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Resumen

El presente trabajo investigativo pretende dilucidar si los contratos
administrativos suscritos al tenor de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica pueden ser modificados, ya sea a través de la facultad
exorbitante del ius variandi o en su defecto, por medio de disposicion y facultad
expresa de la norma.

En tal virtud, el trabajo analiza la doctrina administrativa mas relevante
respecto a las modificaciones de los contratos administrativos, asi como las razones
que justifican tal postura. También se analiza la tesis doctrinaria opuesta, es decir,
aquella que determina que los contratos administrativos no pueden ser modificados
como regla general.

En el segundo capitulo del presente trabajo, se realiza un andlisis exegético de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento
General y las Resoluciones emitidas por el SERCOP con el fin de determinar cual de
las dos tesis doctrinarias se encuentra vigente en el Ecuador y las razones de dicha
afirmacion, para posteriormente concluir, si es plausible o no la modificacion de los
contratos suscritos al tenor de la norma mencionada.

Finalmente, en el capitulo final, se analizan las consecuencias juridico y
operativas que se desprenden de la postura doctrinaria escogida por el constituyente
ecuatoriano al momento de expedir la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, observando y utilizando para el efecto, la experiencia y
practica que se desprende de varias instituciones publicas en la aplicacién de la

norma en estos ocho afios de vigencia.
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Introduccion

El 22 de julio del 2008, la Asamblea Constituyente, aprobo la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, misma que se publico en el Registro
Oficial N° 395 de 04 de agosto del 2008. Dicha Ley, no solo derogo la Codificacion
de la Ley de Contratacion Publica del 2001 y la Ley de Consultoria del 2004, sino
que cambio radicalmente la contratacion administrativa en el Ecuador, creandose una
institucion rectora, generandose un registro unico de proveedores, estandarizandose
todos los procedimientos precontractuales de seleccion, incorporandose mecanismos
tecnoldgicos y dindmicos de participacion, permitiendo la aplicacion de politicas
publicas a través de la adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado, entre
un sinfin de instituciones modernas de contratacion administrativa que ya se
utilizaban en otros paises.

El problema surge al observar que nuestra Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica ha fortalecido y desarrollado de manera bastante prolija los
procedimientos precontractuales a través de cuales, las entidades publicas pueden
adquirir bienes, servicios u obras; sin embargo, descuida sobre manera, la regulacién
de los contratos administrativos en su etapa de ejecucion, asi también excluye
establecer un régimen obligacional especial para esta clase de contratos. En especial,
el legislador constituyente aparentemente ha omitido uno de los principios
doctrinarios relacionados a los contratos administrativos: el del ius variandi, es decir,
la facultad exorbitante de modificar el contrato. Igualmente, al parecer ha omitido
también la facultad de utilizar otros mecanismos de modificacion contractual que
estan asociadas al interés publico que debe conseguir la administracion publica.

La posible eliminacion de un principio que comunmente se encontraba
asociado a los contratos administrativos, esta causando un accionar heterogéneo en
las distintas entidades publicas en las cuales, o bien se modifican los contratos sin
que se realice un prolijo analisis juridico, o bien no se modifican los contratos

generandose un problema mayor que no puede ser solucionado facilmente.



Capitulo uno

La modificacion de los Contratos Administrativos

1.1. El Contrato Administrativo

En un primer momento, podria parecer reiterativo o inclusive excesivo,
iniciar el presente trabajo investigativo recordando las distintas definiciones de
contrato administrativo que, todo doctrinario que se aprecie como tal, lo ha realizado
en algln momento de su carrera. Sin embargo, el entendimiento de la naturaleza del
contrato administrativo y su posible gran diferencia con los contratos civiles, es la
clave para entender la razén del porqué se permite o se prohibe su modificacion. De
hecho, y como se recapitulara mas adelante, gran parte de la doctrina se posiciona en
la tesis que las administraciones publicas también suscriben contratos privados o
contratos de derecho privado y por lo tanto, en la presente investigacion también
deberia preguntarse si cabe la modificacion de los contratos privados suscritos por
las administraciones publicas.

En todo caso, y con el objetivo de esclarecer si las entidades de derecho
publico ecuatorianas suscriben contratos administrativos y contratos civiles, o en su
defecto, solo contratos administrativos, se debera recapitular las razones mismas del
por qué esta clase de entidades pueden suscribir instrumentos convencionales.

En tal sentido, es pertinente recordar que las entidades publicas, con el
objetivo de cumplir sus fines y atribuciones, tienen distintas formas de actuacion: en
un primer momento podria por si misma ejercer la actividad que requiera, o0 en su
defecto, podria requerir de un particular o administrado dicha colaboracion. Sin

embargo, en ese caso, como nos recuerda Marienhoff:

La colaboraciéon que el Estado requiera del administrado puede ser forzosa o
voluntaria: la primera da lugar a una carga publica o prestacion personal
obligatoria, e incluso podria determinar una requisicion transitoria de dinero o de
cosas (.l..); la segunda puede dar lugar a los contratos de la Administracion
Publica.

! Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 3, Contratos de la Administracion
Publica, teoria general y de los contratos en particular (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006), 2.
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Ahora bien, la participacion voluntaria del administrado (ya sea persona
natural o juridica), que se instrumentaliza a través de una declaracion bilateral
productora de efectos juridicos, para el doctrinario argentino Roberto Dromi, se lo
realiza a través de un contrato administrativo. Es decir, para el sefialado autor todos
los contratos suscritos por la administracién ptblica son contratos administrativos®.

El autor en tal sentido, manifiesta que no hay distincion entre “contratos
publicos”, “contratos estatales”, “contratos de la administracion” o “contratos en la
funcion administrativa” y que tampoco existen una distincion entre contratos
administrativos y contratos privados suscritos por la administracion, ya que el
Estado, al poseer una personalidad Unica que se rige por el derecho publico, la
naturaleza de sus contratos suscritos, sera siempre administrativa.

Los administrativistas Agustin Gordillo, Sayagués Laso, Duguit y Santamaria

de Paredes comparten el mismo criterio. Por ejemplo, el primer autor citado sefiala:

[...] los clasicamente considerados “contratos civiles de la administracion” han
sufrido una crisis y evolucion en sentido inverso. En efecto, se ha advertido que
“son muy raros —Si €s que los hay-,” los contratos de la administracion que se
regulan Unicamente por el derecho civil o comercial y deben, por tanto,
calificarse como privados. La realidad muestra que en todos los vinculos de la
admin;stracién rige el derecho publico y el derecho privado, en mayor o menor
grado.

Sayagués Laso igualmente menciona que “Quiza sea mas acertado prescindir
de la expresiéon contrato administrativo, que sugiere una idea de oposicion con los
contratos de derecho privado [...] y referirse en cambio, a los contratos de la
administracion .

Lastimosamente, la doctrina no es un unanime al respecto, y para muchos
autores, los contratos suscritos por las administraciones publicas, pueden ser, o bien
contratos administrativos, o bien contratos civiles; generando inclusive varias
corrientes y teorias para lograr determinar cuando se trata de uno u otro caso: por el

origen del instrumento, por la naturaleza o finalidad del negocio juridico, por la

2 Roberto Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | (Buenos Aires: Ciudad Argentina,
2001), 182.

¥ Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas (Buenos Aires: Fundacién de
Derecho Administrativo, 2013), 514.

* Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho administrativo (Montevideo: Fundacién de cultura
universitaria, 1953); 536-7.
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jurisdiccion que conoce las controversias, por la forma de contratacion, por la
existencia de clausulas exorbitantes, etc®. Los autores Laubadére, Gaston Jéze,
Garrido Falla y Marienhoff se decantan por esta tesis divisoria. Es asi que Laubadére
advirtié que si bien es cierto que la nocion misma de contrato es Unica, comun al
derecho administrativo y al derecho privado, no se debe olvidar que el régimen
juridico de esos dos tipos de contratos es diferente®. Marienhoff por su parte sefiala
que “la distincion entre un contrato “administrativo”, propiamente dicho, y un
contrato de “derecho comun” de la Administracion Publica, es fundamental, dadas
las diferentes consecuencias juridicas que derivan de cada uno de ellos™”.

También la autora espafiola Catalina Escuin Palop comparte esta postura,

Ilegando a afirmar:

La Administracion, como nos consta, estd sometida a un régimen juridico
administrativo, pero como persona juridica goza de autonomia para entablar
relaciones juridicas de caracter privado, siempre que no esté obligada a someter
su actividad contractual a un régimen juridico administrativo. De ahi que en linea
de principio cabe afirmar que la Administracion puede concertar cualquier
negocio juridico privado.?

Respecto a la doctrina ecuatoriana, encuentro que la mayoria de los autores se
decantan por la posicion de Dromi y Gordillo, es decir que todos los contratos
suscritos por las administraciones pablicas son administrativos, sin que deba existir
ninguna diferenciacién con contratos de régimen comudn. Por ejemplo, Nicolas

Granja Galindo menciona:

Desde luego, ni tampoco nuestras leyes han consagrado ninguna distincion a este
respecto, porgue ninguna disposicién constitucional ni legal las han definido
hasta el momento [...]. De esta manera, diremos que la distincion que pretenden
hacer algunos autores entre los contratos administrativos y los contratos privados
de la Administracion, no se compadece con la verdad juridica. ..’

% En el presente trabajo, no se analizara en detalle el sin nimero de posturas que justifican la division
entre contrato administrativo y contrato civil de la administracién, sin embargo, se recalca que en las
obras de cada autor administrativista, se encuentra su explicacién al respecto.

® André de Laubadére, Traité élémentaire de droit administratif (Paris: Librairie générale de droit et
de jurisprudence, 1970), 281-2.

 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 3, 29.

8 Catalina Escuin Palop, Curso de Derecho Administrativo (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005), 675.

° Nicolas Granja Galindo, Fundamentos de Derecho Administrativo (Quito: Editorial Universitaria,
1992), 336.
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El administrativista, Patricio Secaira Durango define a los contratos
administrativos a todos “aquellos acuerdos de voluntades en los cuales al menos una

10 'sin que realice ninguna diferenciacion

de las partes es la administracion ptblica
especial respecto a otra clase de contratos. También el abogado Pablo Oswaldo
Davila menciona que el contrato administrativo “es toda declaracion bilateral o de
voluntad comun, productora de efectos juridicos entre dos personas, de las cuales una
esta en ejercicio de la funcion administrativa™.

Por lo tanto, sin poder llegar a afirmar que existe una tesis dominante sobre la
division en la naturaleza de contratos suscritos por la Administracion Pablica, al
menos considero que es posible hacer eco de lo sefialado en la enciclopedia juridica
Omeba que expresé: “Aun siendo teoria en la actualidad declinante, uno de los
criterios para caracterizar los contratos administrativos consiste en recurrir a la doble

personalidad de la administracion”*?

. Es decir, es posible afirmar que la tesis
divisoria de los contratos publicos se encuentra claramente en discusion y declive.

El autor Ramon Parada también sefiala que dicha distincion solo esta presente
desde hace siglo y medio en algunos derechos europeos y ausente en muchos otros™,
lo que es inclusive precisado por Eduardo Garcia de Enterria, quien manifiesta que la
distincion de ese dmbito comun de dos subespecies, contratos administrativos y
contratos privados, es una distincion perfectamente ocasional propia del derecho
espafol y del francés, pero desconocida en el derecho italiano, anglosajon y
germénicos.*

Ahora bien, es importante analizar si la legislacion ecuatoriana vigente, hace
alguna clase de distincidn entre contratos administrativos y contratos civiles suscritos
por las administraciones publicas, o en su defecto, se adhiere al criterio mayoritario
de la doctrina ecuatoriana.

Es asi que el articulo 75 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de

la Funcion Ejecutiva define al contrato administrativo como: “todo acto o

19 patricio Secaira, Curso breve de Derecho Administrativo (Quito: Editorial Universitaria, 2004),
172.

1 pablo Oswaldo Davila, Teoria General de la Contratacién Publica Ecuatoriana (Quito: Editora
Cevallos, 2015, 168.

2 Enciclopedia Juridica Omeba, tomo 1V, p. 120.

13 Ramoén Parada, Derecho Administrativo, Tomo | (Madrid: Marcial Pons, 2012), 286.

 Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Décimosexta Ed. (Navarra:
Editorial Aranzandi, 2013), 722.
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declaracion multilateral o de voluntad comdn, productos de efectos juridicos entre
dos 0 mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcion administrativa
[..°%°

El Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia, Yy
Descentralizacion, en su articulo 364 establece que los contratos administrativos son
“aquellas declaraciones bilaterales de voluntad alcanzadas entre un ente estatal o no
estatal en ejercicio de una funcion administrativa y un particular u otro ente
pUblico™®.

Inclusive, el proyecto de Codigo Organico Administrativo, establece en su
articulo 98 que el contrato administrativo es "todo acto convencional productor de
efectos juridicos, entre dos 0 mas sujetos de Derecho, de los cuales uno ejerce de una
competencia administrativa...”"".

Por lo tanto, a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones (como la
espafiola), la normativa de derecho publico ecuatoriana no ha realizado ninguna
distincion entre contratos administrativos y contratos de derecho comun suscritos
entre la Administracion, y, por lo tanto, recordando la regla de hermenéutica “donde
el legislador no hace distinciones, no lo es dable al interprete hacerlas”, es posible
afirmar categoricamente que en el Ecuador, todas las declaraciones de voluntad
realizada por un ente de derecho publico con otra persona de derecho publico o
derecho privado, productora de efectos juridicos, es un contrato administrativo.

Quizas, la Unica excepcion a lo anterior, son los contratos suscritos por las
empresas publicas ecuatorianas, ya que la disposicion general primera de la Ley de
Empras Publicas establece que “Los actos, hechos y contratos que expidan, ejecuten
o0 celebren las empresas publicas para la construccion de obra puablica e

»18 nor lo tanto

infraestructura exclusivamente, son de naturaleza administrativa
cabria preguntarse ;qué naturaleza tienen entonces los contratos que no sean para

construccion de obra publica e infraestructura?, como podrian ser los contratos de

!> Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Gltima reforma realizada
mediante Decreto Ejecutivo N° 618, publicado en el Registro Oficial N° 475 de 08 de abril del 2015.
% Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, ultima reforma
publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial N° 520 de 11 de junio del 2015.

17 A la fecha de elaboracion del presente trabajo investigativo, no se ha expedido el Cédigo Orgénico
Administrativo, el cual permanece en calidad de proyecto.

18 ey de Empresas Publicas, publicado en el Suplemento de Registro Oficial N° 48 de 16 de octubre
del 2009.
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manejo de redes sociales, contratos con televisoras internacionales para
programacion, servicio de Courier internacional, etc. Considero que dicho anélisis

merece su propio trabajo investigativo.

1.2. Clases de contratos administrativos

Ahora bien, una vez que ha quedado clara la posicion respecto a lo
anteriormente tratado, es importante definir cudles son las clases de contratos
administrativos, ya que, si bien es cierto, todos los contratos suscritos por la
Administracion Publica son contratos administrativos, en el presente trabajo
investigativo, solamente se tratara sobre la inmutabilidad de una clase de ellos.™

Igual que sucede con las distintas clasificaciones en la ciencia del Derecho,
éstas dependen desde que enfoque se quiera clasificar al objeto en especifico;
pudiendo existir un sin namero de clasificaciones segun cuéntos doctrinarios realicen
el estudio o segun el elemento objeto de la clasificacion. Al respecto, Agustin

Gordillo sefala:

Sea que se admita una gradacion en la globalidad de los contratos de la
administracion, o que se distinga los contratos privados de la administracion de
los contratos que son administrativos alternativamente por la disposicion expresa
o implicita de la ley, la voluntad expresa o implicita de las partes, o el objeto del
contrato, hay siempre distintos regimenes juridicos.”

Sin embargo, de la anterior afirmacion, es posible encontrar una clasificacion
mayoritariamente acogida de contratos administrativos: los tipicos o nominados y los
especiales o innominados.

Respecto a dicha clasificacion, Laura Cebrian Herranz, Toméas Nalpotro

Ballesteros, Pilar Rubio Pérez y otros, manifiestan:

Dentro de los contratos administrativos, se suele distinguir entre los tipicos y los
especiales. Aquellos contratos a los que la Ley da nombre y regula suelen
[lamarse nominados o tipicos [...]. Por otra parte, a los negocios juridicos que

19 Como se mencioné, existen un sin nimero de contratos administrativos que se desprenden de varias
normas vigentes. Contratos de concesion, contratos de servicios ocasionales, contratos de alianza
publico privada, contratos de alianza estratégica, contratos laborales, etc.
% Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, XI-18.
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vienen especificamente nominados por la legislacion general se contraponen los
contratos administrativos especiales.”*

Por su parte, Catalina Escuin Palop expone:

Los contratos administrativos tipicos son [...] aquellos cuyo objeto es la
gjecucion de obras, la gestion de servicios publicos y la realizacion de
suministros, los de concesién de obra publica, los de consultoria y asistencia o de
servicios. Los contratos administrativos especiales son aquellos cuya naturaleza
administrativa se deduce, en cada caso, de la existencia de un régimen juridico
particular y de su autocalificacién como contrato administrativo.?

Ahora bien, sin querer entrar en la larga y conocida discusion de si las
concesiones de obra publica son contratos o actos administrativos®®, considero
indudablemente que en el Ecuador, la ejecucion de obras, la gestion y prestacion de
servicios, incluidos la consultoria, la compra, adquisicién y arrendamiento de bienes
son claramente contratos administrativos tipicos**; en tal razén el articulo 60 de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece que ‘“Los
contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las Entidades Contratantes, son
contratos administrativos”.

Por lo tanto, en el presente trabajo investigativo, solamente se tratard la
inmutabilidad de los contratos administrativos tipicos o nominados, es decir aquellos
que se suscriben en observancia a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, sin llegar a analizar si otras clases de contratos administrativos
suscritos por las administraciones publicas en el Ecuador, mantienen la facultad de

ser modificados consensual o unilateralmente.

2! LLaura Cebrian Herranz y otros, Manual de Contratacién del Estado (Granada: Comares, 2011),
452,

22 Escuin Palop, Curso de Derecho Administrativo, 678.

23 Por ejemplo, para Dromi, las concesiones son claramente contratos, mientras que para Patricio
Secaira, son una especie de actos administrativos.

2 'Son los contratos regulados por la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
segln el articulo 1 de la sefialada Ley.
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1.3. Las facultades exorbitantes de la administracion publica en los
contratos administrativos

La posibilidad de modificar los contratos administrativos, generalmente se
encuentra asociada a una facultad exorbitante inherente al poder publico en materia
contractual, por lo tanto, considero pertinente que previo a analizar la naturaleza y
alcance de la potestad del ius variandi, es necesario realizar una breve recapitulacion
sobre las facultades exorbitantes de la administracion publica en los contratos
administrativos.

Garcia de Enterria, recordando a Jéze, manifiesta que, en los contratos
administrativos las partes reconocen desiguales, en la medida en que una de ellas
representa el interés general, el servicio publico, y la otra solamente puede exhibir su
propio y particular interés. Es en virtud de dicho interés publico, que la
Administracion tiene que hacer todo lo que sea necesario para asegurar el
funcionamiento regular y continuo del objeto del contrato suscrito.?

El ecuatoriano, William Lépez Arévalo, define a las facultades exorbitantes

contractuales o las denominadas clausulas exorbitantes de la siguiente forma:

Son aquellas que ponen de manifiesto el reconocimiento de poderes
excepcionales a la Administracion, que le permiten asegurar la primacia de los
intereses publicos o sociales que estan vinculados a la realizacion del objeto del
contrato.

Entonces, si bien el contrato constituye “ley para las partes” la libertad
contractual en materia de contratacion estatal estd subordinada a los limites
impuestos por la Ley y la realizacion de intereses dignos de proteccion juridica y
circunscritos a la prestacion del servicio pablico, en donde la Entidad Estatal debe
realizar las conductas necesarias encaminadas a evitar que se exponga la efectiva
obtencion del interés general, alli radica la naturaleza de las llamadas clausulas
exorbitantes”?

Ahora bien, las facultades exorbitantes de la Administracion, no
necesariamente se desprenden del texto estipulado en un contrato, sino también
provienen por la calidad inherente que tiene la Administracion como contratante.

Asi, Georges Vedel sefiala respecto a estas dos fuentes de prerrogativas:

% Garcfa de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, 733.
% William Lépez Arévalo, Tratado de Contratacién Publica, Vol. | (Quito: Editorial Juridica del
Ecuador, 2010), 100-1.
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Una proviene simplemente del hecho de que los contratos administrativos
contienen clausulas exorbitantes de Derecho comun en su propio texto [...] En
este caso, las prerrogativas de la Administracion no son mas que la aplicacion del
propio contrato y, si bien son exorbitantes por su contenido, no lo son por su
fuente. Por el contrario [...] algunas de ellas no tienen un origen contractual. Sin
duda pueden figurar explicitamente en el contrato, pero existirian aunque no
hubiesen sido estipuladas. [...] En realidad, éstas cldusulas son la consecuencia
necesaria del régimen de potestad ptblica a que se hallan sometidas.”*’
Marienhoff, también ensefia que las facultades exorbitantes pueden ser

expresas 0 especificas (cuando estan redactadas en el propio contrato), o en su
defecto, ser virtuales, existiendo, en este ultimo caso, solamente en los contratos de
naturaleza administrativa®.

Como se menciond, muchos autores, como el citado anteriormente, asocian
las facultades exorbitantes que tienen las administraciones publicas, respecto a los
contratos, lo que precisamente le otorgan la calidad de administrativo, a los
instrumentos convencionales suscritos.

Mas alla de lo anterior, es indudable que los contratos administrativo tipicos
tienen presente facultades exorbitantes a favor de la Administracion Pablica.

Para Ramon Parada, estas facultades exorbitantes son: Posicion de
supremacia procesal, potestad interpretativa, potestad anulatoria, el ius variandi o
poder de modificaciéon unilateral, régimen sancionador por los incumplimientos,
demora en la administracién del pago e indemnizacion de dafios y perjuicios a
terceros®®. Igualmente, Alejandro Pérez Hualde menciona que las clausulas
exorbitantes son: la ejecutoriedad propia de la Administracion, el ius variandi, la
facultad de rescision unilateral, la facultad de investir al contratista de poderes
juridicos factibles de ser ejercidos frente a terceros, la facultad de direccion y control
sobre el modo de cumplimiento del contrato y, la facultad de interpretar
unilateralmente el contenido del contrato®.

En el Ecuador, el proyecto de Cddigo Organico Administrativo —no asi el

ERJAFE- también establece expresamente estas facultades exorbitantes en materia

%’ Georges Vedel, Derecho Administrativo (Madrid: Aguilar ediciones, 1980), 205.

28 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 3, 15.

2% parada, Derecho Administrativo, Tomo 1, 299-306.

% Alejandro Pérez Hualdo, Exorbitancia de las Prerrogativas de la Administracion en los Contratos,
publicacion en linea disponible en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/aida/cont/9/art/art6.pdf
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contractual. Es asi que el articulo 75 del mencionado cuerpo legal, en su nimero 9
literal d) sefiala que el “Ejercicio de las potestades exorbitantes de la Administracion
se sujeta al régimen general en materia de contratos administrativos”; y el numero 4
del articulo 98 especifica: “Son elementos naturales de todo contrato administrativo
las potestades publicas de interpretacion, variacion y terminacion unilateral, que se
han de ejercer en los casos y con los efectos previstos en el ordenamiento juridico y
el mismo contrato administrativo”.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en varios de
sus articulos establece facultades exorbitantes de la Administracion, por ejemplo, el
articulo 71 dispone a las administraciones estipular una clausula obligatoria de
multas®; el articulo 81 permite a la Administracién, mediante acto administrativo,
recibir presuntamente una obra® y el articulo 94 establece la facultad de resolver el
contrato unilateralmente®. Sin embargo, en ninguno de sus ciento ocho articulos se
permite a la administracion modificar las condiciones estipuladas en un contrato
administrativo, situacion que se analizara en el siguiente capitulo del presente trabajo
investigativo.

En todo caso, queda claro que para la gran mayoria de la doctrina en Derecho
Administrativo e inclusive para la concepcion plasmada por el legislador en el
proyecto de Cddigo Organico Administrativo, la facultad de modificacion de un
contrato administrativo, se encuentra asociada intrinsecamente a las facultades
exorbitantes de la Administracion Publica, justificadas en el interés y bienestar

colectivo; facultad que se analizara prolija y exhaustivamente a continuacion.

1.4. La mutabilidad del contrato administrativo
Una vez que se ha establecido lo anterior, y por ser objeto central del presente

trabajo investigativo, es procedente analizar minuciosamente la facultad de la

3L Art. 71.- En los contratos sometidos a esta Ley se estipulara obligatoriamente cléusulas de multas,
asi como una relacionada con el plazo en que la entidad debera proceder al pago del anticipo, en caso
de haberlo; el que no podra exceder del término de treinta (30) dias. [...]

%2 Art. 81.- [...]La entidad contratante declarara la recepcion presunta a su favor, respecto de los
contratistas de obras, adquisicidn de bienes o servicios, incluidos los de consultoria, en el caso de que
éstos se negaren expresamente a suscribir las actas de entrega recepcion previstas, o si no las
suscribieren en el término de diez dias, contado desde el requerimiento formal de la entidad
contratante. [...]

% Art. 94.- La Entidad Contratante podra declarar terminada anticipada y unilateralmente los
contratos a que se refiere esta Ley, en los siguientes casos: [...]
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Administracion Publica de modificar los contratos administrativos y cuales son las
justificaciones facticas y juridicas que han permitido el desarrollo de ésta facultad.

1.4.1. El principio de ius variandi o potestas variandi

Al ser considerada no solo una prerrogativa pablica, sino también por ser
considerada uno de los elementos intrinsecos de un contrato administrativo, existe
abundante doctrina que ha desarrollado el principio del ius variandi, también
denominado potestas variandi.

El ius variandi, no es otra cosa que la potestad de la Administracion Publica
de maodificar unilateralmente los términos de las prestaciones de los contratos
pUblicos, durante la ejecucién de los mismos.>* El doctrinario Esteve Pardo sefiala
que “la facultad de decision unilateral congénita a la Administracion cuando acttia
en la oOrbita de sus competencias, la que al proyectarse sobre el contrato
administrativo, le imprime ese caracter de mutabilidad”®. Gastén Jéze, por su parte,
menciona que “La Administracion tiene derecho a disponer las modificaciones y
agregados necesarios para asegurar el interés publico, el normal funcionamiento del
servicio™.

La autora Elena Herndndez Salguero, Presidenta del Tribunal Administrativo
de Contrataciéon Publica de Madrid, en una excelente publicacion titulada “La

Modificacion de los Contratos: Limites y Derecho Aplicable” explica:

La potestad de modificar unilateralmente el objeto de los contratos, conocida
como ius variandi , constituye sin duda la mas importante de las prerrogativas de
que gozan las Administraciones Pablicas en los contratos administrativos y una
de las mas claras manifestaciones de las especialidades que presentan los
contratos que celebran las Administraciones en relacion con los contratos civiles,
en los que la regla general es la inmutabilidad del contrato contractus lex inter
partes y pacta sunt servanda®’

% Roberto Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | (Buenos Aires: Ciudad Argentina,
2001), 339.

% Esteve Pardo, Lecciones de Derecho Administrativo (Madrid: Marcial Pons, 2012), 314-16.

% Gast6n Jéze, Principios generales del Derecho Administrativo, Tomo 1V, Teoria general de los
contratos de la administracion (Buenos Aires: Depalma, 1950), 139.

%" Elena Herandez Salguero, “La modificacion de los contratos: limites y derecho aplicable”, Jornada
sobre la contratacion publica, (2013)
<http://www.madrid.org/ccmadrid/images/adjuntos/segundamesaredonda_modificacin_contratos_elen

a_hernez.pdf >
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El referente sudamericano en Derecho Administrativo, Miguel Marienhoff,
también se decanta por la posicion de que la modificacion unilateral del contrato
administrativo es una prerrogativa de la Administracion Publica, inherente a dicha

clase de contratos. En tal sentido el autor sefiala:

Desde luego, la Administracion Publica no puede desprenderse de esas
prerrogativas, pues ello implicaria una abdicacion a sus calidades de érgano
esencial de la estructura del Estado. Pero ocurre que, contrariamente a lo que se
supone, los contratos administrativos no implican ni aparejan enajenacion alguna
de las expresadas prerrogativas de la Administracion Publica. Al contrario,
corresponde a la esencia misma de todo contrato administrativo, stricto sensu, la
posibilidad de que la Administracion, durante un lapso de ejecucién del contrato,
introduzca sucesivamente todas las "modificaciones™ requeridas por los intereses
publicos. Esta potestad de la Administracion va insita en todo contrato
administrativo propiamente dicho, al extremo de que la vigencia de tal potestad
no requiere estipulacion expresa alguna: va sobreentendida.®

Es decir, en un primer momento se podria entender que las administraciones
publicas, intrinsecamente tienen una potestad o un derecho de modificar los contratos
que han suscrito, en virtud de conseguir aquella finalidad publica que justifica su
accionar. Es asi que, inclusive el Tribunal Supremo espafiol, en una sentencia de 30
de marzo de 1978, sefial6 que el ius variandi “constituye un acto de poder publico,
como ejercicio de un derecho que le pertenece en cuanto a la Administracion™,

Sin embargo de lo anterior, cabe preguntarse si realmente dicha potestad
exorbitante es inherente a la administracion publica por tener reconocido un poder de
imperio, reconociéndole inclusive como un acto de poder publico o en su defecto, es
necesario que expresamente la ley establezca la potestad del ius variandi de la
Administracion Publica.

Al respecto Jaime Rodriguez Arana nos recuerda que las prerrogativas
publicas en contratos administrativos no son expresién de un derecho subjetivo, sino
que se deben a una potestad atribuida ex lege para atender los intereses publicos. Es

decir, que las prerrogativas de la administracién en los contratos administrativos, son

%8 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, VVol. 3, 74.
% Tribunal Supremo espafiol, sentencia de 30 de marzo de 1978,
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potestades necesariamente regladas, ya que solamente la ley puede modular el
contenido de las relaciones contractuales de la administracion®.

Dicho precepto se encuentra totalmente alineado a lo dispuesto en el articulo
226 de la Constitucion ecuatoriana que dispone que las instituciones del Estado,
solamente ejercerdn las competencias y facultades que le sean atribuidas en la
Constitucion y la ley; por lo que, claramente es imposible afirmar que la posibilidad
de modificar un contrato administrativo es una facultad discrecional o arbitraria; sino
mas bien, necesariamente el ius variandi, debe establecerse en una norma positiva.

De hecho, se observa que en los sistemas juridicos donde se permite (0 se
permitia) la modificacion unilateral del contrato administrativo, siempre existe una
norma positiva que reconoce tal facultad. Por ejemplo, el Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas de Espafia (Real Decreto Legislativo

N° 2 de 16 de junio del 2000), sefialaba en su articulo 101 que:

Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion sélo podra
introducir modificaciones por razén de interés publico en los elementos que lo
integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas
justificandolo debidamente en el expediente.

La norma que lo procedid, la Ley 30/2007, sefialaba en su articulo 202:

Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion sélo podra
introducir modificaciones por razones de interés publico y para atender a causas
imprevistas, justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas
modificaciones no podran afectar a las condiciones esenciales del contrato.

Cabe resaltar brevemente que la facultad de modificar el contrato, sufrié un
cambio de paradigma en la legislacion espafiola, a raiz de la promulgacion de la Ley
de Economia Sostenible en el afio 2011.

Por su parte, en Argentina encontramos el literal a) del articulo 12 del
Decreto Delegado 1023/2001 que sefiala:

Art. 12.- FACULTADES Y OBLIGACIONES DE LA AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA. La autoridad administrativa tendrd las facultades y
obligaciones establecidas en este régimen, sin perjuicio de las que estuvieren

“Jaime Rodriguez Arana, “Las prerrogativas de la administracién en los contratos de las
administraciones publicas”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Corufia, No. 12
(2008): 803, <http://ruc.udc.es/bitstream/2183/7496/1/AD_12_art_42.pdf>
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previstas en la legislacion especifica, en sus reglamentos, en los pliegos de bases
condiciones, o en la restante documentacion contractual.

Especialmente tendra:

a) La prerrogativa de interpretar los contratos, resolver, las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, decretar su caducidad,
rescision o resolucién y determinar los efectos de éstas. Los actos administrativos
gue se dicten en consecuencia tendran caracteres y cualidades otorgados por el
articulo 12 de la Ley N° 19.549 y sus modificatorias. (...) (Subrayado me
pertenece)

Ahora bien, considero importante analizar brevemente cuéles son las razones
que justifican y motivan la existencia y aplicacion del ius variandi, en especial, para
lograr entender por qué esta facultad fue considerada inclusive como indiscutible*, y
que solamente recién a finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI, parte del
foro académico y ciertas legislaciones, la rebatieron completamente.

1.4.2. El principio de continuidad de los contratos administrativos. La
exceptio non adimpleti contractus.

Quizas uno de las razones fundamentales que ha llegado a generar la corriente
de mutabilidad del contrato administrativo, es precisamente el planteamiento que
dichos contratos buscan cumplir una finalidad publica determinada y que se debe
buscar de todas las maneras posibles, la ejecucion del instrumento suscrito.

Se sefiala que los contratistas de la Administracion Publica, deben ejecutar
continuamente el contrato bajo toda circunstancia, inclusive en caso de
incumplimiento de las propias obligaciones del contratante. A este principio se le
denomina exceptio non adimpleti contractus **

Héctor Jorge Escola afirma al respecto:

Los ejemplos podran multiplicarse, pero los datos son suficientes como para
demostrar que en el contrato administrativo la administracion publica necesita
contar imprescindiblemente con el derecho de exigir, en todo momento, la
continuidad en su ejecucion, y que el interés publico impone que el cocontratante
particular esté obligado a esa continua prestacion.”

" Agustin Gordillo, menciona que la potestad de modificar unilateralmente el contrato, al ser un
principio inherente al ejercicio de la funcidn administrativa, no se encuentra sujeto a discusién.

*2 André de Laubadere, Manual de Derecho Administrativo (Bogotéa: Temis, 1984), 763.

* Hector Jorge Escola, Tratado Integral de los contratos administrativos, Vol. | (Buenos Aires:
Depalma, 1977), 384.
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Es decir, el fin publico es el argumento definitivo para exigir el cumplimiento
del contrato, en contra de cualquier circunstancia econdmica e inclusive técnica que
pudiere existir, y por ende, la modificacion del contrato administrativo se justifica
para lograr alcanzar dicho objetivo, y cualquier planteamiento en contrario debe

considerarse como restrictivo y excepcional.

1.4.3. El principio de conservacion de los contratos administrativos

De conformidad a la tendencia civil contemporanea, los contratos pueden
sufrir de vicios que los vuelva nulos absoluta o relativamente, o en su defecto,
contener ciertas estipulaciones que los vuelven ineficaces.

Ante las estipulaciones ambiguas que podrian producir ineficacia del
instrumento juridico, la propia legislacion establece canones hermenéuticos que
permiten interpretar tal estipulacion en el sentido que la misma produzca efectos
juridicos en preferencia sobre la interpretacion que no produzca ningun efecto en
absoluto.** A tal principio se le denomina favor contractus.

El tratadista Delgado Echeverria ensefia al respecto:

A poco complejo que sea el contenido de un contrato, puede ocurrir que s6lo una
parte del mismo, o una de sus clausulas, sea contraria a norma imperativa o
exceda los limites de la autonomia privada o recaiga exclusivamente sobre ella el
vicio del consentimiento, etc. Ciertamente, el contrato constituye una unidad, a
pesar de lo cual la ineficacia puede afectar s6lo a una parte o clausula del mismo,
manteniéndose el resto en vigor en aplicacion del principio de conservacion de la
voluntad negocial.*®

Ante una nulidad parcial, es factible realizar varias acciones juridicas
tendientes a conservar el contrato: un acta de interpretacion de la clausula viciada, la
convalecencia del contrato nulo, la confirmacién del contrato anulable o inclusion de
una clausula de supervivencia. Todos estos actos a la postre, son modificaciones al
instrumento originalmente suscrito que se encuentran justificados en favorecer la
vigencia de un contrato, a pesar de existir clausulas viciadas de nulidad, por

cualquiera de las razones establecidas en la normativa.

* Ecuador, Cédigo Civil, art. 1578.
** Jestis Delgado Echeverria, Las nulidades de los contratos: En la teoria y en la practica (Madrid:
Dykinson, 2005), 215.
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1.4.4. El equilibrio econémico del contrato

Uno de los principios mas utilizados para motivar una modificacion a un
contrato administrativo, es el de la recuperacién del equilibrio econémico. Situacién
que para muchos doctrinarios, como lo es Roberto Dromi, es un derecho del

contratista que bajo ninguna circunstancia puede ser vulnerado:

Cuando el contratista estima su precio, lo hace teniendo en cuenta la situacién
econdmico-financiera existente en el momento de celebrar el contrato. Pero puede
ocurrir que tal situacién se vea alterada por causas imputables a la
Administracién o por causas ajenas a ella, causas que vienen a modificar el
equilibrio econdémico-financiero originario, por lo cual el contratista tendra
derecho a que dicho equilibrio sea restablecido, manteniendo de esta manera la
ecuacion financiera del contrato.®

Marienhoff por su parte explica:

Como en todo contrato, el cocontratante en un contrato administrativo debe
soportar, a su propio costo y riesgo, el alea normal de toda negociacion, no asi el
alea anormal, cuyas consecuencias deben serle resarcidas o atenuadas. (...) Lo
cierto es que la situacién del cocontratante debe ser finalmente tal que pueda
lograr las ganancias razonables que habria obtenido de cumplirse el contrato en
las condiciones originarias.*’

Respecto a lo anterior, las razones que causan la pérdida del equilibrio
econdmico del contrato, pueden ser (i) imputables a la propia administracion por no
cumplir sus propias obligaciones; (ii) por un accionar del Estado propiamente dicho
que influyen indirectamente en la ejecucion del contrato, lo cual se le denomina
Hecho del principe.; y, (iii) por trastornos de la economia del contrato.

Sin querer adentrarme a la teoria del equilibrio econdmico de las relaciones
contractuales, por merecer un estudio propio en virtud de su extension y
complejidad, solamente recalcaré que los instrumentos generalmente utilizados para
lograr la recuperacién de dicho equilibrio son: el reajuste o revision de precios y la

renegociacion del contrato.

“6 Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, 348.
47 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, Vol. 3, 183.
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En relacion a la revision o reajuste de precios, como lo menciona Ramon

Parada:

...en principio fue Gnicamente una técnica de actualizacidn de éstos [los precios]
a las variaciones del coste de las obras originadas por los procesos inflacionarios,
ha pasado ser en la legislacion vigente un principio general aplicable a todos los
contratos administrativos. (...) El Texto Refundido de la Ley contempla una
revision de precios extraordinario cuando por circunstancias excepcionales la
evolucién de los costes de mano de obra o financieros acaecida en un periodo
experimente desviaciones de alza impredecibles en el momento de la
adjudicacion del contrato.*®

Es decir, la revision o reajuste de precios, procede en especial en los contratos
de obra publica, ante una inflacion impredecible de precios de los materiales,
siempre y cuando se cumplan los requisitos que sefiale cada legislacion para el
efecto, existiendo siempre una ecuacién matematica para el efecto, ya sea establecida
en los pliegos, en la propia legislacion de contratacion, o en actos normativos de
organos administrativos especializados.

Ahora bien, no existe unanimidad legislativa de si la revisidn o reajuste de
precios resulta ex contractu o ex lege. Es decir, si la misma existe solamente en caso
de encontrarse estipulado en el contrato administrativo, o en su defecto, existe
siempre a menos que conste expresamente su exclusion en el contrato suscrito.

Respecto a la renegociacién del contrato, Roberto Dromi sefiala que consiste
en reequilibrar y producir ajustes en los elementos que componen el mismo®, lo
cual es justificado y motivado por condiciones y variaciones econémicas extremas,
como sucedi6 en la crisis econémica Argentina en el afio 2001°°; o por cambios en el
modelo econdmico del Estado como sucedio en el Ecuador en el afio 2008.

En el primer ejemplo acotado, el argentino José Luis Correa recuerda:

En el afio 2001 la Argentina quebr6. No pudo pagar a sus acreedores, se aduefid
del dinero de los ciudadanos e incumplio sus contratos. Dejé mas de 50 % de la
poblacion bajo la linea de pobreza, con el 36% de desocupacion. Por Ley 25.561

*® parada, Derecho Administrativo, Tomo I, 312.

*° Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, 680.

* De hecho, Roberto Dromi, en su libro Renegociacién de Contratos Publicos en Emergencia,
desarrolla extensamente la tesis de que las emergencias econémicas, politicas o fisicas permiten
justificar la modificacion de contratos administrativos, a pesar que la normativa no lo permita, ya que
se busca superar un problema coyuntural, utilizando el poder de policia de emergencia que
aparentemente tendria la Administracion Publica.
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de “Emergencia social, economica, administrativa y cambiaria”, el Congreso
deleg6 al P.E. la renegociacion de los contratos y su instrumentacion; se fijéo
plazo de caducidad que aun persiste, y se le dio caracter de Orden publico no
pudiendo alegarse contra ella los derechos adquiridos.*

En el Ecuador, por su parte, se renegociaron varios contratos petroleros,
proceso liderado por el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables, cuya
modificacion mas importante fue cambiar el modelo de negocios, de uno de
participacion a uno de prestacion de servicios especificos.

1.4.5. La teoria de la imprevision

Relacionado a lo anterior, existe la denominada teoria de la imprevision, que
igualmente justifica la intervencion de la Administracion Publica para modificar las
relaciones contractuales, con el objetivo de restablecer el equilibrio econdmico de
una relacién bilateral y conmutativa, basado siempre en el principio de continuidad y
buena fe contractual.

Al respecto, Roberto Dromi ensefia:

Ante circunstancias extraordinarias anormales e imprevisibles, posteriores y
sobrevinientes a la celebracion de un contrato administrativo, pero temporarias o
transitorias, que alteran la ecuacién econdmica-financiera en perjuicio del
contratista, es obligacion del Estado asistirlo para que pueda cumplir el
contrato.”®

Ahora bien, es menester recordar que todo negocio juridico siempre conlleva
un riesgo en la ejecucion de sus prestaciones, como lo son los riesgos econdémicos
inflacionarios en los contratos de construccion cuyo plazo es prolongado, o riesgo de
cierre de canteras y minas que obligan al contratista a generar mayores gastos de
sobreacarreo de un material pétreo. En estos casos, es indudable que la variacion
econdmica resultante debe ser asumida por una de las partes. Sin embargo, no todo
desequilibrio econémico debe ser asumido por la Administracion, con el argumento
de que los hechos fueron “imprevisibles”, y mas bien, deben ser generalmente
asumidos por el contratista, a base del principio de riesgo y ventura que pesa sobre
esta parte contractual.

° José Luis Correa, Los Contratos Administrativos o de la Administracion en Argentina, 51
<http://www.difusionjuridica.com.bo/bdi/biblioteca/biblioteca/libro185/1ib185-1.pdf >

52 “Ecuador logro renegociar 15 de sus 24 contratos petroleros”, El Universo (Guayaquil), 24 de enero
del 2011, A2.

%3 Dromi, Tratado de Derecho Administrativo, 701.
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No existe un punto en comun y objetivo para determinar cuales son los
hechos sobrevenidos (que no son responsabilidad de la Administracién) que afectan
el valor del contrato, que deben ser soportados por el contratista, y cuales son los que
deben ser compensados por la Administracion.

Laura Cebrian, conjuntamente con otros autores, hace un anélisis de lo

anterior:

Ciertamente, nada obliga a compensar al concesionario, ya que los hechos
causantes del desequilibrio contractual son absolutamente ajenos e
independientes de la actividad administrativa. Nada se opone tampoco a la
aplicacién taxativa y rigurosa de la lex contractus y, en consecuencia, a la
resolucion del contrato. Sin embargo, esta soluciéon en nada beneficia al interés
publico que, por el contrario, quedara insatisfecho a interrumpirse bruscamente la
gestion del servicio™

La mencionada autora sefiala entonces que, en virtud del riesgo imprevisible,
puede legitimar una revision de precios no pactada, por verse gravemente afectado el
contratista, quien actué de buena fe y dentro de sus previsiones razonables>.

Quizas una forma que ha encontrado la doctrina, para separar los hechos que
justifican una modificacion del contrato para compensar econdémicamente al
contratista (imprevisién), con los hechos gravosos que debe soportar el contratista

(riesgo y ventura), son las denominadas aleas normales y anormales del contrato.

1.45.1. Las &leas del contrato administrativo

La Real Academia de la Lengua espafiola, define al término aleas de la
siguiente manera: “En una relacion contractual, riesgo de incumplimiento de las
prestaciones que constituyen su obj eto”™®.

El doctrinario Arifio Ortiz afirma que los contratos administrativos, en
especial el de obra publica, conllevan riesgos debido a su larga duracién y
volumen de prestaciones. Obras complejas, de gran envergadura, con grandes

complejidades técnicas, lo cual hace que “se den con frecuencia cambios

> Laura Cebrian Herranz y otros, Manual de Contratacién del Estado (Granada: Comares, 2011),
545,

* Ibid., 547.

% Real Academia Espafiola. Diccionario en linea: http:/dle.rae.es/?id=1fyulqo
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importantes entre el momento de contratar las obras y el momento de
realizarlas™’.

Esta alteracion o aleatoriedad que produce incertidumbre en la ejecucion
de un contrato, debe ser considerada por el contratista, al momento de aceptar un
negocio juridico con la administracion. Es l6gico pensar que el resultado exitoso
del negocio juridico y del valor final de lo ejecutado es incierto, pues pueden
suceder varias situaciones que impidan la consecucion de las prestaciones
pactadas.

Por lo tanto, para determinar si es el contratista quien tiene que asumir el
riesgo y la carga de la alteracion de las condiciones originalmente pactadas, o
por su defecto, es la Administracion quien debe asumirlas, compensando al
contratista y modificando el contrato, es necesario identificar la procedencia de
dicha alteracion.

En tal sentido, existen aleas administrativas, aleas empresariales
(comerciales internas) y aleas comerciales (comerciales externas). EI primero se
refiere al ejercicio de las actividades administrativas por parte de la
Administracion; el segundo se refiere a los riesgos implicitos en la prestacion del
objeto del contrato y el tercero se refiere al riesgo econémico no imputable a
ninguna de las partes, como los fendbmenos macroecondmicos de crisis extrema
o hiperinflacionarios™.

Igualmente, existen otras clasificaciones de &leas que se encuentran
encaminadas a determinar quién soporta el riesgo y la imprevision. El autor
Mario Toran por su parte hace una clasificacion por acontecimientos nuevos,
identificado la clase de teoria (hecho del principe, azar econémico, sujeciones
imprevistas y fuerza mayor), para concluir cuales son sus efectos y quién esta
obligado a sufrirlos.*®

Finalmente, como se menciond, existe una posicion mayoritaria para
resolver la asuncion de consecuencias juridicas, segin se catalogue a los

acontecimientos imprevistos como “normales” o ‘“anormales”. Marienhoff

> Gaspar Arifio Ortiz, Teoria del equivalente econémico de los contratos administrativos (Madrid:
Instituto de Estudios Administrativos, 1968), 7.
%8 Juan Carlos Casssagne, El Contrato Administrativo (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2005), 94
%9 Mario Toran, “El contrato administrativo en el derecho francés™, Revista de ciencias juridicas, No.
26 (1975): 92-121.
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ensefia que “en todo contrato, el cocontratante en un contrato administrativo
debe soportar, a su propio y riesgo, el alea normal de toda negociacion, no asi el
alea anormal, cuyas consecuencias deben serle resarcidas o atenuadas”®.

Jéze sefiala que alea ordinaria o normal es “la circunstancia desfavorable
de la que se puede decir razonablemente que las partes han debido prever en sus
previsiones™®, debiendo ser soportada por el contratante. Mientras que el alea
anormal es “el acontecimiento que frustra o excede todos los célculos que las
partes pudieron hacer en el momento de formalizar el contrato”®. Otra

explicacion respecto a la forma de entender las aleas contractuales, es la

realizada por el colombiano Luis Davila Vinueza:

[...] el derecho al restablecimiento de la ecuacion contractual se funda en
circunstancias anormales y excepcionales. Alea extraordinaria o anormal es el
acontecimiento que frustra o excede de todos los calculos que las partes pudieron
hacer al momento de formalizar el contrato. No esta instituido entonces, para
amparar las contingencias normales que ordinariamente se presentan durante la
ejecucion del contrato. De hecho, la realizacion de cualquier negocio implica
unos riesgos normales [...]. Por lo tanto, la ecuaciébn no se erige en una
proteccién a ultranza de todos los riesgos del negocio ni por tanto una garantia
absoluta de utilidades. Lo sera para eventos anormales que escapan a lo habitual
del negocio segun la especialidad del contratista, las circunstancias internas y
externas que rodean la ejecucion, la imprevision de los efectos, etc.®®

Logicamente, la controversia radicara en determinar si los acontecimientos
que provocaron el desajuste econémico eran razonablemente previsibles o no, lo
cual, a mi criterio, debe ser resuelto con fuente jurisprudencial.

Finalmente, es necesario diferenciar la imprevision durante la ejecucion
contractual, de la fuerza mayor que impide el cumplimiento de las obligaciones,
ya que generalmente existe una confusion entre los dos conceptos. El autor

David Arce explica prolijamente la diferencia entre ambas:

No se trata de fuerza mayor; la fuerza mayor implica una imposibilidad absoluta
de cumplir la obligacién a consecuencia de un acontecimiento insuperable, de un

% Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, VVol. 3, 470.

®! Gaston Jéze, Principios generales del Derecho Administrativo, Tomo V (Buenos Aires: Depalma,
1950), 43.

62 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, VVol. 3, 470.

% Luis Davila Vinueza, Régimen juridico de la contratacion estatal (Bogotéa: Legis editores, 2003),
492-93.
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hecho que hace material y absolutamente imposible el cumplimiento de la
obligacién. Se trata de la imprevision, en cambio, de una imposibilidad relativa,
de un hecho que sin hacer imposible el cumplimiento de la obligacidn, la dificulta
de tal manera que representara su cumplimiento para el contratista un perjuicio
grave y apreciable.®

1.4.6. La modificacion convencional

La modificacion convencional de un contrato administrativo, sucede cuando
en los pliegos del proceso precontractual y, por ende, en el contrato administrativo
suscrito, se establece la posibilidad de modificar las condiciones originalmente
pactadas.

Un ejemplo actual de lo anterior, sucede en la legislacion espafiola, sistema
juridico que cambid radicalmente su paradigma respecto a la modificacion de
contratos administrativos en el 2011, a raiz del dictamen de la Comision de las
Comunidades Europeas y su correlativa sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en el caso Succhi di Fruta (2004), y las sentencias del sefialado
Tribunal en los casos Nachrichtenagentur (2008) y caso Wall AG (2010), y que
causaron la promulgacion de la Ley de Economia Sostenible, restringiendo asi la
facultad de la administracién pablica de modificar los contratos administrativos.

Segun el dictamen del Consejo de Estado espafiol N° 215/2010 emitido en la
revision del anteproyecto de la Ley sefialada, dicho 6rgano concluyé que con la
reforma legal “supone restringir la posibilidad de modificar los contratos publicos,
una vez celebrados, restricciones que se aplican a todos los contratos del sector
publico, al contrario que la regulacion actual, sélo aplicable a los celebrados por las
Administraciones Publicas”.

Segun se observa, el articulo 105 de la Ley de Economia Sostenible espafiola
reconoce solamente dos supuestos por los cuales se podria modificar un contrato
administrativo: (i) Cuando expresamente se ha sefialado en los pliegos del proceso
precontractual la posibilidad de modificar el contrato (sefialando en qué condiciones
se podria dar tal modificacién); y, (ii) Concurre alguna de las circunstancias de las

sefialadas en el articulo 107 de la mencionada Ley.

% David Arce Rojas, “El contrato de obra, razones de las 6érdenes de cambio o reclamaciones de los
contratistas”, Vniversitas, N° 105 (2003): 287.
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El primer supuesto es precisamente, la denominada modificacion
convencional, pues se encontrara estipulada dicha posibilidad de forma expresa en el
contrato administrativo suscrito, su alcance y limitaciones e inclusive, la forma de
calcular una compensacion econémica correlativa.

Sin embargo, debe considerarse que la posibilidad de que la administracion
realice una modificacion convencional, debe estar previamente permitida en la
normativa, en base al principio de legalidad y seguridad juridica que rige en el

Derecho publico.

1.4.7. La modificacion legal

La modificacion legal ocurre cuando la propia legislacién, no solo permite la
aplicacion del ius variandi, como se lo explico en el acapite 1.4. del presente trabajo
investigativo, sino también cuando establece en qué condiciones y con qué alcance
ocurrira exactamente la modificacion.

Uno ejemplo de lo anterior se produce en las legislaciones que permiten las
modificaciones subjetivas, es decir, el cambio de quién figura como contratista
(deudor) del contrato administrativo, ya sea a través de la cesion de derechos o a
través de la novacion subjetiva.

Por ejemplo, el numeral 3 del articulo 224 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico de Espana sefala: “Cuando la causa de resolucion [del
contrato administrativo] sea la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista
individual, la Administracion podra acordar la continuacion del contrato con sus
herederos o sucesores”.

Otro ejemplo de modificacion legal es aguella que se da cuando la norma de
forma automatica y obligatoria establece el cambio de una condicion o estipulacion
contractual, lo cual suele ocurrir cuando se promulga una norma especifica como
consecuencia de una gran crisis econémica.

En tal sentido, por ejemplo, tenemos lo que sucedidé con la Ley para la
Transformacién Econémica del Ecuador, promulgado en el Suplemento del Registro
Oficial N° 34 de 13 de marzo del 2000, mediante la cual se permitio que las
obligaciones de pago generadas en virtud de contratos publicos o privados, sean
atendidas en dolares de los Estados Unidos de América, cambidndose asi la

modalidad de pago de los contratos administrativos suscritos y vigentes a la fecha.
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1.4.8. La modificacion judicial

Adentrarse a la teoria de la revision judicial de los contratos administrativos,
en sin duda, un tema algido que hasta el dia de hoy produce varios enfrentamientos
en el foro académico, en especial, por el papel del juzgador en sistemas juridicos de
naturaleza positivista.

Jorge Mosset Iturraspe, en su obra La frustracion del contrato, se pregunta:

¢Es verdad, como afirma un sector tradicionalista de la doctrina, que no es
posible establecer lo que las partes hubieran pensado?

¢Es verdad que el juez no procedera, como resultado de su intervencion revisora,
a interpretar la voluntad de las partes, sino que procedera a construir un nuevo
contrato, a crearlo a su antojo o, si se prefiere, a su leal saber y entender?®®

El autor menciona entonces que la revision de un contrato, solicitada a los
jueces tiene su ventaja en la imparcialidad que se obtendria de tal revision, ya que la
renegociacion de las condiciones de un contrato por las propias partes, siempre estara
sometida a la diferencia de poder de una de las partes, que impone su voluntad sobre
la parte més débil.

En tal sentido, el poder judicial no solamente se activa cuando existe una
controversia o el incumplimiento de una obligacion contractual, sino también puede
activarse cuando existe la necesidad de realizar una modificacion a una relacion
contractual en virtud de hechos y circunstancias sobrevinientes, y se requiera que

dicha modificacion sea imparcial y objetiva. Al respecto Mosset lturraspe enfatiza:

El juez componedor, adaptador, armonizador, debe prestar atencion suma a los
hechos sobrevinientes -a las nuevas circunstancias- y a su incidencia en la
economia interna del negocio, en la ecuacion tenida en vista, en el equilibrio
originario, en el querido por los celebrantes.®

Quizés un ejemplo de lo anterior, lo encontramos en el numeral 1 del articulo

437 del Cédigo Civil de Portugal®” que establece que la resolucién o modificacion de

% Jorge Mossett Iturraspe, La Frustracion del Contrato (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 1991), 129.
66 1t

Ibid., 133.
%7 Texto original: Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem
sofrido uma alteragdo anormal, tem a parte lesada direito a resolucao do contrato, ou a modificacao
dele segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obrigacfes por ela assumidas afecte
gravemente os principios da boa fé e néo esteja co berta pelos riscos préprios do contrato.
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un contrato, a pedido del perjudicado por los hechos sobrevinientes, se hara “segiin
juicio de equidad”. Entendiéndose que el juez podria realizar dicha modificacion en

base a la solicitud realizada por la parte contractual considerada afectada.

1.4.9. La modificacion por mutuo acuerdo

Esta clase de modificacion, es distinta a la modificacion convencional que
fuere explicada en lineas anteriores, ya que en ésta clase de modificacion, solamente
basta con justificar la “autonomia de la voluntad de las partes”.

Escrihuela Morales, entiende que dentro del principio de la libertad de las
partes cabria esta posibilidad para modificar contratos administrativos siempre y
cuando se observen las condiciones generales para que pueda producirse la
novacion.®® Ademas, dicho autor intenta dar fuerza a su premisa, recordando que, si
las partes pueden terminar el contrato de mutuo acuerdo, no deberian tener una
imposibilidad de modificarlo, ya que la modificacion es inferior a la resolucién®.

Logicamente considero que la anterior premisa, es la mas debil respecto a las
justificaciones que permiten modificar los contratos administrativos, y que la misma

se encuentra superada por la doctrina administrativista.

1.5. Ambito de modificacion del contrato administrativo

Ahora bien, una vez que se ha realizado una revisién de la razones,
motivaciones y causales que permiten a una administracion realizar modificaciones a
un contrato administrativo, es importante realizar una diferenciacién entre
modificaciones sustanciales, no sustanciales y subjetivas, ya que precisamente, la
discusion respecto a la posibilidad o no de modificar los contratos administrativos,
también se centra en si las mismas se tratan de modificaciones a elementos y

condiciones esenciales del instrumento suscrito.

1.5.1. Modificaciones esenciales
Isabel Gallego Corcoles establece que:

%8 Escrihuela Morales, La contratacion del sector puablico. Especial referencia a los contratos de
suministro y de servicios (Malaga: La Ley, 2012), 68.
% En otras palabras, si se puede lo més, se puede lo menos.
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Las condiciones esenciales de la contratacion constituyen un concepto juridico
indeterminado que se define necesariamente en funcion de cada caso concreto.
De esta forma, incluso en contratos de la misma naturaleza, unas mismas
condiciones pueden tener caracter esencial o no dependiendo del resto de las
clausulas que determinen el contenido obligacional del contrato™

En tal sentido la mencionada autora, cita a la sentencia C-454/06 del Tribunal
Justicia de la Union Europea, mediante la cual, dicho 6rgano aclard y sistematizd que
una modificacion a las estipulaciones de un contrato administrativo realizadas

durante su vigencia, constituyen realmente una nueva adjudicacion cuando:

...presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y
por consiguiente, ponen en relieve la voluntad de las partes de volver a negociar
los aspectos esenciales del contrato...

La modificacion de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando
introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de
adjudicacidn inicial, habrian permitido la participacion de otros licitadores aparte
de los inicialmente admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta distinta
de la inicialmente seleccionada.

Dicha apreciacion resulta trascendente en la nueva tendencia en contratacion
publica, ya que, como se verd mas adelante, en virtud de las sentencias del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, los paises integrantes de dicha unién, tuvieron que
modificar sus legislaciones internas para restringir, limitar y evitar la modificacion
de los contratos publicos, cuando se trata de modificaciones esenciales a los mismos.

Ahora bien, el espafiol Juan Carlos Gris Gonzalez, aceptando que se requiere
un juicio particular en cada caso, explica que pueden resumirse en las siguientes: (1)
Cuando la modificacion cambie sustancialmente y caracteristicas esenciales de la
prestacion inicialmente contratada; (2) Cuando la modificacion altere la relacion
entre la prestacion contratada y el precio o en su defecto, se altere la forma de pago;
(3) Cuando para la realizacion de la prestacion modificada fuese necesaria una
habilitacion profesional diferente de la exigida en el contrato inicial o unas
condiciones de solvencia sustancialmente distintas; (4) Cuando las modificaciones
del contrato alteren o excedan, en mas o en menos, el 10% del precio de adjudicacién

del contrato (en el Ecuador, seria el 35% del valor de adjudicacion, posterior de lo

"0 Isabel Gallego Cércoles, “La Modificacion de los Contratos en la Cuarta Generacion de Directivas
Sobre Contratacién Publica” (conferencia, X Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 6 de febrero de 2015).
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cual se requeriria un contrato complementario), y, (5) en cualquier caso en que pueda
presumirse que, de haber sido conocida previamente la modificacion, hubiesen
concurrido al procedimiento de adjudicacién otros interesados, o que los licitadores

que participaron, hubiesen presentado otra oferta diferente.”

1.5.2. Modificaciones no esenciales

Siguiendo la misma tendencia marcada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, encontramos que existen modificaciones que no son consideradas como
esenciales, y que por ende, no tendrian mayor discusion sobre su procedencia o no.

Sin embargo, como se menciono, es imposible determinar de forma concreta
cuales modificaciones podrian constituir realmente nuevas condiciones en la
prestacion y cuales no son influyentes en la misma. Juan Carlos Gris Gonzalez

reflexiona al respecto:

Desde una Optica general, cualquier novacion de los elementos del contrato
implica una modificacion del mismo. No obstante, la legislacion reguladora [...]
ha venido estableciendo un régimen distinto para las alteraciones referidas al
objeto del contrato (novacion objetiva) en relacion con el marcado para los
cambios que afectan a aspectos ajenos al objeto contractual.”

Para el autor espafiol, las modificaciones esenciales son las que se enlazan
directamente al objeto contractual y todas las demas, son secundarias, ya que la
propia legislacion en su estructura, ha realizado dicha diferenciacién. Por tal razon, la
sucesion en la persona contratista, cesién del contrato, revision de precios, y
prorrogas de plazo de ejecucion no deben ser consideradas como modificaciones

contractuales propiamente dichas.

1.5.3. Modificaciones subjetivas
Como ya se revisd brevemente en apartados anteriores, la modificacion
subjetiva se produce cuando un nuevo operador econémico que no participd en el

procedimiento precontractual ni ha competido con otros oferentes, se convierte en

' Juan Carlos Gris Gonzilez, “La Modificacion de los contratos en el sector plblico”, Revista
Juridica de Castilla y Ledn, No. 28 (septiembre de 2012): 20.
72 ‘

Ibid., 5.
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contratista de un negocio juridico que fue contratado por la Administracién
originalmente con un operador econémico diferente.

Sin querer adentrarse sobre el riesgo de elusion a la normativa de tales
practicas o la posible afectacién que pudiere tener la libre competencia en un
mercado especifico, hay que resaltar que ciertas legislaciones permiten la cesion de
derechos de un contrato administrativo, como el ya mencionado Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico de Espafia.

En todo caso, el Tribunal Justicia de la Unién Europea en la sentencia C-
454/06 concluy6 que en general “las novaciones subjetivas constituyen un cambio de
uno de los términos esenciales del contrato publico de que se trate, a menos que esta
sustitucion estuviera prevista en los términos del contrato inicial, por ejemplo, en una

subcontratacion”

1.6. La inmutabilidad del contrato administrativo

Como se ha observado hasta ahora en el presente trabajo, la facultad de las
administraciones publicas de modificar los contratos administrativos, ha sido
considerada inclusive una de las caracteristicas propias de esta clase de instrumentos,
existiendo una gran variedad de justificaciones juridicas y econdmicas que han dado
sustento ha dicho posicionamiento doctrinario.

Sin embargo, en los ultimos diez afios, con la reestructuracion y evolucion del
Derecho Administrativo, se observa que esta tendencia ha ido revirtiéndose
gradualmente hasta una tesis sustancialmente opuesta; es decir, hacia la posicién
doctrinaria que sefiala que los contratos administrativos no pueden ni deben ser
modificados como regla general, y que su posibilidad de modificacion, deben ser
extremadamente excepcionales.

Ramon Parada expone una excelente razon del porqué de este cambio de

paradigma:

Esta prerrogativa [la modificacion contractual] se ha convertido en maltiples
ocasiones en un fraude que permitia falsear la aplicacion de las reglas de
seleccion del contratista, favoreciendo al adjudicatario frente a sus competidores
mediante rebajas a posteriori de los ofertado en la propuesta de licitacion o bien
haciendo pasar por modificacion lo que deberia constituir el objeto de un nuevo
contrato. La modificacion también entrafiaba y entrafia una manifiesta
inseguridad para el contratista, que puede verse obligado a realizar prestaciones
complementarias o0 asumir un volumen de obra no contemplado al aceptar el
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contrato. Todos estos riesgos han favorecido un endurecimiento progresivo de los
limites tolerables de esta potestad modificatoria.”

La practica administrativa, y en especial, la experiencia en la contratacion
publica de las legislaciones que permiten y permitian el ejercicio irrestricto del ius
variandi demostré una deformacion malsana de ésta potestad, permitiéndose a la
postre serias vulneraciones a los principios que rigen la contratacion publica.

Por ejemplo, la espafiola Elena Herndndez Salguero, criticando la practica
administrativista de su pais de modificar indiscriminadamente los contratos

administrativos menciond:

Ahora bien, la practica de la contratacion de nuestras Administraciones Publicas
nos demuestra como las modificaciones de los contratos se han convertido en
habituales. Los licitadores presentan con normalidad ofertas por debajo del precio
real, convencidos de que tras la adjudicacién podran obtener modificaciones
sustanciales en el precio inicialmente previsto. Ello supone vulneraciones de los
principios de libre concurrencia, transparencia e igualdad.

El dictamen de la Comision de las Comunidades Europeas, la correlativa
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Succhi di Fruta
(2004), y las sentencias del sefialado Tribunal en los casos Nachrichtenagentur
(2008) y caso Wall AG (2010), causaron un gran debate en el foro espafiol y la
doctrina de dicho pais respecto a la procedencia o improcedencia de modificar los
contratos administrativos, pues habia argumentos de sobra en ambas posiciones.

En dicho contexto, el espafiol José Maria Gimeno Feliu, expreso:

La necesidad de optimizar los recursos publicos justifica la regla de la igualdad
de trato, que se convierte en el parametro de control de la decision de
adjudicacion de un contrato publico. Y este principio extiende su influencia a la
fase de ejecucién, modulando la conocida potestad del ius variandi, quebrando la
idea que tradicionalmente se habia entendido, que entendia que en la fase de
gjecucion no habia espacio ni justificacion para los referidos principios de la
contratacién publica, afirmandose que tras la adjudicacién se entraba en una fase
ad intra en la que ya no habia interés pablico sino exclusivamente el interés de

"® parada, Derecho Administrativo, Tomo I, 301.

" Elena Hernandez Salguero, “La modificacién de los contratos: limites y derecho aplicable” (Jornada
Organizada por el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, Madrid, 2013),
<http://www.madrid.org/ccmadrid/images/adjuntos/segundamesaredonda_modificacin_contratos_elen

a_hernez.pdf>
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cumplir adecuadamente lo pactado. Y en esa filosofia se encuadraba toda la
legislacion espafiola’™

Es decir, la nocion de que el principio de igualdad no solamente debia regir
para la etapa precontractual, sino también en la etapa de ejecucion del contrato,
comenzo6 a posicionarse fuertemente en las legislaciones europeas a partir de las
sentencias antes mencionadas.

Ya en el 2004, una comision de expertos del Ministerio de Hacienda de
Espaia sefialo en un informe: “Las modificaciones en el contrato pueden desvirtuar
el caracter competitivo de la adjudicacion inicial, en la medida en que el contrato que
efectivamente se ejecuta y su precio no son aquellos por los que se compitio”’®.

Inclusive, en paises donde existe una clara tendencia tradicional al respecto,
no ha faltado las criticas sobre la facultad de modificar el contrato. Por ejemplo, el

argentino Juan Carlos Cassagne ha sentenciado:

No resulta razonable ni légico que la alterabilidad del contrato constituya una
prerrogativa absoluta e ilimitada de la Administracion, como si fuera una suerte
de extension del principio de riesgo y ventura a cargo del contratista. Es evidente
gue una interpretacion autoritaria de la prerrogativa puede desalentar,
potencialmente, a los buenos contratistas, al afectarse la seguridad juridica y
hacerse mas oneroso el costo de las prestaciones que debe satisfacer el Estado.”’

También, el autor argentino Hector Marial, en una firme exposicion
denominada “El Derecho Administrativo y la Decadencia Argentina”, critica que el
derecho administrativo en argentina, se volvié un instrumento que permite el abuso
del poder publico sobre los ciudadanos, en vez de ser justamente un control a tal

poder:

7 José Maria Gimeno, “La Contratacién Piblica: Problemas Actuales” (Jornada Organizada por el
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, Madrid, 2013),
<http://www.madrid.org/ccmadrid/images/adjuntos/jornadacontratacion2013.pdf>

"® Ministerio de Hacienda de Espafia, Informe y conclusiones de la Comisién de Expertos para el
Estudio y Diagnostico de situacion de la contratacion publica (2004): 116,
<http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/Subsecretaria/Gabinete%20Tecnico/libro%20co
ntratacion.pdf>

" Juan Carlos Cassagne, “Caracteristicas Principales del Régimen de Contrataciones de la
Administracién Nacional” (2008): 14,
<http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/La_caracterizacion_legal_de_las_contrataciones_de_la
Administracion_nacional.pdf>
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Se cre0 asi un sistema juridico que permite al Estado llevar a cabo su voluntad sin
otros limites, normalmente, que, en primer lugar, las repercusiones politicas
internas e internacionales y, en segundo lugar, la obligacion de reparar los dafios
causados. Pero este segundo limite es insuficiente por tardio (demora de 10 a 20
afios) y limitado en el monto cuando no, finalmente, desconocido en la
sustancia.”

Lo cual evidencia que la prerrogativa o la posibilidad de modificar contratos
administrativos comenzo a considerarse, no solo en Europa, sino también en
Latinoamérica, como un ejercicio abusivo del poder, lo cual se encontraba en
contradiccion con la nueva concepcion del Derecho Administrado. El colombiano
Santofimino nos recuerda con maestria: “En el moderno Derecho administrativo lo
relevante es el “administrado” y no la actividad del Estado, ya que priman la tutela
de la dignidad humana, y el respecto de los derechos constitucionalmente
reconocidos™’®; concepcién que desvirtda cualquier discurso que defiende la
modificacion del contrato, por ser la misma necesaria para cumplir y atender
“intereses publicos”.

Ahora bien, considero pertinente analizar los principales principios que
sustentan la tesis de inmutabilidad del contrato administrativo, los cuales
indudablemente son aplicados en la nueva concepcion de Derecho Administrativo

que fuere citado por el maestro Santofimio.

1.6.1. El principio de igualdad

Si bien se ha escrito mucho sobre el principio de igualdad en la contratacion
publica, dichas concepciones generalmente se enfocaban solamente en la etapa
precontractual de formacion de voluntad de la administracion para determinar un
adjudicatario en especifico.

Asi, por ejemplo, Nohora Elena Pardo, cuando define el principio de igualdad

en la contratacion publica sefiala que el mismo se circunscribe a dos condiciones:

[...] El trato paritario e igualitario de las personas y el trato diferenciado a favor
de grupos en condiciones diversas que lo justifican, implica el derecho del

"® Hector Marial, “El Derecho Administrativo y la decadencia Argentina” (ponencia, Buenos Aires, 22
de agosto 2012), <http://www.ancmyp.org.ar/user/files/15mairal12.pdf>

¥ Jaime Orlando Santofimio, Convencionalidad y Derecho Administrativo, (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2014), 616.
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particular de participar en un proceso de seleccion en idénticas oportunidades
respecto de otros oferentes y de recibir el mismo tratamiento, esto indica que le
gueda prohibido a la administracion establecer clausulas discriminatorias en las
bases de los procesos de seleccién, o beneficiar con su comportamiento a uno de
los interesados o participantes en perjuicio de los deméas.*

Es indudable que el principio igualdad cobra especial relevancia durante la
etapa precontractual, pero la vigencia y aplicacion del principio, trasciende esta etapa
y debe regir, durante toda la ejecucion del contrato administrativo para precautelar
los derechos de los oferentes que hayan participado (o decidido no participar) en el
proceso precontractual en tanto un cambio en la modalidad de la ejecucion del
contrato podria permitirles sostener que de haberlo conocido en su momento
hubieran variado el contenido y alcance de sus ofertas. En tal sentido, el doctrinario
Marienhoff ha expresado que se vulnera el principio de igualdad “si después de
adjudicado el contrato, se alteran las bases de la licitacion y se introduce una variante
que implique beneficiar, al margen de las condiciones generales de la licitacién, al
que resulté adjudicatario”® Ldgicamente, el doctrinario utiliza el término licitacion
de una forma general, para referirse a un procedimiento precontractual de la
Administracion Publica.

Con el mismo criterio, Rodolfo Carlos Barra sefiala que el principio de
igualdad:

[...] trasciende el ambito de la etapa selectiva del contratista para trasladarse a los
posteriores momentos de celebracion y ejecucién del contrato, obligando a que,
en estas ulteriores etapas no se establezcan modificaciones a las condiciones
contractuales (definidas en los pliegos licitatorios, la oferta del contratista, el acto
de adjudicacion y el texto mismo del contrato) que impliquen beneficios al
margen de las condiciones generales de la licitacion al que resulta adjudicatario. ®

Como se mencion6 en lineas anteriores, el paradigma actual en contratacion
publica se encuentra fuertemente marcada con el planteamiento que las prestaciones
contractuales deben observarse y cumplirse de la forma originalmente estipulada en
los pliegos y en el contrato, ya que al sufrir dichas condiciones cualquier
modificacion durante la ejecucion, se esta atentando contra el principio de igualdad,

8 Nohora Elena Prado, “Los principios de igualdad y reciprocidad en ofertas extranjeras vs las
mipymes en contratacion estatal: Un limite a la globalizacion”, Revista Saber, Ciencia y Libertad
(2010): 78 <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3997346.pdf>

8 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, VVol. 3, 205.

82 Rodolfo Barra, Contrato de Obra Pdblica, Tomo 2 (Buenos Aires: Abaco, 1986), 456.
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no solo de los demés oferentes, sino inclusive del potencial proveedor que decidié no
participar precisamente por dichas condiciones originales.
Es ilustrativo lo sefialado por el argentino Julio Comadira, respecto al

principio de igualdad posterior a la adjudicacion del contrato:

La igualdad debe ser también un valor informador de la hermenéutica de los
pliegos y de los contratos, respecto del alcance a atribuir aquéllos o a éstos o a
ambos simultaneamente, porque aquélla gquedaria en gran medida vaciada de
contenido si la Administracion y el contratista pudieran alterar el contenido del
vinculo sin respetar los condicionamientos derivados de la ley de la licitacion o la
ley del contrato, es decir, los pliegos.®®

Inclusive, el mencionado autor recuerda la sentencia de la Corte Suprema
argentina “Vicente Robles”, en el cual se resolvié que lo acordado por las partes en
los pliegos, la oferta y la adjudicacion, no podian modificarse, a través de un contrato
aclaratorio suscrito con posterioridad, sin violar el principio de igualdad que debe

presidir toda contratacion administrativa.

1.6.2. El principio de juricidad (legalidad)

Es menester recordar que unos de los principios basicos y fundamentales del
derecho administrativo y de la gestion publica, es lo que en antafio se denominaba el
principio de legalidad y que ahora ha sido desarrollado hasta denominarse el
principio de juricidad. Concepto que es explicado por Julio Comadira de la siguiente

forma:

La juricidad nuclea, en ese sentido, todo el sistema normativo, desde los
principios generales del Derecho y la Constitucién Nacional, hasta los simples
precedentes administrativos en cuyo seguimiento esté comprometida la garantia
de igualdad, pasando por los tratados internacionales, la ley formal, los actos
administrativos de alcance general normativo (reglamentos) y, eventualmente,
ciertos contratos administrativos.*

Es asi que, para la formacién de la voluntad administrativa, en cuanto a la

suscripcion de un contrato administrativo, necesariamente tiene que observarse lo

8 Julio Comadira, Acto Administrativo. Procedimiento Administrativo. Otros Estudios (Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2003), 295.
* Ibid., 279.
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prescrito, no solo en la normativa aplicable, sino también en todo el andamiaje
juridico que ejerce influencia en el derecho publico.

De igual manera sucede con la modificacion de los contratos administrativos.
No solo basta con la autonomia de la voluntad de las partes, premisa suficiente en el
derecho privado para modificar cualquier obligacion de fuente bilateral, sino que es
indispensable que la administracion publica esté facultada mediante disposicion
expresa de la norma, a realizar dicha modificacion.

El autor argentino Comadira, haciendo eco de una sentencia de su pais,

expone:

[...] el Alto Tribunal resalt6, en materias de contratos publicos, el significado del
principio que venimos exponiendo [el de juricidad] al asignar, a éste, la
virtualidad de desplazar, del &mbito de aquellos, la autonomia de la voluntad de
las partes respecto de su celebracidn y contenido, al sujetarlo a las formalidades
preestablecidas y los contenidos impuestos por la norma, respectivamente.®

En consecuencia, cualquier modificacion a estipulaciones contractuales, que
no se encuentre amparado y permitido expresamente en la norma, estaria vulnerando
el principio de juridicidad o legalidad objetiva y por lo tanto, dicha modificacién

adoleceria de objeto ilicito, viciando el instrumento bilateral suscrito.

1.6.3. El principio de seguridad juridica

Otro de los principios transversales y universales en el Derecho Publico, que
refuerzan la postura de inmutabilidad del contrato administrativo, es el principio de
seguridad juridica.

Si bien, el mencionado principio tiene varios matices y alcances dependiendo
el area de derecho correspondiente, en la contratacion publica, ha sido estudiada con

particular énfasis. Asi, el autor Juan Carlos Exposito sefiala:

La falta de unidad de criterios al interior de las Administraciones Pablicas hace
gue desaparezca la esencia de este mandato constitucional, pero ante todo que se
actue al margen de la ley de contratos, eludiendo los procedimientos selectivos,
porque se hace una interpretacion de aquella para no seguir el camino de los
contratos administrativos y aplicar formulas juridicas privadas que se apartan de
todos los canones legales impuestos para los contratos de las Administraciones

% 1bid., 280.
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Publicas. Esta deliberada actuacion se considera, en principio, un verdadero
fraude a la ley.®

Por tal razdn, las administraciones publicas no pueden adoptar, ni
discrecionalmente ni bilateralmente, la decision de modificar el contrato, si dicha
posibilidad no se encuentra expresamente permitida en la normativa; ya que dicho
actuar podria ser diferente en otro 6rgano de la Administracion, atentando contra el
quehacer juridico administrativo de las entidades publicas, que deberia ser objetivo y
homogéneo.

Un caso ejemplar es lo que sucede en el Ecuador, ya que precisamente existen
ciertas entidades publicas que modifican las condiciones originalmente estipuladas
en el contrato administrativo suscrito, mientras que otras entidades, se rehdsan a
realizar dichas modificaciones, exigiendo en todo caso, la resciliacion del
instrumento. Los proveedores en la fase precontractual y el contratista, en la fase
contractual, no saben a qué atenerse, ni estan seguros de las reglas de su relacién

juridica con el respectivo ente publico.

1.6.4. El principio de planeacién
Juan Carlos Expdsito, recuerda que el principio de planeacién es un concepto
propio del Estado Social de Derecho, como criterio garantizador de la legalidad y del

interés general®’

. Toda actuacion administrativa debe responder necesariamente a
una planificacion institucional, sectorial y estatal, sin que sea admisible en el modelo
estatal contemporaneo, la improvisacion en el quehacer publico.

Por ejemplo, la Constitucion ecuatoriana enfatiza a lo largo de su texto, la

importancia de la planificacion estatal. Es asi que el articulo 275 dispone:

Art. 275.- [...] El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el
gjercicio de los derechos, la consecucién de los objetivos del régimen de
desarrollo y los principios consagrados en la Constitucion. La planificacion
propiciard la equidad social y territorial, promoverd la concertacion, y serd
participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente |[...]

8 Juan Carlos Exposito, La configuracién del contrato de la administracién piblica en derecho
colombiano y espafiol (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005), 563.
87 ‘

Ibid., 600
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Respecto a la planificacion en contratacion publica, el autor antes referido,

expone con acierto:

Esta perspectiva general de lo que se define como planeacion debe ser
incorporada en el tema de la contratacion estatal, ya que ésta es uno de los
mecanismos, si no el unico, por el que la Administracion desarrolla sus proyectos
para asi con las finalidades propias de cada entidad, a la vez que desarrolla el
concepto del Estado social de Derecho. Asi, debemos concentrarnos en la
planeacion como principio rector de la contratacion del Estado [...]. La
planeacion, para el tema que nos ocupa (...) implica que todo proyecto que
pretendan adelantar las entidades publicas debe estar precedido de los estudios
encaminados a determinar su viabilidad técnica y econémica [...]%

Es asi que la planificacion en materia de contratacion publica, permite
obtener, no solo el presupuesto referencial para la fase precontractual o la
identificacion precisa de las caracteristicas de los bienes y servicios a ser adquiridos,
sino que también permite identificar con precision las necesidades a ser satisfechas
con el negocio juridico en especifico.

Por tal razon, en un Estado que tiene como principio transversal el de
planificar y planear toda su actividad administrativa, no es admisible que tenga la
potestad de modificar sus contratos administrativos suscritos, ya que se entiende que
los mismos tuvieron que haber sido suscritos a base de un estudio minucioso,

completo, actualizado y definitivo.

8 |bid., 601-02
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Capitulo dos

El modelo ecuatoriano respecto a la modificacion de los

contratos administrativos

2.1. La legislacion ecuatoriana respecto a los contratos administrativos

Toda vez que se ha analizado en el capitulo uno del presente trabajo
investigativo, la definicion de contrato administrativo, asi como las distintas posturas
respecto a su diferenciacion respecto a contratos civiles, es pertinente analizar la
legislacion ecuatoriana para identificar cuéles son las normas que regulan dicho
instrumento, para posteriormente identificar si es posible o no, su modificacion, al
tenor de las teorias detalladas en el capitulo precedente.

En tal sentido, la norma principal que regula la contratacion de bienes,
servicios y obras por parte de entidades de derecho publico, es la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, expedida por la Asamblea Constituyente
el 22 de julio del 2008 y publicada en el Registro Oficial 395 de 04 de agosto del
mismo ario.

Con dicha Ley se derogd la Ley de Contratacion Publica, que estuvo vigente
desde el 22 de febrero del 2011, la Ley de Consultoria que estuvo vigente desde 5 de
noviembre del 2004 y otros articulos especificos de distintas normas vigentes a la
época.

Desde entonces, mucho se ha escrito y analizado respecto a la mencionada
Ley, en especial se ha resaltado las virtudes de unificar las distintas normas de
contratacion publica que regian en el Ecuador, la de crear un organismo rector de la
materia, asi como la de crear un Registro Unico de Proveedores, la de incorporar
tecnologias de la informacion a las contrataciones, incluir procedimientos dinamicos
para bienes estandarizados, entre otras®.

El articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién

Publica, sefiala que dicho cuerpo legal regula la adquisicion o arrendamiento de

8 Davila, Teoria General de la Contratacién Publica Ecuatoriana, 17-19.
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bienes, la ejecucion de obras y la prestacion de servicios incluidos los de
consultoria®.

Por su parte, el articulo 60 del mismo cuerpo legal, determina que todos los
contratos a los que se refiere la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, son contratos administrativos; por lo tanto, no puede existir ninguna duda al
respecto sobre la naturaleza de los contratos suscritos por las entidades publicas al
tenor de dicha Ley.

Ahora bien, como se mencion¢ anteriormente, una entidad de derecho publico
también suscribe contratos administrativos al amparo y en observancia de otros
cuerpos legales. De hecho, solo hace falta que se cumplan los supuestos que sefiala la
norma para determinar si los contratos suscritos por las entidades publicas
ecuatorianas tienen el caracter de administrativos.

Es asi que el articulo 75 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcién Ejecutiva® define al contrato administrativo, al igual que el articulo 364
del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion®,
sin embargo, la definicién del instrumento juridico, no es suficiente para entender la
magnitud de su régimen y los pardmetros que deben observarse mientras el
instrumento se encuentre vigente.

Es por eso que la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
es la norma llamada a regular, no solo el procedimiento de formacién de la voluntad
administrativa para la suscripcién del contrato (etapa precontractual), sino también,
la ejecucién contractual y el régimen obligacional aplicable a los contratos
administrativos.

En tal sentido, para determinar si los contratos administrativos suscritos al
tenor de la mencionada ley se pueden modificar, l6gicamente es menester realizar un
analisis exegético de dicha norma, sin dejar de obviar los principios juridicos
analizados en el capitulo uno del presente trabajo investigativo.

% Art. 1.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacion Piblica y determina los principios
y normas para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de
bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria [...]

% Ultima reforma realizada mediante Decreto Ejecutivo N° 618, publicado en el Registro Oficial N°
475 de 08 abril del 2015.

% Art. 364.- [...] Los contratos administrativos son aquellas declaraciones bilaterales de voluntad
alcanzadas entre un ente estatal o no estatal en ejercicio de una funcién administrativa y un particular
u otro ente publico. [...]
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2.2. El principio de legalidad e igualdad en los contratos administrativos
ecuatorianos

Antes de analizar el articulado de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su Reglamento General, es pertinente resaltar los principios
transversales que rigen a los contratos administrativos en el Ecuador.

En un primer término, cualquier accionar que realice la administracion,
respecto a la preparacion, ejecucion o liquidacion de un contrato administrativo, debe
estar permitido expresamente en una norma, de conformidad al articulo 226 de la

Constitucion de la Republica, que dispone:

Art 226.- 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.

Segun lo ha sefialado el ex Tribunal Constitucional del Ecuador, toda accién
administrativa es un ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ella
delimitado y construido®™, sin que sea una excepcion la actividad enmarcada y
relacionada a un contrato suscrito por una entidad de derecho publico; no solo en su
etapa de formacién (precontractual), sino también durante su ejecucién, finalizacion
y liquidacion.

Por lo tanto, en el Ecuador, segun el principio antes transcrito, la potestad y
facultad de modificar estipulaciones contractuales, necesariamente debe estar
prevista en la ley, sin que sea admisible el principio juridico de la autonomia de la
voluntad contractual, que rige en las relaciones civiles.

Por su parte, el articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica determina 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 tecnologica, oportunidad, concurrencia, transparencia,

publicidad; y, participacién nacional”®.

% Tribunal Constitucional del Ecuador, Caso N° 150-2001-RA, Primera Sala. R.O. 346-S de 13 de
junio del 2001
% Art. 4 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica.
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Es importante resaltar que la norma antes transcrita expresamente sefiala que
los principios son aplicados, no solo en los procedimientos previstos en la Ley, sino
también en los contratos suscritos en consecuencia de su aplicacion. Es decir, que el
propio legislador ha dispuesto que, en la ejecucion de los contratos, deben aplicarse
todos los principios sefialados en el articulo 4 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, lo cual incluye por supuesto, el principio de
igualdad.

En el capitulo uno del presente trabajo, se explico en que consiste el principio
de igualdad en la ejecucion de un contrato administrativo, concluyendo que las
prestaciones contractuales deben observarse y cumplirse de la forma originalmente
estipulada en los pliegos y en el contrato, ya que al sufrir dichas condiciones
cualquier modificacion durante la ejecucion, se vulnera, no solo a los otros oferentes
que existieron en un proceso precontractual, sino también a los proveedores del
mercado que decidieron no ofertar por la forma y condiciones originalmente
sefialadas.

Por lo tanto, las dos premisas que estan completamente claras respecto a la
modificacion de contratos administrativos suscritos al amparo de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, es que (i) dicha posibilidad deberia estar
expresamente permitida en dicha ley, en virtud del principio de legalidad sefialada en
la Constitucién; y que, (ii) la modificacion de ninguna forma puede atentar las
condiciones originalmente estipuladas, en virtud del principio de legalidad
establecido en el articulo 4 de la propia Ley.

2.3. El contrato modificatorio
La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
aparentemente contiene una disposicidon que permitiria “modificar” los contratos, ya

que la descripcion del articulo asi lo sefiala:

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.

Sin embargo, si se realiza un analisis prolijo, se observa que dicho
instrumento modificatorio, solamente puede realizarselo para corregir errores
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detectados en las clausulas contractuales, ya sean de hecho, de transcripcion o de
calculo.

Para entender entonces el alcance del contrato modificatorio establecido en la
Ley, es importante entender qué significan éstas clases de errores.

Para Jairo Pefia, hecho es:

Todo lo que se sabe o supone que pertenece a la realidad. Comprende estados de
cosas y cambios en estados de cosas; pueden distinguirse, asi, dos tipos basicos
de hechos: estados de cosas -situaciones- y cambios en estado de cosas -eventos,
acontecimientos o acaecimientos-, que pueden ser sucesos o procesos.”

De conformidad a la tesis de Maria Vivian Llinas Silva para la Universidad
Nacional de Colombia, el error de hecho, son errores de juicio en la existencia de las
cosas, en la identidad de las cosas o en el raciocino utilizado®. Es asf que un contrato
en el cual se incorporen elementos que evidentemente se encuentren en
contraposicion de la realidad, altere el estado de las cosas o0 describa incorrectamente
una calidad juridica, adolece de error de hecho.

Como ejemplo de lo anterior, podemos citar el lugar de la suscripcién del
instrumento, su fecha de celebracion, el nombre de los comparecientes, su calidad
juridica, los antecedentes descritos, la norma invocada, entre otros.

Por su parte, un error de transcripcion es un error en el copiado de
informacion al momento de elaborar el contrato. Ldgicamente, dicho error se
evidencia al comparar el contrato administrativo con los pliegos, ya que es alli en
ddnde costa la informacién original transcrita.

Finalmente, un error de calculo puede referirse al calculo algebraico o al
calculo aritmético. El primero hace referencia a las letras que representan las
cantidades y el segundo a la que se hace exclusivamente con numeros y signos
convencionales®,

Como se evidencia de lo anterior, el contrato modificatorio establecido en el

articulo 72 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica debe

% Jairo Ivan Pefia Ayaso, Prueba Judicial. Andlisis y Valoracién (Bogota: Consejo Nacional de la
Judicatura, 2008), 19.

% Marfa Vivian Llinas, “El error de hecho” (tesis de maestria, Universidad Nacional de Colombia,
2011), 69.

% Real Academia Espafiola. Diccionario en linea: http://dle.rae.es/?id=6knnjoC
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entenderse realmente como un contrato aclaratorio, pues solamente es pertinente su
suscripcion, cuando se evidencian errores formales en el contrato suscrito, mas no
tiene como funcion cambar ni modificar de ninguna forma las condiciones
originalmente pactadas o previstas en los pliegos del proceso precontractual.

Por lo tanto, dicho instrumento no puede ser utilizado con el fin de modificar,
cambiar ni transformar condiciones contractuales u obligaciones contraidas en virtud

del instrumento suscrito.

2.4. El contrato complementario
El articulo 85 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica sefiala que:

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
licitacién o concurso, contratos complementarios que requiera la atencion 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.

Como se desprende del anterior enunciado, el contrato complementario
previsto en la norma, tiene tres funciones: la de ampliacién, la de modificacién y la
de complementacién de la obra o servicio determinado.

Ahora bien, lo primero que debe remarcarse, es que dicha clase de
instrumento solamente puede suscribirse en los contratos de obra o de servicio, por lo
tanto, de ninguna forma pueden suscribirse contratos complementarios en los
contratos para la adquisicion de bienes, lo cual estd acorde al principio de igualdad
explicado en lineas anteriores, ya que no se puede ampliar, modificar ni
complementar los bienes adquiridos en virtud de un contrato administrativo, pues
dicha ampliacion, modificacion o complementacion de haberse producido en la etapa
precontractual, cambiaria significativamente el precio final del contrato y en
consecuencia, podria cambiar el resultado de la adjudicacion.

Sin embargo, los contratos complementarios efectivamente son permitidos en
los contratos de obra y en los contratos de prestacion de servicios (se incluyen los de

consultoria), y aparentemente con su suscripcion, las prestaciones originalmente
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previstas no serdn las mismas al finalizar, debiéndose también recalcar que es el
objeto del contrato lo que se amplia, modifica 0 complementa.

También se remarca que la naturaleza del contrato complementario, es la de
accesorio, ya que de ninguna manera puede suscribirse dicho instrumento, si es que
previamente no se encuentra vigente un contrato principal. Al respecto, el articulo
1458 del Codigo Civil sefiala: “El contrato es principal cuando subsiste por si mismo
sin necesidad de otra convencion; y accesorio cuando tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de una obligacién principal, de manera que no pueda subsistir sin
ella”; por lo tanto, esta clase de instrumentos deben observar todas las reglas de
accesoriedad establecida en el cddigo civil, en especial, la regla de imposibilidad de

supervivencia auténoma®®.

2.4.1. El contrato complementario que amplia la prestacion contratada

De conformidad al articulo 85 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, el primer uso de un contrato complementario es la de ampliar
la obra o el servicio contratado.

En su concepcion mas simple, ampliar significa extender, dilatar o aumentar
el tamafio de algo®, lo cual se traduce que el contrato complementario ampliatorio
debe ser utilizado cuando la entidad requiera aumentar las prestaciones originalmente
contratadas.

Ahora bien, dicho aumento tiene un limite del 35% en los contratos de obra y
servicios y un 70% en los contratos de consultoria, de conformidad a lo establecido
en el articulo 87 de la LOSNCP.

Es importante recalcar que dicho instrumento esta encaminando a aumentar
las prestaciones originalmente contratadas, pero de ninguna forma, permite cambiar,
transformar o modificar las mismas, y peor aun, cambiar las condiciones de
ejecucion originalmente establecidas, debiéndose considerar que el aumento de
prestaciones, puede también justificar un aumento en el plazo de ejecucion del
contrato. De hecho, la propia norma especificamente sefiala que deben mantenerse

los precios del contrato original.

% En caso que el contrato principal se resuelva, rescilie o rescinda, el contrato accesorio quedara
extinto de igual manera. Es decir, lo accesorio sigue la suerte de lo principal.
% Real Academia de la Lengua Espafiola. Diccionario en linea: http://dle.rae.es/?id=2RiurRM
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2.4.2. El contrato complementario que modifica la prestacion contratada

La segunda funcion de un contrato complementario, segun lo determinado en
el articulo 85 de la LOSNCP, es la de modificar la obra o el servicio contratado.

Precisamente, esta es la Gnica norma expresa que permite modificar de forma
esencial un contrato administrativo suscrito al tenor de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, debiéndose entender cuél es el alcance de dicha
posibilidad.

En tal sentido, se observa que la norma citada permite la modificacion de “la
obra o el servicio” y no del contrato o del instrumento suscrito. Es decir, lo que la
norma permite modificar es el alcance, contenido y estructura de la propia
contratacion, pero no permite cambiar de forma general las estipulaciones
contractuales.

Lo anterior se traduce en que es plausible modificar en cierta medida, el
objeto del contrato, para adaptarse a las nuevas necesidades de la administracion
publica, sin que dicho cambio se traduzca en una nueva contratacion. El limite se
encuentra en la naturaleza del contrato, considerando que no podria modificarse las
caracteristicas esenciales de la prestacion originalmente contratada.

Otros ejemplos relevantes que permiten entender a esta clase de contrato
complementario, lo tenemos en los contratos de obra en los cuales se pueden
modificar los rubros y materiales estipulados en el contrato o los disefios del
proyecto o la metodologia de construccion'®, y en los contratos de prestacién de
servicios, se pueden modificar el alcance, lugar y nivel mismo de servicio contratado.

Al respecto, el Contralor General del Estado del Ecuador menciond que es
factible cambiar los rubros de una obra publica, por otros rubros, ademas del
aumento de cantidades y creacion de nuevos rubros que generalmente suelen

realizarse a través de la figura del contrato complementario:

En conclusion, si por necesidades técnicas de la obra o causas imprevistas
calificadas por la entidad, previo informe de la fiscalizacion de la obra, que

100 . . . . - - o

Lo cual tiene sentido ya que, en la ejecucion de una obra publica, dificilmente los disefios y planos
originalmente previstos, terminan ejecutandose sin ningin cambio, ya que suelen aparecer elementos
y condiciones no consideras originalmente por el autor de los planos y disefios.
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implique una modificacion en el disefio o las especificaciones técnicas, se debe
suscribir un contrato complementario el que permite, entre otros aspectos: Crear
rubros nuevos, suprimir rubros no necesarios, incrementar las cantidades de obra
o disminuir otras..."".

Esta clase de contrato complementario, se encuentra acorde al principio de
continuidad explicado en el acépite 1.4.2 del presente trabajo investigativo, ya que
con la modificacion de la obra o servicio, la Administracion Publica podria superar
los inconvenientes acaecidos durante la ejecucion del contrato y continuar
atendiendo el interés pablico que motivaron en primer lugar la contratacion

respectiva.

2.4.3. El contrato complementario que complementa la prestacion
contratada

Finalmente, el articulo 86 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica permite complementar lo originalmente contratado, lo cual
significa que se puede generar nuevas prestaciones que no fueron consideradas en los
pliegos del procedimiento precontractual ni en el contrato suscrito.

El limite para realizar tales aumentos es del 35% del valor del contrato
principal, en contratos de obra y servicios, y 70% en los contratos de consultoria

segun lo dispuesto en el articulo 87 de la ley sefialada.

2.5. Actuaciones administrativas que modifican las condiciones
contractuales

Sin perjuicio de la modalidad establecida en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica para aumentar, complementar o modificar las
prestaciones originalmente contratadas, a través de la suscripcion de un contrato
complementario, la norma también permite aumentar o complementar las
prestaciones con otra modalidad, a traves de una disposicion administrativa por parte
del Administrador del Instrumento.

Es asi que la figura del Administrador del Contrato, cobra especial relevancia

en la préactica juridica administrativa ecuatoriana, ya que este servidor publico, es el

101 Contralor General del Estado, Oficio N° 25137-DAPyA de 28 de octubre de 2015
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representante de la administracion publica en una relacion contractual, ademaés de ser
el encargado de recomendar a las autoridades, se tomen decisiones juridicas respecto
al régimen obligacional adquirido. En consecuencia, el Administrador del Contrato
sera quién motive, justifigue y recomiende la suscripcion de un contrato
modificatorio contrato complementario, terminacion de mutuo acuerdo o terminacion
unilateral, o en su defecto, valiéndose de actuaciones administrativas, realice
cambios al instrumento de forma directa.

Con estas instrucciones administrativas, el Administrador del Contrato puede
prorrogar el plazo del contrato originalmente estipulado, al igual que suspender

unilateralmente la ejecucién del mismo.

2.5.1. Modificacion del precio en virtud de érdenes

En virtud de las 6rdenes administrativas, los contratos de obras pueden
aumentar las prestaciones contratadas, Sin que sea necesario suscribir un contrato
complementario.

En tal sentido, el articulo 88 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica permite aumentar las cantidades estipuladas en un contrato de
obra, hasta el 25% del valor reajustado del contrato principal, siempre y cuando no
modifique el objeto contractual.

Por su parte, el articulo 89 de la mencionada ley y el articulo 145 de su
Reglamento General permite a la entidad contratante disponer la ejecucion de rubros
que no fueron originalmente previstos en el contrato, hasta un maximo del 10% del
valor reajustado del contrato principal.

Es decir, se observa que la norma permite modificar el precio estipulado de
un contrato administrativo de obra publica, hasta el 35%, sin que sea necesario
suscribir un contrato complementario. EI Procurador General del Estado se ha
pronunciado al respecto:

c¢) En ambos casos [emision de 6rdenes y suscripcion de complementarios], no se
trata de porcentajes que "se suman", sino de la aplicacion de modalidades
distintas, previstas por la ley, respecto de una obra civil contratada. Es posible, en
este contexto, que en un proceso de contratacién para ejecutar obra publica,
puedan utilizarse tanto las 6rdenes de trabajo, las 6rdenes de cambio por
diferencia en cantidades de obra y los contratos complementarios, dentro de los
limites previstos para cada modalidad, para modificar, ampliar o complementar la
obra contratada. En este caso, las 6rdenes de trabajo (rubros nuevos) y las érdenes
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de cambio (diferencias en cantidades de obra) podréan ser dispuestas y ejecutadas
hasta el 10 por ciento y el 25 por ciento, respectivamente, sin que se requiera la
suscripcién de un contrato complementario; mas en el caso de que la entidad
contratante requiera, mas alld de los porcentajes descritos, la ampliacion,
modificacion o complementacion de una obra civil previamente contratada, es
posible hacerlo a través de la suscripcibn de uno 0 mas contratos
complementarios, sin que en ningln caso la suma de éstos pueda superar el valor
del 35 por ciento del monto total reajustado del contrato principal, segun lo
previsto por el citado articulo 87 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.'®

De lo anterior se colige que no existe un limite en la cantidad de 6rdenes y
contratos complementarios que una entidad publica puede generar y suscribir,
siempre y cuando no excedan los limites establecidos en la Ley, y que tampoco
existe un “orden” en la utilizacion de las modalidades de aumento; es decir, no se
necesita agotar las 6rdenes para proceder a suscribir contratos complementarios y
viceversa. La utilizacion y oportunidad de las modalidades de aumento, estan a
discrecionalidad de la administracion.

Las 6rdenes administrativas suelen ser una constante en otras legislaciones de
obra publica, justificandose las mismas por una necesidad imperiosa de actualizar los
planos, por razones imprevistas 0 técnicas que no fueron contempladas
originalmente. El autor colombiano David Arce Rojas sefiala sobre la legitimidad de

las 6rdenes en un contrato de obra publica:

Esta modificacion se presenta como consecuencia del juego de buena fe y de la
condena de enriquecimiento injusto dentro del contrato de obra. Existe buena fe
del contratista si modifica la obra en virtud de érdenes, aunque sean verbales, de
guien tiene competencia para darlas y si actos posteriores del comitente crean
también en el contratista la confianza de que las alteraciones introducidas en el
proyecto son validas. Asi lo viene entendiendo la jurisprudencia, que también se
vale de criterios objetivos para valorar si la modificacion de la obra era necesaria
técnicamente para la ejecucion global del proyecto. En consecuencia, el
comitente no puede negar el pago de la mayor cantidad o calidad de la obra, pues
se enriqueceria injustamente a costa del contratista.’®®

2.5.2. Modificacion del precio en virtud del reajuste

192 procurador General del Estado, oficio N° 13379 de 30 de mayo del 2013
1% David Arce Rojas, “El contrato de obra, razones de las drdenes de cambio o reclamaciones de los
contratistas”, Vniversitas, No. 105 (2003): 287.
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Tal y como se analizo en el acapite 1.4.4 del presente trabajo, el reajuste de
precios es un mecanismo contractual que permite la recuperacion del equilibrio
economico del contrato.

Nuestra legislacion no ha sido indistinta a este mecanismo, y por ende,
permite que las entidades publicas estipulen en sus contratos administrativos de obra,
bienes, servicios y consultoria, formulas de reajuste de precios. En tal sentido, el

articulo 82 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica sefiala:

Art. 82.- Sistema de Reajuste.- Los contratos de ejecucion de obras, adquisicion
de bienes o de prestacién 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 reajustables los contratos de consultoria que se suscriben bajo
cualquier modalidad.

Lo anterior se encuentra complementado con lo que dispone el articulo 126
del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica:

Art. 126.- Sistema de Reajuste.- Los contratos de ejecucién de obras,
adquisicion de bienes o de prestacion de servicios a que se refiere la Ley, cuya
forma de pago corresponda al sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema
de reajuste de precios previsto en este capitulo. En consecuencia, aquellos
contratos, cuya forma de pago no corresponda al sistema de precios unitarios no
se sujetara al sistema de reajuste previsto en este capitulo.

Al respecto, es importante notar entonces que, en el Ecuador, solamente los
contratos administrativos en los cuales se haya establecido precios unitarios, es
posible igualmente establecer una formula polindmica para actualizar o restablecer el
equilibrio econémico del contrato, sin que sea factible realizar dicha modificacion,
en contratos con precios globales o generales. También, por disposicion expresa del
articulo 53 de la LOSNP, se prohibe incluir férmulas de reajuste de precios en los

contratos integrales por precio fijo'%.

10% Art. 53.- [...] Se prohibe en esta clase de contratos la celebracion de contratos complementarios, la
inclusion de férmulas de reajuste o cualquier otro mecanismo de variacion de precios. El plazo de
ejecucion no serd sujeto a modificaciones salvo exclusivamente en los casos de fuerza mayor o caso
fortuito. [...]
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Para la legislacion ecuatoriana, el derecho al reajuste de precios es
renunciable y por ende, puede constar asi en el respectivo contrato suscrito. Es asi
que el ultimo parrafo del articulo 131 del Reglamento General de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica sefiala: “Como el derecho a percibir el
reajuste es de aquellos que se puede renuncia, tal situacion podra establecerse en los
documentos correspondientes”.

Es interesante recalcar que la legislacion ecuatoriana difiere
significativamente sobre la posibilidad de renunciar al reajuste del equilibrio
economico del contrato, ya que mas bien, la tendencia mayoritaria es que el reajuste
de precios es un derecho de las partes que se deriva directamente de la relacion
bilateral, conmutativa y sinalagmatica del contrato administrativo de tracto sucesivo.

Por ejemplo, el Consejo de Estado de Colombia sostiene al respecto:

[...] la ecuacion financiera del contrato es una figura de imperativo legal, que
aplica con independencia de que las partes la hubieran pactado o no. En otros
términos la sala reitera que es el propio legislador quien fija las reglas tendientes
a procurar el equilibrio financiero del contrato conmutativo cuando este se rompa
por aquellos casos no imputables al contratista, por distintas circunstancias

[...].2%®

Ahora bien, es necesario recalcar que una vez que se ha renunciado al reajuste
de precios en un contrato administrativo, no existe un instrumento que permita
recuperar tal derecho. Es decir, de ninguna mera se puede modificar la estipulacion
contractual en la cual se ha renunciado a un reajuste de precios. EI Subcontralor

General del Estado ha mencionado al respecto:

No existe norma de derecho publico que permita incluir el reajuste de precios en
un contrato de obra publica en que se ha renunciado expresamente a tal derecho;
adicionalmente el articulo 1561 del Codigo Civil sefiala que todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, de manera que si en los
pliegos se contemplaba la renuncia y en el contrato se incluyé expresamente tal
renuncia, no cabe que durante la ejecucion se altere tal disposicion [...]

195 Consejo de Estado colombiano, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera: sentencia
del 24 de octubre de 1994, expediente 11632
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Por lo expuesto, no es factible recuperar el derecho al reajuste de precios, pues no
hay norma que permita tal inclusion. El contrato es una ley para las partes y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.'®

El reajuste de precios, se lo hace directamente en la planilla (en caso de
obras) o en el acta de entrega recepcion respectiva (en caso de bienes, servicios o
consultoria), en el cual se aplicara la formula de reajustes estipulada en el contrato.

2.5.3. Aumento y suspension del plazo

Una de las précticas habituales en la ejecucidn de contratos administrativos en
el Ecuador, es la de prorrogar y la de suspender la ejecucion del mismo, con
actuaciones directas del Administrador del Contrato.

Ambas figuras no se encuentran sefialadas en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, sin embargo, en el Reglamento General contiene
una disposicion de la cual se desprende la posibilidad de aumentar el plazo
originalmente contratado.

En tal sentido, se observa que el articulo 113 de dicho reglamento, sefiala:
“En todos los casos en que la ley exija la suscripcion de contrato, éste se otorgara por
escrito; y, en los contratos de tracto sucesivo, en caso de prdrroga, para que sea
valida, debera convenirse, también de manera expresa y por escrito [...]".

De lo anterior se desprende que el Gnico requisito normativo para que exista
prérroga de un contrato de tracto sucesivo, es que sea expresa y otorgada por escrito,
recordando que esta clase de contratos puede abarcar la prestacién de servicios y
ejecucion de obras, excluyendo por supuesto, la adquisicion de bienes, ya que son
contratos de resultado.

Por su parte, el Reglamento General tampoco establece la posibilidad de
suspender la ejecucién del contrato, por lo cual podria llegar a creerse que dicha
posibilidad se encuentra excluida en la practica administrativa ecuatoriana (como de
hecho, muchos administradores de contratos asi lo creen).

Sin embargo, es necesario recordar que el numeral 9 del articulo 10 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica faculta al Servicio Nacional

de Contratacion Publica a dictar normas administrativas, manuales o instructivos, por

196 Sybcontralor General del Estado, oficio N° 25358-DAPyA de 30 de octubre del 2015.
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lo que sin duda alguna, las resoluciones de dicha entidad forman parte del derecho
positivo a ser observado al tenor del principio de legalidad vigente en el Ecuador y
que ya fuere explicado.

En tal virtud, si se observa que los modelos de pliegos del Servicio Nacional
de Contratacion Puablica expedidos mediante Resolucion N° RE-SERCOP-2014-
000004 de 20 de febrero de 2014, para procedimientos comunes, y los modelos de
pliegos expedidos mediante Resolucion N° RE-SERCOP-2013-0000002 de 27 de
diciembre de 2013, para procedimientos de régimen especial, contienen
disposiciones expresas que permiten la prorroga del plazo o suspensiones de la
ejecucion del contrato.

Por ejemplo, en los pliegos de contrataciones de obra, cualquiera sea su

procedimiento de contratacion (licitacion, cotizacién o menor cuantia), se establece:

4.7.1 Suspension de los Trabajos: La fiscalizacion dispondra la suspension de
una parte o de la totalidad de la obra, en cualquier momento, cuando se detecte
incumplimiento del disefio y especificaciones en las obras contratadas. La
suspension durara hasta que el contratista acate las recomendaciones impartidas
por la fiscalizacion.*”’

Igualmente, en todos los modelos de contratos constante en los distintos
pliegos, ya sean para la adquisicion de bienes, servicios, consultoria u obras, existe
un texto similar en la clausula de prérrogas, en donde se faculta a la entidad
contratante a prorrogar el plazo contractual, siempre y cuando, de forma general, se
justifique caso fortuito, fuerza mayor, cuando se ordene trabajos adicionales o no se
haya cancelado el anticipo en el plazo establecido en el instrumento.

Por tal razon, la facultad de prorrogar o suspender un contrato administrativo
suscrito al tenor de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion de Publica
emana principalmente de los pliegos de contratacion expedidos por la entidad que
regula la materia y en consecuencia, dicha facultad se encuentra estipulada en los

contratos suscritos.

2.5.4. Modificacion a la forma de pago

W07 Resolucién N° RE-SERCOP-2014-00004 de 20 de febrero del 2014
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En el Gltimo semestre del afio 2015, el Ecuador comenzé a tener problemas
de liquidez y por ende, las entidades publicas dejaron de pagar normalmente a sus

contratistas'®

, generandose un efecto dominé que afecta a trabajadores, proveedores,
subcontratistas y el cumplimiento de los contratos suscritos.

Ante la falta de liquidez, el Estado propuso un sistema de pago alternativo,
que si bien no es una modificacion al contrato propiamente dicho, es una
modificacion a la forma de pago estipulada originalmente, utilizando para ello, otros
negocios e instrumentos juridicos.

Es asi, que el articulo 126 del novisimo Codigo Monetario y Financiero,
publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial N° 332 de 12 de

septiembre del 2014, establece que:

Art. 126.- Emision de valores del Banco Central del Ecuador. La Junta de
Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, con el voto unanime de sus
miembros, autorizard al Banco Central del Ecuador, dentro de los limites de
sostenibilidad de la balanza de pagos, la emision de valores denominados Titulos
del Banco Central (TBC), que seran de renovacion automatica y respaldados en
su totalidad con los activos del Banco Central del Ecuador. Los Titulos del Banco
Central (TBC) se emitirdn por tipos o series que podran tener diferentes
caracteristicas [...].

La sefialada Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera, mediante
Resolucién N° 046-2015-M de 05 de marzo del 2015, expidié el Programa de
Inversion de Excedentes de Liquidez, autorizando, en su articulo 6, al Banco Central
del Ecuador a emitir Titulos del Banco Central (TBC)'®.

En virtud de lo anterior, los contratistas del Estado ecuatoriano, pueden
solicitar la suscripcion de un convenio de dacion de pago con las entidades
contratantes, de conformidad a lo expresamente permitido en el articulo 131 del

Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas que sefala:

Art. 131.- Pago de obligaciones con recursos de deuda.- En ningun caso las
entidades del sector publico entregaran certificados, bonos y otros titulos de
deuda publica en pago de obligaciones por remuneracién al trabajo, que no
provengan de dictamenes judiciales o las establecidas por ley. Para otro tipo de

108 «Titulos del Banco Central, un recurso ante la iliquidez”, El Universo (Guayaquil), 21 de febrero
del 2016.

109 Hasta mayo del 2016, la sefialada Resolucién ha sido modificada en siete ocasiones, siendo la
Ultima reforma realizada mediante Resolucién N° 150-2015-M
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obligaciones, ademés del pago en efectivo, se podran otorgar en dacién de pago,
activos y titulos - valores del Estado con base a justo precio y por acuerdo de las
partes.

En observancia a las normas antes citadas, un contratista de una Entidad
Publica, en vez de recibir el pago en la moneda prevista en el contrato (que en la
mayoria de casos, se la realiza en dolares de los Estados Unidos de América), puede
recibir el pago en Titulos del Banco Central.

Dichos titulos solamente son aplicables para pagar tributos al Servicio de
Rentas Internas, de conformidad a lo permitido en el articulo 43 del Caodigo
Tributario™® y regulacién expedida por dicha entidad, mediante Resolucién N°
NAC-DGERCGC16-00000010 de 07 de enero del 2016.

Por lo anterior, se observa que, a través de legislacion econdmica publica, asi
como regulacién administrativa, es factible que un contrato administrativo sea
pagado de forma distinta a la originalmente estipulada, por lo que, a la postre, se esta

produciendo una modificacion a dicha estipulacion.

2.6. Prohibiciones expresas de modificacién

Si bien ha quedado claro que en virtud del principio de legalidad establecido
en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica, las entidades de derecho
publico solamente pueden realizar sus actuaciones al tenor de lo expresamente
sefialado en la norma, se observa que la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica contiene prohibiciones expresas a ciertas clases de
modificacion, que doctrinariamente o en otras legislaciones, si son posibles, tal y

como se analizd en el primer capitulo del presente trabajo investigativo.

2.6.1. Prohibicion de modificaciones subjetivas
El articulo 78 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica prohibe de forma expresa que un contratista ceda los derechos y obligaciones

10 Art. 43.- [...] Asimismo, la obligacién tributaria podra ser extinguida total o parcialmente,
mediante la dacién en pago de bonos, certificados de abono tributario, titulos del Banco Central del
Ecuador u otros similares, emitidos por el respectivo sujeto activo y el Banco Central del Ecuador, o
en especies o servicios, cuando las leyes tributarias lo permitan.
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del contrato, por lo que cualquier enajenacion que realice un contratista de dichos
derechos, es nula de pleno de derecho™*.

Igualmente, una persona juridica contratista debe notificar a la entidad
contratante de la transferencia, cesion o enajenacion bajo cualquier modalidad de las
acciones o participaciones del capital suscrito, y solicitar autorizacién de las
respectivas entidades contratantes, cuando dicha enajenacién supere el 25% del
capital suscrito, caso contrario sera causal de terminacion unilateral y anticipada del
instrumento*?,

En tal sentido, el Procurador General del Estado ha sefialado:

...al amparo del articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 1793 y su reforma
introducida mediante Decreto Ejecutivo No. 144, se concluye gue los contratistas
del Estado deben notificar a la entidad contratante la transferencia, cesion,
enajenacion, bajo cualquier modalidad, de las acciones, participaciones o
cualquier otra forma de expresién de la asociacién, sea cual sea el porcentaje de
capital transferido.

De igual manera, por disposicién de los indicados Decretos Ejecutivos Nos. 1793
y 144, en el caso de transferencia, cesion, capitalizacion, fusién, absorcion,
transformacion u otro mecanismo de tradicion de las acciones, participaciones o
cualquier otra forma de expresion de la asociacion que represente el veinticinco
por ciento (25%) o mas del capital de la persona juridica o consorcio contratista
del Estado, los contratistas deben requerir autorizacion de la entidad contratante
para que proceda la transferencia. La falta de autorizacion de la entidad
contratante constituye causa para la terminacién unilateral y anticipada del
contrato, prevista en ese instrumento.™*

Por su parte, es permitida la Subcontratacion de una manera restringida y total
riesgo del contratista, segin lo determina el articulo 79 de la Ley sefialada, ya que
tiene un limite de 30% del valor del contrato y con personas naturales o juridicas que
tengan Registro Unico de Proveedores RUP, inscrito en la actividad inherente a la
subcontratacion.

De lo anterior se desprende que la muerte del contratista, en caso de personas
naturales, o la liquidacion o extincion en caso de personas juridicas, necesariamente

produce ipso iure la terminacion del contrato, sin que sea necesario ningun acto

M Art, 78.- Cesion de los contratos.- El contratista estd prohibido de ceder los derechos y
obligaciones emanados del contrato.

12 Decreto Ejecutivo N° 1793, publicado en el Suplemento del Registro Oficial N° 621 de 26 de junio
del 2009.

13 Oficio de la Procuraduria General del Estado No. 13534 de 11 de junio del 2013.

61



administrativo por parte de la Entidad Contratante para resolver el instrumento; lo
cual se encuentra acorde a lo establecido en el numeral 5 del articulo 92 de la
LOSNCP.

También, en virtud de la prohibicion sefialada, en el Ecuador no pueden darse

actividades como el factoring, como una alternativa de cobro para los contratistas.

2.6.2. Prohibicion de reajuste de precios, prérrogas y contratos
complementarios

El articulo 53 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, establece la modalidad de contratacion de obras a precio fijo, en el cual se

prohibe expresamente cualquier modificacion:

[...] Se prohibe en esta clase de contratos la celebracion de contratos
complementarios, la inclusién de formulas de reajuste de precios o cualquier otro
mecanismo de variacién de precios. El plazo de ejecucion no sera sujeto a
modificaciones salvo exclusivamente en los casos de fuerza mayor o caso
fortuito.

Por lo tanto, los contratos sujetos a ésta clase de modalidad son totalmente
inmutables, asumiendo el contratista todos los riesgos y responsabilidades por el
cumplimiento del objeto del contrato, por lo que, en caso de determinarse un error en
los disefios o la necesidad de modificar los planos originalmente previstos, no existe
facultad legal para modificar el instrumento, debiéndose, como Unica alternativa,
resciliar el instrumento y volver a contratar la ejecucién incorporando las
modificaciones necesarias.

También es necesario precisar que el contrato integral por precio fijo, previsto
en el articulo antes sefialado, difiere al contrato de obra doctrinariamente conocido
como contrato llave en mano, ya que para que las entidades contratantes ecuatorianas
puedan contratar una obra a precio fijo, deben cumplir los siguientes requisitos
adicionales a cualquier contratacion: (i) Incorporar en el contrato los bienes y
equipos de la infraestructura a construirse, (ii) el valor de la contratacion debe ser
superior al resultante de multiplicar 0,1% por el monto del presupuesto inicial del
estado del correspondiente ejercicio econémico . En consecuencia, el contrato
integral por precio fijo, no es una modalidad de contrato de obra, sino una clase

independiente de contratacion, con sus respectivas caracteristicas propias.
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2.7. Excepciones

Ahora bien, es importante recalcar que no todas las adquisiciones de bienes,
servicios, consultoria u obras que realice una entidad publica, se encuentran
sometidas a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, ya que la
propia norma establece excepciones en su aplicabilidad, y por lo tanto, el anlisis de
modificacion de los contratos administrativos realizados en el presente trabajo, no

aplica para dichas excepciones.

2.7.1. Contratos de actividades de exploracion y explotacion
hidrocarburifera y bienes estratégicos para la defensa nacional

Cuando se expidié la actual Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, se derogaron todas las disposiciones y especiales que se
oponian a dicha Ley, en especial la Ley de Contratacion Pablica de 2001 y la Ley de
Consultoria del 2004 y cualquier otra norma especial que contenga procesos de
contratacion para entidades publicas.

Sin embargo, la derogatoria novena de la LOSNCP, exceptla expresamente
las contrataciones en actividades de exploracién y explotacion de los recursos
hidrocariburiferos y la contratacion de bienes estratégicos para la defensa nacional.

En tal sentido, el articulo 2 de la Ley de Hidrocarburos sefiala que la
Secretaria de Hidrocarburos podra celebrar contratos de asociacién, de participacion,
de prestacion de servicios para exploracion y explotacion de hidrocarburos o
mediante otras formas contractuales de delegacion vigentes en la legislacion
ecuatoriana; régimen contractual que merece su propio analisis para determinar si
dichos instrumentos pueden ser sujetos a modificacion o no.

Igualmente sucede con la compra de bienes estratégicos para la defensa
nacional, regulada mediante Decreto Ejecutivo N° 1622 publicado en el Registro
Oficial N° 560 de 31 de marzo del 2009, mediante el cual, el Presidente de la
Republica expidié el Reglamento para contrataciones de bienes estratégicos y

servicios conexos necesarios para la defensa nacional.

2.7.2. Contratos financiados con préstamos o cooperacion internacional
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El articulo 3 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica dispone que:

Art. 3.- Contratos financiados con préstamos y cooperacién internacional.-
En las contrataciones que se financien, previo convenio, con fondos provenientes
de organismos multilaterales de crédito de los cuales el Ecuador sea miembro, o,
en las contrataciones que se financien con fondos reembolsables o no
reembolsables provenientes de financiamiento de gobierno a gobierno; u
organismos internacionales de cooperacion, se observara lo acordado en los
respectivos convenios. Lo no previsto en dichos convenios se regird por las
disposiciones de esta Ley.

Por lo tanto, para determinar si los contratos administrativos financiados por
cooperacion internacional pueden ser modificados, es necesario verificar si en el
contrato o convenio de préstamo se prevé dicha posibilidad, y las condiciones para

que opere la misma.

2.7.3. Adquisiciones internacionales
El articulo 3 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica determina que dicha ley se aplicara dentro del

territorio nacional, y por lo tanto:

Art. 3.- Aplicaciéon territorial [...] no se regirdn por dichas normas las
contrataciones de bienes que se adquieren en el extranjero y cuya importacion las
realicen las entidades contratantes o los servicios que se provean en otros paises,
procesos que se someteran a las normas legales del pais en que se contraten o a
las practicas comerciales 0 modelos de negocios de aplicacion internacional.

En tal sentido, los contratos administrativos suscritos fuera del territorio
nacional, se someten a la legislacion de cada pais, debiéndose observar el régimen

juridico pertinente para determinar si es posible su modificacion.

2.7.4. Contratos regulados por leyes especiales

Finalmente, el Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Pubica, en su disposicion general Quinta, reconoce que los contratos
que también se encuentran regulados por leyes especiales, como los contratos de

telecomunicaciones, servicios basicos, pdlizas de seguros, etc., no deben observar los
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modelos obligatorios de pliegos, ni las clausulas obligatorias del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, ya que logicamente el régimen obligacional de dichos
contratos, se encuentran regulados precisamente por las respectivas leyes especiales.

En tal razon, el régimen de modificacion de los contratos administrativos
suscritos que tengan leyes especiales de regulacion, deben ser analizados

autonomamente al tenor de dichas leyes.
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Capitulo tres

Efectos y consecuencias de la ausencia del ius variandi en la

contratacion publica ecuatoriana

3.1. La ausencia del ius variandi y la rigidez de los contratos
administrativos

Como consecuencia de lo analizado en los capitulos anteriores del presente
trabajo investigativo, se desprende que, si bien la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica permite ciertas y especificas modificaciones al contrato
administrativo originalmente suscrito, dichas modificaciones no se desprenden a una
potestad o prerrogativa de la administracion respecto a sus contratos suscritos.

Es decir, en la legislacion ecuatoriana de contratacion publica,
definitivamente no se encuentra establecido el principio de ius variandi, sino mas
bien, un mecanismo de modificacion bilateral restringido -como lo es el contrato
complementario- o en su defecto, instrumentos de simple administracion para
modificar plazo y precio.

Sin embargo, de ninguna manera, las instituciones de derecho publico
ecuatorianas, pueden modificar unilateralmente las condiciones estipuladas en sus
contratos administrativos suscritos al tenor de la LONSCP, justificando dichas
modificaciones en el interés publico o para superar condiciones de inejecutabilidad.

Igualmente, nuestra legislacion no cuenta con la mayoria de mecanismos de
modificacion contractual que fueren analizados en el capitulo uno del presente
trabajo, por lo que sin duda su modificacion es restringida, respecto a contratos de
prestacion de servicios y ejecucion de obras, y totalmente prohibida respecto a los
contratos de adquisicion de bienes.

En tal sentido, a parte de la inexistencia del ius varindi, no es factible utilizar

los siguientes mecanismos:

3.1.1. Imposibilidad de renegociar el contrato
Como se sefiald anteriormente, la renegociacion del contrato en un
mecanismo juridico que permite recuperar el equilibrio econémico del contrato.
Ninguno de los articulos expuestos en la Ley Organica del Sistema Nacional de
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Contratacion Plblica o normativa conexa'*, permite a las entidades publicas
ecuatorianas, a renegociar los precios estipulados en el contrato; de hecho, por el
contrario, el articulo 85 de la mencionada Ley expresamente dispone que para la

suscripcion de contrato complementarios, se _deben mantener los precios de los

rubros del contrato original.

La unica figura adoptada por la legislacién ecuatoriana para recuperar el
equilibrio econdmico de los contratos administrativos suscritos, es el reajuste de
precios, tal y como se analizo en el acapite 2.5.2 del presente trabajo, que, como se
observd, solo aplica en contratos con precios unitarios y ademas, puede ser sujeto a
renuncia por parte del contratista; por lo que en caso que no se encuentre estipulado
dicho reajuste, no existe ningin mecanismo permitido la ley para recuperar el

equilibrio econémico de los contratos suscritos.

3.1.2. Imposibilidad de conservar el contrato

Como se analiz6 anteriormente, los contratos pueden adolecer de vicios que
produzcan su nulidad parcial y por ende, se podria ejecutar acciones juridicas para
conservar el contrato y eliminar el vicio respectivo.

Sin embargo, la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacioén Publica
no permite suscribir una clausula de supervivencia o cualquier instrumento que
tienda a convalecer el contrato nulo.

Quizas, la unica excepcion radica en la posibilidad de interpretacion de
clausulas contractuales, segun las reglas que se encuentran establecidas en el Cédigo
Civil, que son aplicables a los contratos administrativos, por normar las distintas
fuentes de obligaciones existentes.'*

En tal sentido, los articulos 1576 al 1582 de la norma sefialada, determina las
reglas de interpretacion de clausulas contractuales, y por ende, en caso que exista
ambiguedad o duda respecto a una clausula que produce aparentemente, la nulidad
del contrato administrativo, las partes podrian suscribir un acta mediante la cual se
deje constancia, la regla de interpretacion utilizada y el alcance y sentido de la

redaccion.

14 Como normativa conexa se entiende al Reglamento General de la Ley, las Resoluciones del
SERCOP y normas de derecho publico que regulan la contratacion publica.
115 Fyente de Obligaciones: contratos, cuasicontratos, delitos, cuasidelitos y ley.
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3.1.3. Imposibilidad de permitir una modificacion convencional

En el acépite 1.4.6 del presente trabajo investigativo se sefialo que la
modificacion convencional es factible cuando en los propios pliegos del proceso
precontractual y luego, en el contrato suscrito, se establece expresamente la
posibilidad de modificar las condiciones originalmente pactadas.

Si bien, con dicha alternativa se esta solventando en gran medida las criticas a
la tesis de mutabilidad del contrato administrativo basadas en el rompimiento del
principio de igualdad, es menester que dicha posibilidad se encuentre presente en la
norma -por el principio de legalidad- tal como sucede en la Ley de Economia
Sostenible espafiola.

Sin embargo, ni la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, ni su Reglamento General ni la normativa expedida por el Servicio Nacional
de Contratacion Pablica permite que las entidades publicas contratantes, establezcan
en los pliegos de los procedimientos precontractuales, la posibilidad de modificar el
contrato a suscribirse.

Respecto a la modificacion legal y la modificacion judicial, por desprenderse
las mismas de dos funciones del Estado, revestidas de poder normativo y judicial

respectivamente, las mismas podrian producirse en la realidad juridica ecuatoriana.

3.1.4. Imposibilidad de realizar modificaciones de mutuo acuerdo

Segln se revisd en el acapite 1.4.9 del presente trabajo investigativo,
igualmente existe una corriente minoritaria que sefiala que para proceder a modificar
un contrato administrativo solamente hace falta invocar la autonomia de la voluntad
de las partes.

Es claro que dicha tesis es totalmente inaplicable en el derecho publico

ecuatoriano, por las razones analizadas en el acépite 2.2. del presente trabajo.

3.2. La utopia de los estudios previos contractuales

De lo anteriormente analizado, se desprende claramente que el constituyente
ecuatoriano, con la promulgacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, instituyo una limitacion a la posibilidad de modificar los

contratos administrativos suscritos al tenor de la mencionada Ley. Es decir, el texto
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concebido en la norma, acogio la corriente vanguardista de derecho administrativo
que establece una gran rigidez e inmutabilidad a los contratos administrativos.

Esta corriente, se debe sobre todo, a uno de los principios transversales
existentes en los modernos Estados Sociales de Derecho: El de planificacion o
planeacion, que ya fuere debidamente analizado en el acéapite 1.6.4 del presente
trabajo investigativo.

En tal sentido, se observa que el segundo considerando motivacional de la
expedicion de la mencionada ley, reza: “Que, la ausencia de planificacion y de
politicas de compras publicas ha derivado en discrecionalidad y desperdicio de
recursos pUblicos por parte de las instituciones contratantes del Estado™®; lo cual
denota la importancia que tuvo la nueva concepcion de la planificacion en
contratacion publica para el poder constituyente de Montecristi.

Por su parte, uno de los objetivos del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, seglin el numeral 8 del articulo 9 de la ley citada, es “Mantener una sujecion
efectiva y permanente de la contratacion publica con los sistemas de planificacion y
presupuestos del Gobierno central y de los organismos seccionales”.

Por todo aquello, el articulo 23 de la LOSNCP establece a las entidades
publicas la obligacion de contar, previo a un proceso precontractual, los respectivos

estudios completos y definitivos:

Art. 23.- Estudios.- Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de acuerdo
a la naturaleza de la contratacion, la entidad debera contar con los estudios y
disefios completos, definitivos y actualizados, planos y calculos, especificaciones
técnicas, debidamente aprobados por las instancias correspondientes, vinculados
al Plan Anual de Contratacién de la entidad. [...]

La disposiciéon transcrita es fundamental para entender el régimen de
inmutabilidad relativa en contratacién publica existente en nuestro pais, ya que de la
misma se desprende el porqué de cercenar el principio del lus Variandi a costa -
aparentemente- del interés publico.

En tal sentido, se entiende que una entidad publica, previo a iniciar el
procedimiento precontractual y la correlativa suscripcion del contrato, debe

obligatoriamente realizar un estudio completo previo, que le permita, primeramente,

16| ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Ptblica. Considerandos motivacionales.
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justificar el valor referencial, y segundo, determinar el alcance y caracteristicas de la
contratacion; por lo que no podia justificarse, bajo ningun supuesto, una
modificacion a las condiciones contractuales, pues el estudio, al ser “definitivo” y
“actualizado”, no deberia contener ninguna clase de error.

De hecho, expresamente el citado articulo establece responsabilidad solidaria

por los errores en los estudios precontractuales:

[...] La méxima autoridad de la Entidad Contratante y los funcionarios que
hubieren participado en la elaboracidn de los estudios, en la época en que éstos se
contrataron y aprobaron, tendrdn responsabilidad solidaria junto con los
consultores o contratistas, si fuere del caso, por la validez de sus resultados y por
los eventuales perjuicios que pudieran ocasionarse en su posterior aplicacion.

Lo anterior demuestra la gran relevancia de los estudios y la planificacion, en
la contratacion puablica ecuatoriana, responsabilizdndose no solo a la méxima
autoridad de la entidad, sino a todos los funcionarios relacionados a la elaboracion de
los mismos.

Sin embargo, por més que la norma establezca una obligacion como la
transcrita, la realidad y practica administrativa ecuatoriana no se ajustan a dicho
supuesto. En primer lugar, la planificacion anual de contratacion de las entidades
publicas, incluido los valores referenciales, debe estar lista como fecha limite, hasta
el 15 de enero de cada afio™"’, lo cual se traduce que los estudios deberfan realizarse
en el ultimo trimestre del afio anterior, de forma completa y definitiva; sin embargo
cualquier persona que haya estado involucrado en la actividad estatal, conoce que lo
anterior no sucede, y que mas bien las entidades se encuentran presionadas en
ejecutar el presupuesto del afio en curso.

En segundo lugar, se presupone que los estudios previos seran perfectos y
completos, y por ende, se les considera como definitivos, y en consecuencia, no cabe
ninguna modificacion ulterior a los contratos suscritos, en especial en los contratos
para la adquisicion de bienes.

Por ello, si una entidad adquirio, por ejemplo, uniformes con un determinado
color o compro equipos tecnoldgicos con ciertas caracteristicas, posteriormente no

podra modificar lo originalmente contratado, a pesar que la entidad requiera otro

Y7 Art. 22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
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color o exista una mejora tecnolégica con los mismos costos; en todo caso, debera
resciliar el contrato y volver a iniciar un procedimiento precontractual, incluido
nuevos estudios.

En el caso de construccidn de obras, el quehacer juridico administrativo es
mas alarmante aun, pues dificilmente los estudios originales, elaborados en la
mayoria de los casos por consultorias externas, se ejecutan sin ningin cambio ni
dificultad. He aqui que en la construccion de obras surge un sin nimero de
imprevistos, condiciones inicialmente ignoradas e inclusive decisiones politicas
posteriores, que afectan la ejecucién del contrato y conllevan a cambiar
significativamente las condiciones originalmente previstas. La gran cantidad de
contratos complementarios suscritos e inclusive, el reconocimiento de obligaciones a
través de convenios de pago relacionados a los contratos de obra pablica, atestiguan
la inexistencia de un estudio que haya sido perfecto en la construccion de una obra
publica.

El legislador constituyente, al recoger un paradigma relativamente de
vanguardia con la promulgacién de Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, respecto a la inmutabilidad de los contratos administrativos,
basado en la importancia y obligacion de planificar y tutelar el principio de igualdad,
tuvo que haber considerado la realidad del quehacer administrativo ecuatoriano, y la
posibilidad real de contar con estudios perfectos, completos y definitivos.

Al no contarse con un sistema, no solo de control, sino también de
capacitaciéon y promocion relacionado a la elaboracién de estudios precontractuales,
el planteamiento de inmutabilidad contractual solo genera problemas a la
Administracion Publica, que se ve impedida de cumplir sus objetivos institucionales

y atender la finalidad publica.

3.3. El principio de los actos propios como contraposicion a la necesidad
de modificacion contractual
Sin perjuicio de lo anterior y previo a realizar el analisis a las consecuencias
juridicas y operativas de la rigidez de los contratos administrativos en el Ecuador,
considero necesario recordar otro de los principios regentes en la concepcion
moderna de Derecho Administrativo que, ldégicamente, también es aplicado en
nuestro pais. Me refiero al principio de los actos propios.
71



En contratacién publica, la regla venire contra factum propium nulla
conceditur, se basa en la “inadmisibilidad de que un contratante fundamente su
postura invocando hechos que contrarien sus propias afirmaciones o asuma una
actitud que lo cologue en oposicién con su conducta anterior”**2,

En tal sentido, si la Administracion Publica tiene la obligacion legal de
realizar estudios completos, actualizados y definitivos previo a cualquier
procedimiento precontractual, no le es licito posteriormente invocar hechos
desconocidos y sobrevinientes o necesidades “cambiantes” para modificar el contrato
suscrito y asi, lesionar el principio de igualdad de los demés proveedores, aunque
dicha necesidad de cambio se justifique en un asunto, aparentemente, legitimo y
necesario.

La Corte Constitucional de Colombia, ha ensefiado al respecto:

[...] un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena fe es el del
respeto al acto propio, en virtud del cual las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe. Principio
constitucional que sanciona entonces como inadmisible toda pretension licita,
pero objetivamente contradictoria, con respecto al propio comportamiento
efectuado por el sujeto.

El impedimento de tener una actuacién contraria a la anterior — o la teoria de
los actos propios-, radica en la confianza de todos los sujetos relacionados a un
sistema juridico publico en particular, como lo es el Sistema Nacional de
Contratacion Publica, cuyas actuaciones que acoge, se presuponen realizadas de
buena fe, y en consecuencia, los sujetos actan en virtud de ella. Esta buena fe
quedaria vulnerada, si fuese admisible aceptar y dar curso a una pretensién posterior
y contradictoria. El tratadista y magistrado del Tribunal Constitucional espariol, Luis
Diez Picazo, ensefia que la prohibicion no impone la obligacién de no hacer sino,
mas bien, impone un deber de no poder hacer; por ello dicho principio expone “no se
5119

puede ir contra los actos propios

En el fallo de la Corte Constitucional colombiana antes citada, se concluyo:

18 Marcelo Lopez Mesa, “La doctrina de los Actos Propios: Esencia y Requisitos de Aplicacion”,
Vniversitas, N° 119 (2009): 192.
19 Corte Constitucional de Colombia, Sala 52, 10/5/2002, sentencia T-366/2002, ponente: Dr. Rodrigo
Escobar Gil, referencia: expediente T-514798
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[...] se trata de una limitacién del ejercicio de derechos que, en otras
circunstancias podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en las circunstancias
concretas del caso, dichos derechos no pueden ejercerse por ser contradictorios
respecto de una anterior conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no
puede tolerar, porque el ejercicio contradictorio del derecho se traduce en una
extralimitacion del propio derecho.'?

Por su parte los doctrinarios Augusto Morello y Rubén Stiglitz sefialan:

[...] la doctrina del acto propio importa una limitacion o restriccion al ejercicio de
una pretension. Se trata de un impedimento de “hacer valer el derecho que en otro
caso podria ejercitar”. Lo obstativo se apoya en la ilicitud material —se infringe
el principio de buena fe— de la conducta ulterior en contradiccion con la que le
precede. Y se trata de un supuesto de ilicitud material que reposa en el hecho de
gue la conducta incoherente contraria el ordenamiento juridico, considerado éste
inescindiblemente'?!

Por lo tanto, se observa que la finalidad de la regla de los actos propios es
satisfacer los valores de seguridad y equidad en las relaciones juridicas publicas,

pues la certeza de la relacion juridica se perderia si al ente publico, se le permitiera

ejercitar todas sus prerrogativas juridicas aun las contradictorias, deslegitimando el
sistema, en este caso, de la contratacion publica o estatal.

En nuestra legislacion, encontramos un esbozo del principio de los Actos
Propios, en el articulo 96 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la

Funcion Ejecutiva que sefala:

Art. 96.- Actos propios.- Bajo ningn concepto los administrados podran ser
perjudicados por los errores u omisiones cometidos por los organismos y
entidades sometidos a este estatuto en los respectivos procedimientos
administrativos, especialmente cuando dichos errores u omisiones se refieran a
tramites, autorizaciones o informes que dichas entidades u organismos conocian,
0 debian conocer, que debian ser solicitados o llevados a cabo. Se exceptla
cuando dichos errores u omisiones hayan sido provocados por el particular
interesado.

Como se desprende del articulo invocado, la norma prohibe que a un
administrado se le perjudique por errores u omisiones cometidos por las entidades

publicas en los respectivos procedimientos administrativos. Es asi, que debemos

120 |

Ibid.
121 Augusto Morello y Rubén Stiglitz, “Inaplicabilidad de la doctrina del acto propio a la declaracién
viciada por falta de libertad y por violencia”, La Ley (2004): 1.
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tener presente que la contratacion publica, es de hecho, un procedimiento
administrativo y que las especificaciones y necesidades de la entidad, tienen que
hallarse dentro del tramite, en un informe denominado “Estudios previos”. Por ende,
todos los potenciales proveedores (administrados) no pueden verse perjudicados con
el cambio de especificaciones contractuales en plena ejecucion del instrumento, pues
dichas nuevas especificaciones, de haber sido conocidas al inicio del procedimiento
precontractual, pudieron producir un proveedor adjudicado diferente.

Cabe resaltar que, si bien es cierto, el articulo antes sefialado no recoge
especificamente el principio de los actos propios en materia contractual, no es menos
cierto, en palabras del jurista ecuatoriano Jorge Zavala Egas, que los principios

generales del derecho, son fuente del derecho administrativo:

Cuando no hay normas propias del Derecho Administrativo que aplicar, esto es,
en el caso de lagunas de ley o de imperfeccidn legislativa, se aplican los
principios generales del Derecho antes, incluso, que las normas de Derecho
privado, pues aquel no es un conjunto de normas especiales ante cuya ausencia se
aplican las del Codigo Civil, es un ordenamiento autdnomo que se integra por sus
propias reglas'?

Finalmente, se debe considerar que de conformidad al articulo 38 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, todas las operaciones y actividades de
la Administracion Pablica se presumen legitimas, y por lo tanto, los estudios previos
tienen tal calidad y no podrian ser desconocidos por las propias administraciones
pUblicas*?.

En consecuencia de lo anteriormente expuesto, quedas sustentado y ratificado
el paradigma de inmutabilidad relativa de los contratos administrativos, vigente en la
normativa de contratacion publica ecuatoriana, debiéndonos preguntar entonces,
cudles son las consecuencias de dicho paradigma en la practica administrativa

ecuatoriana.

122 Jorge Zavala Egas, “La regla de los actos propios y su aplicacion en el Derecho Administrativo

Ecuatoriano, Revista Juridica lurisDictio, N° 11 (2007): 100.

123 Art. 38.- Se presume legalmente que las operaciones y actividades realizadas por las instituciones
del Estado y sus servidores, sujetos a esta Ley, son legitimas, a menos que la Contraloria General del
Estado, como consecuencia de la auditoria gubernamental, declare en contrario.
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3.4. Los efectos juridicos y operativos de la inmutabilidad de los
contratos

A continuacion, procedo a analizar, a la luz de la préactica juridico
administrativa ecuatoriana, los problemas que se evidencian en las distintas clases de
contratos administrativos previstos en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, en virtud del régimen de inmutabilidad relativa existente.

3.4.1. El contrato integral por precio fijo

El contrato integral por precio fijo, establecido en el articulo 53 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, es uno de las dos clases de
contratos establecidos en dicha norma, que son inmutables totalmente, sin que se
pueda realizar modificaciones esenciales o no esenciales al instrumento. Es decir, no
se pueden suscribir contratos complementarios, emitir prorrogas ni incorporar
férmulas de reajuste de precios al mismo. Inclusive, esta clase de contrato tiene
también una limitacion para terminarlo de mutuo acuerdo, ya que a diferencia de otra
clase de contratos, no se puede alegar circunstancias imprevistas, técnicas o
econdmicas, para motivar la resciliacién del instrumento®®.

Esto se traduce en que los disefios y planos de la obra que se vaya a construir
con esta clase contractual, tienen que ser perfectos y definitivos, y haberse analizado
y previsto cualquier circunstancia futura que pueda afectar a los mismos, pues sera
inclusive imposible terminar de mutuo acuerdo el instrumento, debiendo el
contratista concluirlo tal y como se encuentra disefiado.

Entonces, tenemos que una de las consecuencias de la inmutabilidad de esta
clase de contratos, es que, si los disefios, planos y especificaciones contienen un error
(algo muy frecuente por la complejidad de la obra pablica), el contratista tiene que
observar los mismos, aunque la obra acabe conteniendo errores arquitecténicos o
estructurales. De hecho, el contrato debe continuar ejecutdndose de la forma
originalmente prevista, aunque de forma posterior al contrato, aparezcan
circunstancias técnicas que ameriten el cambio.

Ademas de lo anterior, debemos recordar que esta modalidad contractual,

solamente es aplicable si el monto referencial de la contratacion es igual o superior al

124 Art. 55 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0.1% por el monto del Presupuesto
Inicial del Estado™®, lo cual es un monto sumamente alto, lo que denota una obra de
gran magnitud y que justamente, se encuentra sujeta a posibles errores de disefio 0
imprevistos técnicos en su construccion.

Lo anterior no solo resulta lesivo para el interés publico, pues no se puede
concebir que una obra de millones de dolares pueda contener errores en su
construccién por la imposibilidad de modificarlo, sino que también es una flagrante
contradiccion a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley Orgéanica de la Contraloria

General del Estado*?®

, que dispone que los funcionarios y servidores publicos, deben
precautelar el recurso publico como si se tratasen de recursos propios.

Por tal razon, no es extrafio que en la realidad de la gestion publica
ecuatoriana, casi no se encuentren contrataciones de obra integrales a precio fijo.
Uno de los pocos casos que existe, es la contratacion de la plataforma financiera y la
plataforma de gestion social, realizado por el Servicio de Contratacion de Obras,
cuyos presupuestos referenciales fueron de USD. 197°975.643,58 y USD.
94°782.536,41 respectivamente®®’, sin que puedan ser modificados de ninguna
manera, siendo un enorme riesgo para el Estado ecuatoriano.

Por lo tanto, otra de las consecuencias de la inmutabilidad total de esta clase
de contratos, es que practicamente dicha modalidad de contratacion esta cayendo en
desuso e inaplicabilidad, observandose claramente que aplicarla, conlleva un riesgo
enorme, no solo del contratista, sino también de la entidad publica, si los disefios y

planos no se encuentran perfectamente elaborados.

3.4.2. El contrato de adquisicion de bienes

Otro de los contratos que no pueden ser modificados de ninguna forma, son
los contratos de adquisicion de bienes. En tal sentido, como se analiz6 en el acépite
2.4. del presente trabajo, en ésta clase de instrumentos, no cabe la suscripcion de

125 Art. 53 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

126 Art. 40.- Responsabilidad por accién u omisién.- Las autoridades, dignatarios, funcionarios y
demés servidores de las instituciones del Estado, actuaran con la diligencia y empefio que emplean
generalmente en la administracion de sus propios negocios y actividades, caso contrario responderan,
por sus acciones u omisiones, de conformidad con lo previsto en esta Ley.

27 Informacién provista por la pagina institucional del Servicio de Contratacién de Obras.
http://www.contratacionobras.gob.ec/la-plataforma-financiera-en-el-norte-de-quito-es-una-realidad/
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contratos complementarios. Tampoco cabe la inclusion de formulas de reajuste de
precios 0 de actuaciones administrativas que modifiquen las especificaciones
originalmente estipuladas.

Por tal razén, un contrato para adquisicion de bienes tiene que ejecutarse tal
y como originalmente se encuentra estipulado, con las condiciones de entrega y
forma de pago establecidas en los pliegos.

Sin embargo, es muy comun que en la compra masiva de bienes o en la
adquisicion de equipos tecnoldgicos, los requerimientos originalmente previstos, se
desfasen o sean sustituidos por una “mejor tecnologia”, por lo que el contratista
entrega un bien actualizado a la entidad contratante, por el mismo valor adjudicado,
lo cual atentaria al principio de igualdad y trato justo antes analizados.

Es decir, si en los pliegos del proceso, y posteriormente, en virtud de la oferta
del contratista, se adquirié un bien con determinadas caracteristicas (marca, color,
tecnologia, capacidad, especificaciones, etc.); durante la ejecucion del contrato, la
entidad contratante no puede recibir un bien que no se cifia exactamente a dichas
especificaciones, aunque el bien que se pretenda entregar por parte del proveedor,
sea mejor del originalmente contratado.

Lastimosamente, la anterior préactica se observa frecuentemente en las
distintas entidades estatales, en especial con la adquisicion de equipos tecnol6gicos.
Suelen aceptarse equipos mas modernos, basandose en informes de administradores
de contrato, mediante los cuales se determina que los equipos a entregarse son
mejores a los originalmente adquiridos, y que no existe un perjuicio econémico a la
entidad publica, como si éste fuera el Unico elemento a ser analizado en tal decision.

Si bien, en un primer momento podria resultar 16gico aceptar bienes distintos
a los adquiridos y estipulados en el contrato, en especial por los principios de
administracion de recursos publicos establecidos en la Ley Orgéanica de Contraloria
General del Estado, es indudable que un cambio de tales caracteristicas -aunque sea
para mejora-, modifica el contrato suscrito, y vulnera los derechos de igualdad y trato
justo, no solo de los demaés oferentes dentro del proceso, sino de todos los oferentes
del mercado ecuatoriano que no participaron y pudieron haberlo hecho de haber
sabido las caracteristicas finales del bien adquirido por la entidad contratante.

Lo anterior sin duda genera un gran problema para el quehacer publico, pues

en caso que una entidad contratante requiera modificar las especificaciones de bienes
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adquiridos, antes de la entrega, deber motivarse e impulsarse una terminacion de
mutuo acuerdo, en los términos establecidos en el articulo 93 de la LOSNCP, y
proceder con un nuevo procedimiento de contratacion, considerando los tiempos
minimos legales y administrativos para tal efecto. Es asi, que en virtud del tiempo
perdido en todo lo anterior, una administracion publica podria paralizar un servicio,
afectando al ciudadano o en su defecto, la entidad podria estar tentada a recibir los
bienes sin un instrumento suscrito, y reconocer posteriormente las obligaciones, a

través de un convenio de pago*?.

3.4.3. El contrato de ejecucién de obra por precios unitarios

El gran problema que existe con la ejecucion de obras, es sin duda la falta de
precision de los estudios y disefios previos. Sin entrar a cuestionar sobre la capacitad
de los profesionales publicos y privados que elaboran disefios de obra en nuestro
pais, es un hecho que la obra publica responde a varias dinamicas, y que la ejecucion
de la misma es sumamente complicada.

Es evidente que durante la ejecucion de la obra, hay un sin nimero de
variables que no pueden ser completamente previstas y que se torna necesario
realizar varias modificaciones al proyecto para que el mismo sea viable.

Ahora bien, como se analiz6 en el capitulo 11, es posible modificar el contrato
de obra y aumentar su valor hasta el 70%, utilizando para ello los distintos
instrumentos previstos en la normativa; sin embargo los contratistas no tienen la
obligacion legal de suscribir contratos complementarios propuestos por la entidad
contratante, ya que inclusive podrian no contar con la capacidad técnica y operativa
para ejecutar dicho contrato complementario. Ante tal supuesto, la Entidad no tendria
otra opcién mas que terminar de mutuo acuerdo el contrato de obra y contratar la
etapa final del mismo, considerando todos los valores necesarios.

Eso a su vez, conlleva otra serie de problemas, no solo por el tiempo que se
invierte en volver a contratar la obra por medio del procedimiento respectivo previsto
en la LONSCP, sino porque la obra a medio ejecutar debe ser resguardada y

protegida por la entidad publica hasta que exista un nuevo contratista, generandose

128 Respecto al alcance y legalidad del convenio de pago, revisar el libro El Convenio de Pago en la
Contratacion Publica ecuatoriana, del autor Pablo Oswaldo Davila.
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gastos en guardiania y en caso de robos, debiéndose volver a contratar el rubro o
material desaparecido.

Ahora bien, también se produce los casos en que rubros contratados, no
pueden ser ejecutados por el contratista, porque necesita para ello, la ejecucion de
otros rubros concatenados que no fueron originalmente previstos. Situacién que se
agrava si durante la ejecucion contractual, ya se ha consumido el 70% de aumento al
valor contractual. En tales casos, lo correcto es igualmente terminar el contrato de
mutuo acuerdo, para contratar la etapa final de la misma; situacion que pocas veces
sucede, y por el contrario, se exige a los contratistas ejecutar los rubros contractuales
so pena de resolucion unilateral del instrumento y se generan -0 se pretenden
generar- un sin nimero de convenios de pago para reconocer los rubros ejecutados
no previstos en el contrato.

En todo caso, los limites impuestos en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica, sumando la concepcion irrealista de que los estudios y
disefios de la obra son perfectos, causan dos problemas muy latentes en la practica.

El primero es que los contratistas se encuentran financiando la obra pablica
con sus recursos. La falta de pago puntual por parte de las entidades contratantes y la
ejecucion de rubros no contractuales genera un desfinanciamiento de las empresas

constructoras, que a su vez repercute a todos los niveles del mercado'®

y produce
secuelas sociales perjudiciales, como desempleo, embargo de bienes, liquidacion de
empresas, etc.

El segundo problema latente, son los efectos sociales de tener una obra
publica paralizada, en especial si dicha obra publica tiene relacionados con servicios
publicos, como educacidn, salud y seguridad. Justamente, el ius variandi en otras
legislaciones se justifica por la finalidad publica que debe atender la Administracion,
pues en un primer momento no es comprensible que ciudadanos no tengan acceso a
distinta clase de servicios oportunamente, como consecuencia de tramites
administrativos y burocraticos para corregir errores en las contrataciones realizadas.

Sin embargo, en el Ecuador, con la concepcion de la planificacion oportuna y la

129 «“Constructores mantienen quejas por falta de pago”, El Universo (Guayaquil), 24 de diciembre del
2015.
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elaboracion de estudios completos y definitivos, el legislador constituyente crey6 que

la obra pabica no tendria razén para detenerse, una vez comenzada su ejecucion.
Dicha preocupacion en la ejecucion de obra publica no es nueva. Eduardo

Garcia de Enterria, al explicar una de las razones fundamentales de la existencia del

lus Variandi, sefialo:

Limites en este sentido no existen ni pueden existir, porque las exigencias del
interés pablico, el servicio a la comunidad, no pueden quedar comprometidos por
el error inicial de la administracién contratante o por un cambio en las
circunstancias originariamente tenidas en cuenta en el momento de contratar. El
interés general debe prevalecer en todo caso y en cualesquiera circunstancias,
porque, de otro modo, seria la propia comunidad la que habria de padecer las
consecuencias. Obligar a la comunidad a soportar una carretera, un puerto o un
embalse mal planteado ab initio, indtiles o ineficaces desde su misma concepcién,
por un simple respeto al contratus lex no tendria sentido. Al servicio del interés
publico y de sus concretas e insoslayables exigencias, el ius variandi de la
administracion contratante es ilimitado en extensién o intensidad ya que el interés

publico prima sobre cualquier otra consideracion**.

De hecho, en los contratos de obra publica por precios unitarios, no deberia
existir un limite porcentual para aumentar los valores originalmente contratados, no
solo porque es virtualmente imposible tener un disefio y estudios perfectos, sino
porque es la obra concluida y funcional lo que le importa a la Administracion Publica
y por ende, la efectiva tutela a los derechos ciudadanos.

En tal sentido, la Sala de Consulta y Servicio de Bogota, ante una consulta
formulada por Ministro del Interior respecto a si es posible superar el limite
establecido en la legislacion de aumento de valor de un contrato de obra por precios
unitarios (que segun la legislacion del pais vecino es hasta el 50%), respondio

magistralmente:

Tratandose de contratos de obra publica, de manera general puede decirse que es
muy frecuente que las partes no conozcan a priori o desde el comienzo, las reales
cantidades de obra que deben ser ejecutadas para completar el objeto contractual
deseado, por lo cual no estan dispuestas (en especial el contratista) a celebrar
contratos a precio global o precio alzado, dado que existe un gran riesgo para la
parte contratista o ésta querra cubrirse tan bien que el riesgo, entonces, se traslada
para el contratante, al resultar el precio tan inflado que cubra suficientemente el
riesgo asumido. [...]

1% Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, 675.
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Por el contrario, en los contratos a precio indeterminado pero determinable por
el procedimiento establecido en el mismo contrato (precios unitarios,
administracion delegada o reembolso de gastos), la clausula del valor en el
mismo, apenas sirve como indicativo de un monto estimado hecho por las partes,
pero no tiene valor vinculante u obligacional, pues el verdadero valor del contrato
se establecerd una vez se concluya su objeto. En estos eventos, tal clausula sélo
cumple la funcion de realizar un calculo estimado del costo probable, esto es, ese
estimativo necesario para elaborar presupuesto o para efectos fiscales; pero el
valor real del contrato que genera obligaciones mutuas sélo se determinara
cuando se ejecute la obra y, aplicando el procedimiento establecido, se establezca
tal costo.'**

Es importante recalcar como la Sala colombiana ensefia que un contrato de
obra publica de precios unitarios, es un contrato de precio indeterminado, pues su
valor real solamente se lo sabra al momento de finalizar completamente el proyecto.
Entonces, se tiene que el valor estipulado en esta clase de instrumentos, solo tiene

una calidad de referencial o estimativo. La Sala a continuacion sefiala:

Entender que la obligacion contractual s6lo existe hasta concurrencia del valor
indicado en la clausula de valor (estimado) en contratos a precios unitarios o por
administracion delegada o de reembolso de gastos y pretender que la ejecucion de
obras por mayor valor requiera de la suscripcion de contratos adicionales,
implicaria, necesariamente, que habiéndose agotado el monto sefialado como
valor del contrato en ejecutar las cantidades de obra para las cuales alcanzaba,
ambas partes habrian cumplido con el contrato y que no podria ser obligado el
contratista a terminar la obra faltante, puesto que estaria sujeto a que se firmara
un nuevo contrato adicional esto es, a que haya un acuerdo de voluntades para
suscribirlo.

Esta situacion colocaria al contratista frente al Estado en situacion privilegiada,
pues negociar la ejecucion de la parte faltante del objeto del contrato sabiendo
gue de no haber la voluntad de la entidad de acordar un monto le tocaria abrir
nuevo proceso licitatorio, es, en la préctica, tener un argumento de presion muy
grande para obligar a la entidad a acceder a sus exigencias.™*

Aqui la Sala realiza una excelente reflexion que suele suceder en la practica
de contratacion de obra publica en el Ecuador, pues no siempre el contratista tiene la
voluntad de suscribir un contrato complementario, pero la Administracion Publica
necesita suscribir tal instrumento, para completar la obra publica. Se deduce ilogico
que se suscriba un Acta de Entrega Recepcion Definitiva de una obra que no se
encuentra terminada, sin embargo, esto podria suceder si el valor del contrato se

cumple y no se firma ningin contrato complementario.

131 sala de Consulta y Servicios Civil de Bogota, Radicacion N° 1439, 18 de julio de 2002.
132 .
Ibid.
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La Sala colombiana concluye su analisis de la siguiente manera:

Con base en lo expuesto brevemente, es facil concluir que es un error celebrar
contratos adicionales a los contratos principales celebrados por alguno de los
sistemas de precios determinables, para poder ejecutar obras cuyo costo de
ejecucion sobrepase el estimado inicialmente. En efecto, el error consiste en
pensar que ese precio estimado inicialmente es el verdadero valor del contrato,
pues, como se explicd, sélo es un estimativo pero el verdadero valor se
determinara una vez concluya la obra. Por lo mismo, no se trata de que se esté
adicionando el contrato; no. Sélo se esta procediendo conforme a lo previsto, esto
es, aplicando el procedimiento de precios unitarios a las cantidades de obra
ejecutadas y, por consiguiente, si son méas cantidades de obra a las previstas, pues
el valor del contrato es mayor, pero asi fue como se convino.

Por lo mismo, no se trata de que exista un "cambio™ o "adicién" en el contrato,
sino de la aplicacion de las reglas contractuales previamente determinadas en el
contrato original. Es una operacion matematica y no mas. [...]

En casos como el que se analiza, como se ha manifestado, no resulta legalmente
procedente la celebracion de un "contrato adicional”, pues en verdad no existe
variacion o modificacion o "adicion” al alcance fisico de la obra contratada. En
efecto, lo que ocurre en estos casos es que simplemente, por una deficiente
estimacion de las cantidades de obra requeridas para ejecutar el objeto contractual
(alcance fisico de la obra) descrito en el mismo contrato, el presupuesto calculado
para su ejecucién resulta insuficiente y, por lo mismo, se hace necesario disponer
de un mayor presupuesto para pagar el valor total y real de su ejecucion.™*

Como se desprende de la cita anterior, la Sala colombiana considera que el
precio estipulado en contrato administrativo de obra por precios unitarios, es
solamente un valor referencial, por lo que no estd sujeto al limite de aumento
establecido en la norma para contratos complementarios, ya que no se trata de
aumento a la obra como tal, sino a una precision a los rubros contratados, que
permita ejecutar la totalidad de la obra, pues no se entiende que una obra finalice a
un determinado porcentaje de ejecucidn, sin que le sea de utilidad para nadie.

El criterio juridico colombiano podria perfectamente extrapolarse a la
realidad juridica ecuatoriana, ya que la modalidad contractual y la figura de
contratacion analizada, son exactamente las mismas en ambos paises, por lo que el
analisis juridico realizado es pertinente en nuestro sistema. En tal razon, no existiria
un limite para aumentar los rubros originalmente contratados, lo cual permitiria a las
entidades publicas, ejecutar un proyecto hasta su finalizacion, con menos problemas

que los acaecidos actualmente.

138 1bid.
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En todo caso, la jurisprudencia ecuatoriana en torno a la ejecucion de obra
publica en virtud de contratos suscritos al tenor de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, continta siendo exiguo, debiéndose las distintas
cortes en el pais, pronunciarse sobre los aumentos de cantidades contractuales.

Con los contratos de servicios, con las diferencias obvias en virtud del objeto,
la problematica es similar a lo anteriormente analizado, sin embargo, consdiero que
en dichos casos, no existe una gran necesidad de modificacion, ya que a diferencia de
las obras, los estudios previos a los contratos de servicio, generalmente no suelen

tener mayor complejidad.

3.4.4. El contrato de fiscalizacion

Es una préactica habitual y necesaria en la ejecucion de obra pablica, que la
misma se encuentre acompafiada por una fiscalizacion, que verifique y revise la
construccion, segin lo estipulado en el contrato. De hecho, contar con una
fiscalizacion en los contratos de obra por precios unitarios es indispensable, pues la
misma revisa, cuantifica y mide los rubros ejecutados, para determinar el pago
correspondiente en el periodo verificado.

Sin embargo, en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica no existe una modalidad de contrato especifico para fiscalizacion, sino que la
misma se la realiza como si se tratare de una consultoria. En tal razon, el articulo 6

numeral 8 de la norma mencionada, precisamente define a la Consultoria:

Art. 6.- [...] Consultoria: Se refiere a la prestacion de servicios profesionales
especializados no normalizados, que tengan por objeto identificar, auditar,
planificar, elaborar o evaluar estudios y proyectos de desarrollo, en sus niveles de
pre factibilidad, factibilidad, disefio u operacion. Comprende, ademas, la
supervision, fiscalizacion, auditoria y evaluacion de proyectos ex ante y ex post,
el desarrollo de software o programas informaticos asi como los servicios de
asesoria y asistencia técnica, consultoria legal que no constituya parte del
régimen especial indicado en el nimero 4 del articulo 2, elaboracién de estudios
econoémicos, financieros, de organizacion, administracion, auditoria e
investigacion. [...]

El problema radica que el contrato de fiscalizacion, se encuentra totalmente
ligado al contrato de obra, y cualquier modificacion que se realice en este ultimo,
afectara necesariamente a la fiscalizacion contratada, sin que a veces exista la

prevision normativa para adaptar dicha modificacion de forma oportuna.
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Por ejemplo, como se analiz6 en el acépite 2.5.1. del presente trabajo, se
puede aumentar el valor del contrato de obra, a traves de érdenes administrativas, ya
sea aumentando la cantidad de rubros contratados (6rdenes de cambio) o
incorporando la ejecucidn de nuevos rubros no previstos originalmente (6rdenes de
trabajo); sin embargo, no existe una figura similar en los contratos de fiscalizacion,
sin que pueda cargarse “automaticamente” la fiscalizacion de las 6rdenes al contrato
principal, ya que légicamente aumentara la cantidad de rubros a fiscalizarse y por
ende aumentard el valor del contrato. Por tal razon, una vez que se han emitido
Ordenes de trabajo y/u Ordenes de cambio, es indispensable que se suscriba un
contrato complementario al contrato de fiscalizacion, para considerar el aumento de
los rubros generados en virtud de las 6rdenes.

Ahora bien, lo anterior genera una serie de problemas practicos en la
ejecucion de la obra. El principio de continuidad de ejecucidn que se persigue con la
emision de las 6rdenes de trabajo y cambio, se ve mermado al tener que retardar la
ejecucion de las ordenes, en espera de la suscripcion del contrato complementario de
fiscalizacion, ya que si no existe tal instrumento, la fiscalizacion de las 6rdenes
estaria realizandose fuera del contrato suscrito y por ende, no podria ser pagado con
cargo al mismo.

Otro problema radica en el tiempo que la entidad publica utilizaria en la
elaboracion de contratos complementarios cada vez que se emita una orden de
trabajo y/o de cambio. No existe un limite en el nimero de 6rdenes de cambio o de
trabajo que la entidad contratante pueda emitir, siempre y cuando no superen en la
suma total el 25% del valor del contrato para el primero y 10% para el segundo. Las
ordenes son emitidas, segun la necesidad en la ejecucion y desarrollo del proyecto,
por ello podria llegarse a emitir una gran cantidad de 6rdenes, debiéndose suscribir
un mismo numero de contratos complementarios de fiscalizacion, lo cual sin duda
alguna resulta poco préctico en la ejecucion de obras publicas y una gran carga de
trabajo a la administracion.

Es de mi conocimiento, que la mayoria de entidades publicas que contratan la
ejecucion de obras, han intentado solucionar este evidente problema, disponiendo a
la empresa fiscalizadora contratada, la fiscalizacion automatica de las ordenes de
cambio y de trabajo, justificando el pago en la relacién contractual original;

generandose asi una suerte de 6rdenes de trabajo y de cambio para la fiscalizacion.
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Sin embargo, como se ha mencionado anteriormente, el contrato de
fiscalizacion responde a una naturaleza de consultoria, y por ende, la unica forma
legal de aumentar su valor, es a través de un contrato complementario, en los
términos sefialados en los articulos 85 y 87 de la LOSNCP, por lo que cualquier
aumento en el valor del contrato de fiscalizacion, sin la suscripcion de esta clase de
instrumento bilateral, no seria procedente. Ademads, cualquier disposicién de
ejecucion de trabajos o prestacion de servicios que generen una obligacion pecuniaria
a la entidad publica, debe contar previamente con la respectiva certificacion
presupuestaria, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 115 del Codigo Organico
de Planificacion y Finanzas Pdblicas™, por lo que no podria existir ninguna
fiscalizacion automatica de ordenes de trabajo y ordenes de cambio por parte de la
fiscalizacion contratada.

La misma problemética sucede con la suscripcion de contratos
complementarios de obra que aumentan el valor de la misma, pues necesariamente
deberan contar con el correlativo contrato complementario de fiscalizacion. En tal
sentido, ambos contratos deberian, necesariamente, ser suscritos a la par, ya que si se
firma primero el complementario de obra, no se podrén ejecutar lo rubros contratados
hasta que se firme el contrato complementario de fiscalizacion, y si se firma primero
el contrato de fiscalizacion, se corre el riesgo que si no se llegare a firmar el de obra,
se deberan tomar acciones para resciliar o resolver el instrumento suscrito, lo cual
exige tiempo y recursos administrativos.

No hace falta mencionar la complejidad que se deriva de lo anterior, pues
suscribir dos contratos practicamente a la par, suele ser bastante complejo y dificil
para la entidad contratante, y no siempre depende de la mismas, pues pueden existir
demora en la entrega de garantias o suspensiones en el RUP al contratista, que

impidan la suscripcion oportuna de uno de los instrumentos.

3.4.5. El contrato de emergencia

134 e g : . . ; ol :

Art. 115.- Certificacion Presupuestaria.- Ninguna entidad u organismo puablico podran contraer
compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emisién de la respectiva
certificacion presupuestaria.
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Una de las grandes preocupaciones de la contratacion estatal o contratacion
pablica, siempre ha sido el régimen de emergencia que permite inobservar las reglas
generales de participacion y seleccion, en virtud de una necesidad urgente que debe
ser atendida en el menor tiempo posible.

Es asi, que la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en

su articulo 6 numeral 31 define a las situaciones de emergencia:

Son aquellas generadas por acontecimientos graves tales como accidentes,
terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocion interna, inminente agresion
externa, guerra internacional, catastrofes naturales, y otras que provengan de
fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o institucional. Una
situacion de emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva.

Por lo tanto, para que una entidad pablica pueda disponer la contratacion de
emergencia para la adquisicion de un bien, la prestacion de un servicio o la ejecucion
de una obra, deberd motivar y demostrar que la situacion es concreta, inmediata,
imprevista, probada y objetiva.

Sin querer ahondar sobre el andlisis de los anteriores requisitos y sobre la
falta de cumplimiento de los mismos en varias entidades publicas, es importante
mencionar que dicha clase de contrataciones se las realiza de forma directa, sin
limitacién en cuanto al monto, segun lo dispuesto en el articulo 57 de la norma
mencionada.'*

Ahora bien, la primera duda que suele surgir en esta clase de contratos, es si
los mismos deben contar con estudios previos, segun lo dispuesto en el articulo 23 de
la LOSNCP que ya fuere analizado. El articulo menciona que “antes de iniciar un
procedimiento precontractual, de acuerdo a la naturaleza de la contratacion, la
entidad debera contar con los estudios y disefios completos [...]".

En primer lugar, la norma contiene un mandamiento dispositivo y obligatorio
respecto a la elaboracion de estudios y disefios, previo a un procedimiento
precontractual, debiéndose recalcar que la LONSCP no establece ningun

procedimiento especifico para contratos de emergencia. Sin embargo, se podria

135 Art. 57.- [...] La entidad podra contratar de manera directa, y bajo responsabilidad de la maxima
autoridad, las obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria, que se requieran de manera
estricta para superar la situacién de emergencia. Podra, inclusive, contratar con empresas extranjeras
sin requerir los requisitos previos de domiciliacién ni de presentacion de garantias; los cuales se
cumpliran una vez suscrito el respectivo contrato
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argumentar que siempre existird un procedimiento administrativo para concretar y
suscribir el instrumento.

En segundo lugar, el articulo 23 de la LOSNCP hace una aclaracion respecto
a la elaboracién de estudios y disefios completos, ya que determina que los mismos
se los realizard, “de acuerdo a la naturaleza de la contratacion”, por lo que se
desprende que hay contratos que no necesariamente tendrén estudios y disefios
completos. En tal razon, los contratos de emergencia son los Unicos que por su
naturaleza, no pueden tener éstos estudios y disefios, ya que por definicion -y simple
I6gica-, la situacion emergente al ser imprevista e inmediata, impide a las entidades
publicas realizar actuaciones complejas previas a la suscripcion del contrato.

Entonces tenemos que los contratos de emergencia, no tendran estudios ni
disefios completos y definitivos y que las estipulaciones y requerimientos constantes
en el instrumento, responderan a un analisis superficial realizado por la premura del
caso y con la necesidad urgente de superar la emergencia.

Como se menciono, en los contratos regulares suscritos por las entidades, en
especial los de obra pablica, es muy frecuente los errores en los disefios y estudios
previos; entonces no se diga las especificaciones requeridas en un contrato de
emergencia que no tuvieron el analisis prolijo requerido para una ejecucién perfecta.

El problema radica que no existe una normativa especial para la ejecucion de
contratos de emergencia, en especial los de ejecucion de obra, por lo que se debe
observar las mismas disposiciones establecidas en la LOSNCP para contratos
regulares. Entonces, los contratos emergentes de adquisicion de bienes no podran ser
modificados de ninguna manera, los contratos emergentes de servicio solamente
podran aumentar hasta el 35% del valor contractual, y los contratos emergentes de
ejecucion de obra hasta el 70%, lo cual, en una situacion de emergencia podria ser

insuficiente y no se podria superar la misma.

3.5. La renuncia al anticipo

Finalmente, considero importante abordar en el presente estudio, una de las
practicas habituales en la contratacion publica ecuatoriana: la renuncia al anticipo.

En tal sentido, se observa que existen proveedores adjudicados, que ante la
imposibilidad de entregar la garantia de buen uso del anticipo previo a la firma del
contrato, en los términos sefialados en el articulo 75 de la LOSNCP, solicitan la
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renuncia del anticipo a las entidades contratantes, siendo esto aceptado por las
mismas.

Ahora bien, dicha préactica en sin duda una modificacion a los pliegos del
proceso y una afectacion al principio de igualdad y trato justo establecidos en el
articulo 4 de la ley sefialada. El anticipo no es una condicion a favor del contratista y
por ende, susceptible de renuncia (a menos que el propio pliego asi lo dispusiera),
sino que es una condicion de ejecucion contractual impuesta por la entidad publica al
momento de convocar o invitar a un procedimiento de contractual. Dichas
condiciones no pueden ser modificadas de forma previa o durante la ejecucion del
contrato, ya que, de ser modificadas, atenta al derecho de los demés proveedores del
mercado. Mas aln, cuando los pliegos del proceso sefialan que el plazo del contrato
comenzara a correr con la entrega del anticipo, por lo que la renuncia al mismo,
también modificaria otra condicion contractual y tendria que ser sustituida por otra
estipulacion gque ningun otro proveedor (participante y no participante) conocia.

Por otro lado, también sucede que la renuncia al anticipo se solicita luego de
suscrito el contrato, lo cual también resulta en una modificacion contractual sin
sustento legal para que se produzca, porque, realizando una analogia, si es posible
renunciar unilateralmente a una estipulacion contractual a favor de la contraparte,
entonces nada impediria que se haga lo mismo con otra clase de estipulaciones como
la imposicion de multas.

Por lo tanto, la entrega del anticipo, no puede ser renunciado ni modificado
por ninguna de las partes contractuales, ni antes ni posterior a la firma del contrato,
debiéndose observar lo determinado en los pliegos del proceso y lo estipulado en el
instrumento. En caso que la entidad contratante no entregare el anticipo en el término
méaximo estipulado, se constituiria en mora, sin que sea necesario una interpelacion o
requerimiento judicial, segin la regla determinada en el numeral 1 del articulo 1567
del Cédigo Civil**®.

Por el contrario, si una entidad contratante, por circunstancias econémicas

imprevistas, no pudiere entregar un anticipo estipulado en un contrato suscrito,

136 Art. 1567.- El deudor esta en mora: 1.- Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término
estipulado, salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirle en
mora [...].
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deberia proceder a la terminacion de mutuo acuerdo del instrumento y volver a
realizar la contratacion con la nueva modalidad de pago requerida.

Como ya se ha mencionado, tener que suscribir una terminacion de mutuo
acuerdo por la imposibilidad de modificar el instrumento suscrito, produce una serie
de efectos adversos a la gestion publica, que invierte tiempo y recursos en una nueva
contratacion, paralizando o retardando la atencion correlativa a la ciudadania. Sin
embargo, mientras no exista una disposicion legal que permita la renuncia de
anticipo o si los pliegos del contrato no lo prevén, dicha modificacion no es

procedente, aunque pueda ser justificada.
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Conclusiones

Segun la doctrina clésica y general de Derecho Administrativo, el principio
de ius variandi o facultad de modificacion contractual por parte de las entidades
publicas, es un principio indiscutible e inclusive es una de las prerrogativas basicas
de todo contrato administrativo; siendo esta posicion la acogida mayoritariamente en
las distintas legislaciones de tradicion romana.

Sin embargo, en la doctrina administrativista moderna y en especial, en las
directrices de contratacion publica emanadas por la Union Europea, se observa que
dicho paradigma ha ido sufriendo una reversion, llegandose a determinar que los
contratos administrativos no pueden ser modificados -de forma general- una vez
suscritos, ya que lo contrario implicaria una vulneracion a los principios de igualdad
y trato justo, que rige la contratacién publica moderna.

En tal razon, si bien la doctrina y la préactica juridica administrativa ha
desarrollado una gran cantidad de figuras que permiten la modificacién del contrato
administrativo; cada una respondiendo a una condicion o hecho que motivan y
justifican dicho cambio; segln el paradigma moderno, solamente deberia admitirse
las modificaciones previstas en la legislacion, en los propios pliegos precontractuales
y las efectuadas en virtud de una sentencia emanada del poder judicial;
considerandose que las modificaciones previstas en la norma, deberian ser
excepcionales y limitadas.

Igualmente, en virtud de la investigacion realizada, se desprende que existe
un fuerte debate en el foro académico, sobre la existencia de una clasificacion de la
clase de contratos que una entidad publica puede llegar a suscribir. En tal razén, una
parte declinante de la doctrina administrativista manifiesta que las entidades publicas
pueden suscribir contratos administrativos y también contratos privados,
desarrollando una infinidad de teorias tendientes a identificar la diferencia entre
ambas. Por su parte, otro sector doctrinario en auge, argumenta que no existe tal
clasificacion, y que todos los contratos de la administracion publica, contienen en
mayor o menor medida, normas de derecho publico.

En todo caso, en el Ecuador, ninguna norma hace una distincion entre

contratos administrativos y contratos de derecho comun suscritos por la
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Administracion, y por lo tanto, todas las declaraciones de voluntad realizada por un
ente de derecho publico con otra persona de derecho publico o derecho privado,
productora de efectos juridicos, es un contrato administrativo. Ademas, por
disposicion de la propia Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
todos los contratos suscritos al tenor de los mismos, son contratos administrativos.

Una vez que se ha analizado exhaustivamente la norma de contratacion
publica ecuatoriana, se desprende que la misma ha acogido la tendencia moderna
respecto a la posibilidad de modificar unilateralmente los contratos administrativos
eliminandose asi el principio del ius variandi. También se ha limitado, casi en su
totalidad, otros mecanismos y regimenes de modificacion contractual que suelen
encontrarse en las normativas de contratos publicos, como lo son por ejemplo, la
renegociacion del instrumento, los contratos modificados o adendatorios, la cesion de
derechos y la conservacion del instrumento; lo que vuelve al régimen aplicable en el
Ecuador, un régimen sumamente rigido respecto a la posibilidad de modificar las
condiciones originalmente estipuladas en un contrato administrativo suscrito al tenor
de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica.

Es decir, en el Ecuador, los contratos administrativos suscritos al tenor de la
mencionada Ley, son inmutables de forma general, existiendo muy pocas
actuaciones juridicas que puedan conllevar a su modificacion, lo cual denota la gran
rigidez de los instrumentos suscritos.

La incorporacion de dicho régimen, por defecto no puede ser catalogado
como incorrecto, sino que depende de la practica juridica administrativa y del buen
desarrollo normativo para que el régimen adoptado funcione adecuadamente. En tal
razon, se observa que la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
no ha desarrollado con prolijidad normas que permitan implementar correctamente
este régimen de inmutabilidad, ademas que la planificacion y estudios previos distan
muchos de ser perfectos, lo cual genera una gran necesidad de modificacion en plena
ejecucion contractual (en especial en contratos de obra), sin que exista los

instrumentos ni permision legal para llevarlo a cabo.
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