripcion del contrato. No se hace
referencia a la fuerza mayor o caso fortuito, porque dichos eventos si se encuentran
contemplados en la legislacion ecuatoriana; sino mas bien a eventos que provengan de
las potestades que tiene la Administracion de modificar el contrato, y que en uso de

ellas haya tomado decisiones que modifiquen sustancialmente el contrato suscrito.
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2.2. Mecanismos de restablecimiento del equilibrio econémico
2.2.1. Teoria de la imprevision como restablecimiento del equilibrio econémico

Una de las figuras juridicas con las que la Administracion restablece el
equilibrio econdmico es la teoria de la imprevision, que ha sido abordada en el capitulo
anterior del presente trabajo de investigacion, pues si el contrato administrativo
persigue el cumplimiento de un fin o interés publico y si el equilibrio econémico ha
sido trastocado, y si el contratista en miras a cumplir con ese fin publico sufre
modificaciones por parte de la Administracion, no es justo que el contratista deje de
recibir lo que esas alteraciones o modificaciones le causaron, entonces es ahi donde la
Administracion recurre a la técnica de la teoria de la imprevision para reconocer lo
inesperado o inusual.

Eduardo Emili, respecto a la aplicacion de la teoria de la imprevision, sefiala:
“La teoria resulta aplicable a los contratos de la Administracion, asi lo entiende la
doctrina y jurisprudencia mayoritaria. En este sentido, Escola, entre los requisitos de
aplicabilidad de la teoria, expresa que ‘debe estarse en presencia de un contrato
administrativo strictu sensu, cualquiera que sea su clase’...”.%

Dentro del anélisis de la teoria de la imprevision, es necesario tratar el tema del
riesgo y ventura que tiene el contratista desde el momento en que se somete a las
condiciones, primero del concurso y después del contrato. Este asume el riesgo de
sufrir pérdidas debidas a errores de calculo o a la aparicion de circunstancias
incidentales en la ejecucion del contrato, pues son riesgos que deben aceptar por el
hecho de sujetarse a un tipo de relacion contractual, y esa relacién precisamente es la
de carécter administrativo que se tiene con la suscripcion de contratos con el Estado.

Ahora bien, esa aceptacion del riesgo y ventura que, dicho sea de paso, es un
principio de la relacion juridica del cocontratante con el Estado por las potestades que
tiene la Administracion, como ya se ha visto en el capitulo anterior, debe traer como
consecuencia que el riesgo que toma el contratista no puede ser entendido en la medida
de que todo lo que suceda en la ejecucion contractual debe ser asumido por el
contratista y, consecuentemente, cause un desequilibrio econémico. Concomitante a

ello, habra que ver si ese hecho ocurre por situaciones externas y no por causas de la

52 Emili, El equilibrio, 621.
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otra parte o por incumplimiento de obligaciones de la Administracion, porque de lo
contrario no se estaria frente al principio de riesgo y ventura que rigen las relaciones
en los contratos administrativos, sino mas bien frente a un abuso de las potestades que
tiene el Estado en los contratos de obra.

Una vez que se ha analizado el riesgo y ventura, es preciso sefialar que, como
una excepcion a dicho principio esta la imprevision, ya que si bien todo recae sobre el
contratista por su situacion de inferioridad, si se ha previsto en el ordenamiento
juridico nacional, especificamente en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en los articulos 85, 93, 94 y 96 causas imprevistas de caracter
técnico o0 econdmico que conducen a una terminacién de la relacién contractual o a su
vez la suscripcion de contratos complementarios. Esta imprevision viene de la mano
de la fuerza mayor o el caso fortuito, que se encuentran definidos en el Codigo Civil,
art. 30, asi: “Se 1lama fuerza mayor o caso fortuito, al 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.”.

De este modo puede verse que la legislacion ecuatoriana si cuenta con la figura
de la imprevision, que lleva l6gicamente, ya sea a una terminacion de la relacion
contractual o a la suscripcion de contratos complementarios; sin embargo, si se
analizan estos mecanismos se puede deducir que Unicamente en situaciones
imprevistas de caracter técnico o econémico la Administracion puede reconocer a
través de la suscripcion de un contrato complementario, pero muchas veces ni amplia,
ni modifica ni complementa una obra o servicio, simplemente no se reconoce al
contratista el valor. Por ello, es menester que exista una determinacion expresa de las
causas para considerarse imprevistos durante la ejecucion contractual.

Para que la imprevision tenga ocasion en los contratos administrativos, segun

la doctrina, hay varios hechos que deben cumplirse:

1) La circunstancia o el acontecimiento perturbador debe ser ajeno a la
voluntad de las partes. Esto es, no puede ser imputable a la conducta del cocontratante,
ni tampoco a la conducta de la Administracion. En el primer caso, si el hecho es
imputable al cocontratante, la responsabilidad es exclusiva de éste, por tanto la teoria
deja de ser aplicable. En caso de que el acontecimiento surgiera como consecuencia
de un hecho o acto de la autoridad administrativa, tampoco resulta aplicable la teoria
de la imprevision y el hecho o acto podré ser atribuible a la Administracion por
aplicacion de otra figura, por ejemplo el llamado hecho del principe.

2) El acontecimiento extraordinario o imprevisible debe responder a un alea de
caracter econdémico. Es decir, el acontecimiento debe transformar la prestacion en
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excesivamente onerosa, debe provocarle al cocontratista un desequilibrio econémico
considerable. Aun asi el contrato debe poder cumplirse, pues si el objeto o prestacion
del contrato, a partir del acontecimiento fuera de cumplimiento imposible, estariamos
acercandonos a la figura de la fuerza mayor y, en consecuencia, dejariamos el ambito
de la teoria de la imprevision.

3) El suceso o acontecimiento debe ser extraordinario o anormal e
imprevisible. Se exige que se trate de un suceso excepcional, extraordinario, por ello
no podria tomarse como tal a una variacién econdmica de caracter ordinario. (...) el
acontecimiento debe ser también imprevisible, esto significa que razonablemente el
suceso no pudo ser previsto, Marienhoff nos habla de “acontecimiento razonablemente
imprevisible”. Mediante esta condicion se exige la concurrencia simultanea de ambas
particularidades, en consecuencia, el suceso debe ser extraordinario e imprevisible.

4) Debe tratarse de un contrato en curso de ejecucion, ello significa que
estamos frente a una relacion contractual donde el objeto no ha sido integramente
cumplido, pues de ser asi, el acontecimiento perturbador apareceria luego de cumplido
el contrato y entonces ya no tendria sentido la aplicacion de la teoria...

5) El suceso debe ser provisorio, transitorio, o sea, no debe impedir
definitivamente el cumplimiento del contrato.

6) El cocontratante no debe haber suspendido la ejecucion del contrato. Es
decir el contratista no debe haber decidido la suspension del contrato por si, ello porque
la teoria de la imprevision, como ya lo dijimos, tiende a ayudarlo desde el punto de
vista econdmico, evitando asi que suspenda la ejecucién y pueda cumplir con el
contrato.*

La teoria de la imprevisidn como mecanismo de restablecimiento del equilibrio
econdmico tiene un gran peso, pues esta dice que lo no previsto en el contrato debera
ser reconocido pecuniariamente; pero a esto es importante afiadir que dicho
reconocimiento debe ser igual al dafio producido. Y esto solo sucederé si se lo incluye

como clausula contractual desde el inicio del contrato.

2.2.2. Potestades discrecionales de la administracion publica

La actividad estatal es juridica, y en dicho quehacer se producen relaciones
juridicas que se manifiestan o exteriorizan a través de ciertas formas juridicas. Asi, en

la doctrina respecto de las potestades discrecionales se ensefia que:

La Administracion se pronuncia en su relacion juridica con el administrado en
gjercicio de una atribucién reglada o discrecional a través de una de las formas
juridicas autorizadas: hecho administrativo, acto administrativo, simple acto de la
Administracion, reglamento, contrato, cuasicontrato de la Administracion. Puede, al
gjercerla, lesionar o afectar un derecho subjetivo, interés legitimo o interés simple, por
lo cual en todos los casos se puede controlar la legitimidad y oportunidad del proceder
administrativo estatal.

% |bid., 622-3.
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Las facultades de un 6rgano administrativo estan regladas cuando la norma
juridica predetermina concretamente la conducta que la Administracion debe seguir.
Es decir, que la actividad administrativa es reglada cuando se determinan su contenido
y forma.

La norma juridica especifica la conducta administrativa y limita su arbitrio o
libertad; no deja margen alguno para la apreciacion subjetiva del agente sobre la
circunstancia del acto.>

El Estado se rige por un conjunto de normas que determinan como debe actuar
diariamente con los administrados en los diferentes tipos de actos, contratos; etc., y en
lo que se refiere a los contratos de obra se rige por la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General de Aplicacion y
Resoluciones, que para el efecto dicte el SERCOP, es decir, la contratacion de obras
se encuentra reglada en todas sus etapas; no obstante ello, en varios casos la
Administracion, por motivos de orden nacional e institucional, modifica lo que en
principio son las reglas de juego al cual el oferente se debe someter, esto estd
intimamente ligado con los principios que se trataron en el capitulo anterior, que son
el hecho del principe y el ius variandi.

A manera de ejemplo, en el caso de una obra varias veces se modifican las
condiciones técnicas inicialmente establecidas, por tal circunstancia el oferente y
posterior contratista se ve en un grado de inferioridad ya que como no se encuentra
prevista en los modelos de pliegos y contrato la posibilidad de que el contrato sea
modificado y las condiciones en las que este pueda modificarse, es importante que se
regule o se recoja por parte del SERCOP en los modelos de pliegos los pasos que
deben seguir las entidades para modificar lo pactado inicialmente, y que si este cambio
llega a producir un desequilibrio econémico, le sea reconocido al contratista, de tal
manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econémicos que fueron
considerados fundamentales para la adjudicacion del contrato.

Ahora bien, en el ejercicio de las funciones que realiza el Estado, este no actua
unicamente de forma reglada, es decir, cumpliendo lo determinado por el
ordenamiento juridico, sino que también actia de manera discrecional, que es cuando
en situaciones o circunstancias de hecho las autoridades estan en la libertad de decidir
y tomar medidas que son aplicadas al administrado, pues no ha existido previamente

un comportamiento mandatorio por parte de la ley. La decision de aplicar uno u otro

54 Dromi, Derecho administrativo, 575.
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criterio al administrado, sin que exista una norma que le mande a actuar de tal manera
y dependiendo la relacion juridica en la que se encuentre, se la conoce como actividad
discrecional.

En la doctrina, al hablar de potestad discrecional, se manifiesta lo siguiente:

Ese denominador comln que se encuentra presente en todas las formas y
especies de discrecionalidad <<hace referencia a un determinado modo de operar, de
actuar, de realizar algo, consistente en la adopcion de decisiones...mediante una
eleccion entre diferentes alternativas...>>. (...) no puede olvidarse que en el fendmeno
de la discrecionalidad lo que existe es una libertad de opcién que le permite a la
Administracion elegir <<entre actuar y no actuar>> (discrecionalidad de actuacion),
mientras que en otros supuestos se configura una libertad de opcion que le permite
elegir la solucion entre varias alternativas igualmente justas (discrecionalidad de
eleccion).®®

En el mismo sentido, la doctrina manifiesta que para hablar de potestades

discrecionales en manos de la administracion publica se debe tener presente:

1. Ausencia de reglamentacion legal en una determinada materia y que, por
otra parte, vy, en relacion con la misma, no pese sobre la actuacion administrativa un
principio prohibitivo;

2. Que de la estructura l6gica de la norma se desprenda una posibilidad de
eleccion administrativa, es decir se desprenda que el legislador ha querido atribuir
discrecionalidad;

3. Que en los casos en que la eleccion esté predeterminada por la ley, los
Tribunales no puedan subrogarse en la apreciacion de los criterios tenidos en cuenta
por la Administracion al decidir, bien por su caracter técnico, bien porque carezca de
elementos de juicio razonables para subrogarse.>®

Pablo Davila define a los actos discrecionales asi:

Por actos discrecionales se debe entender como aquellas actividades que
dependen de la decision del érgano con competencia para tomarlas, brindado la misma
norma varias posibilidades de ejecucion, siendo cualquiera de ellas legitima. Tampoco
deben confundirse con la arbitrariedad, porque sea cual sea la decision de la autoridad,
debera estar debidamente fundamentada.®’

55 Juan Carlos Cassagne, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa (Buenos Aires: Marcial Pons Argentina, 2009), 192.
% Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 209.
57 pablo Oswaldo Davila, Teoria general de la contratacion publica ecuatoriana (Quito: LC Editora,
2015), 190.
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Es entonces necesario delimitar que en lo que refiere a la contratacion publica,
y especificamente a las obras, existen varios campos en los que la Administracion
utiliza su potestad discrecional para modificar los contratos; un ejemplo apropiado
seria cuando el bien debe ser entregado en un lugar determinado y dicha entrega al
momento de presentar la oferta conté con un valor de transporte; sin embargo, la
Administracion por motivos de infraestructura ordena la entrega en otro lugar no
previsto en el contrato, derivandose de esta accion un alza en el costo; situacion que
ni los pliegos ni el contrato habia previsto. Pero el contratista no puede reclamar un
costo adicional por el cambio de lugar de entrega, puesto que no consta en el contrato,
por lo que no lo reclama y asume costos sin que la Administracién se digne reconocer.

Adicionalmente, las potestades discrecionales que tiene el Estado también
pueden permitirle restablecer el equilibrio econémico, ya que al momento de incluir
en el contrato la clausula de reconocimiento pecuniario por eventuales modificaciones
que esta realice, obviamente amparados en informes técnicos, econémicos y juridicos,
el contratista no se verad afectado por decisiones que la Administracion adopte en
ejercicio de sus potestades que le son propias y que las ha tomado en funcion de no

causar perjuicio al contratista.

2.3. Limites

La base fundamental de la discrecionalidad es tener un abanico de posibilidades
que permitan dar solucién a un determinado problema, y por eso en el presente estudio
se ha tomado a las potestades discrecionales como un mecanismo que permitira el
restablecimiento del equilibrio econdmico contractual; empero, esa libertad debe estar
dentro de los margenes de la ley y el derecho, sin olvidar el acierto y la oportunidad
que el drgano administrativo debe tener en cuenta a la hora de tomar una decision. Es
por eso que al hablar de potestades discrecionales hay que hablar de limites a dicha
potestad, pues esta no puede ser aplicada en términos de un abuso de poder, sino que
la Administracion debera tener presentes algunos conceptos que se veran enseguida y
que son fundamentales a la hora de decidir, aplicar e incorporar la clausula contractual
gue se ha venido mencionando en este capitulo.

Respecto a los limites juridicos, la doctrina dice que son aquellos “impuestos

al poder discrecional que pueden considerarse principios generales del derecho, es
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decir, los principios fundamentales que no estan escritos en ninguna ley, pero que son
los presupuestos 16gicos necesarios de las distintas normas legislativas”.®

La LOSNCP, en su Art. 4, establece que: “Para la aplicacion de esta Ley y de
los contratos que de ella deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo,
igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad y participacién nacional”. Es decir, en el ordenamiento juridico nacional,
si estan los principios en los cuales se debe basar la Administracion para sus
actuaciones, lo que es positivo para el accionar dentro de la contratacion de obras.

Dentro de los limites juridicos a los que debe someterse la Administracion estan
los siguientes:

1. Razonabilidad. Se trata de que la actuacion administrativa tenga su
fundamento en la ley, que encuentre su razén de ser en el ordenamiento juridico aln
de manera implicita, autorizando a realizar determinado acto.

Este principio va de la mano del de legalidad, que se encuentra en el Art. 226
de la Constitucién de la Republica del Ecuador, el mismo que determina: “Las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal, ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y
la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y
hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”.

Para el profesor Dromi, la razonabilidad se resume de la siguiente forma:

La razonabilidad limita la actividad administrativa discrecional por el mismo
orden juridico de una forma mas o menos elastica, vaga o imprecisa, necesitada de una
investigacion de hecho en cada caso concreto; una decision administrativa es
irrazonable cuando falla en su fundamentacién, o no guarda una proporcion adecuada
entre los medios empleados y el fin de las normas que se aplican. (...) Lo razonable es
lo justo, proporcionado, equitativo, por oposicién a lo irrazonable, arbitrario, injusto.
La razonabilidad consiste, desde este punto de vista, en una valoracion juridica de
justicia.>®

Esta limitacion lleva a evaluar cuando la Administracion aplica criterios que no
son razonables, por ejemplo en la decision de poner de multas, varias veces se impone

sanciones al contratista que no van acorde con su incumplimiento, tal es asi que en

58 Dromi, Derecho administrativo, 579.
%9 |bid., 581-2.

55



ciertos casos la multa supera el monto contractual, y en su debido momento la
Administracion no aplica criterios de razonabilidad sino que mas bien termina
unilateralmente el contrato.

2. Finalidad. La definicion que hace Dromi es: “La interpretacion de la
finalidad y su comprensidn estan circunscriptas por una valoracion juridica mentada
por la ley. Los fines, como cualquiera de los otros contenidos dogmaéticos de la norma,
describen el sustrato de conducta querida por la ley, y son comprendidos en esa
compleja vivencia de la valoracion juridica, que pueden estimar ilegal un obrar
administrativo por desviacion de fines”.®

En cuanto a la finalidad, hay que tener en cuenta que la Administracién debe
considerar en sus actuaciones el interés publico y la debida ejecucion del contrato y no
desviar con la actuacién de sus 6rganos a fines personales, ajenos a la administracion
0 a fines administrativos distintos de los queridos por la ley, como es el caso de abuso
de poder, que se define como:

El hecho del agente administrativo que realizando un acto de su competencia
y respetando las formas impuestas por la legislacion usa de su poder en casos, por
motivos y para fines distintos de aquello en vista de los cuales este poder le ha sido
conferido. La desviacion de poder es un abuso de mandato, un abuso de Derecho.
Puede un acto administrativo haber sido realizado por el funcionario competente con
todas las apariencias de regularidad, y, sin embargo, este acto discrecional realizado,
que el funcionario calificado tenia el derecho estricto de realizar, puede estar afectado
de ilegalidad si su autor ha usado de sus poderes para un fin distinto de aquel en vista
del cual le han sido conferidos. ..

De este concepto puede deducirse que el abuso de poder es aquel
comportamiento en el que incurren servidores publicos, a pesar de que sus actos
aparenten cumplir con el principio de legalidad (cumplimiento de las normas que
integran el bloque de legalidad), pero los fines de dichas actuaciones no estan
destinados a garantizar el interés general sino que buscan objetivos diversos, como los
intereses personales o de terceros. En otras palabras, al indagar sobre las verdaderas
intenciones de los servidores publicos, se puede llegar a configurar que sus actuaciones

no tienen el afan de garantizar el interés de la colectividad, sino que el individuo obra

60 bid., 582.
61 Garrido Falla, Tratado de derecho, 210.
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con el animo de favorecer sus propios intereses o los de un tercero ajeno al interés
publico.®?

3. Buena fe. La buena fe como limite a la discrecionalidad de la Administracion
es un supuesto que rige todas las relaciones juridicas del Estado, esta significa que el
hombre cree y confia en que una declaracion de voluntad tendra los mismos efectos
normales, usuales y comunes que otros actos normalmente han tenido en casos
similares.

Para la doctrina, la buena fe es tratada de la siguiente manera:

El principio de la buena fe, como principio general del derecho, consiste en
nutrir el valor de la confianza las relaciones juridicas. En lo referente al derecho
administrativo, es un principio que tiene como fin humanizar las relaciones entre el
Estado y los administrados, incorporando la confianza mutua.%

La buena fe se presume al momento de celebrar el contrato tanto para el
contratante como para el contratista, entonces con mayor razon se debe reconocer un
cambio que la Administracion seguramente no hace con mala fe, porque siempre mira
el interés general; pero esa buena fe debe plasmarse en un reconocimiento por los
cambios realizados en el contrato, y que el contratista no lo debe asumir sino ser
reconocido.

Por otro lado, Miriam lvanega sefiala:

De la buena fe surgen reglas interpretativas, entre ellas: Las clausulas de una
declaracion de voluntad no deben interpretarse aisladamente, sino de acuerdo con su
contexto general; El principio impone la obligacion de hablar claro.

Se distinguen la buena fe objetiva (buena fe-creencia o buena fe-confianza) y
la buena fe subjetiva (buena fe-probidad o buena fe lealtad). La primera se refiere a la
conviccion razonable y diligente del contratante, que se atiene a lo que surge de la
apariencia de lo externo, pues existe una situacion invencible para poner de resalto la
verdad juridica. Es la impecable conciencia de que se esta obrando conforme a
derecho. La buena fe subjetiva indica que los contratantes deben someterse a lo
pactado como una suerte de ley privada. Las partes en un contrato, deben abstenerse
de caer en una falta de lealtad o probidad en el cumplimiento de las obligaciones
asumidas. Esta concepcion de la buena fe-lealtad (o probidad) implica: a) colaboracion
reciproca; b) abstencién de actos antifuncionales; c) brindar conocimiento al otro

62 Ernesto Matallana Camacho, Manual de contratacion de la administracion publica (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2013), 390.

8 Luis Eduardo Mesa Nieves, La actividad contractual y la responsabilidad en la Administracion
Publica (Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda, 2002), 62-3.
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contratante de actos dafiosas para él y que pueden evitarse sin detrimento para la
contraparte.54

La Administracion tiene que tener presente la buena fe, y en ejercicio de sus
poderes no puede ignorar o suprimir aspectos tan relevantes para el oferente y luego
para el contratista; es decir, desde la creacion de la necesidad la Administracion debe
poner sus reglas claras, pues de lo contrario cuando se acatan esas reglas de juego que
supuestamente fueron hechas de buena fe -y en la préctica no lo son- se esta frente a
un grave problema en la etapa de ejecucién contractual.

4. lgualdad. La igualdad como limite a la potestad discrecional dentro de los
contratos administrativos de obra, de manera particular y de manera general a la

contratacion publica, es:

La igualdad ha sido configurada como un principio de justicia, como una
cualidad que se encuentra ligada a la justicia, considerando que donde hay igualdad
hay justicia y viceversa. En el ambito de la contratacion publica, exige, que todos
guienes se hallen aptos para participar en un proceso de contratacion reciban igual trato
sin discriminacion alguna. Las entidades contratantes deben establecer condiciones
que permitan tal participacion, esto significa, sin incluir circunstancias que limiten o
sitlen a determinados oferentes en estado de superioridad o de preferencia. Por ende,
en un procedimiento precontractual, no puede existir diferencia alguna entre los
oferentes, participaran en ‘“igual condicion entre ellos, ante la entidad puablica
contratante (maxima autoridad, comision técnica), y ante la Ley, para ser adjudicados,
tomando en cuenta la conveniencia de las ofertas y no de los oferentes.®®

La igualdad debe verse reflejada a la hora de decidir, por ejemplo en la
aplicacion de continuar o no con la ejecucion contractual cuando el contratista ha
superado el cinco por ciento del monto contractual en cuanto a multas, ya que la ley
permite continuar o terminar el contrato; sin embargo, en varias ocasiones la
Administracion aplica diferentes criterios, los que no guardan relacién con decisiones

precedentes bajo las mismas circunstancias.

64 Miriam Mabel Ivanega, “El principio de buena fe en los contratos administrativos”, Derecho y debate
(revista en linea), 2008: <http://derechoydebate.com/admin/uploads/53a867e859474-miriam-ivanega-
el-principio-de-buena-fe-en-los-contratos.pdf>, 3.

85 Maria Luisa Jimbo Galarza, “Estudio del principio de igualdad en la contratacion publica y su relacion
con la contratacién preferente en los procedimientos precontractuales establecidos en la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacidn Publica” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar,
sede Ecuador, 2015), 30.
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2.3.1. Limite técnico

Este limite le implica a la Administracion que varias de sus actividades son
estrictamente técnicas y, enfocando en la contratacion de obras, esta debe fundar sus
actuaciones en criterios netamente técnicos y no arbitrarios, que a la luz de un criterio
experto en la materia podria dar o tener una perspectiva diferente al que otro drgano
de la misma entidad haya emitido con anterioridad. En efecto, para que la contratante
resuelva un contrato es necesario contar con informes técnicos que permitan emitir un
juicio determinante a la hora de sancionar al contratista y no solo basarse o ampararse
en aspectos como los de apreciacion subjetiva de los hechos, més aun cuando el
profesional encargado de la sancion no tiene conocimiento de la realidad de los hechos.

2.4. Eliminacién de la renuncia al reajuste de precios en los contratos de obra

Como se indico anteriormente, una de las formas de restablecer el equilibrio
econdmico es eliminando la renuncia al reajuste de precios, que, basicamente,
constituye un mecanismo de reconocimiento por la variacion de precios que puedan
sufrir algunos rubros durante la ejecucion contractual. Segun considera William Lopez
Arévalo: “El reajuste de precios es una de las formas en que se preserva el equilibrio
o la ecuacion econdmica del contrato. EI derecho del contratista a este reconocimiento
proviene de una norma de orden publico de imperativo cumplimiento, que no puede
ser renunciada a priori por las partes”.%

Con el mantenimiento del reajuste de precios se permitiria al contratista
mantener el equilibrio econémico, pues es garantia de que la Administracion
reconocera valores cuando los precios varien. El ordenamiento nacional tiene que, todo
aquello que se someta al régimen de precios unitario se somete al sistema de reajuste
de precios, asi, el Art. 82 de la LOSNCP determina:

Sistema de reajuste.- Los contratos de ejecucion de obras, adquisicion de
bienes o de prestacion de servicios, a que se refiere esta Ley, cuya forma de pago
corresponda al sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema de reajuste de
precios de conformidad con lo previsto en el Reglamento a esta Ley. Seran también

8 William Lopez Arévalo, Tratado de contratacion publica (Quito: Juridica del Ecuador, 2010), 170.
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reajustables los contratos de consultoria que se suscribieran bajo cualquier
modalidad.®’

Como se ve, en la LOSNCP si se encuentra prevista la revision o reajuste de
precios, sin embargo el articulo 131 del Reglamento a la Ley establece: “Como el
derecho a percibir el reajuste es de aquellos que se pueden renunciar, tal situacion
podra establecerse en los documentos correspondientes”.

Con fundamento en este articulo de la LOSNCP, en muchas ocasiones la
Administracion hace que el contratista renuncie al reajuste, y como este se encuentra
en situacion de inferioridad frente a la entidad contratante decide renunciar, es por eso
que en el presente trabajo se propone la eliminacion de dicho texto, ya que perjudica
al contratista el hacerle renunciar a un reconocimiento econoémico al que puede tener
derecho en la eventualidad de que se ocasione la variacion de precios que sufren
algunos productos que son necesarios para la ejecucién de la obra. El autor Holger

Vimos Reinoso manifiesta que:

Debido a que en nuestra economia existen fenémenos que distorsionan el
valor de los productos (bienes, servicios y obras), es necesario incluir mecanismos que
permitan mantener el equilibrio econémico del contratista, razén por la cual se
incluyen las formulas de reajustes de precios (formulas polinémicas). Si en los
contratos publicos no se incluyen las formulas de reajuste de precios o no se aplican
las mismas a favor del contratista, se le estara perjudicando gravemente.%®

Y este perjuicio alude al hecho de que el contratista puede quedar perjudicado
de manera irremediable en su economia, de tal manera que una situacién como esta lo

saque del mercado de forma definitiva.

2.5. Inalterabilidad de las condiciones establecidas en los pliegos

Otro mecanismo para mantener el equilibrio econémico es la inalterabilidad de
las condiciones establecidas en los pliegos, pues el conservar las reglas de juego, no
solo juridicas también técnicas y economicas, llevara a que el contratista tenga

seguridad de contratar con el Estado. En algunas ocasiones se ha encontrado que la

57 LOSNCP, Art. 82.
% Holger Vimos Reinoso, Reajustes y conflictos en los contratos publicos (Quito: Corporacién Editora
Nacional, 2001), 31.
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entidad contratante modifica los planos originalmente aprobados, y eso trae
consecuencias de subida de presupuesto, y como no estd prevista en el contrato
ninguna clausula que permita reconocer las variaciones del disefio, el contratista pierde
altas sumas de dinero por asumir riesgos que no son imputables a él.

Por ese motivo, es necesario que se mantengan las condiciones inicialmente
pactadas y no disfrazar muchas veces con contratos modificatorios para no reconocer
al contratista los valores a que tiene derecho por el cambio realizado.

La inalterabilidad de las condiciones de los pliegos debe estar estipulada como
clausula contractual. La Administracion, al momento de la suscripcion del contrato,
deberé reconocer que cualquier modificacion de las condiciones de los pliegos daré
derecho al contratista a pedir resarcimiento econdémico, desde luego sin olvidar que
para esa afirmacién la Administracion debera contar con sustentos técnicos y legales
para proceder a la indemnizacion; porque hay que tener presente que alterar las
condiciones significaria un incumplimiento contractual y eso debe ser analizado por
la entidad, ya que si ella busca el interés general y tiene como objetivo que se ejecuten
obras, no puede caer en un incumplimiento. Por tal motivo debera argumentar los

cambios y en base a ello reconocer al contratista.

2.6. Clausulas de renegociacion de contrato

Dentro de las clausulas que tienen como funcion restablecer el equilibrio
econdmico, también se encuentran las de renegociacion del contrato, que son aquellas
que se incluyen como prevision de los acontecimientos futuros que puedan suscitarse
en la ejecucion contractual, es decir, las partes sefialan conductas que adoptaran
cuando el contrato se altere por situaciones que no se pudieron pensar a la fecha de
celebracion del contrato. Pero esto solo sera posible si se establecen causas por las
cuales se puede rever el contrato, como por ejemplo la cancelacion de intereses por
retardo en el pago. Asi también, el cruce de cuentas que opera cuando el contratista
debe por multas una cierta cantidad de dinero y el contratante, a su vez, se encuentra
en deuda.

Existe asimismo la posibilidad de disminuir el porcentaje de las multas
originadas en la imposibilidad de continuar con la ejecucion contractual por causas de

la contratante, como por ejemplo la falla en los estudios o el redisefio de la obra; en
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fin, esto podria proporcionar una gran solucion para mantener el equilibrio econémico

y restablecer cualquier dafio que pudiese ocasionar la ejecucion misma del contrato.
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Conclusiones

Al finalizar el estudio del presente tema y una vez analizadas todas las aristas
de la responsabilidad contractual del Estado y el rompimiento del equilibrio
econdmico en los contratos de obra cuando no se han respetado las clausulas
inicialmente pactadas, o han realizado actos o hechos contrarios a lo establecido por
las partes, se considera que la Administracion esta en la obligacion de reparar el dafio,
haya habido o no culpa.

Ental virtud, es posible concluir que en el Estado de Derecho la responsabilidad
en cuanto a obligacion de reparar el dafio causado es uno de los principales
fundamentos de ese tipo de ordenamiento juridico. Si el Estado es el responsable de
los dafios causados por incumplimiento o ejercicio de sus potestades exorbitantes
durante la ejecuciéon de un contrato, es responsable de la reparacion por el dafio
ocasionado.

La reciprocidad de las prestaciones al momento de suscribir un contrato debe
mantenerse hasta su culminacion, so pena de que la Administracion, por diversas
causas o motivos, modifique las condiciones inicialmente establecidas y tenga que
reconocer pecuniariamente el dafio producido al contratista.

Los mecanismos que permiten reconocer el rompimiento del equilibrio
econdmico en los contratos de obra conducen a lograr que las prestaciones iniciales
logren tener una equivalencia por los cambios hechos por la Administracién, de tal
manera que la bilateralidad de los contratos no se vea alterada.

La Administracion tiene la prerrogativa de exigir el cumplimiento del contrato
sin interrupciones ni dilaciones; sin embargo, dicha exigencia también debe ser
reconocida al contratista si las condiciones contractuales cambian por motivos ajenos
a su gestion. No hay equilibrio contractual si se exige y no se cumple lo acordado en
el contrato, pues debe existir una colaboracién mutua.

La falta de reconocimiento econémico por parte de la Administracion cuando
esta realiza cambios o deja de cumplir sus obligaciones rompe el principio de buena
fe y la bilateralidad en un contrato administrativo.

Las potestades que tiene la Administracion y que le son propias, le otorgan la
potestad de mutar el contrato; sin embargo, esto no debe llevar a romper la ecuacion

contractual, esta debe ser inalterable.
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El derecho de solicitar la revision del contrato por parte del contratista cuando
hubiese sufrido alteraciones o modificaciones, debe encontrarse expresamente en el
contrato y por causas debidamente justificadas.

La renegociacion del contrato debe ser en su totalidad, evaluando no solo una
afectacion en particular sino el contrato en su integralidad.

La demora en el pago al contratista debe llevar aparejado un reconocimiento de
intereses por parte de la Administracion, ya que cuando a este se le termina
unilateralmente por causas no imputables a €l, si se le cobra intereses; entonces existe
una desigualdad a la hora de sancionar al contratista.

La responsabilidad contractual del Estado debe reconocerse con culpa o sin ella
porque existe un derecho de un particular denominado cocontratante, que si bien es
cierto es aquel que une esfuerzos con la Administracion para lograr el bien de la
sociedad, no deja de tener derecho de reclamar el perjuicio que le causan por
decisiones que afectan la ejecucion de un contrato de obra; es decir, existe la
obligacion de reparar el dafio porque, ademas, el hecho del principe y el ius variandi,
si bien son principios que rigen la contratacién administrativa, no dejan de ser puntos
de partida para que se reconozcan perjuicios ocasionados a los particulares por cuanto
dichas decisiones casi siempre recaen sobre el area econémica.

El Estado y el Derecho no pueden estar separados, y por ende esta permanente
unién permitira la construccion de esquemas juridicos que llevaran a una convivencia
equilibrada y ordenada; pues esto se lograra por la observancia y valoracion de
derechos que deben ser respetados por el Estado.

El Estado, para concretar sus planes y objetivos, interviene en la vida social, es
por eso que concurre a ella para ayudarse y cumplir con sus cometidos esenciales para
una optima prestacion de servicios publicos, pues esto se vera realizado y plasmado
con la construccidn de puentes, carreteras, presas, explotacion de recursos naturales,
construccion de hospitales, escuelas, fabricas, etc., actividades que le permiten cumplir
con sus fines.

Las prerrogativas que tiene la Administracién son propias del contrato
administrativo, pero su ejercicio no debe ser ilimitado sino que debera observar el
ordenamiento juridico, que va de la mano con lo estipulado en el contrato. Es
obligacion respetar limites y potestades discrecionales para que la Administraciéon no

incurra en abuso de poder.
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El riesgo y ventura que asume el contratista, que dicho sea de paso es un
principio de la relacion juridica del cocontratante con el Estado, por las potestades que
tiene la Administracion, debe traer como consecuencia que el riesgo que asume el
contratista no puede ser entendido en la medida de que todo lo que suceda en la
ejecucion contractual debe ser asumido por el contratista y, consecuentemente, cause
un desequilibrio econémico.

Para el particular la mayor garantia en el contrato para el mantenimiento del
equilibrio econdémico es el irrestricto respeto de lo pactado, y el no arrebatamiento de
los derechos del contratista; pues el perfeccionamiento del contrato con clausulas que
prevean actos 0 hechos que sucedan en la ejecucion contractual para mantener el
equilibrio econémico, seré el supuesto ideal de su relacidn contractual con el Estado.

Los criterios de imputacion de la responsabilidad y la reparacion de los dafios
causados, especificamente como resultado de la actividad de los drganos publicos,
deben ser incluidos en el sistema legal para evitar situaciones de desigualdad e
injusticia, que violentan los principios del Estado de Derecho, y para efectos del
presente estudio del contrato.

Se deben buscar los mecanismos juridicos (agiles y eficientes) con la finalidad
de que el Estado pueda ejercer su derecho de repeticién sobre los funcionarios que por
su dolo hayan realizado acciones en contra de los contratistas.

Finalmente, los 6rganos publicos -que son quienes estan a cargo del quehacer
diario en la Administracion- tienen la obligacion de realizar una actividad, y si esta va
en contra de los derechos del contratista, se produce un dafio o una lesién a los
derechos de los particulares (contratistas) que participan en la consecucion del Estado
en la prestacion de servicios; no obstante lo sefialado, se debe tener cuidado de que el
Estado no se transforme en un ente paternalista que satisfaga todas las necesidades de
los individuos, porque de lo contrario también por reparar el dafio por todo aquello que

ocasionan sus érganos publicos sufrira franqueables pérdidas econémicas.
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