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Resumen

En el Ecuador las modificaciones contractuales en los contratos administrativos,
suscritos para la ejecucion de obras, se formalizan por medio de contratos modificatorios,
complementarios, 6rdenes de trabajo y diferencia de cantidades de obra; y, para los
cambios requeridos en los contratos de prestacion de servicios, incluidos los de
consultoria, se emplean contratos modificatorios y complementarios.

La presente memoria escrita tiene como propdsito analizar el contenido tedrico de
las causas del ejercicio indebido de las modificaciones contractuales, cuando las entidades
contratantes introducen cambios ilegitimos por medio de contratos complementarios; y
presentar una propuesta normativa que incluye: reformas legales, reglamentarias y un
instructivo de prevencidn de riesgos que permitan contrarrestar dichas causas. En este
sentido, se ha identificado, mediante el estudio de examenes realizados por la Contraloria
General del Estado, que dichos contratos accesorios fueron empleados de manera
arbitraria, por cuanto los cambios realizados carecen de motivacién; por la fatal de
aplicacion o indebida aplicacion de las disposiciones juridicas, debido al desconocimiento
de los actores que intervienen en las compras publicas; y, por la ausencia de un
procedimiento administrativo claro y expedito. De ahi que, la propuesta normativa
permitira ejercer la potestad modificatoria de manera legitima y siempre en relacion con
causas imprevistas, objetivas y debidamente motivas; asi como de acuerdo a los limites
objetivos y prohibiciones impuestas por el ordenamiento juridico. De esta manera, se
garantiza que las modificaciones contractuales se utilicen para alcanzar el interés general
al cumplir de manera idénea con la ejecucion de los contratos de obras y servicios

incluidos los de consultoria.

Palabras clave: potestad modificatoria, contratos complementarios, discrecionalidad,

motivacion
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Introduccion

La Administracion publica, en determinadas circunstancias, introduce
modificaciones a los contratos celebrados con ocasion de las compras publicas, para la
construccidn de obras o prestacion de servicios incluidos los de consultoria.

Los contratos complementarios constituyen el principal instrumento juridico para
realizar modificaciones a los contratos administrativos, dichos instrumentos se
caracterizan por ser accesorios y, en consecuencia, su existencia depende del contrato
principal. Las modificaciones deben justificarse en causas objetivas que demuestren
técnica, financiera y juridicamente la necesidad de adaptar el contrato principal para su
cabal ejecucion.

No obstante, ciertas entidades contratantes han suscrito contratos
complementarios ilegitimos, es decir, sin la motivacion adecuada. De esta manera, se ha
desnaturalizado su esencia, finalidad y se han empleado para perpetrar practicas corruptas
en desmedro del uso eficiente de los recursos publicos. Précticas entre las que se puede
mencionar: la modificacion de los elementos y condiciones esenciales de la contratacion,
incremento desmedido del presupuesto referencial en beneficio del contratista, empleo
para justificar la negligencia de la Administracion Publica en la planificacién y desarrollo
de estudios previos, actuaciones que atentan contra los principios que rigen las compras
publicas, el derecho administrativo y los derechos de los oferentes.

El presente producto profesional plantea una propuesta, clara, coherente y
transparente, para contrarrestar el ejercicio ilegitimo de los contratos complementarios.
Con tal finalidad se realiza un estudio dividido en dos secciones, la primera, referente a
la memoria escrita, en la que se analiza la descripcion del problema, literatura relevante,
descripcion del producto y conclusiones; y, la segunda, corresponde al producto
profesional, propiamente dicho, compuesto de una propuesta normativa que incluye
reformas legales, reglamentarias y un instructivo de prevencion de riesgos, con el

propdsito de evitar actuaciones arbitrarias por parte de la Administracion Publica.
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Seccion primera
Memoria escrita

Problematica en la que se inscribe el producto

Los contratos administrativos celebrados con ocasion de las compras publicas
estan sujetos a un ordenamiento juridico que confiere potestades exorbitantes a las
entidades contratantes.! Una de las potestades mas importante es el ius variandi o potestad
modificatoria.? Su finalidad es precautelar el interés general por medio de modificaciones
o cambios requeridos para la correcta ejecucion contractual.® Por tanto, esta potestad
permite modificar o cambiar los contratos administrativos para resguardar el interés
general de la poblacion, de forma unilateral.

No obstante, en el ordenamiento juridico ecuatoriano no se prevé el ejercicio del
ius variandi propiamente dicho, pues se desnaturaliza su caracteristica de unilateralidad,
al permitir modificaciones de mutuo acuerdo entre las partes contratantes. Las
modificaciones a los contratos principales, celebrados con ocasién de las compras
publicas se materializan, en los contratos de ejecucion de obras, mediante 6rdenes de
trabajo, diferencia de cantidades, contratos modificatorios y complementarios; y, en los
contratos de servicios incluidos los de consultoria, mediante contratos modificatorios y
complementarios.*

De estos instrumentos juridicos merecen especial atencion los contratos

complementarios, que se caracterizan por su naturaleza accesoria, es decir, constituyen

! Potestades que se encuentran previstas, de manera general, en la Constitucion de la Republica
del Ecuador y, de forma especifica, en el Codigo Organico Administrativo y en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica. Entre las potestades exorbitantes, referentes a las compras publicas, se
puede mencionar: 1) Interpretacion unilateral de los contratos; 2) Régimen sancionador; y, 3) Terminacion
unilateral.

2 Elena Hernandez, citada por Chiriboga Mena, sefiala que la potestad modificatoria es una de las
potestades mas importantes, que los diferencian de los contratos civiles o celebrados entre particulares, que
se caracterizan por la inmutabilidad de las clausulas contractuales. Diego Francisco Chiriboga Mena, “La
inmutabilidad del contrato administrativo en el Ecuador y sus efectos juridicos-operativos” (tesis de
maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2016), 16,
http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/5308/1/T2051-MDA-Chiriboga-La%20inmutabilidad.pdf.

3 Francisco Cuello respecto a las modificaciones contractuales se remite a la Jurisprudencia del
Consejo de Estado que recordando a Marienhoff sefiala: Las necesidades y el interés publico deben
prevalecer, deben ser convenientemente satisfechas, y de ahi que, si se hace necesario la modificacion de
las estipulaciones del contrato oportunamente celebrado, aun cuando esas modificaciones deban regir desde
un principio, ellas deben ser efectuadas. Francisco Cuello Duarte, Contratos de la administracion pablica
(Bogoté: Ecoe Ediciones, 2009), 62, edicion para eL.ibro.

4 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 85, 87-89.
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una continuacion o extension del contrato principal; y, en consecuencia se sujetan al
régimen juridico que los regula.® Por este motivo es indispensable que las modificaciones
contractuales respeten el marco de actuacion dispuesto por el ordenamiento juridico
ecuatoriano para su ejercicio.

Por el contrario, cuando se emplean contratos complementarios de forma indebida
se configuran modificaciones arbitrarias, entre las que se pueden mencionar: 1)
modificacion de clausulas esenciales del contrato principal; 2) compensacion de la
inadecuada planificacion institucional; 3) correccidn de estudios previos deficientes; vy,
4) vulneracion de los limites porcentuales que la cuantia de los contratos accesorios puede
alcanzar.b Las practicas descritas atentan contra los principios que rigen las compras
publicas y los derechos que asisten a los oferentes que participaron en el procedimiento
de contratacion.

Especificamente el principio de igualdad’ se vulnera por las modificaciones
administrativas arbitrarias cuando, por medio de los contratos complementarios, se
alteran las condiciones inicialmente planteadas en los pliegos y demas documentacién
preparatoria, de tal manera que el resultado de la adjudicacion hubiese sido diferente. En
palabras de Marienhoff “se quiebra, pues, dicha 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 licitacion, al que resultd
adjudicatario”.®

En términos similares, el principio de trato justo precautela el derecho de los
oferentes a recibir lo que a cada uno les corresponde durante todas las fases de un
procedimiento de contratacion. Por lo que, las modificaciones ilegitimas pueden

quebrantar este mandato cuando se realizan Unicamente para beneficiar al contratista.

® Melania Veroénica Fernandez Moreta, “Los contratos complementarios en referencia a la
contratacion publica ecuatoriana” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,
2014), 60, http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/4157/1/T1483-MDE-Fernandez L0s%20
contratos.pdf.

5 Practicas indebidas identificadas conforme el analisis a los examenes especiales realizados por
la Contraloria General del Estado, constante en el capitulo siguiente de la presente memoria escrita.

7 Principios que rigen las compras publicas.

Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 288.

8 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 3, Contratos de la Administracion
Plblica, teoria general y de los contratos en particular (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006), 71,
http://ejuridicosalta.com.ar/filess TRATADO_DE_DERECHO_ADMINISTRATIVO_Tomo_IlIA.pdf.


http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/4157/1/T1483-MDE-Fernandez%20Los
http://ejuridicosalta.com.ar/files/TRATADO_DE_DERECHO_ADMINISTRATIVO
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Por su parte, el principio de calidad del gasto publico, que debe “realizarse en
forma eficiente y eficaz”; ° es transgredido cuando las modificaciones contractuales
arbitrarias atentan contra la utilizacion eficiente de los recursos publicos,'® que el Estado
invierte en las compras puablicas. Por lo que, el empleo eficiente y transparente de las
modificaciones contractuales se encuentra directamente relacionado con la calidad del
gasto que las entidades contratantes realizan.

Las practicas descritas, ademas, vulneran el principio de juridicidad, cuando los
cambios contractuales no respetan o se aplican de forma indebida las disposiciones que
los regulan y, consecuentemente, devienen en arbitrarios.'* Asi lo demuestran reportajes
periodisticos entre los que se destacan: El verdadero costo de las Escuelas del Milenio y
Petroecuador: abuso de contratos.

En el primero se analiza el uso indebido de los contratos complementarios para
incrementar de forma excesiva los montos previstos inicialmente para la construccion de
127 Unidades Educativas del Milenio. El presupuesto inicial fue elevado en 100 de
aquellas unidades, sefialando que los estudios se encontraban mal disefiados, como causa
para la suscripcion de los contratos accesorios; 1o que contraviene el mandato legal de
contar con estudios actuales, definitivos y completos. La investigacién determina que, si
bien el incremento de dos millones adicionales no superaba los porcentajes previstos en
las disposiciones legales vigentes en aquella época, la practica ecuatoriana en

contratacion publica se caracterizd por suscribir contratos complementarios para

® Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, “Manual de buenas practicas en la
contratacion publica para el desarrollo del Ecuador 2015, Servicio Nacional de Contratacién Publica,
2015, 38, https://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_ecu_panel5 SERCOP_3.2.1_man_bue_
proeC3%Alc_CP.pdf.

10 La Contraloria General del Estado, respecto al examen especial Nro. DAI-AI-0833-2016,
verifico el uso arbitrario de las modificaciones contractuales al realizar cambios prohibidos por las normas
que regulan las compras publicas, mediante la suscripcién de un contrato complementario, que incidi6 en
el uso ineficiente e ineficaz de los recursos publicos; ya que no se observaron las disposiciones legales que
norman y regulan los contratos integrales por precio fijo, no se aplicaron mecanismos y procedimientos de
control interno previo, ni de supervision, tampoco desarrollaron sus actividades de manera coordinada, lo
que ocasiond que se tramiten planillas de reajuste de precio, en las que se aplicd una férmula polinémica
preparada por el propio contratista, no estipulada en el contrato ni en los pliegos y se cancele una diferencia
en mas de 94 046,94. El reajuste de precios fue ilegalmente introducido en la relacion contractual por cuanto
el presupuesto del contrato principal no fue establecido en virtud de precios unitarios y se trataba de una
contratacion integral de precio fijo, que no admite la suscripcién de contratos complementarios.

Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DAI-AI-0833-2016, al proceso
precontractual contractual, ejecucion y liquidacién del contrato principal, complementarios y convenios
suscritos con la compafia SIAVA CIA. LTDA., para la prestacion del servicio de higiene y limpieza del
equipo movil e infraestructura de la EPMTPQ”, Contraloria General del Estado, 2016, 11,
https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=43975&tipo=inf.

11 Si bien no existen datos estadisticos que permitan cuantificar los contratos complementarios
suscritos por las entidades contratantes desde la vigencia de la LOSNCP y la Ley Organica para la
Eficiencia en la Contratacion Publica, su uso indebido ha sido objeto de varios analisis periodisticos.


https://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_ecu_panel5_SERCOP_3.2.1_man_bue_%20pr%C3%A1c_CP.pdf
https://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_ecu_panel5_SERCOP_3.2.1_man_bue_%20pr%C3%A1c_CP.pdf
https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=43975&tipo=inf
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solventar la deficiencia en los estudios previos e incrementar sin sustento los presupuestos
iniciales.'?

El uso indebido de la permisiva norma, que admitia incrementos hasta en un 70%
del valor del contrato principal en contratos de consultoriay ejecucién de obras, en estos
ultimos, mediante la sumatoria de contratos complementarios 35%, diferencia de
cantidades 25% y ordenes de trabajo 10%; conllevé a la reforma de 2017, mediante la
cual se redujo el porcentaje del 70 % al 15 % para contratos de consultorias y del 35% al
8 % para contratos de obras y servicios; y, solo en casos excepcionales, este porcentaje
podra alcanzar un 35 % del valor del contrato principal, siempre que se cuente con el
informe favorable de la Contraloria General del Estado.

En la segunda investigacion se analiza como los contratos complementarios
fueron empleados por Petroecuador para aumentar los montos de los contratos originales,
cuyo objeto fue la fiscalizacion de las tareas de rehabilitacion de la Refineria de
Esmeraldas. Ademas, con estos contratos se duplicé el pago al establecer tareas y rubros
considerados, previamente, en los contratos principales. El 6rgano de control determina,
en los informes finales, que las irregularidades detectadas configuran varios tipos penales
como peculado, cohecho o enriquecimiento ilicito.*?

En el mismo sentido, conforme los datos estadisticos del SERCOP, se determina
que el mayor proveedor del Estado es LAFATTORIA S.A.** empresa que se ha
mantenido como la Unica proveedora en servicios de alimentacion de los centros
penitenciarios del pais, y que recibi6 9,3 millones de ddélares adicionales por la
suscripcion de contratos complementarios.'® Es necesario sefialar que, de la revision de
la pagina del SERCOP, denominada datos abiertos, se verifica que no se proporcionan

datos estadisticos sobre contratos complementarios; puesto que, los datos corresponden

12 Alejandro Pérez, “El verdadero costo de las Escuelas del milenio”, Vistazo, accedido 6 de abril
de 2022, parr. 8, https://www.connectas.org/especiales/escuelas-del-milenio/.

13 Expreso, “Petroecuador: abuso de contratos”, Expreso, 7 de febrero de 2017, parr. 17,
https://www.expreso.ec/actualidad/petroecuador-abuso-contratos-74105.html.

14 Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, “Informacién Estadistica de la Contratacion
Publica Ecuatoriana”, Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2018, 10, https://portal.
compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-content/uploads/downloads/2019/01/boletin_sercop_anual_2018-
1.pdf.

15 patricia Gonzalez, “En Ecuador, el ment de las cérceles cae en una sola empresa”, Expreso, 17
de enero de 2022, parr.8, https://www.expreso.ec/actualidad/menu-carceles-cae-sola-empresa-ecuador-
120324.html.


https://www.connectas.org/especiales/escuelas-del-milenio/
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unicamente a los procedimientos de contratacion, montos adjudicados, ranking de
entidades y proveedores, entre otros.®

Los excesos descritos derivan de causas, que conllevan el uso arbitrario de los
contratos complementarios, entre las que se pueden sefialar: la falta, falsa o inadecuada
motivacion; dispersion, ambigledad y desconocimiento de la normativa; y, ausencia de
un procedimiento administrativo comln.!” Causas que debido a su importancia seran
analizadas en el capitulo siguiente. Por lo tanto, la suscripcion de los contratos
complementarios requiere de un cambio normativo que garantice la formacion de la
voluntad administrativa de forma motivada, en estricto respeto a los limites impuestos
por el ordenamiento juridico.®

En conclusién, no obstante, la expedicion del nuevo Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, vigente desde agosto de 2022, el
problema identificado, esto es, el uso indebido de los contratos complementarios, persiste;
y, resulta indispensable, por lo tanto, determinar una propuesta normativa, que incluye:
reformas legales, reglamentarias y un instructivo de prevencion de riesgos y control.
Propuesta que solventa las ambigiiedades, imprecisiones, desconocimiento e indebida
aplicacion normativa, para la suscripcién motivada de dichos instrumentos juridicos; al
constituir una guia para las actuaciones legitimas de los servidores, funcionarios y
contratistas del Estado, que intervienen en las modificaciones contractuales, y que en la

mayoria de los casos no tienen la experticia que la contratacion publica requiere.

16 Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, “Contrataciones Abiertas Ecuador —
OCDS”, Servicio Nacional de Contratacion Publica, accedido 22 de julio de 2022, parr.1,
https://datosabiertos.compraspublicas.gob.ec/PLATAFORMA.

17 Causas identificadas del andlisis de los examenes de la Contraloria General del Estado,
detallados en el capitulo siguiente.

18 Asi lo sefiala Jaime Rodriguez-Arana, quien se remite al criterio del Tribunal Supremo espafiol
que al respecto determina: “el ejercicio del poder de modificacion requiere en todo caso de una singular
motivacion porque no es una atribucion legal indiscriminada, de libre criterio, sino una facultad reglada”
Jaime Rodriguez, “Las prerrogativas de la administracion en los contratos de las administraciones
publicas”, AFDUDC, n.° 12 (2008): 806, https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/7496/
AD_12 art_42.pdf?sequence=1&isAllowed=y.


https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/7496/
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Revision de la literatura relevante

1. Contratos administrativos

El contrato administrativo o pablico es una herramienta en virtud de la cual las
partes acuerdan y se comprometen a ejecutar las prestaciones y obligaciones reciprocas
que derivan de la relacion juridica.!® Marienhoff al respecto manifiesta que el contrato
administrativo para formarse necesita de dos caracteristicas fundamentales: “1° que las
partes expresen o exterioricen su voluntad, lo cual involucra la elaboracién de las
clausulas del contrato; 2° que el contrato se perfeccione”.?’ Contrato en el que una de las
partes siempre serd un 6rgano que ejerza la funcion administrativa,?* y que requiere de la
colaboracidn de otra persona, natural o juridica, publica o privada para satisfacer el interés
comun de acuerdo a las competencias que le corresponden.??

La definicion doctrinaria concuerda con lo previsto en la legislacién ecuatoriana,
que determina que el contrato administrativo “es el acuerdo de voluntades productor de
efectos juridicos, entro dos 0 mas sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce la funcién
Administrativa”?3,

La doctrina de forma mayoritaria, concuerda en que los contratos administrativos
se configuran a través de elementos esenciales y no esenciales; los primeros son los que
garantizan su existencia y validez juridica. De acuerdo con la opinion de tratadistas como
Bercaitz, Diez, Escola, Garrido,?* y Jezé, los elementos esenciales de los contratos
administrativos son:

1) Sujetos, quienes actuaran, en primer lugar, con competencia y capacidad para

obligarse y contratar; y, en segundo, con voluntad, formada conforme las

normas legales y libre de vicios del consentimiento.

19 Alvaro Roman Marquez, “Celebracion ilegal de contratos administrativos”, en Celebracion de
contratos administrativos, ed. Genaro Eguiguren (Quito, EC: Corporacion Editora Nacional, 2001), 142-3.

20 Marienhoff citado por Ismael Farrando.

Ismael Farrando, dir., Contratos administrativos (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002), 39.

2L Fernandez, “Los contratos complementarios”, 18.

22 Romén, “Celebracion ilegal de contratos administrativos”, 142-4.

23 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Segundo Suplemento, 7 de julio
de 2017, art. 125.

24 Farrando, Contratos administrativos, 421.
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2) Objeto, es la obligacion publica que se pretende cumplir, en contratacion
publica se remite a la prestacion de dar o hacer, esto es, ejecutar una obra,
adquirir o arrendar un bien o contratar la prestacion de un servicio.?

3) Causa, razon o motivo por el que se suscribe el contrato cuya finalidad es
satisfacer el interés general, en ejercicio de la competencia atribuida a la
entidad contratante.?® La causa debera estar presente a lo largo de toda la
ejecucion del contrato.?’

4) Forma, constituye la materializacion de la relacion juridica acordada por las
partes, la que debera ser siempre expresa.

5) Finalidad, se remite al interés publico especifico que se busca satisfacer por
medio de la suscripcion del contrato.?®

En cuanto a la clasificacion de los contratos administrativos, se pueden considerar
dos grandes grupos: los especiales o atipicos y los tipicos. Los primeros son aquellos que
por su naturaleza se encuentran vinculados al giro especifico de la Administracion, pero
cuyo objeto no corresponde a los contratos tipicos. Los segundos, los contratos tipicos
son aquellos a los que el ordenamiento juridico les da esa categoria; entre los que se
pueden mencionar contratos para la ejecucion de obras publicas, adquisicion y
arrendamiento de bienes, prestacion de servicios incluidos los de consultoria conforme
la denominacidn establecida en la LOSNCP.

Esta clase de contratos se consideran onerosos, conmutativos, sinalagmaticos y
sujetos a un régimen juridico propio.?® Régimen juridico configurado por las normas que
regulan, de manera general, el derecho publico y, de manera especial, el derecho
administrativo; y que les otorga rasgos distintivos que los diferencian de los contratos
celebrados al amparo del derecho privado.

Para los tratadistas Farrando, Parada y Rodriguez entre estos rasgos se pueden

destacar:

2 Roman, “Celebracion ilegal de contratos administrativos”,144-5.

% Simon Rodriguez Serna, “Corrupcion en la modificacion de contratos de obra publica” (tesis de
maestria, Universidad de Salamanca, Espafia, 2014), 34, https://gredos.usal.es/bitstream/
handle/10366/123446/TFM_RodriguezSerna_Corrupcion.pdf;jsessionid=8017D7F80481AD34E2AC29A
OFF2CAG5E?sequence=1.

27 Farrando, Contratos administrativos, 418.

2 |bid., 144-5y 421.

2% Ramon Parada, Concepto y fuentes del derecho administrativo (Madrid: Marcial Pons, 2008),
245, https://www.marcialpons.es/media/pdf/9788497689991.pdf.


https://gredos.usal.es/bitstream/
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1) Son formales, es decir, su validez se garantiza por el cumplimiento de una serie
de requisitos y trdmites legales establecidos cuya inobservancia conlleva la
nulidad del contrato.

2) Enel mismo orden de ideas son contratos intuitu personae, por cuanto a través
del trdmite correspondiente se selecciona al contratista mas idoneo, quien
cumple las condiciones técnicas, economicas y legales establecidas en las bases
del concurso.®® Puesto que, la formacion de la voluntad de la Administracion
esta sujeta a las restricciones impuestas por el principio de juridicidad, es decir,
para suscribir un contrato administrativo se debe observar el tramite legal®!
establecido para las fases preparatoria y precontractual.

3) El 6rgano contratante determina el objeto y las especificidades de la ejecucion
contractual, por lo que la doctrina lo considera un contrato de adhesion.

4) Solo de manera supletoria se aplicaran las normas del derecho privado.

5) Las controversias, que pudieran surgir entre las partes, estaran sujetas a los
mecanismos de solucion alternativo de conflictos y, a falta de acuerdo
amigable, la competencia radicard en los Jueces de lo Contencioso
Administrativo.

6) En el contrato publico a diferencia del contrato privado el contratista se
encuentra subordinado a la Administracion, esta desigualdad corresponde, por
una parte, a que la Administracién desarrolla los estudios, disefios, condiciones
generales y particulares que regiran la contratacion y, por otra, esta desigualdad
atafie a las potestades exorbitantes conferidas a la entidad contratante con la
finalidad de lograr satisfacer el interés general. Entre estas atribuciones se
pueden mencionar: la terminacién unilateral del contrato, la interpretacién
unilateral, ejecucion forzada y el ius variandi. 3
Potestades que se ejercen, sin perjuicio de la conmutatividad® del contrato, en

virtud de la cual el contratista tiene derecho a mantener el equilibrio econémico

% Farrando, Contratos administrativos, 428.

31 parada, Concepto y fuentes del derecho administrativo, 260.

32 Rodriguez, “Corrupcion en la modificacion de contratos de obra publica”, 31.

33 Santofinio Gamboa, citado por Parada, respecto a la conmutatividad sostiene que: “caracterizada
por su objetividad y determinando como de su naturaleza, su mantenimiento y continuidad, esto es, sujeto
a un equilibrio econémico permanente en los términos y condiciones surgidos al momento de proponer o
contratar, lo cual marca una diferencia sustancial con la simple conmutatividad directamente derivada de
la simple lectura de la normatividad civil, en donde, como lo advierte la doctrina nacional, no es
caracteristico, ni puede desprenderse de la lectura del articulo 1498 del Cédigo Civil, que en los contratos
entre particulares la equivalencia de la relacion sea exacta y objetiva o que deba mantenerse durante la vida
del contrato.” Parada, Concepto y fuentes del derecho administrativo, 35 -40.



22

y a ser indemnizado cuando sufriere algun perjuicio por el ejercicio de dichas
potestades.3*

En conclusién, los contratos administrativos tienen caracteristicas que los
diferencian de los contratos celebrados entre particulares, aspectos distintivos que son
indispensables en virtud del interés general que la Administracion Publica debe
precautelar. De ahi que, una de sus caracteristicas esenciales es el ejercicio de las
potestades exorbitantes, entre las que se puede destacar al ius variandi.

lus variandi

Potestad exorbitante que permite introducir, de manera unilateral, cambios,
variaciones o alteraciones® a las condiciones contractuales iniciales pactadas, sin alterar
la esencia del contrato principal.®® Para Adolfo Céspedes esta potestad representa una de
las “particularidades del régimen juridico que caracteriza a la figura del contrato
administrativo, calificada incluso como la més singular y extraordinaria, es, precisamente,
el poder en manos de la Administracion de modificar las condiciones estipuladas en el
contrato”’. Criterio compartido por los tratadistas Garcia de Enterria y Fernandez,
quienes sostienen que es una potestad a la que no se puede renunciar y cuyo ejercicio
debe ser ilimitado, para evitar que la comunidad reciba una obra o servicio que no
satisfaga sus necesidades.®

Por lo tanto, cuando en la etapa de ejecucién de los contratos administrativos se
presenten circunstancias o situaciones, que no pudieron preverse, y que requieran
modificar las condiciones iniciales planteadas, la entidad contratante podra realizar
dichos cambios en ejercicio del ius variandi. Su finalidad es satisfacer, de la manera mas

idonea, el interés general o publico identificado por la entidad contratante; lo contrario

3 Rodriguez, “Corrupcion en la modificacion de contratos de obra publica”, 34.

3% Carmen Aloys Garcia Suérez, “El régimen juridico del ius variandi en la contratacion publica
espafiola”  (tesis de grado, Universidlad de la Laguna, Espana, 2014), 6-§,
https://riull.ull.es/xmlui/bitstream/handle/915/355/E1%20regimen%?20juridico%20del%20ius%20variandi
%20en%?20la%20contratacion%20publica%?20espanola.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

3 Xavier, Garcia-Andrade, La modificacion de los contratos del sector pdblico (Madrid: Imprenta
Nacional de la Agencia Estatal, 2019), 65, https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-
PB-2019-163.

37 Adolfo Céspedes, “La potestas variandi de la Administracién Publica en los contratos de
concesiones de obras y servicios publicos”, Revista de Derecho Administrativo, n.°1 (2006): 208,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/16354/16760.

3 Farrando, Contratos administrativos, 478.


https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2019-163
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2019-163
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/16354/16760
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seria continuar con la ejecucion de un contrato incapaz de satisfacer la necesidad de
manera eficiente, eficaz y 6ptima. 3

Sin embargo, alegar el interés comun o puablico, debido a causas nuevas e
imprevistas, como motivos de ejercicio de la potestad modificatoria, no es una verdadera

justificacion. Asi lo explica Juan Alfonso Santamaria, quien considera que:

Hablar de motivos de interés publico es una simple obviedad, porque las
Administraciones, por imperativo constitucional, deben servir obligatoriamente los
intereses generales o publicos; como también lo es referirse a causas nuevas e imprevistas,
por supuesto. Lo que ello acredita es que el legislador no tuvo la menor intencion de
establecer limites positivos, reales y eficaces, al ejercicio del jus variandi, porque la
justificacion escrita de la concurrencia de algunos de estos conceptos (absolutamente
indeterminados) es una tarea que se encuentra al alcance del funcionario publico mas
obtuso. 4°
Por ello dicha potestad, como lo sefiala Jaime Rodriguez,*! para lograr su fin debe
encontrarse debidamente regulada. En este sentido, es indispensable que las
modificaciones realizadas por la Administracion a los contratos administrativos,
celebrados con ocasion de las compras publicas, se ejecuten respetando los limites,
subjetivos y objetivos, impuestos por el ordenamiento juridico. Limites que configuran
un marco de actuacién que pretende precautelar los principios de juridicidad, trato justo,
igualdad y concurrencia; por esta razon su ejercicio es excepcional, en relacion con el
principio clasico de pacta sunt servanda.*?
Ahora bien, al ser una potestad exorbitante su ejercicio se caracteriza por ser
unilateral, es decir, que la Administracion Publica estd facultada para realizar
modificaciones a través de actos administrativos,*® al justificar las modificaciones en

salvaguarda del interés general. Por su parte, de la revision de ciertos sistemas juridicos

39 Aleksey Herrera, Aspectos generales del derecho administrativo colombiano (Barranquilla:
Editorial Universidad del Norte, 2012), 423 y 670, https://books.google.com.ec/books?id=
6dshdzFc8BAMC&printsec=frontcover#v=onepage&q&f=false.

40 Juan Alfonso Santamaria Pastor, “¢Riesgo sin ventura? Comentario de las Sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2019 y 19 de febrero de 20207, Revista de Administracion Publica,
n.° 214 (2021): 150-1, doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.214.05.

4 Jaime Rodriguez Arana, citado por Chiriboga, en “La inmutabilidad del contrato
administrativo”, 19-20.

42 José Maria Gimeno, “La modificacion de los contratos publicos: limites y derecho aplicable”
(Presentacion en ocasién del Seminario en tema de contratacion publica, Madrid, 25 de abril de 2013), 28-
9, http://www.osservatorioappalti.unitn.it/viewFile.do?id=1392996476790&datald=7214&filename=
Testo.pdf.

43 E] acto administrativo se entiende como la “declaracion unilateral de voluntad, efectuada en
ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que
se agote con su cumplimiento y de forma directa. Se expedird por cualquier medio documental, fisico o
digital y quedara constancia en el expediente administrativo”.

Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, art. 98.


https://books.google.com.ec/books?id
https://doi.org/10.18042/cepc/rap.214.05
http://www.osservatorioappalti.unitn.it/viewFile.do?id=1392996476790&dataId=7214&filename=%20Testo.pdf
http://www.osservatorioappalti.unitn.it/viewFile.do?id=1392996476790&dataId=7214&filename=%20Testo.pdf
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se ha evidenciado que existen dos formas para modificar un contrato, la primera, por
medio de modificaciones convencionales o de mutuo acuerdo; v, la segunda, a través de
modificaciones unilaterales. En palabras de Xavier Garcia-Andrade “en la practica, la
utilizacion de un mecanismo u otro no responde a logica alguna mas alla de que la
modificacion unilateral da mayor libertad procedimental, mientras que la modificacion
por mutuo acuerdo se utiliza para modificar profundamente el contrato”. 44

Debido a lo cual, la doctrina ha desarrollado la tesis de las modificaciones
convencionales o de mutuo acuerdo, configurandolas como un limite més a esta potestad.
Las modificaciones convencionales son aquellas acordadas por las partes y que suelen
caracterizarse por estar previstas en las bases o pliegos del procedimiento. Por lo que
seran conocidas por los oferentes que deciden o no participar en el procedimiento de
contratacion. En tal virtud, en los pliegos del procedimiento se determinaré la naturaleza,
alcance y procedimiento para realizar las modificaciones.*

De la revision de las disposiciones que regulan las modificaciones contractuales,
en el Ecuador, se desprende que el régimen juridico administrativo referente a
contratacion publica no corresponde al modelo previsto por el ius variandi, propiamente
dicho. Puesto que, las modificaciones o cambios realizados a los contratos
administrativos principales se materializan a traves de instrumentos juridicos bilaterales
en los que se concretan los acuerdos de las partes; por lo que se desnaturaliza su
caracteristica de unilateralidad.

No obstante, es necesario sefialar que las modificaciones contractuales se realizan
en virtud de las disposiciones previstas en la LOSNCP, su Reglamento y la Codificacién
de Resoluciones del SERCOP. Es decir, que las modificaciones administrativas
corresponden al mandato constitucional previsto en el Art. 226 que determina que “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”.*®

Por consiguiente, los cambios contractuales de mutuo acuerdo no estan exentos

del cumplimiento de un marco de actuacion general impuesto por: los principios generales

4 En los sistemas juridicos de Gran Bretafia y Estados Unidos se encuentran previstas las
modificaciones por mutuo acuerdo, a diferencia de los sistemas de Espafia, Francia e Italia donde se ha
considerado la posibilidad de modificaciones unilaterales. Xavier Codina Garcia-Andrade, “La
modificacion de los contratos y la proteccion del interés general” (tesis doctoral, Universidad Complutense
de Madrid, 2017), 246-58, https://eprints. ucm.es/id/ eprint/43535/1/T38999.pdf.

% |bid., 21.

46 Ecuador, Constitucion del Republica del Ecuador, art. 226.
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del derecho administrativo y la contratacion puablica, limites determinados en el
ordenamiento juridico,*” derecho a la competencia, motivacion, eficiencia del gasto
publico y derechos econdmicos del contratista.*® Y un marco de actuacion especifico, que
deberia ser establecido en los pliegos de cada procedimiento de contratacion, respecto a:
la naturaleza, alcance y procedimiento para realizar las modificaciones.

En lo concerniente a la legislacion ecuatoriana, esta prevé que las entidades
contratantes podrén realizar modificaciones a las condiciones contractuales inicialmente
acordadas, por medio de los siguientes instrumentos juridicos: 1) érdenes de trabajo,
diferencia de cantidades, contratos modificatorios y contratos complementarios, en el
caso de contratos de ejecucion de obras, y, 2) por medio de contratos modificatorios y

complementarios, en el caso de servicios incluidos los de consultorias.

Instrumentos juridicos modificatorios

Ordenes de Trabajo. En los contratos de ejecucion de obras las partes suscribiran
documentos con la finalidad de crear rubros nuevos, en virtud de la modalidad de costo
mas porcentaje, hasta por el 2 % del monto del contrato principal. Los recursos necesarios
para el pago estaran presupuestados, previo a la creacion de los rubros. 4°

Diferencia de cantidades. En caso de existir diferencias de cantidades, entre las
reales y las previstas en el contrato para la ejecucién de los rubros de obras, las partes
suscribiran un documento, en el que conste el particular y se podra ordenar y pagar,
cuando las diferencias generen un incremento hasta por el 5% del valor del contrato
principal, sin que estos cambios impliquen modificacion en el objeto contractual.>

Contratos modificatorios. Acuerdo entre las partes que permite enmendar los
errores de hecho, transcripcion o aritméticos, que se hubiesen cometido en la redaccion
del contrato principal.>! Es necesario aclarar que este tipo de contratos pueden suscribirse

en cualquier tipo de procedimiento u objeto de contratacion.

47 Santamaria, “; Riesgo sin ventura?”, 152.

“8 Farrando, Contratos administrativos, 425-6.

49 Modalidad en virtud de la cual se podran crear rubros nuevos en consideracion de los siguientes
criterios: cantidad y calidad del equipo, mano de obra y materiales empleados; pago del costo total de la
mano de obra, de acuerdo a los salarios debidamente reajustados, que consten en el contrato; el costo de los
materiales y transporte utilizado y comprobado; costo del equipo considerados necesarios por el fiscalizador
y de acuerdo a los salarios o costos honorarios determinados en el contrato; porcentaje de costos indirectos
establecidos en los precios unitarios. Estos costos seran cancelados en virtud de los registros completos que
se creen para el efecto, dentro de los quince dias término desde su aprobacion. Ecuador, Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 287.

50 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 88.

1 Ibid., 72.
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Contratos complementarios. Instrumento juridico accesorio a los contratos
administrativos principales celebrados para la ejecucion de obras o la prestacion de
servicios incluidos los de consultoria.? De acuerdo con la doctrina son contratos que
permiten la ejecucion de “trabajos adicionales, complementarios y accesorios”.>® Se
caracterizan por conservar una dependencia material con el contrato principal, sin
perjuicio de la autonomia juridica que mantiene ya que son dos instrumentos diferentes.>*
Su objetivo es evitar la paralizacion o falta de ejecucion debida del contrato principal,
garantizando el interés general.>®

Razén por la que se suscriben de forma directa entre las mismas partes
comparecientes y representan una excepcion al régimen general, que establece la
obligacion de realizar un procedimiento licitatorio o concursal para contratar con el
Estado.%® Esta excepcion al régimen general de contratacion publica se justifica en evitar
se agregue un nuevo sujeto a la relacion juridica con quien se requerird coordinar la
gjecucion contractual, asi como en la necesidad de impedir la paralizacion debido a las
circunstancias que requieren modificaciones contractuales.®’

En este sentido, los contratos complementarios permiten ampliar, modificar o
completar el contrato principal, siempre que se presenten, durante la fase de ejecucion,
causas técnicas o imprevistas que justifiquen los cambios descritos.>® En definitiva, este
instrumento no puede existir sin que se haya celebrado el contrato principal y se sometera

al régimen juridico del cual deriva.

Caracteristicas de las modificaciones contractuales en los contratos
complementarios
Las modificaciones contractuales, por medio de la suscripcién de contratos
complementarios, se caracterizan por:
e Que el contrato principal debe encontrarse en fase de ejecucion.® Y,

necesariamente, el plazo no puede ser de cumplimiento instantdneo o

%2 |bid., art. 85.

%3 Farrando, Contratos administrativos, 126.

% Garcfa-Andrade, La modificacion de los contratos del sector publico, 75.

% Farrando, Contratos administrativos, 126.

% Garcfa-Andrade, La modificacion de los contratos del sector plblico, 75.

5" Farrando, Contratos administrativos, 126.

%8 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 85.

%9 Pedro Lamprea, Contratos estatales (Bogota: Editorial Temis S.A., 2007), 336-7.
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inmediato, porque, en este caso, no podrian existir circunstancias que exijan
una modificacion.®°

Al respecto es necesario aclarar la distincion entre plazo de vigencia, duracién
y ejecucion. El primero, se remite al periodo de existencia juridica del
contrato; el segundo, establece al tiempo como “elemento definitorio de la
prestacion’; y, el tercero, determina al tiempo como una “simple circunstancia
de la prestacion”.5!

e Emplearse solo respecto de aquellos objetos contractuales permitidos por las
normas juridicas, esto es, en el caso ecuatoriano, en contratos cuyo objeto es
la ejecucion de obras o la prestacion de servicios incluidos los de consultoria.?

e No se pueden alterar los elementos esenciales del contrato ni las condiciones

sustanciales previstas en las bases de la contratacion, caso contrario se
afectarian los principios de igualdad, concurrencia y trato justo respecto de los
demaés oferentes que participaron el procedimiento de contratacion.
Por lo que, seran validas ciertas modificaciones referentes a: extension del
plazo o duracion, siempre que los cambios asi lo requieran; incrementar o
disminuir las cantidades de los rubros o servicios establecidos en las
condiciones iniciales; cambio o alteracion de las condiciones de ejecucion,
cuando por avances tecnoldgicos 0 normativos se necesite adaptar la
metodologia prevista para la ejecucion contractual, entre otros. 8

e Justificarse en causas técnicas o imprevistas, objetivas, debidamente
motivadas, presentadas durante la etapa de ejecucion y que pueden afectar su
continuidad y optimo desarrollo,®* las que deberdn estar debidamente
respaldadas y probadas conforme los informes técnicos justificativos.®®

e Determinar que el Unico mecanismo para solventar las circunstancias

presentadas durante la etapa de ejecucion contractual, sea introducir

8 Farrando, Contratos administrativos, 424.

61 Maria José Proafio Navarrete, “Anélisis de las prorrogas y suspensiones de plazo en los contratos
de obra publica en el Ecuador. Efectos juridicos” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador, 2019), 37, https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/6558/1/T2806-MDCP-
Proa%c3%b1o-Analisis.pdf.

52 Aleksey Herrera, Aspectos generales del derecho administrativo, 671.

8 Farrando, Contratos administrativos, 426-7 y 75.

64 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 85.

% Farrando, Contratos administrativos, 127.
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modificaciones,® es decir, que sean necesarias e indispensables. Las que solo
podran responder a necesidades requeridas para garantizar el interés general.®’

e Celebrarse con el mismo contratista, sin necesidad de realizar un nuevo
procedimiento de contratacion,®® esta contratacion directa opera sin considerar
el tipo de procedimiento seleccionado para la contratacion principal, puesto
que se requiere que el mismo contratista solvente las circunstancias surgidas
en el ejecucion contractual.®®

e Los cambios o modificaciones al ser de naturaleza excepcional, podran
generar aumento o disminucion en las prestaciones acordadas,”® y sera
necesario mantener el equilibrio econémico del contrato.’®

e No emplearse para subsanar errores o falencias en los estudios previos, en el
mismo sentido, los cambios o modificaciones requeridas no deberan
encontrarse previstos o considerados en la documentacion preparatoria.

e Conservar los precios del contrato principal, debidamente reajustados a la
fecha de su suscripcion. "2

e Contar con el sustento econdmico que permita el cumplimiento de las nuevas
obligaciones adquiridas,”® y que garantice el uso correcto de los fondos
publicos.

e No superar el limite legal previsto para su cuantia, esto es, para el caso de
obras y servicios hasta el 8% y, tratindose de consultorias hasta el 15% del
valor del contrato principal.”

e Respetar los requisitos y limitaciones legales establecidos en el ordenamiento
juridico, para garantizar su legitimidad.

% |_amprea, Contratos estatales, 336-7.

57 Farrando, Contratos administrativos, 127 y 426.

8 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 85.

% Farrando, Contratos administrativos, 126.

0 Ibid., 473.

"L En palabras de Ramdn Parada, el equilibrio econdmico del contrato debe ser restituido cuando,
a consecuencia de cambios o modificaciones contractuales, el régimen financiero previstos en el momento
de la adjudicacion se ven afectados. Parada, Concepto y fuentes del derecho administrativo, 260.

2 Fernandez, “Los contratos complementarios”, 46.

3 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 68.

4 Garcia-Andrade, La modificacion de los contratos del sector publico, 59.
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Elementos esenciales de los contratos complementarios
Los elementos esenciales, que garantizan su validez y existencia juridica, son: el

objeto, causa, sujetos (comparecientes y voluntad) y forma.

Objeto

El objeto constituye un elemento determinante del contrato, ya que establece el
contenido y naturaleza del mismo.” Este se caracteriza por ser licito, posible, cierto,
fisica, moral y juridicamente posible, determinado o determinable.”® De modo que, este
elemento no es susceptible de ser modificado o alterado ya que se encuentra vinculado
con un interés general especifico que se pretende satisfacer. Por el contrario, cambiar el
interés general conlleva una modificacién al objeto del contrato, situacién que difiere
completamente de la relacion juridica generada con el contrato principal, que a su vez,
corresponde a las caracteristicas técnicas y econémicas determinadas en los estudios y
documentacion preparatoria del procedimiento de contratacion que lo origind. ”’

La situacion descrita desnaturaliza la esencia del contrato y requerira la resolucion
del mismo y no su modificacion. Por lo tanto, un nuevo objeto requiere de otros estudios
y otro procedimiento de contratacion’® y no podra suscribirse un contrato complementario
para evadir el régimen general y realizar una contratacion directa.

Existira, por tanto, modificacion a la esencia del contrato cuando: 1) se alteren las
bases del procedimiento, criterios de calificacion o seleccion, de modo que, si los cambios
se hubiesen realizado desde las fases previas, hubiesen participado otros oferentes o
seleccionado y adjudicado a otro oferente;’® 2) se altere el objeto de la prestacion, de
forma que un contrato de servicios, por ejemplo se transforma en un contrato de obra; 3)
se cambian a las partes contractuales, situacion que atenta contra la caracteristica intuito
personae de los contratos administrativos; 4) se amplie o cambie solo el plazo de
ejecucion, sin ninguna justificacion. En definitiva, todas las modificaciones deben
ejercerse de acuerdo a los limites establecidos en el ordenamiento juridico, con la

finalidad de no vulnerar la esencia de la contratacion.

75 Farrando, Contratos administrativos, 414.

76 Jorge Fernandez Ruiz, Derecho administrativo (Ciudad de México: Secretaria de Gobernacion,
Secretaria de Cultura, INEHRM, unam, Instituto de Investigaciones juridicas, 2016), 177,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4455/10.pdf.

" Rodriguez, “Corrupcion en la modificacion de contratos de obra piiblica”, 48-50.

8 1bid.

9 Gimeno, “La modificacion de los contratos publicos”, 47.


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4455/10.pdf
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De acuerdo con la legislacion ecuatoriana, el objeto de los contratos
complementarios puede ser: modificar, ampliar o complementar las condiciones
contractuales iniciales —no esenciales- acordadas por las partes para garantizar su
cumplimiento.® De modo que, no se podra cambiar o alterar la naturaleza, elementos
esenciales o las condiciones establecidas en el contrato, pues se afectarian los criterios de
seleccion objetiva y principios de moralidad, igualdad, concurrencia y trato justo.5!

Asi, la ampliacion faculta a la contratante a extender o incrementar el alcance del
objeto del contrato principal 2 La modificacion permite cambiar o transformar el alcance
del contrato principal, sin alterar la esencia del mismo. & Por su parte, completar el
alcance de un contrato garantiza que se puedan afadir las condiciones necesarias para

satisfacer la necesidad institucional.®*

Causa

La causa corresponde a una circunstancia o situacion de hecho que genera la
obligacion de adaptar el contrato inicial, para satisfacer la nueva necesidad y garantizar
el bien comdn.® La causa para suscribir contratos complementarios es el motivo objetivo,

real y licito.®® Causas que se caracterizaran por responder a la pregunta ¢por qué suscribo

8 Garcia-Andrade, La modificacion de los contratos del sector plblico, 13.

81 Contratacion en linea, “Modificacion del contrato estatal”, Soluciones juridicas en linea, 12 de
mayo de 2022, parr. 2, https://contratacionenlinea.co/index.php?section=747&module=navigationmodul.

82 Afirmacion sustentada en el andlisis de contratos complementarios publicados en el portal de
compras publicas. En el primer caso la Empresa Publica Municipal de Desarrollo Econémico — EDEC EP,
y el Ing. Marcelo Augusto Tola, suscribieron el contrato complementario No. CC-EDEC-COTO-01-14,
con el fin de ejecutar obras para la readecuacion de la nave industrial destinada al proyecto
INNOVACENTRO de la madera y mueble, para lo cual se crearon 15 rubros nuevos.

En el segundo contrato analizado, la Empresa Eléctrica Quito suscribié con el Ing. Fernando
GOmez un contrato complementario por el cual se amplia el proyecto de Construccion y Remodelacién de
redes de media y baja tension de los proyectos Solanda IV etapa y se incrementan los servicios técnicos
especializados, contratados inicialmente.

Sistema Oficial de Contratacion Phblica, “Busqueda de procesos de contratacion”, Sistema Oficial
de Contratacion Publica, accedido 14 de abril de 2022, parr. 5, https://www.compraspublicas.gob.ec/
ProcesoContratacion/compras/PC/buscarProceso.cpe?sg=1.

8 En el contrato complementario suscrito entre la Empresa Plblica Metropolitana de Movilidad y
Obras Publicas y la Constructora Norberto Odebrecht, se determind como objeto modificar las cantidades
de obray crear nuevos rubros. Proceso de contratacion Nro. LICO-EPMMP-CAF-002-2012.

Por su parte, el contrato complementario celebrado entre la Agencia de Coordinacion Distrital del
Comercio y el Arg. Freddy Alejandro Morocho, pretende modificar los rubros de obra establecidos en los
estudios previos. Proceso de contratacion Nro. MCO-ACDC-004-2019. Sistema Oficial de Contratacion
Publica, “Busqueda de procesos de contratacion”, parr. 5.

8 Gobierno auténomo descentralizado municipal de San Miguel de Ibarra, “Contrato
complementario para la construccion de kioscos dulces tradicionales la merced”, Gobierno auténomo
descentralizado municipal de San Miguel de Ibarra, 2020, 3, https://consultadocumentos.
ibarra.gob.ec/adContrato/show/id/15305/accion/I.

8 Farrando, Contratos administrativos, 417.

8 Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de mayo de 2005, art. 1483.


https://contratacionenlinea.co/index.php?section=747&module=navigationmodul
https://www.compraspublicas.gob.ec/
https://consultadocumentos/
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un contrato complementario?;®’ presentarse y subsistir durante la ejecucion contractual,
por lo que, su existencia sera indudable y efectiva;®® las partes deberan conocerla y
aceptarla; ser indispensables para modificar las obligaciones inicialmente asumidas; 8 y,
encontrarse debidamente motivadas en informes y documentacion que justifique su
aparicion.*

De conformidad con la LOSNCP, ademas de las caracteristicas descritas, las
causas seran técnicas o imprevistas.®® Las primeras corresponden a circunstancias
relacionadas con las especificaciones o caracteristicas del objeto del contrato;® en
consecuencia pueden surgir por cambios que regulan la forma de ejecucién del objeto de
la contratacion, a saber: ambientales, urbanisticos, de seguridad o de mejoramiento
tecnoldgico.®

En relacién con las segundas, esto es, las causas imprevistas son aquellas que no
se pueden prever, planear o anticipar y corresponden a caso fortuito o fuerza mayor.% La
Jurisprudencia, al respecto, sostiene que la fuerza mayor corresponde a hechos
imprevisibles e insélitos, ya que son consecuencia de fendmenos naturales que ocurren
con violencias o de actos del hombre excepcionales, sus rasgos distintivos son la
“excepcionalidad, imprevisibilidad, inevitabilidad, irresistibilidad y procedencia
externa.” Las causas imprevistas pueden referirse, en definitiva, a efectos catastroficos de
las fuerzas naturales, como consecuencias de terremotos, erupciones volcanicas,
inundaciones, deslizamientos de tierra, modificaciones en el lugar de construccion que
eran imposibles de preverse en los estudios iniciales, entre otros. *

Las circunstancias descritas, ademas, deben estar vinculadas con el objeto
principal del contrato y generar la necesidad de modificaciones contractuales legitimas.®

Por el contrario, cuando las entidades contratantes celebran contratos complementarios

87 Lamprea, Contratos estatales,109.

% Farrando, Contratos administrativos, 417-8.

8 Lamprea, Contratos estatales, 109.

% Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DAAC-0291-2015 a los procesos
precontractual, contractual, ejecucion, liquidacion de los contratos suscritos para la difusion, informacion
y publicidad del Consejo Nacional Electoral”, Contraloria General del Estado, 2015, 30-7,
https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=30162&tipo=inf.

%1 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 85.

92 Ecuador, Cédigo Civil, art. 1483.

%Contratacion en linea, “Modificacion del contrato estatal”, parr. 34.

% Ecuador, Codigo Civil, art. 30.

% Parada, Concepto y fuentes del derecho administrativo, 262.

% Contratacion en linea, “Modificacion del contrato estatal”, parr. 2.


https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=30162&tipo=inf
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sin sustento en causas imprevistas o técnicas careceran de validez juridica, al estar

prohibidas o contravenir el ordenamiento juridico o las buenas costumbres.®’

Sujetos

Los contratos complementarios al ser contratos accesorios siguen la suerte del
principal; consecuentemente, se suscribiran entre las mismas partes, sin necesidad de un
nuevo concurso o procedimiento de contratacion.®® En este sentido, es necesario
distinguir entre los comparecientes y la voluntad de los mismos. Respecto a los primeros,
los comparecientes seran, en calidad de contratante, la entidad y en calidad de contratista,
la persona natural o juridica, publica o privada, que hubiese cumplido con todos los
requisitos técnicos, econémicos y legales establecidos como parametros de evaluacion en
el procedimiento de contratacion.

En relacion con la entidad contratante, esta se remite a las diferentes entidades,
organismos, dependencias y personas juridicas que integran las funciones del estado, el
Régimen Seccional Auténomo, aquellas creadas por la Constitucién, la Ley o acto
legislativo para prestar servicios publicos o desarrollar actividades econdémicas; asi como
las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles y las compafiias mercantiles, que en
cualquier forma manejen fondos publicos o cuyo patrimonio se encuentre conformado al
menos el 50 % de participacion estatal.®®

La entidad contratante podra suscribir un contrato complementario siempre que la
maxima autoridad, su delegado o representante legal sea competente!® y capaz para
contratar.'%* Recalcando que, en el caso de la Administracion Publica, la competencia es
la excepcién y no la regla como sucede con la capacidad de las personas naturales o
juridicas.

El contratista, por su parte, es la misma persona natural o juridica que participé de
manera individual o asociada, y con quien se suscribio el contrato principal. Podra

suscribir el contrato complementario siempre que sea capaz, esto es, que pueda obligarse

97 Ecuador, Codigo Civil, art. 1483.

% bid.

9 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 1.

100 Se define a la competencia como: “la medida en la que la Constitucion y la ley habilitan a un
6rgano para obrar y cumplir sus fines, en razdn de la materia, el territorio, el tiempo y el grado.” Por lo
tanto, el funcionario que suscriba el contrato complementario en representacion de la entidad contratante
deberé estar facultado para el efecto de conformidad con la Constitucion y la ley.

Ecuador, Cadigo Organico Administrativo, art. 65.

101 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, art. 109.
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y contratar.'% Ahora bien, cuando el contratista ha incurrido en alguna de las
inhabilidades previstas en la LOSNCP, su Reglamento General de Aplicacion o el Cédigo
Civil, no podré suscribir el contrato accesorio y de hacerlo carecera de valor juridico. Las
inhabilidades pueden ser generales y especiales, las primeras, impiden que altos
funcionarios del Estado, su cényuge y sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad; los servidores publicos que hayan intervenido en
cualquier etapa del procedimiento; o quienes se encuentren suspendidos en el RUP o
inhabilitados; y, los deudores del Estado suscriban dichos contratos.

Las segundas, las inhabilidades especiales, impiden que personas naturales o
juridicas que hayan desarrollado los estudios, disefios, especificaciones y demas
documentacién preparatoria; los funcionarios y servidores que hayan intervenido en las
etapas preparatoria y precontractual, asi como su conyuge y sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; aquellos oferentes, respecto de
quienes el SERCOP haya identificado vinculacidn, suscriban un contrato accesorio.'%

En cuanto con el consentimiento, es uno de los rasgos distintivos de los contratos
ya que constituye la bilateralidad y lo diferencia de un acto administrativo. La expresion
de voluntad debe corresponder al tramite legal previsto para su formacion, contar con el
respaldo documental y ser expreso, es decir, debe exteriorizarse en documento escrito. 104

Las partes, por lo tanto, deben expresar su voluntad de aceptar las nuevas
obligaciones derivadas del contrato complementario. Dicha voluntad debe estar libre de
error, fuerza o dolo. En caso de error de hecho, el consentimiento se entenderd viciado
cuando se ha suscrito un contrato distinto al que las partes accedieron, por ejemplo cuando
el contratista aceptd celebrar un contrato modificatorio y no un complementario.!® La
fuerza, por su parte, se remite al ejercicio de un acto de violencia fisica o psicologica
ejercido para que una de las partes suscriba el instrumento juridico accesorio. Finalmente,
el dolo se configurara cuando exista la intencion de suscribir un contrato complementario
sustentado en causas inexistentes o falsas que no justifican en legal y debida forma su

celebracion. 106

102 Ecuador, Codigo Civil, art. 1462.

103 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, arts. 62 y 63.
194 Farrando, Contratos administrativos, 415.

105 Ecuador, Codigo Civil, arts. 1462 y 1469.

196 Farrando, Contratos administrativos, 415.
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Forma

En lo que respecta a la forma, esta se exteriorizara por escrito para garantizar su
validez y generacion de efectos juridicos entre las partes contratantes.'®” Forma en la que
se concretan y conjugan todos los tramites, presupuestos, actos administrativos, de simple
administracion e informes formadores de la voluntad administrativa; puesto que al igual
que el contrato principal, la validez de un contrato complementario estd supeditada a los
formalismos previstos para su otorgamiento.%

Estas formalidades se remiten a la manera de instrumentacion o procedimiento
que debe seguirse hasta concretarse el contrato complementario.’®® Contrato que se
exteriorizara de acuerdo a la forma en la que se otorgd el contrato principal, es decir, si
se suscribid por escritura puablica, fue protocolizado o se otorgd, simplemente, por

documento escrito.°

2. Administrador del contrato

En sentido genérico, administrar significa ordenar, disponer, organizar,
desempefiar o ejercer un cargo publico. De ahi que, la figura del Administrador de
contrato es trascendental para garantizar la correcta ejecucion de la fase contractual, al
verificar el cabal cumplimiento de los derechos y obligaciones derivadas del contrato, por
medio del ejercicio la potestad de direccidn y control, que le faculta a emitir instrucciones
y disposiciones de cumplimiento obligatorio para el contratista.*'!

El Administrador deberd contar con el conocimiento necesario sobre las
disposiciones legales y técnicas que regulan el objeto del contrato, en concordancia con
la documentacion preparatoria para realizar una eficiente gestion.'*? La funcion del
Administrador de Contrato, en lo concerniente a la suscripcién de contratos
complementarios, es relevante, por cuanto seré el encargado de precautelar el uso debido

de dichos instrumentos juridicos, por medio de las siguientes funciones:

107 1bid., 420.

108 Graciela Bercoff, “Contratos administrativos en antecedentes historicos de la contratacion
administrativa”, Universidad Empresarial Siglo Veintiuno, 2021, 8, (PDF) Mddulo 3: Contratos
administrativos: Antecedentes histéricos de la contratacién administrativa, Cesar Martinez, Academia.edu.

19 Farrando, Contratos administrativos, 419.

110 Bercoff, “Contratos administrativos”, 8.

111 parada, Concepto y fuentes del derecho administrativo, 253-4.

112 Ecuador, Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial
87, Suplemento, 14 de diciembre de 2009, 408-16.


https://www.academia.edu/9244547/M%C3%93DULO_3_CONTRATOS_ADMINISTRATIVOS_ANTECEDENTES_HIST%C3%93RICOS_DE_LA_CONTRATACI%C3%93N_ADMINISTRATIVA
https://www.academia.edu/9244547/M%C3%93DULO_3_CONTRATOS_ADMINISTRATIVOS_ANTECEDENTES_HIST%C3%93RICOS_DE_LA_CONTRATACI%C3%93N_ADMINISTRATIVA
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1. Alegada la causa técnica o imprevista, por el contratista o fiscalizador (en el
caso de obras), calificara la causa y, de creerlo pertinente, elaborara un informe
justificativo motivado en el que se determinen, de manera clara e inequivoca,
las causas técnicas y/o imprevistas, los fundamentos de derecho, la relacion
que motiva las modificaciones requeridas, su alcance, limites, si se requiere
incremento patrimonial o no y, de ser el caso, el porcentaje respecto al monto
del contrato principal.

Al informe se anexaran todos los documentos justificativos de las causas
alegadas.

2. De conformidad con la causa calificada, solicitard a la Unidad Requirente el
desarrollo de los estudios que justifiquen las modificaciones, presupuesto
referencial, andlisis de precios unitarios, planos, disefios, especificaciones o
caracteristicas técnicas.

3. Siempre que las modificaciones contractuales, representen incremento del
monto del contrato principal y, una vez determinado el presupuesto
referencial, requerird a la Unidad o Direccién Financiera la emision de la
respectiva certificacion presupuestaria.

En caso de no existir los fondos suficientes realizara una reforma
presupuestaria.

4. Si la cuantia del contrato complementario supera el porcentaje legal previsto
y, siempre que no supere el 35% del valor del contrato principal, informara a
la méxima autoridad con la finalidad de gestionar el informe favorable ante la
Contraloria General del Estado.

5. Con la certificacion presupuestaria, el visto bueno de la Contraloria General
del Estado, cuando se amerite, solicitara la autorizacion a la maxima autoridad
0 su delegado.

6. Elaborado, suscrito y notificado el contrato complementario se procedera con
su ejecucion. Aprobada la planilla por el fiscalizador y verificada, el
Administrador del contrato la suscribira.

7. En el caso de servicios, incluidos los de consultoria, el Administrador del
contrato precautelard la correcta ejecucion de los trabajos adicionales

contratados.
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8. En caso de existir incumplimiento, por parte del contratista, el Administrador
del contrato notificard las multas que correspondan vy, realizado el debido
procedimiento, la ratificard o dejara sin efecto.

9. Cumplidas todas las obligaciones adicionales, el Administrador del contrato,
el contratista y el técnico no interviniente suscribiran las actas de entrega
recepcion, parciales, totales, provisionales o definitivas.

10. Con la documentacién requerida el Administrador del contrato solicitara el
pago correspondiente.

11. Finalmente, el Administrador debera publicar en el portal de compras publicas
el contrato complementario, las planillas, facturas, acta —entrega recepcion y

demas documentacién que considere relevante.

3. Discrecionalidad administrativa

Si bien, por regla general, la Administracion Pablica somete sus actuaciones al
ejercicio de la potestad reglada, no es posible regular, a través de las normas juridicas,
cada uno de los escenarios o supuestos de hecho que puedan presentarse en el ejercicio
de las potestades publicas. Ante estas circunstancias la Administracion puede realizar
actuaciones discrecionales, las mismas que se caracterizan por incluir, al proceso
aplicativo de las disposiciones juridicas, la estimacion subjetiva o liberalidad de eleccién
entre alternativas justas.*®

De conformidad con la LOSNCP las actuaciones administrativas discrecionales
serén:

gjecutadas con racionalidad y objetividad en relacion con los hechos y medios
técnicos, buscando cumplir siempre con el fin que la norma persigue; evitando asi
convertirse en una actuacion arbitraria o de desviacién de poder, en cuyo caso sera
observado y sancionado por los organismos de control. Por tal deberan ser
estrictamente motivadas fundandose en situaciones facticas probadas, valoradas a
través de anélisis e informes necesarios. 114

No obstante, es indispensable considerar que las actuaciones discrecionales solo
se pueden ejercer por mandato legal y dentro de los limites impuestos por las normas.

Limites que se remiten a los elementos reglados que no pueden someterse a la estimacion

113 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 483.
114 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 6, nimero 9.2.
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subjetiva de la Administracion Publica, siendo estos: la competencia —ente y Organo
administrativo-, procedimiento!®® y el fin.116

En relacion con la competencia, esta es entendida como el conjunto de
atribuciones o funciones que un ente u 6rgano administrativo puede ejercer de forma
legitima al ser otorgadas por el ordenamiento juridico.'!’ EIl procedimiento, por su parte,
es el conjunto de actos sucesivos cuya finalidad es formar la voluntad administrativa de
forma legal y legitima. En lo concerniente al fin, este elemento merece especial atencion,
puesto que su control evita incurrir en desviacion de poder; por lo tanto, todas las
actuaciones administrativas estaran justificadas siempre que permitan cumplir el fin
previsto para el ejercicio de las competencias otorgadas a la Administracion.!®

De modo que, las entidades contratantes podran decidir de forma razonada y
motivada®® modificar el contrato principal.*?° Caracteristicas que por su importancia se

analizan a continuacion.

Razonabilidad

En lo concerniente a la razonabilidad, principio general de derecho,*?! este permite
verificar que no se haya vulnerado el ordenamiento juridico ni abusado de las
modificaciones contractuales. De ahi que, una decision administrativa sera irracional
cuando sea contradictoria o incoherente, no guarde relacion con el ordenamiento juridico,
la moral o la justicia, o sea desproporcionada la medida adoptada en relacion con el fin
que se persigue. 1?2

Este principio se compone a su vez, de 3 subprincipios: utilidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.!?® El primero, se refiere a que toda actuacion

115 José Herce Maza, “La razonabilidad como elemento de control de la discrecionalidad de la
administracion  publica”, Anuario Juridico Villanueva, 2017, 253, https://digiuv.villanueva.
edu/bitstream/handle/20.500.12766/104/AJV11-9.pdf?sequence=1.

116 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 463.

117 Roman, “Celebracion ilegal de contratos administrativos”, 140.

118 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 475.

119 En Sentencia 491/2020 se consideraron ciertos elementos que permiten el control del ejercicio
discrecional de las modificaciones contractuales, a saber: 1) Se justifique en razones de interés publico; 2)
No se alteren elementos esenciales del procedimiento de contratacion; 3) Que se sustenten en causas
objetivas, nuevas o imprevistas. Santamaria, “;Riesgo sin ventura?”, 151.

120 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, arts. 14 y 18.

121 Respecto al principio de razonabilidad se dispone que toda decision administrativa debe guardar
un justo equilibrio entre los diferentes intereses de acuerdo al fin establecido en el ordenamiento juridico;
por lo que, las cargas o gravamenes impuestos no seran desmedidos. Ibid., art. 16.

122 Maza, “La razonabilidad como elemento de control de la discrecionalidad de la administracion
publica”, 11.

123 pedro Jorge Coviello, “El principio de proporcionalidad en el procedimiento administrativo”,
Revista de la Facultad de Derecho, n.° 67 (2011): 144, https://www.google.com/url?sa


https://digiuv.villanueva/
https://www.google.com/url?sa%20=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact
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administrativa debe buscar cumplir con una finalidad pablica de la forma menos
restrictiva para los administrados.!* En lo concerniente a la necesidad, se refiere al
caracter de indispensabilidad que debe representar la actuacion administrativa adoptada.
El tercer subprincipio se remite al analisis entre el beneficio que se pretende obtener con

la decision adoptada y la restriccion que represente a otros derechos.!?

Motivacion de modificaciones contractuales

La motivacion es un elemento esencial de las actuaciones administrativas; toda
vez que es un derecho fundamental que constituye, a su vez, una garantia para evitar
excesos de poder por parte de la Administracién Publica. En este sentido, se entiende por
motivacion a la expresion de las razones de hecho y derecho, expuestos con claridad y
precision y la relacion directa que existe entre estos dos elementos y la decision adoptada.
La relevancia de la motivacion radica, en primer lugar, en justificar en debida forma la
decision administrativa y, en segundo lugar, permitir que se realice de manera adecuada
un control jurisdiccional posterior. 12

En el mismo orden de ideas, la Corte Constitucional del Ecuador, respecto a la
Garantia de la motivacion, ha sefialado, que no se entendera vulnerada siempre que se
verifiquen los siguientes elementos: suficiente fundamentacion normativa y apropiada
fundamentacion factica.

En lo concerniente a la fundamentacion normativa, esta justificacién, de
conformidad con el criterio emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
no podra limitarse a enumerar o citar normas; por el contrario debera contener las normas,
principios juridicos y la aplicacion de los mismos a los hechos, de manera que la decision
se encuentre debidamente sustentada.

Por su parte, la fundamentacion factica se refiere a la narracion suficiente de los
hechos que originan el caso, los cuales deben estar sustentados en pruebas debidamente

analizadas; salvo las cuestiones de puro derecho. De ahi que, los antecedentes seran

=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiRqc7H78HsAhWpwVkKH
eQNAT78QFjAlegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fderechopucp
%2Farticle%2Fdownload%2F3009%2F3511%2F0&usg=A0vVaw?2rbs88519k65aXgoC2hukd.

124 Javier Barnes, “Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho comparado y
comunitario”, Revista de Administracion Publica, n.° 135 (1994): 500, https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17251.

125 Tsabel Perell6, “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, Jueces
para la democracia, n.° 28 (1997): 70, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/174691.pdf.

126 Viana Pérez Benech, “Motivacion del acto administrativo: analisis de criterios jurisprudenciales
y admisibilidad de su omision alegando la reserva de las actuaciones”, Revista de derecho, n.° 15 (2009):
38, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3022072.


https://www.google.com/url?sa%20=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact
https://dialnet/
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aceptados como suficientes siempre que: sean anteriores a la decision de modificacion y
asi conste de la documentacion de soporte; y, sean suficientes para conocer los verdaderos
motivos;'?” por lo que, deberan ser ciertos, determinados y requerir de informes o
dictamenes técnicos, que demuestren adecuadamente las causas alegadas.

Del analisis precedente se desprende que la motivacion es un limite esencial que
garantiza la legitimidad, racionalidad, proporcionalidad y juridicidad de las
modificaciones que se realizan a través de los contratos complementarios.'?® En tal virtud
las modificaciones contractuales no podran limitarse a la simple enunciacion de causas

imprevistas o técnicas;?°

puesto que deberan estar debidamente probadas, sustentadas y
solo procedera por razones de interés general .3

Por ende, el criterio de suficiencia, tanto en la fundamentacion normativa cuanto
en la factica, dependera de las causas técnicas o imprevistas que se llegaren a presentar
durante la etapa de ejecucion contractual, asi como del objeto del contrato; toda vez que
se pretende introducir modificaciones al contrato principal. No podra, por tanto, solo
enumerarse las normas que regulan la suscripcién de los contratos complementarios sin
explicar de forma pormenorizada los hechos y circunstancias que originan dicha

necesidad y la pertinencia de su aplicacion de las disposiciones legales.*3!
4. Arbitrariedad en las modificaciones contractuales
El ejercicio de las modificaciones contractuales, cuando no se remiten a los limites

impuestos por el ordenamiento juridico, puede devenir en abusos, irregularidades y
desvio de poder.t3 Actuaciones que conllevan la arbitrariedad administrativa, la que se

127 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.°: 1158-17-EP, 20 de octubre de 2021,
19.

128 Contratacidn en linea, “Modificacién del contrato estatal”, parr. 14.

125 Gimeno, “La modificacion de los contratos publicos”,61.

130 Contratacion en linea, “Modificacién del contrato estatal”, parr. 4.

131 Revisados que fueron los contratos complementarios que se encuentran en el portal de compras
publicas, suscritos en contratos de obras, y analizados los antecedentes de los mismos, se determinan las
siguientes observaciones: No se desprende la existencia de una causa técnica o imprevista; por el contrario
solo se realiza una enunciacion de los Arts. 85, 87 y 90 de la LOSNCP, se realiza una mencion a la
factibilidad de autorizar el requerimiento realizado por el contratista bajo las modalidades de 6rdenes de
trabajo, diferencia de cantidades y contratos complementarios. No obstante, no se establecen las causas y
razones para asegurar que existe dicha factibilidad, tampoco se establece la relacién o pertinencia de las
normas juridicas sefialadas en cuanto a los antecedentes facticos. De las normas de derecho se desprende
que existe una mezcla al mencionar diferentes instrumentos juridicos. Sistema Oficial de Contratacion
Publica, “Busqueda de procesos de contratacion”, parr. 5.

1%2Jaime Andrés Villacreses Valle, “El principio de interdiccion de la arbitrariedad, en la emision
de actos administrativos de la Administracion Publica, a la luz de la Constitucién de la Reptblica 2008”
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presenta cuando las decisiones son injustas e ilegitimas y, consecuentemente, no cuentan
con sustento racional alguno y solo obedecen al capricho o voluntad de la autoridad.*®

A continuacion, se presenta el analisis de exdmenes relevantes, realizados por la
Contraloria General del Estado, en virtud del cual se han identificado varias practicas
arbitrarias respecto a los contratos complementarios, desde dos puntos de vista.

El primero, referente al analisis cuantitativo, del que se desprende que, del total
de los examenes revisados, esto es 17 exdmenes, ninguno cuenta con una causa legitima
para la suscripcion de un contrato complementario. De dichos examenes, en 3 se identifica
el uso indebido de los contratos complementarios para subsanar la inadecuada
planificacion institucional. En 6 examenes se determind que las modificaciones
contractuales se utilizaron para solventar la falta de estudios definitivos y completos.
Finalmente, 8 de dichos examenes demuestran que se vulneraron las normas que regulan
la suscripcién de contratos complementarios en el Ecuador.

En segundo lugar, se presenta un analisis cualitativo de las conclusiones del
6rgano de control, respecto al uso indebido de los contratos complementarios. Asi,
mediante Informe General Nro. DAI-AI-1211-2016, se realizd el seguimiento a las
recomendaciones correspondientes al examen especial DADSySS-0031-2015, y se
identificd la falta de vinculacion programatica entre el POA y PAC institucionales, por lo
que se concluy6 que:

no existe correspondencia en el presupuesto establecido en los dos instrumentos de

gestion administrativa, en 46 824,20 USD, debido a que (...) para la elaboracion del Plan

Anual de Contratacién no consider6 lo previsto en el POA Institucional, lo que origin

gue no exista vinculacion entre estas dos guias administrativas sustento de la gestion

institucional. 134

Por su parte, en el examen especial Nro. DAI-AI-0428-2015, la Auditoria Interna
del Ministerio de Finanzas identificd que no existe vinculacion entre las contrataciones
previstas en el PAC y POA institucional, de los ejercicios econémicos 2012 y 2013,
referentes a las adecuaciones del edificio; en este sentido se evidencid que no existe “un
adecuado proceso de ejecucion y reprogramacion de las necesidades institucionales
debido al proyecto de construccién de las plataformas Gubernamentales y su

incumplimiento, asi como a la inadecuada evaluacion del Plan Anual de Contratacion”;

(tesis de maestria, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2015), 69,
https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/4392/1/T1570-MDE-Villacreses-E1%20principio.pdf.

133 Maza, “La razonabilidad como elemento de control de la discrecionalidad de la administracion
publica”, 250.

134 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DAI-AI-1211-2016, a los procesos
precontractual, contractual, ejecucion y liquidacién de los contratos de adquisicion de equipos medidos y
medicamentos; su registro, uso y destino, en la Unidad Metropolitana de Salud Norte”, Contraloria General
del Estado, 2016, 9-10, https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=47631&tipo=inf.
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ya que dos de las contrataciones, referentes a la adecuacion del edificio, no se encontraban
previstas en el POA del ejercicio econdmico 2012, mientras que, en el ejercicio
econdémico 2013, la contratacion, prevista solo en el PAC, no se ejecutd.*®

De conformidad con el Examen Especial No. DNAI-AJ-258-2019, la Direccion
Nacional de Auditorias Internas establecio que los servidores de EMASEO “no
planificaron ni elaboraron los estudios previos, asi como, no solicitaron la realizacion de
un nuevo proceso de contratacion de servicios de mantenimiento de contenedores”; razon
por la cual se suscribio el contrato complementario Nro. 91-LOSNCP-GJ-2015, sin
considerar que el servicio contratado para los “contenedores de la primera y segunda fase
ya constaban en los contratos 16-LOSNCP-GP-2013 y 29-LOSNCP-GJ-2014, por lo que
debieron proceder con sus respectivas prorrogas y elaborar el contrato complementario
tinicamente del mantenimiento de los nuevos contenedores”.*3®

De los examenes analizados se desprende que la falta de diligencia en el disefio e
implantacion de los instrumentos de planificacion conlleva el mal uso de los recursos
publicos, que son destinados por las entidades para alcanzar sus objetivos institucionales,
los cuales en ultima instancia deben concatenarse con el Plan Nacional de Desarrollo. En
este sentido, ciertas entidades suscriben contratos complementarios ilegitimos para
contrarrestar la falta de prevision de nuevas contrataciones en el POA y PAC y cumplir
asi con la ejecucion presupuestaria exigida.

Por otro lado, suelen introducirse modificaciones ilegitimas para solventar la falta
de idoneidad de los estudios previos; lo que contraviene la naturaleza de los contratos
complementarios y vulnera el mandato establecido en el art. 23 de la LOSNCP.¥" Asi, el
organo de control identifico, en el Examen Especial No. DNA8-0025-2019, que el
Consejo de la Judicatura no contd con los estudios y disefios completos y definitivos
previos a iniciar el proceso Nro. LICO-CJ-DNJ-03-2014, cuyo objeto es la Contratacion

de la Unidad de Flagrancia tipo A en Quitumbe, “motivo por el cual, requirid de

135 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DAI-AI-0428-2015, a los procesos
precontractual, contractual, ejecucion y liquidacion de los bienes y servicios de los procesos MCS-MF-002-
2012; SIE-MF-026-2012; y SIE-MF-028-2013”, Contraloria General del Estado, 2015, 7-14,
https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=30246&tipo=inf.

1% Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DNAI-AJ-0258-2019, a la
contratacion de servicios de mantenimiento de contenedores en sus fases preparatoria, precontractual,
contractual, ejecucidn, control, liquidacién y pago, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2013
y el 31 de agosto de 20187, Contraloria General del Estado, 2019, 12-5,
https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=59172&tipo=inf.

137 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en su art. 23.
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aprobaciones de cantidades adicionales de obra y creacion de rubros nuevos por 1 520
213,69 USD”. 1%

En términos similares, a través de Informe General Nro. DR10-DPSDT-APyA-
0003-2016, la Contraloria General del Estado determind, respecto a la construccion del
sistema de alcantarillado sanitario y pluvial del barrio San Francisco de la cooperativa de
vivienda Santa Martha-Sector 4, que se autorizaron “trabajos sin estudios no planificados
y contemplados dentro del objeto del contrato, lo que ocasiond que se inicie un proceso
de contratacion sin que la entidad cuente con la informacion completa del proyecto; e,
incrementos en cantidades y rubros nuevos”.3®

Por otro lado, de la revision realizada en el portal de compras publicas al
procedimiento signado con el codigo Nro. LICO-AZCA-01-2018, cuyo objeto es la
construccidn del Mercado Calderon, se realizan las siguientes observaciones: 1) la entidad
contrato los servicios profesionales especializados de un consultor para la elaboracion de
estudios, disefios y demdas documentacion preparatoria requerida para ejecutar la obra,
documentacién que fue validada y aceptada por el Administrador de contrato; 2) la
AZCA, en sustento de los estudios resultantes de la consultoria, suscribio un contrato de
licitacion de obras y posteriormente dos contratos complementarios; 3) revisado el detalle
de los rubros que consta en el Acta entrega-recepcion provisional, se determina que el
rubro “cubierta metalica tipo sanduche galvalumen pouumetano 25 mm”, previsto en el
contrato principal, no se ejecutd; no obstante, mediante contrato complementario se
establecio el rubro “cubierta galvalumen 0.40 con pintura acustica”, rubro similar que se
utiliza para el recubrimiento de cubiertas; y, 4) respecto al sistema contra incendios, solo
se ejecutaron tres de los once rubros determinados en el contrato principal, a saber:
expansor de central de incendio, cable contra incendio recubierto y tuberia EMT; vy,

mediante contrato complementario Nro. 1 se incrementd el rubro “Complemento de

138 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DNA8-0025-2019, a los estudios
y disefios; y, a las etapas preparatoria, precontractual, contractual y ejecucion de los contratos de
construccién y fiscalizacion de la Unidad de Flagrancia tipo A, ubicada en Quitumbe, Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, a cargo del Consejo de la Judicatura, por el perido
comprendido entre el 1 de enero de 2013 y el 31 de marzo de 2019”, Contraloria General del Estado, 2019,
119, http://www.funcionjudicial.gob.ec/lotaip/documentosdirecciones/planificacion/2019/NOVIEMBRE/
DNA8-0025-2019.pdf.

139 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DR10-DPSDT-APyYA-0003-2016,
de ingenieria a: los procesos precontractuales, contractuales y de ejecucion de obras y de consultarla, de la
Empresa Pudblica Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Santo Domingo, por el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2011 y el 30 de julio de 2015, Contraloria General del Estado, 2016,
96-8, https://www.epmapasd.gob.ec/documentos/epmapasd_transparencia/2020/mayo/h/anexos/DR10
_DPSDT_APyA 0003_2016.pdf.
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sistema de incendios”. Sin embargo, la Contratante manifiesta que se “verificaron que los
trabajos han sido ejecutados de acuerdo a las clusulas contractuales y no presentan vicios
o deficiencias de construccion aparente.”'*° De las observaciones realizadas se desprende
que la entidad contratante no cont6 con estudios y disefios completos y definitivos, ya que
no se ejecutaron todos los rubros previstos en el contrato principal; ademas, se emplearon
contratos complementarios para cambiar rubros con finalidad similar y completar rubros
que no fueron previstos inicialmente, como los referidos al sistema contra incendios.

Asimismo, el 6rgano de control, en Examen Especial Nro. DNA5-0010-2018,
respecto al contrato LICBS-EMGIRS-002-2014, cuyo objeto es el servicio de recoleccion
y transporte de desechos sélidos hospitalarios, biolégico, infecciosos y corto punzantes
generados en los establecimientos de salud del Distrito Metropolitano de Quito, constatd
que la entidad pretendia “incursionar por administracion directa en la recoleccion y
transporte de desechos hospitalarios, asi como la determinacion de un mecanismo de
cobro y pago”; situaciones que no corresponden a “justificaciones por causas imprevistas
0 técnicas debidamente motivadas, lo que origind que no se proceda con el inicio de un
nuevo proceso de contratacion limitando los principios de oportunidad y participacion de
otros oferentes”.}4!

En el mismo orden de ideas, en el Examen Especial Nro. DAI-AI-0969-2016, se
identifico, respecto al contrato complementario celebrado por el Cuerpo de Bomberos del
Distrito Metropolitano de Quito, que no se contaron con “respaldos y argumento de las
causas imprevistas técnicas ocurridas durante la ejecucion del contrato, que justifiquen
ampliar, modificar o completar el servicio de alimentacion de los Aspirantes a
Bomberos”.1#?

Por otro lado, de acuerdo al Informe General Nro. DAAC-0291-2015, referente al

contrato complementario suscrito por el Consejo Nacional Electoral y la empresa Maruri

140 Ecuador Administracion Zonal Calderdn, “Acta entrega recepcion definitiva contrato LICO-
AZCA-01-2018", Administracion Zonal Calderon, 2018, 4, 9 y 14,
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContrataci
on2.cpe?idSoliCompra=msuO8FiZyLt2NqzZtX6QVIgIW60IT75NfbhB-2TPQJIMI.

141 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DNA5-0010-2018, a los procesos
precontractual, contractual, ejecucion y liquidacién de contratos de adquisicion de bienes, servicios y
consultoria, recepcion y uso; y, al proceso licitatorio lico-emgirs-002-2016, por el periodo comprendido
entre el 1 de julio de 2014 y el 31 de diciembre de 2016”, Contraloria General del Estado, 2018, 10-5,
https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=51495&tipo=inf.

142 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DAI-AI-0969-2016, a los procesos
precontractual, contractual, ejecucién y liquidacién de los contratos por el servicio de alimentacion para los
cursos de formacidn y capacitacion, en la escuela de formacion y especializacion bomberil”, Contraloria
General del Estado, 2016, 20-4, https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=45087 &tipo=inf.
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Publicidad S.A., el 6rgano de control analiz6 que se suscribid un contrato complementario
“sin contar con un informe que contenga las causas imprevistas o técnicas debidamente
motivadas, presentadas en la ejecucion del contrato principal que justifiquen” las
modificaciones requeridas. Toda vez que el contrato complementario “contiene un Plan
de Medios con actividades similares al contrato principal, con menores productos y
valores de inversion”, por cuanto no existié una adecuada programacion de los elementos
necesarios para la difusion de incentivo al voto para que la ciudadania conozca con
claridad registros y recintos electorales.*

De la justificacion expuesta se confirma que no existe una relacion entre los
antecedentes de hecho, que de ninguna manera demuestran la existencia de una causa
técnica o imprevista, y las normas que regulan las causas para la suscripcion de dichos
instrumentos, esto es, el art. 85 de la LOSNCP en concordancia con el art. 144 del
Reglamento General de aplicacion,’** vigente a la época del procedimiento de
contratacion, no fueron aplicadas de forma debida.

En Examen Especial, Nro. DAAC-0095-2016, el 6rgano de control determiné que
el Instituto Nacional de Preinversion —INP- suscribio con HOLISTICA CONSULTORES
HOLCONSUL Cia. Ltda., un primer contrato complementario para ampliar el plazo del
contrato principal INP-DJ-CCP-2013-007, cuyo objeto es la consultoria para realizar el
Disefio, redisefio e implementacion de procesos, “sin que exista justificacion y norma
expresa para realizar tal procedimiento”.

En el mismo sentido, el INP suscribié con INCHEON-IFEZ, un primer contrato
complementario con la finalidad de cambiar varias clausulas del contrato principal para
ejecutar el Plan Maestro para la ciudad del conocimiento YACHAY, a saber: obligaciones
de la consultora, administracion y supervision del contrato, acta entrega-recepcion, lugar
de prestacion de los servicios; “las que modificaron las condiciones contractuales del
contrato principal, planteadas tanto en los requerimientos de los pliegos como en la oferta
presentada por la empresa consultora”. Con el segundo contrato complementario se
modificaron las clausulas referentes al valor total del contrato y forma de pago y la

correspondiente a derechos, retenciones y gastos notariales. El tercer contrato accesorio,

143 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DAAC-0291-2015, a los procesos
precontractual, contractual, ejecucion, liquidacién de los contratos suscritos para la difusién, informacion
y publicidad”, Contraloria General del Estado, 2015, 30-7, https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.
aspx?id=30162&tipo=inf.

144 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 144,
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se utilizo para modificar el plazo. Las modificaciones al contrato principal se presentaron
debido a que “no se definieron los condicionamientos con los cuales se iba a llevar a cabo
la ejecucion del mismo, lo que ocasiond que se realicen cambios sustanciales con lo
ofertado, sin que los contratos complementarios o modificatorios estipulados en la
LOSNCP, consideren dichas modificaciones”.'*®

En cuanto con el Examen Especial Nro. DAPyA-0008-2017, de consultoria para
la Fiscalizacién de la Fase 1 de la Primera linea del Metro de Quito: estaciones la
Magdalena y el Labrador, la Contraloria General del Estado evidencié que mediante la
suscripcion de dos contratos complementarios se “inobservo los articulos 85 de la
LOSNCP y 34 del Reglamento General, vigente en aquel entonces; por cuanto la
consultora Caminosca S.A. incluydé en los costos “Hombres-mes”, costos directos
misceldneos y gastos generales, beneficidndose injustificadamente”, pues se
incrementaron los valores, en contradiccion a los establecidos en el Acta de
Negociacion.146

Por su parte, la inadecuada aplicacion de normas juridicas se demuestra conforme
Examen de Ingenieria Nro. DR10-DPE-APyA-0008-2016, en el que el equipo auditor
determind que el Alcalde del canton Esmeraldas suscribi6 dos contratos complementarios
al contrato principal, para el bacheo integral de ciertas calles del referido cantdn, el primer
contrato permitio la creacién de rubros nuevos por un porcentaje equivalente al 18.57%
del contrato principal; y, el segundo modifico las cantidades en un 33.61%. En
consecuencia, dichos contratos accesorios fueron empleados de manera arbitraria al
vulnerar el porcentaje del 35% del valor de la cuantia del contrato principal, permitido en
aquel entonces en la LOSNCP; puesto que la sumatoria de las cuantias “corresponde al
51.32% del contrato principal, transgrediendo la letra n) del articulo 15 del Organico
Funcional del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Esmeraldas
afio 2013, vigente hasta el 7 de septiembre de 2015 y la Norma de Control Interno 100-
03”.147

145 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DAAC-0095-2016 a los procesos
precontractual, contractual, ejecucion, recepcion, uso y consumo, de contratos de adquisicion de bienes y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria”, Contraloria General del Estado, 2016, 15-20.

146 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial DAPyA-0008-2017, de Ingenieria
practicado a la Construccién de la fase 1 de la primera linea del Metro de Quito, estaciones La Magdalena
y El Labrador”, Contraloria General del Estado, 2017, 31-9, https://www.contraloria.gob.ec/
WFDescarga.aspx?id=49125&tipo=inf.

147 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen de ingenieria DR10-DPE-APYA-0008-2016,
al proceso precontractual, contractual, ejecucién y liquidacion de los contratos suscritos para la
construccién de ciclovia, sefializacion vial, rehabilitacién de vias, aceras, bordillos, pavimentado y
asfaltado de las calles de la ciudad de Esmeraldas en el gobierno autonomo descentralizado municipal del
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Asi también, en el Examen Especial Nro. DAI-AI-0360-2015, referente a los
contratos de obras, servicios y consultorias para el derrocamiento del edificio antiguo
terminal terrestre Cumanda, el 6rgano de control verificé que los servidores publicos

responsables de las modificaciones contractuales no:

verificaron y objetaron que los porcentajes del incremento de rubros planillados no
excedan del 35% del valor reajustado, ni asesoraron a la méxima autoridad para dar por
terminado el contrato principal, ya que se presentaron cambios significativos en el
proyecto, lo que origind que se suscriba un contrato complementario por 778 988,68
USD, equivalente al 79,24%, segun lo establecido en los articulos 23 y 87 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. 148

En este sentido las modificaciones contractuales devendran en arbitrarias cuando
los cambios realizados al contrato principal no se sustenten en una causa técnica o
imprevista, sean contrarias al ordenamiento juridico, la moral o la justicia. Del analisis
realizado se deduce que las practicas indebidas, que se materializan a través de la
suscripcion de contratos complementarios ilegitimos e ilegales, se originan en las
siguientes causas: falta, falsa o inadecuada motivacion; desconocimiento y ambigiiedad

normativa; y, ausencia de un procedimiento administrativo.

Falta, falsa o inadecuada motivacion

En lo concerniente a la falta, falsa o inadecuada motivacion, esta se produce
cuando no hay una relacion directa entre los antecedentes de hecho, derecho y la decisién
administrativa adoptada.'*® En suma, la primera causa, conlleva el empleo indebido de
los contratos accesorios al introducir modificaciones contractuales sin sustento, las que
se pueden presentar: 1) cuando no existen causas técnicas o imprevistas o no se verifica
una relacion directa entre los antecedentes de hecho, derecho y la decisién administrativa

adoptada; y, 2) por falta o indebida aplicacion de las disposiciones legales.

canton Esmeraldas, por el periodo comprendido entre el 15 de mayo de 2014 y el 30 de abril de 2016,
Contraloria General del Estado, 2016, 18-22, https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.
aspx?id=44891&tipo=inf.

148 Ecuador Contraloria General del Estado, “Examen Especial Nro. DAI-AI-0360-2015, a los
procesos precontractual, contractual, ejecucion y liquidacion de los contratos obras, servicios y consultorias
para el derrocamiento del edificio antiguo terminal terrestre Cumanda; vy, al ingreso por la venta de los
materiales reutilizables”, Contraloria General del Estado, 2015, 18-24,
https://www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=28534&tipo=inf.

149 Aleksey Herrera, Aspectos generales del derecho administrativo, 437.
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Cuando no existen causas técnicas o imprevistas o no se verifica una relacion
directa entre los antecedentes de hecho, derecho y la decision administrativa
adoptada

Se refiere a los cambios contractuales sustentados en motivos o causas que no
existieron o, si existieron, no fueron apreciados en debida forma sea por error, dolo o
fuerza.’™® Al respecto, se ha evidenciado que los contratos complementarios se emplean
para contrarrestar la falta o indebida planificacion institucional y la inadecuada ejecucion
de la fase preparatoria, es decir, se justifican en causas inexistentes. En este sentido, las
compras publicas requieren de una adecuada planificacion para satisfacer las necesidades
de la poblacion; de ahi que los principales instrumentos a ser considerados son: Plan
Operativo Anual y Plan Anual de Contratacién. Dichos instrumentos deben guardar
relacién con el Plan Nacional de Desarrollo al ser la maxima directriz del sector publico,
en cuanto a las politicas, programas, proyectos, asignacién de recursos y ejercicio de
competencias.®!

En cuanto al Plan Operativo Anual este es un instrumento de planificacion a traves
del cual se establecen metas a corto plazo y se fijan los programas, proyectos y medios
adecuados para alcanzar dichas finalidades.'®? Su propdsito es realizar un diagnostico de
la situacion actual y adoptar estrategias para cumplir los fines institucionales.*®

En lo concerniente a las actividades que requieran contrataciones, estas seran
plasmadas en el Plan Anual de Contratacion. Este instrumento de planificacién, debe
guardar relacién con el POA y PND, contiene el detalle de las adquisiciones y
contrataciones de obras, bienes y servicios incluidos los de consultoria que se hayan
previsto ejecutar en el ejercicio econémico al que corresponde.*>*

Por consiguiente, cuando no existe planificacion o la relacion entre los
instrumentos de planificacion descritos carece de coherencia,’® la ejecucion de los

procedimientos de contratacion no permite alcanzar los objetivos y metas institucionales

150 p¢rez, “Motivacion del acto administrativo™, 42.

151 Ecuador, Constitucion del Republica del Ecuador, art. 280.

152 Cobo, “La planificacion institucional y el presupuesto del proceso de contratacion publica”, 57.

158 René Mufioz, Ana Palma y Carmen Zambrano, “Plan operativo anual en los procesos de
contratacion piblica”, Revista Cientifica Dominio de las Ciencias, n.°3 (2017): 112, ISSN: 2477-8818.

154 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica, art. 43.

155 Juan Bernardo Ponce, “La eficiencia de los procedimientos ordinarios del sistema nacional de
contratacion publica” (tesis de pregrado, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, Sede Ecuador, 2011),
112, http://repositorio.puce.edu.ec/bitstream/handle/22000/4862/LA%20EFICIENCIA%20DE%20LOS%
20PROCEDIMIENTOS%200RDINARIOS%20DEL%20SISTEMA%20NACIONAL%20DE%20CONT
RATACI%C3%93N%20P%C3%9ABLICA.pdf?sequence=3.


http://repositorio.puce.edu.ec/bitstream/handle/22000/4862/LA%20EFICIENCIA%20DE%20LOS%25%2020PROCEDIMIENTOS%20ORDINARIOS%20DEL%20SISTEMA%20NACIONAL%20DE%20CONTRATACI%C3%93N%20P%C3%9ABLICA.pdf?sequence=3
http://repositorio.puce.edu.ec/bitstream/handle/22000/4862/LA%20EFICIENCIA%20DE%20LOS%25%2020PROCEDIMIENTOS%20ORDINARIOS%20DEL%20SISTEMA%20NACIONAL%20DE%20CONTRATACI%C3%93N%20P%C3%9ABLICA.pdf?sequence=3
http://repositorio.puce.edu.ec/bitstream/handle/22000/4862/LA%20EFICIENCIA%20DE%20LOS%25%2020PROCEDIMIENTOS%20ORDINARIOS%20DEL%20SISTEMA%20NACIONAL%20DE%20CONTRATACI%C3%93N%20P%C3%9ABLICA.pdf?sequence=3

48

ni tampoco satisfacer el interés general, lo que conlleva el uso indebido de los recursos
publicos.™®® De ahi que, durante la ejecucion contractual se emplean los contratos
complementarios para poder solventar falencias en la planificacion y tratar de cumplir
con las metas que se han establecido, conforme el estudio realizado de los examenes de
la Contraloria General del Estado.

Ahora bien, la ejecucion de las contrataciones de obras, bienes o servicios,
incluidos los de consultoria, previstas en el PAC, requieren del disefio y elaboracion de
estudios y documentacion preparatoria que demuestren la necesidad, factibilidad -técnica,
econdmica, juridica y ambiental-, caracteristicas y especificaciones, alcance de la
contratacion, entre otros.’®” Su preparacion sera responsabilidad de profesionales con
amplios conocimientos, quienes observaran las regulaciones y normas legales previstas
en virtud del objeto de la contratacion.'®® Los referidos estudios deben ser claros,
completos, definitivos y actualizados, de acuerdo a la naturaleza de la contratacion y en
relacion con la planificacion institucional.™®® Esto garantizard que las condiciones
generales y especificas del procedimiento sean conocidas y entendidas por todos los
oferentes, quienes prepararan sus ofertas y participaran en igualdad de condiciones.*®°

No obstante, se ha identificado un deficiente desarrollo de la fase preparatoria, es
decir, que los estudios y disefios no han sido preparados con la prolijidad, cuidado y
responsabilidad debida; en consecuencia, se encuentran incompletos, desactualizados o
no pueden ser ejecutados. Situacion que, en ocasiones, ha conllevado el uso indebido de
los contratos complementarios para contrarrestar las falencias técnicas y econdémicas de
la documentacion preparatoria.®

El escenario descrito se aleja por completo de una causa técnica o imprevista que
justifica una modificacion contractual motivada y, por el contrario, representa un
supuesto de responsabilidad de los servidores, funcionarios o consultores que no
desarrollaron de manera idonea los estudios preparatorios, cuya ejecucion no permite

satisfacer de forma debida el interés general. Ante estudios incompletos o inejecutables

156 Rodriguez, “Corrupcion en la modificacion de contratos de obra piblica”, 50.

157 Ecuador, Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, 408-15.

158 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, art. 46.

159 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 23.

160 Ecuador, Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, 408-15.

161 Ecuador Administracion Zonal Calderén, “Acta entrega recepcion definitiva contrato LICO-
AZCA-01-2018", Administracion Zonal Calderdén, 2018, 4, 9 y 14, https://www.compraspublicas.gob.ec/
ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=msuO8FiZyL t2
NgZtX6QVIgIW60IT75NfbhB-2TPQJIMI.
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la entidad contratante deberia optar por resolver o terminar de mutuo acuerdo el contrato
y no por suscribir un contrato complementario. Puesto que, suscribir un contrato
complementario para solventar falencias en los estudios, conlleva modificar las
condiciones esenciales y especificaciones técnicas establecidas en el procedimiento de
contratacion, en virtud de las cuales los oferentes establecieron el valor de u oferta

econémica. 162

Por falta o indebida aplicacion o interpretacion de las disposiciones legales

No aplicar las normas juridicas o aplicarlas de forma indebida, vulnera el
ordenamiento juridico;®3 esto es, cuando no se respetan los limites subjetivos y objetivos.
La legitimidad de un contrato complementario estara determinada por la sujecién a los
limites impuestos a su ejercicio por el principio de juridicidad, en virtud del cual la
actuacion de las entidades contratantes debe someterse a los mandatos constitucionales,
legales, instrumentos internacionales, principios del derecho, doctrina y jurisprudencia
que regulan el derecho publico.’® En este contexto, los limites impuestos por el

ordenamiento juridico pueden clasificarse en limites subjetivos y objetivos.

Limites subjetivos

Esta clase de limites se refieren a los cambios que pudieran sufrir o afectar a las
partes contractuales. Esta restriccién se encuentra relacionada de forma directa con el
principio intuito personae, rasgo especial de los contratos administrativos.'®® Por lo que,
una vez que la entidad contratante ha evaluado, calificado y seleccionado al contratista
este no podré ser cambiado.

En tal razon, es menester considerar las limitaciones referentes a la cesion y
subcontratacion. Respecto a la cesién, las normas que regulan las compras publicas
prohiben expresamente al contratista ceder alguno de los derechos u obligaciones que
deriven del contrato,'®® en caso de incumplimiento la cesion constituird causal de

terminacion unilateral del mismo. El incumplimiento, a esta prohibicién, se presentara

162 Rodriguez, “Corrupcion en la modificacion de contratos de obra piblica”, 48-50.

183 | bid.

164 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 14.

165 Para establecer los parametros y criterios de seleccion del contratista la entidad contratante
debera primero definir si el objeto de la contratacion se trata de un bien o servicio normalizado o no
normalizado, una obra o una consultoria. Segundo, definido el objeto de forma clara y precisa, se definiran
todas las condiciones técnicas, financieras y legales que deben cumplir los oferentes. Ecuador, Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, arts. 17, 16 y 18.

1%61hid., art. 78.
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cuando el contratista no notifica a la entidad contratante sobre los cambios o
modificaciones, respecto a la estructura de dominio en el caso de personas juridicas,
dentro de los 5 dias de ocurridos; o, cuando la contratante no autorice las modificaciones,
siempre que aquellas representen el 25% o mas del patrimonio del contratista. 16

Por otro lado, la subcontratacion, entendida como la posibilidad de que el
contratista emplee los servicios de una tercera persona, natural o juridica, para la
ejecucion de una parte de la prestacion a la que se encuentra obligado, se halla limitada
en cuanto al porcentaje del monto del contrato principal que puede ser subcontratado.®
El mismo no podra superar el 30% del monto del contrato principal considerando el
reajuste cuando hubiere lugar. Por ningin motivo la entidad contratante asumira
responsabilidad alguna con el subcontratista; empero debera emitir su autorizacion.®®

Las limitaciones analizadas establecen la clara prohibicion de cambiar, a través de
cualquier instrumento juridico, al contratista seleccionado a través de un concurso
publico. En consecuencia, no es posible suscribir el contrato accesorio con una persona

diferente al contratista del contrato principal.

Limites objetivos

Son restricciones que regulan la modificacion de los elementos no subjetivos de
los contratos. Estas restricciones se consideran de orden formal, toda vez que se
encuentran previstas en las normas que regulan las compras publicas. Si bien en la
legislacion ecuatoriana no se ha considerado la denominacion de limites objetivos, si se
establecen regulaciones de forma dispersa en la LOSNCP, su Reglamento y las
condiciones generales de los contratos. Su importancia, en definitiva, consiste en asegurar
gue modificaciones se encuentren debidamente motivadas y no se alteren los elementos
esenciales de los contratos. Estos limites restringen las modificaciones respecto a la:
voluntad, objeto, monto, plazo, tipo de procedimiento y forma de exteriorizacion de los
contratos accesorios.

Respecto a la voluntad, como se analizé en lineas precedentes, de acuerdo con la

legislacion ecuatoriana, las modificaciones contractuales corresponden al acuerdo de las

167 Ecuador Servicio Nacional de Contratacién Publica, “RE-SERCOP-2016-0000072”, Servicio
Nacional de Contratacién Publica, 2016, art. 63, https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-
content/uploads/2021/03/re_sercop_72_c.pdf.

168 parada, Concepto y fuentes del derecho administrativo, 266.

169 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 79.
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partes; posicion que la doctrina ha adoptado como un limite adicional para regular el
ejercicio de la potestad modificatoria conferida a las entidades contratantes.

En cuanto con el objeto, no podrén suscribirse contratos complementarios cuya
finalidad sea la adquisicion de bienes.!”® Esta prohibicion se establece al considerar que
este tipo de objeto de contratacion se sustenta en un analisis previo de cantidad y
caracteristicas técnicas exactas que puedan satisfacer las necesidades institucionales.

Por su parte, el monto méximo de la cuantia que puede ser modificada, respecto
del contrato principal,'’* es del 8 %, en el caso de obras y servicios, y hasta del 15 %, en
consultorias.}’® Solo en casos de excepcionales y previo el informe favorable de la
Contraloria General del Estado el limite porcentual antedicho podré alcanzar el 35 %, en
obras o consultoria. En caso de superar, ese porcentaje, se debera terminar el contrato,
iniciar un nuevo procedimiento de contratacion e instaurar las acciones legales
correspondientes respecto a los servidores, funcionarios o consultores responsables de la
elaboracion de los estudios preparatorios.'’

En relacion con el plazo, es necesario considerar dos restricciones: la primera, que
determina que las modificaciones contractuales podran realizarse siempre y cuando el
contrato principal se encuentre vigente. En relacion con esta restriccion es menester
considerar el criterio jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia, que
establece la prohibicion de otorgar prérrogas automaticas, sucesivas o indefinidas; ya que
se afecta el derecho a la competencia de los oferentes que participaron inicialmente, pues
esta condicion no se encontraba prevista en los pliegos del procedimiento. " La segunda,
referida a la posibilidad de prorrogar el plazo contractual cuando se requiera incrementar
las cantidades de los rubros previstos para un contrato de obras o cuando se necesiten
ejecutar servicios adicionales, en el caso de contratos de servicios o de consultorias.!’

En lo concerniente al tipo de procedimiento de contratacién, cabe sefialar que la
ley prevé, en cuanto a las contrataciones integrales por precio fijo, que no se admite la
suscripcion de contratos complementarios. La restriccion se determina en virtud de la

naturaleza de este tipo de procedimiento, pues su presupuesto no se establece en base de

170 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, art. 87.

111 Ecuador, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacién Publica, Registro Oficial 966,
Segundo Suplemento, 20 de marzo de 2017, art. 8.

172 Dichos incrementos deberan contar con el respaldo econémico establecido en las normas que
regulan las finanzas publicas.

173 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, arts. 23, 87 y 99.

174 Contratacion en linea, “Modificacién del contrato estatal”, columna 1.

175 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, “Modelos obligatorios de pliegos
condiciones generales de los contratos”, 6.
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precios unitarios sino por un monto total en el que se considera la obra, los bienes, la
instalacion y la puesta en funcionamiento; en consecuencia, y al contar con estudios
definitivos, completos y actualizados, se encuentra prohibida toda forma de variacion de
las condiciones econémicas.’®

La forma, por su parte, se vincula con uno de los elementos esenciales del contrato,
por lo que es indispensable que las modificaciones contractuales se otorguen por escrito
y con las solemnidades requeridas. La inobservancia de este requisito conlleva la
inexistencia del negocio juridico acordado entre las partes, lo que a su vez repercute en la
imposibilidad de efectivizar las nuevas obligaciones. *’’

Los limites objetivos pretenden evitar que se altere la voluntad administrativa
establecida en las bases del procedimiento y que fueron conocidas por todos los
participantes.'’® Toda vez que una desconfiguracion del contrato principal, en caso de
presentarse, conlleva la vulneracion de los principios que rigen las compras publicas y los

derechos de los oferentes que no fueron adjudicados, como se ha determinado.

Desconocimiento y ambigtiedad normativa

Esta causa se presenta debido a la gran cantidad de normas que regulan las
modificaciones contractuales, las que se encuentran dispersas en diferentes cuerpos
normativos, y que han sido modificadas en varias ocasiones. En el mismo orden de ideas,
es menester sefialar que dicha normativa es desconocida por gran parte de los servidores

y funcionarios que intervienen en la fase de ejecucién contractual.

Ausencia de un procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo, de acuerdo con la doctrina, se concibe como la
sucesion de actos que permiten el ejercicio ordenado y coherente de la funcion
administrativa a través de un marco de legalidad y seguridad que genera efectos
juridicos.!”® De modo que, toda actuacion administrativa debera sujetarse a una secuencia
de eventos que garanticen los principios del derecho administrativo, en general, y de la

contratacion publica, en particular, principalmente: juridicidad, seguridad juridica,

176 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 53.

17 En relacion a este Iimite formal el Consejo de Estado Colombiano sefiala que la modificacion
de los contratos estatales no tendré eficacia juridica por el simple consentimiento de las partes, cuando este
no se haya expresado por escribo. Contratacion en linea, “Modificacion del contrato estatal”, columna 2.

178 Garcia-Andrade, “La modificacion de los contratos y la proteccion del interés general”, 122.

179 Alvaro Mejia, Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo
(Quito: Ediciones Legales, 2013), 78.
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igualdad, mutabilidad, transparencia y equilibrio econémico. Ahora bien, las
modificaciones contractuales no estan exentas de este camino que permita expresar la
voluntad administrativa de manera coherente con lo dispuesto en el ordenamiento
juridico.

Sin embargo, la ausencia de un procedimiento administrativo para realizar
cambios a los contratos administrativos, celebrados con ocasion de las compras publicas,
se identifico del andlisis de las normas que regulaban los contratos complementarios en
el Ecuador. De esta manera, el Art. 144 del Reglamento a la LOSNCP, vigente a la época
en que se inicio con el presente estudio, establecia que tanto el contratista como la entidad
pueden alegar las causas para suscribir un contrato complementario, las que seran
calificadas por la entidad una vez que se cuente con el informe de fiscalizacion.!® La
norma analizada demostraba falta de claridad, pues se limitaba a regular los contratos de
obras, ya que la figura del fiscalizador no se establece para los contratos cuyo objeto son
la prestacion de servicios.

Ahora bien, el Reglamento a la LOSNCP, vigente desde el 20 de agosto de 2022,
establece que “Las causas imprevistas o técnicas para celebrar contratos complementarios
podran ser invocadas por la entidad contratante o por el contratista y seran calificadas por
la méaxima autoridad o su delegado previo informe del administrador del contrato”. 18

Las disposiciones analizas tampoco guardan relacion con lo establecido en los
modelos de documentacion obligatoria emitida por el ente rector de las compras publicas
— SERCOP-. Al respecto, en las condiciones particulares de los pliegos, se determina que
los contratos complementarios se suscribirdn “en caso de ser necesario y previo el tramite
legal y administrativo respectivo”, 82 sin que se determine en ninguna seccion de dichas
condiciones el tramite a seguir. En el mismo sentido, en las condiciones generales de los
contratos se determina que, en el caso de obras, los contratos complementarios “podran

tramitarse solo si fueren solicitados por la fiscalizacion y aprobados por la

180 Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 144.

181 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, art. 286.

182 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, “Modelos obligatorios de pliegos
condiciones particulares”, 2017, 21, https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-
content/uploads/2021/02/condiciones_particulares_del_pliego_de_menor_cuant%C3%ADa01820770016
12994133.pdf,
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administracion”.’® Mientras que, en los contratos de servicios incluidos los de
consultoria la aprobacion la realizara el administrador del contrato.

Por lo que se concluye, en primer lugar, que no existe un tramite claro para la
suscripcion de los contratos complementarios; en contradiccion con lo establecido en los
modelos obligatorios de documentacion precontractual emitidos por el ente rector de las
compras publicas. Segundo, existe ambigiedad en los modelos obligatorios, en cuanto a
quien puede invocar las causas, solicitar la tramitacion de los contratos complementarios
y su posterior aprobacion por parte del administrador, que difiere de la calificacién

prevista actualmente en el Reglamento.

183 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Publica, “Modelos obligatorios de pliegos
condiciones generales de los contratos”, Servicio Nacional de Contratacién Publica, 2017, 6, https://
portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-content/uploads/2020/09/5_condiciones_generales_del
contrato_ de_menor_cuantia_obras.pdf.
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Descripcidn del producto profesional

Anélisis de Legislacion Espafiola

Con la finalidad de realizar una propuesta concordante con los nuevos retos que
deben enfrentar las compras publicas, se analiza la legislacion espafiola referente a las
modificaciones contractuales, que al respecto sefialan:

Las modificaciones contractuales se clasifican en previstas e imprevistas. Las
primeras, son aquellas que podran realizarse cuando se hayan establecido en las clausulas
administrativas particulares de los pliegos y siempre que, no superen el 20% del precio
inicial, ni modifiquen la naturaleza del contrato. Las referidas clausulas deberan ser
claras, de manera que se establezca el alcance, limites, naturaleza, circunstancias y
procedimiento en que podran realizarse las modificaciones. Dichas clausulas seran
conocidas por los participantes de las licitaciones y valoradas en las ofertas. 134

Las segundas, las modificaciones no previstas, se podran realizar siempre que se
cumplan con los requisitos siguientes:1) se limiten a cambios indispensables para
contrarrestar la causa objetiva; 2) cuando fuere necesario afadir obras, suministros o
servicios adicionales; y no sea posible cambiar al contratista por razones de efectividad
en la ejecucion del contrato; 3) que la modificacidn no sobrepase el 50% del precio inicial
de la contratacién, las circunstancias no hayan sido de aquellas que se podian prever y no
se alteren la naturaleza del contrato; y, 4) que las modificaciones no sean sustanciales.'®

Al respecto, en la presente propuesta no se ha considerado la posibilidad de
introducir modificaciones previstas, por cuanto nuestro ordenamiento juridico no permite
dicha posibilidad. En este sentido, la LOSNCP prevé, por una parte, que las bases del
procedimiento podran modificarse solo en la fase de preguntas, respuestas y aclaraciones,
con excepcion del objeto y presupuesto referencial determinado. Y por otra parte en la
fase de ejecucion contractual se podra ampliar, completar o modificar el contrato
principal, siempre que se justifiquen en causas imprevistas o técnicas.*®®.

Para contrarrestar las causas analizadas que, generan el uso indebido de los

contratos accesorios, se plantea una propuesta normativa que contempla: 1) reforma a la

184 Esparia, Ley 9/2017, BOE 272, 9 de noviembre de 2017, art. 203.
185 1bid., art. 205.
186 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 31.
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Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; 2) reforma a su Reglamento;
y 3) un instructivo de prevencion de riesgos. La propuesta planteada proporcionara a las
entidades contratantes y contratistas del Estado las herramientas técnico-juridicas
necesarias para garantizar la suscripcion legitima de los contratos complementarios;
puesto que constituyen un sistema que permite solventar los vacios y ambigledades
normativas y generar una cultura de conocimiento, para lo cual sera difundida a través de

una estrategia de comunicacién que permita su correcta difusion y entendimiento.

Proyecto de reforma a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica
1. Exposicion de motivos.
2. Considerandos.
3. Atrticulado.
4. Disposicion Final.
Proyecto de reforma al Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica
1. Exposicion de motivos.
Considerandos.
Articulado.

2

3

4. Disposicién General.
5. Disposiciones Transitorias.
6. Disposicion Final.

7

Formato de informe justificativo de calificacién de causa.

Instructivo de prevencién de riesgos
El sistema de prevencion de riesgos, compilado en un instructivo para la
suscripcion legitima de contratos complementarios, se configura por:
1. Marco normativo
Terminologia basica

Cadigo de etica

Flujograma

2
3
4. Procedimientos para suscribir contratos complementarios
5
6. Matriz de riesgo

7

Informe de calificacion de causa
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Conclusiones

Las entidades contratantes podran realizar modificaciones a los contratos
administrativos, suscritos con ocasion de las compras publicas, cuando el interés general
asi lo requiera y siempre que, dichos cambios, se encuentren sustentados en causas
técnicas o imprevistas legitimas y no se vulneren los limites impuestos por el
ordenamiento juridico.

La legislacion ecuatoriana determina que los contratos administrativos, cuyo
objeto es la ejecucion de obras, pueden ser modificados por medio de los siguientes
instrumentos juridicos: érdenes de trabajo, diferencia de cantidades de obra, contratos
modificatorios y contratos complementarios; en cuanto con los contratos cuyo objeto es
la contratacién de servicios, incluidos los de consultoria, estos pueden modificarse a
través de contratos modificatorios y complementarios.

Los contratos complementarios 0 accesorios se caracterizan por ser una extension
del contrato principal y, por lo tanto, su suscripcion debe corresponder a las regulaciones
establecidas en el régimen juridico que regula el derecho publico.

No obstante, de acuerdo a la revision de los exdamenes del 6rgano de control, se
desprende que estos instrumentos juridicos han sido empleados de forma indebida para
introducir modificaciones arbitrarias. De ahi que, se requiere que las entidades
contratantes adopten las decisiones de introducir modificaciones contractuales de manera
razonada y motivada. Del andlisis realizado se verifica que existen tres causas principales
que conllevan su uso indebido, a saber: falta, falsa o indebida motivacion; ambigiiedad y
desconocimiento normativo; y, ausencia de un procedimiento administrativo claro.

Ahora bien, desde el 20 de agosto de 2022 se encuentra vigente un nuevo
Reglamento a la LOSNCP, cuerpo normativo que no ha solventado el problema
identificado. Por lo que se ha desarrolla un producto profesional de propuesta normativa
compuesto de: 1) reformas legales y reglamentarias; y, 2) un instructivo de prevencién de
riesgos, propuesta que pretende contrarrestar las causas identificadas y prevenir que los
servidores, funcionarios y contratistas del Estado incurran en actuaciones irregulares o
arbitrarias, respecto a la suscripcion de contratos complementarios. En lo concerniente a
las reformas legales y reglamentarias, estas procuran solventar las ambigiedades
normativas y proporcionar un procedimiento administrativo claro, coherente y eficaz. En

cuanto con el instructivo para la prevencion de riesgos, este instrumento juridico
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proporcionara un marco de actuacion y control que permita a las entidades contrates
reducir errores y el cometimiento de practicas modificatorias arbitrarias.

En definitiva, el producto profesional propuesto estd orientado a que las
modificaciones contractuales respeten el marco de actuacion previsto por el ordenamiento
juridico ecuatoriano, los derechos que asisten a los oferentes que participaron en los

procedimientos de contratacion y el uso dptimo de los recursos publicos.
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Seccidon Segunda

Producto profesional

Proyecto de reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica

W
i
4

ASAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA DEL ECUADOR

Republica del Ecuador
Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador

Exposicion de motivos

Que, la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica —LOSNCP- no
regula de forma clara el ejercicio de la potestad exorbitante modificatoria de los contratos
administrativos celebrados con ocasion de las compras publicas;

Que, la falta de normas especificas, claras y concretas, respecto del ejercicio de la
potestad modificatoria, ha creado vacios legales que, a su vez, han ocasionado el uso
indebido de los instrumentos juridicos que concretan el uso del ius variandi, 6rdenes de
compra, diferencia de cantidades de obra y contratos complementarios;

Que, desde la expedicion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, el 4 agosto de 2008, hasta el 20 de marzo de 2017, fecha en la que se expide la
Ley Orgénica para la Eficiencia en la Contratacion Publica, varias entidades contratantes
emplearon de forma indebida los contratos complementarios, puesto que su suscripcién
no se justificd en causas técnicas o imprevistas objetivas. Por el contrario, fueron
utilizados para contrarrestar la inadecuada planificacion institucional, falta de idoneidad
de los estudios preparatorios e incrementar de forma desmedida los valores de los
contratos principales en beneficio de los contratistas, entre otras practicas de corrupcion,

afectando la calidad en el gasto de los recursos publicos en desmedro del interés general;
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Que, debido a las razones expuestas se evidencia que es indispensable realizar una
reforma a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que garantice el

ejercicio de la potestad modificatoria de forma clara, precisa y legitima;

Considerandos

Que, el articulo 84 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala: “La Asamblea
Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun
caso, la reforma de la Constitucién, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del
poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”;

Que, el articulo 136 de la Constitucion de la Republica dispone: “Los proyectos de ley
deberan referirse a una sola materia y seran presentados a la Presidenta o Presidente de
la Asamblea Nacional con la suficiente exposicion de motivos, el articulado que se
proponga y la expresion clara de los articulos que con la nueva ley se derogarian o se
reformarian. Si el proyecto no reline estos requisitos no se tramitara”;

Que, el articulo 226 de la Constitucién de la Republica del Ecuador manda: “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 Constituciény 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”;

Que, el articulo 227 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador determina:_“La
administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y
evaluacion”;

Que, el articulo 288 del mismo cuerpo legal dispone: “Las compras publicas cumpliran
con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social.
Se priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la
economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades

productivas’”’;
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Que, el articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
estipula: “Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se
observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacién
nacional”’;

Que, el capitulo octavo de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

regula los contratos complementarios; v,

En ejercicio de la atribucion conferida por el nimero 6 del Articulo 120 de la Constitucion

de la Republica, expide la siguiente:

Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

Art. 1.- Sustitlyase el Capitulo VIII DE LOS CONTRATOS COMPLEMENTARIOS
por el siguiente y renumérese los articulos subsecuentes:
Capitulo VI
DEL EJERCICIO DE LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES

Art. 85.- Modificaciones contractuales. Las entidades contratantes, previstas en el Art.1
de la presente Ley, podran realizar modificaciones a los contratos administrativos cuyo
objeto sean las obras o servicios incluidos los de consultoria, que se sujetaran al régimen

juridico de derecho publico previsto en este capitulo.

Art. 86.- Alcance de las modificaciones. Las entidades contratantes podran modificar,
ampliar o complementar los contratos administrativos cuando se verifiquen causas
imprevistas, objetivas, debidamente justificadas, siempre que dichos cambios sean

indispensables para la correcta ejecucion contractual y garantizar el interés publico.

Art. 87.- Causas para el ejercicio de la potestad modificatoria. Las modificaciones
contractuales podran ejecutarse cuando, durante la etapa de ejecucion contractual, se
presenten causas imprevistas, que puedan verificarse de manera objetiva con informes

técnicos, financieros y juridicos, respecto a las siguientes circunstancias:
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a)

b)

d)

De orden técnico. Cuando sea imposible ejecutar las prestaciones
contractuales debido a razones de orden ambiental, geoldgico, geotécnico,
hidrico, por ventiscas, cambios de temperaturas, escases de materiales de
construccidn, materia prima, equipo minimo, cuando requieran adaptaciones
por otras obras realizadas por diferentes niveles de gobierno, o similares; con
tal que dichas circunstancias no hayan podido preverse por los servidores o
consultores responsables de la elaboracion diligente de estudios vy

documentacion preparatoria.

De orden econdémico. Cuando por las circunstancias del mercado sea
indispensable introducir modificaciones en las condiciones econdmicas,
establecidas en los estudios iniciales y oferta ganadora, siempre que se cuente
con el debido sustento, los recursos econdmicos y no se superen los limites

porcentuales previstos en esta ley.

Correspondientes a caso fortuito o fuerza mayor. Cuando durante la ejecucion
contractual se presenten circunstancias que no se pueden resistir como:
terremotos, erupciones volcanicas, inundaciones, guerras, catastrofes, de
contingencia humana, como huelgas o paralizaciones, entre otros, que impidan

la correcta consecucion del objeto contractual.

Que afectan la metodologia de ejecucion. Si durante la fase contractual,
debido a requerimientos de avances tecnoldgicos, sea necesario incorporar
modificaciones de caracter técnico a la forma de cumplir con el objeto

contractual, desarrollada con posterioridad a la fase precontractual.

Art. 88.- Formalizacion de las modificaciones contractuales. Las modificaciones

contractuales, acordadas por las partes, se formalizardn a través de los siguientes

instrumentos juridicos:

En contratos de ejecucion de obras

Ordenes de trabajo.

Diferencia de cantidades de obra.

Contratos modificatorios, v,

Contratos complementarios.

En contratos de prestacion de servicios, incluidos los de consultoria
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e Contratos modificatorios; v,

e Contratos complementarios.

Art. 88.1.- Contratos modificatorios. Se podran suscribir contratos modificatorios
cuando la entidad contratante requiera corregir errores, que no afecten los elementos
esenciales del contrato administrativo principal, referentes exclusivamente a:

e Errores de hecho, siempre que no vicien el consentimiento de las partes.

e Errores de forma.

e Errores de transcripcion, y,

e Errores aritméticos.

Art. 88.2.- Ordenes de Trabajo. Las partes contratantes podran acordar la ejecucion de
rubros nuevos necesarios para la correcta ejecucién de una obra o un servicio, hasta por
el dos por ciento (2%) del valor del contrato principal, por causas imprevistas y objetivas
conforme el Art. 87 y limites objetivos y prohibiciones previstas en los articulos 89 y 91
de esta ley.

Para el pago de los rubros nuevos la entidad contratante debera contar con los fondos
necesarios para garantizar las nuevas obligaciones adquiridas, para lo cual se empleara la
modalidad de costos mas porcentaje que permitan determinar precios referenciales

actualizados.

Art. 88.3.- Diferencia de cantidades de obra. Si durante la ejecucién de una obra, de
acuerdo con los estudios, planos, especificaciones técnicas, analisis de precios unitarios
y demas documentacion preparatoria, se presentaren diferencias entre las cantidades
reales y aquellas estimadas en el contrato principal, las partes contratantes podran
modificar dichas cantidades, hasta por el cinco por ciento (5%) del valor del contrato

principal, siempre que no se modifique el objeto del contrato.

Art. 88.4.- Contratos Complementarios. La entidad contratante cuando requiera
modificar, ampliar o complementar una obra o un servicio, incluidos los de consultoria,
por causas imprevistas y objetivas que surgen durante la ejecucion del contrato principal,
podra celebrar contratos complementarios con el mismo contratista, sin necesidad de

realizar un nuevo procedimiento de contratacion, siempre que dichos cambios se sujeten
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a los limites objetivos y prohibiciones previstas en los articulos 89 y 91 de esta ley; y su

finalidad sea resguardar el interés general determinado en el informe de necesidad de la

contratacion.

Art. 89.- Limite a los contratos complementarios. Los cambios contractuales podran

modificar, ampliar o complementar una obra o servicio, incluidos los de consultoria, de

conformidad con los siguientes limites objetivos:

a)

b)

d)

Porcentaje de incremento. Si los cambios contractuales conllevan un incremento
presupuestario, la suma total de las cuantias de los contratos complementarios, en
el caso de obras y servicios incluidos los de consultoria, no podra exceder del ocho

por ciento (8%) del valor de la cuantia del contrato principal.

En el caso de obras, la cuantia del contrato principal podra incrementarse hasta en
un quince por ciento (15%), que se computara de la manera siguiente: dos por
ciento (2%) para Ordenes de trabajo, cinco por ciento (5%) para diferencia de

cantidades de obras y ocho por ciento (8%) para contratos complementarios.

En los contratos que requieren un incremento en su cuantia se determinard la
correspondiente formula o férmulas de reajuste de precios, de ser el caso,

garantizando el equilibrio econémico del contrato.

Ademas, se debera contar, previo a su autorizacidn, con la respectiva certificacion
presupuestaria, que garantice la disponibilidad de fondos que permitan cumplir

con las nuevas obligaciones adquiridas.

Obijeto del procedimiento. Se podran realizar cambios en los contratos de obras o

servicios, incluidos los de consultoria.

Momento. Las modificaciones contractuales solo se podran realizar durante la

etapa de ejecucion del contrato principal.

Anticipos. En los contratos complementarios se podra contemplar el pago de

anticipos en la misma proporcion prevista en el contrato original.

Voluntad. Las partes deberan acordar las modificaciones contractuales, no podran

realizarse de forma unilateral.
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Art. 90.- Excepcion. Solo en casos excepcionales y previo informe favorable del
Contralor General del Estado, la suma total de los contratos complementarios, podra
alcanzar hasta el quince por ciento (15%) del valor del contrato principal. Para lo cual la
Contraloria General del Estado tendra el término de treinta (30) dias para emitir su
informe, caso contrario se considerara favorable. EI Reglamento a esta Ley establecera la
documentacidn que se debera adjuntar a la solicitud.

En el caso de no existir informe favorable o que el monto de contratos complementarios,
ordenes de trabajo o diferencias de cantidades de obra superen los porcentajes permitidos,
la maxima autoridad dara por terminado el contrato, iniciara un nuevo procedimiento de
contratacion, previo los estudios del caso y emprenderé las acciones contempladas en esta
Ley en contra del consultor o los funcionarios de la institucion responsables de los

estudios precontractuales.

Art. 91.- Prohibiciones. No se podran realizar modificaciones o cambios contractuales

en los casos siguientes:

a) Cuando se pretendan afectar los elementos esenciales del contrato principal,

siendo estos: sujetos, objeto, causa, forma y finalidad.

En caso de los sujetos debera atenerse a las disposiciones que regulan la cesion

del contrato y subcontratacion previstas en esta Ley.

b) Cuando dichos cambios pretendan variar sustancialmente la forma de ejecucion

de las prestaciones contractuales.

c) Cuando las modificaciones contractuales superen el valor del 15% del monto del
contrato principal; caso en el que se notificara a los érganos de control sobre los
perjuicios que pudiera sufrir la entidad, siempre que dicho incremento

corresponda a la falta de idoneidad en los estudios.
d) En tratandose de contratos integrales por precio fijo.
e) En los contratos cuyo objeto sea la adquisicion de bienes sujetos a esta Ley.

f) No pueden introducirse modificaciones para incrementar la cuantia del contrato

principal en beneficio del contratista, sin que exista causa imprevista y objetiva,

Y,
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g) Cualquier cambio que modifique las bases del procedimiento de contratacion de
forma que hubiesen alterado la participacion o el resultado de la adjudicacién del

procedimiento.

Disposicion Derogatoria
Unica. Derogar el articulo 72.
Disposicion final
Unica. Las disposiciones de la presente Ley entraran en vigencia a partir de su

publicacién en el Registro Oficial.
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Proyecto de reforma al Reglamento General a la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
Exposicion de motivos

Que, el gjercicio de la potestad modificatoria no se encontraba apropiadamente regulado
en el régimen juridico que reglamenta las compras publicas;

Que, desde la expedicion de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en agosto de 2008, hasta la expedicion de la Ley Organica para la Eficiencia en
la Contratacién Publica, en marzo de 2017, la potestad modificatoria fue indebidamente
empleada por varias entidades contratantes que suscribieron contratos complementarios,
Ordenes de trajo y actas de diferencia de cantidades en detrimento de los recursos
publicos;

Que, la legalidad es uno de los principios fundamentales que rigen las compras publicas
en el Ecuador, en tal virtud el ejercicio de la potestad modificatoria no puede ser arbitrario
y deben respetarse los limites impuestos a las modificaciones de los elementos reglados
de la actuacion administrativa, garantizando que se adopten cambios contractuales
razonados y motivados;

Que, es indispensable establecer un procedimiento claro, objetivo y legitimo para la
suscripcion de contratos complementarios; con la finalidad de garantizar la correcta
ejecucion de los contratos de construccion de obras o prestacion de servicios incluidos

los de consultoria y la calidad del gasto publico;

Considerandos

Que, el articulo 147 de la Constitucion de la Republica, establece: Son atribuciones y
deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, ademas de los que determine la ley:
“(...) 13. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin
contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la
administracion”;

Que, el articulo 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador manda: “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
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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
v ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”;

Que, el articulo 288 del mismo cuerpo legal dispone: “Las compras publicas cumplirdn
con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social.
Se priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la
economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades
productivas”;

Que, el articulo 129 del Cadigo Organico Administrativo determina que el ejercicio de la
potestad reglamentaria en relacion con las leyes formales le corresponde al Presidente
Constitucional de la Republica;

Que, la Asamblea Nacional Constituyente expidio la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, publicada en Registro Oficial Suplemento Nro. 395, de 4 de
agosto de 2008;

Que, la Asamblea Nacional Constituyente expidié la Ley Organica para la Eficiencia en
la Contratacion Publica, publicada en Registro Oficial Segundo Suplemento Nro. 966, de
20 de marzo de 2017;

Que, mediante Decreto Ejecutivo No. 458 de 18 de junio del 2022, se expidio el
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022;
Que, mediante Decreto Ejecutivo No. 488 de 12 de julio del 2022, se expidieron las
reformas al Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica;

Que, mediante Decreto Ejecutivo No. 550 de 31 de agosto del 2022, se expidieron las
reformas al Reglamento General a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica;

Que, la Asamblea Nacional expidi6 la Ley Reformatoria a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica en 2021, mediante la cual se reformo el Capitulo VIII
referente al Ejercicio de la Potestad Modificatoria;

Que, es necesario establecer un procedimiento administrativo claro y preciso, para aplicar

las nuevas disposiciones referentes al ejercicio de la potestad modificatoria, y
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En ejercicio de la atribucion establecida en el ndmero 13 del articulo 147 de la
Constitucion de la Republica y el articulo 129 del Cddigo Orgénico Administrativo,

expide las siguientes:

Reformas al Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

Art. 1.- En el articulo 70 sustitiyase los nimeros 2 y 3 por los siguientes:

“2. Contratos complementarios definidos en el articulo 88.1 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica;
3. Contratos modificatorios conforme el articulo 88.2 de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.”

Art. 2.- Sustitlyase el articulo 274 por el siguiente:
Art. 274.- Normas comunes a contratos complementarios. En los contratos

complementarios a los que se refiere el articulo 88.4 de la Ley, constaran las
correspondientes, formula o férmulas de reajuste de precios.

La suma total de los valores de los contratos complementarios no podréa exceder del 8%
del valor del contrato principal, de conformidad con el articulo 89 letra a) de la Ley.

El contratista debera rendir garantias adicionales de conformidad con esta ley.

Art. 3.- Reformese el articulo 286 por el siguiente:

Art. 286.- Procedimiento suscripcion de contratos complementarios. Para
garantizar el ejercicio legitimo de las modificaciones contractuales, previsto en el Art.
88.4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, a través de la
suscripcién de contratos complementarios, las entidades contratantes deberan cumplir con

los siguientes requisitos:

1. Alegacién de causas imprevistas. La causa imprevista puede ser alegada por el
contratista o el fiscalizador (en el caso de contratos de construccion de obras),
para lo cual se emitird un informe preliminar motivado, que sefiale las
circunstancias a las que corresponde dicha causa, de conformidad con lo previsto
en el Art. 87 de la Ley; y, que deban ser contrarrestadas para garantizar la
ejecucion del contrato principal y el interés general.
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2. Calificacion de la causa. Corresponde al administrador del contrato calificar la
causa imprevista, alegada por el contratista o el fiscalizador (en el caso de obras),
en el término maximo de 5 dias contados a partir de la presentacion del informe
preliminar. Para lo cual emitira un informe justificativo motivado en el anélisis de
riesgos, que se determine, de manera clara e inequivoca, las circunstancias,
fundamentos de derecho, modificaciones requeridas, alcance, limites, si se
requiere incremento patrimonial o no y, de ser el caso, establecer el porcentaje
respecto al monto del contrato principal.

Al informe justificativo se adjuntaran los estudios requeridos que sustenten
técnica y financieramente las modificaciones contractuales; el analisis de riesgos,
la certificacion presupuestaria, en caso de incremento; e, informe de factibilidad,

en caso de requerirse.

3. Sobre la base del informe de calificacion, que justifique técnicamente la causa o
causas alegadas, la méxima autoridad o su delegado autorizara a la Asesoria
Juridica o al dérgano que haga sus veces, la elaboracion de un contrato
complementario; para lo cual, previamente, el contratista presentara las garantias

y la documentacion habilitante que corresponda.
Disposicion General

Unica. El Servicio Nacional de Contratacion Plblica, en ejercicio de su facultad
reguladora, adaptara la normativa secundaria en funcién de la correcta aplicacion de las

normas emitidas en el presente reglamento.
Disposiciones Transitorias

Primera. El Servicio Nacional de Contratacion Publica en el plazo de treinta (30) dias,
contados a partir de la publicacion del presente Reglamento en el Registro Oficial, emitira
el instructivo de prevencion de riesgos, que deberd emplearse para calificar la causa y

justificar las modificaciones contractuales.

Disposicion Final
El presente Decreto Ejecutivo entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro
Oficial.
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Instructivo de prevencion de riesgos
fase contractual

suscripcion de contratos
complementarios
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Introduccion

Las disposiciones del ordenamiento juridico que regulan las compras puablicas, en
el Ecuador, se caracterizan por ser amplias, dispersas y confusas, principalmente debido
a la profusion de normativa secundaria expedida por el ente rector de las compras publicas
— SERCOP.

De ahi que, es indispensable que todos los servidores, funcionarios publicos y
contratistas del Estado conozcan y apliquen en legal y debida forma, las disposiciones
que regulan las modificaciones contractuales, por medio de contratos complementarios.
Instrumentos juridicos que, en varias ocasiones, han sido empleados de forma ilegitima y
configurado actuaciones arbitrarias.

Este instructivo pretende proporcionar herramientas técnico juridicas coherentes,
que permitan introducir modificaciones a los contratos principales, suscritos para la
contratacion de obras o prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, de manera
que se encuentren debidamente motivadas y de acuerdo al marco regulatorio
proporcionado por los principios que rigen las compras publicas y los derechos de los
oferentes.

Adicionalmente, las herramientas desarrolladas procuran desarrollar la experticia
de los servidores y funcionarios publicos en el procedimiento para la celebracion de
contratos complementarios; en tal virtud, es indispensable que su difusion sea considerada
como uno de los mecanismos que garanticen su cabal cumplimiento; evitando las
observaciones del érgano de control — Contraloria General del Estado- y las consecuentes

responsabilidades administrativas, civiles y/o penales a que hubiere lugar.
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Capitulo 1
Marco Normativo

En la actualidad, la celebracion de contratos complementarios requiere el anélisis y
aplicacion de los siguientes cuerpos normativos:

- Constitucion de la Republica del Ecuador —CRE- Avrticulos: 76 -nimero 7, letra m)-,
226, 227 y 288.

- Cadigo Organico Administrativo —-COA- Articulos: 14, 16, 47, 76 —nUmero 4-, 125.

- Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas — COPYFP- Articulos: 115.

- Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica —LOSNCP- Articulos: 23,
53, 70, 78-79 y los concernientes al Capitulo VIII.

- Reglamento General a la Ley del Sistema Nacional de Contratacién Puablica —
RGLOSNCP. Articulos: 286.

- Resolucion Nro. RE- SERCOP-2016-0000072. Articulos: 351, 359, 360.

- Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado. Articulos: 408-34,
408-17, 408-18

- Manual de Buenas Précticas en la Contratacion Publica.

- Demas normas previstas en el ordenamiento juridico aplicables a la materia.
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Capitulo 11
Terminologia basica

Administrador. Servidor o funcionario publico designado por la méaxima autoridad o su
delegado, quien sera responsable de la cabal, correcta y oportuna ejecucion de las
obligaciones derivas de los contratos suscritos con ocasion de las compras puablicas. El
Administrador de contrato debera coordinar la justificacion de la causa alegada por el
contratista y/o fiscalizador de contrato, dependiendo del objeto del contrato principal,
para proceder con las modificaciones por medio de contratos complementarios.

Causa. Razdén o motivo que justifican la suscripcion de un contrato complementario. La
que se caracteriza por ser imprevista, objetiva y debidamente justificada en informes
técnicos, financieros y juridicos.

Contratista. Persona natural o juridica, que de manera individual o asociada celebro el
contrato principal, para la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio, incluido
el de consultoria, y que es legalmente capaz y habil para suscribir un contrato accesorio.
Contrato Administrativo. Instrumento juridico en virtud del cual las partes se obligan
de manera reciproca, en el que una de estas ejerce la funcion administrativa y requiere de
la otra parte, sea una persona natural o juridica, publica o privada, que luego de un debido
procedimiento ha sido seleccionada para ejecutar una obra, adquirir o arrendar un bien o
prestar un servicio, incluidos los de consultoria.

Contrato Complementario. Instrumento juridico accesorio que se suscribe entre las
mismas partes del contrato principal, con la finalidad de modificar, ampliar o
complementar un contrato de obra o de prestacion de servicios, incluido el de consultoria;
siempre que se verifique una causa imprevista y objetiva, debidamente justificada y cuya
finalidad sea precautelar el interés general y la correcta ejecucion contractual.

Fase contractual o de ejecucion. Esta fase corresponde a la correcta ejecucion del objeto
y de todas las obligaciones contractuales. Su eficiente desarrollo requiere de la
coordinacion de las actividades entre el contratista, el fiscalizador (en el caso de obras) y
el administrador del contrato. La transparencia se garantizara mediante la publicacion de
toda la documentacion relevante generada en el portal de compras publicas;
principalmente referida a: actas entrega- recepcion: parciales, totales, provisionales y
definitivas, facturas, planillas, contratos complementarios, contratos modificatorios,

ordenes de trabajo, diferencia de cantidades y todo acto administrativo y de simple
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administracion que justifiqguen hechos relevantes, de acuerdo con la naturaleza de la
contratacion.

Fiscalizador. Es el servidor, funcionario publico o consultor encargado de controlar y
verificar la correcta ejecucion de una obra, tanto el avance fisico como financiero, hasta
su entrega definitiva. El fiscalizador, en consecuencia, realiza funciones y actividades de
verificacion en campo, velando por la Optima ejecucion de cada uno de los rubros
contractuales. Por lo que le corresponde reportar cualquier circunstancia, que pueda
afectar la correcta ejecucion contractual, y que justifique la introduccién de

modificaciones.

Capitulo 111
Cadigo de ética

Considerandos

Que, el articulo 226 de la CRE manda: “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”;

Que, el articulo 227 de la CRE determina: “La administracion publica constituye un
servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracion,  descentralizacion, coordinacion,  participacion,
planificacion, transparencia y evaluacion”;

Que, el articulo 288 del mismo cuerpo legal dispone: “Las compras publicas cumpliran
con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social.
Se priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la
economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades
productivas”;

Que, el articulo 10 de la LOSNCP dispone: “Créase el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, como organismo de derecho publico, técnico regulatorio, con personalidad
juridica propia y autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y

presupuestaria. Su maximo personero y representante legal sera el Director General o
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la Directora, quien sera designado por el Presidente de la Republica y gozara de fuero
de Corte Nacional de Justicia, en las mismas condiciones que un ministro de Estado.
(...)

9. Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley”,
Que, el Art. 12 de la LOSNCP determina: “Funciones.- Son funciones exclusivas del
Directorio las siguientes:

(...)

2. Dictar las normas o politicas sectoriales de contratacion publica que deben aplicar
las entidades competentes;

(...)”

Que, la norma de control interno Nro. 100-01 determina:

“El control interno sera responsabilidad de cada institucion del Estado y de las personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos y tendra como finalidad
crear las condiciones para el ejercicio del control.

El control interno es un proceso integral aplicado por la méxima autoridad, la direccion
y el personal de cada entidad, que proporciona seguridad razonable para el logro de los
objetivos institucionales y la proteccion de los recursos publicos. Constituyen
componentes del control interno el ambiente de control, la evaluacién de riesgos, las
actividades de control, los sistemas de informacion y comunicacion y el seguimiento.

El control interno esta orientado a cumplir con el ordenamiento juridico, técnico y
administrativo, promover eficiencia y eficacia de las operaciones de la entidad y
garantizar la confiabilidad y oportunidad de la informacion, asi como la adopcion de
medidas oportunas para corregir las deficiencias de control.”

Que, la norma Nro. 200-01, respecto a la Integridad y valores éticos, determina:

“La integridad y los valores éticos son elementos esenciales del ambiente de control, la
administracion y el monitoreo de los otros componentes del control interno.

La maxima autoridad y los directivos estableceran los principios y valores éticos como
parte de la cultura organizacional para que perduren frente a los cambios de las
personas de libre remocidn; estos valores rigen la conducta de su personal, orientando
su integridad y compromiso hacia la organizacion.

La maxima autoridad de cada entidad emitira formalmente las normas propias del codigo
de etica, para contribuir al buen uso de los recursos publicos y al combate a la

corrupcion.
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Los responsables del control interno determinaran y fomentaran la integridad y los
valores éticos, para beneficiar el desarrollo de los procesos y actividades institucionales
y estableceran mecanismos que promuevan la incorporacion del personal a esos valores;
los procesos de reclutamiento y seleccion de personal se conduciran teniendo presente
es0s rasgos y cualidades.”

Que, la norma de control interno Nro. 200-06, en cuanto a la Competencia profesional,
determina:

“La maxima autoridad y los directivos de cada entidad publica reconoceran como
elemento esencial, las competencias profesionales de las servidoras y servidores, acordes
con las funciones y responsabilidades asignadas.

La competencia incluye el conocimiento y habilidades necesarias para ayudar a asegurar
una actuacion ordenada, ética, eficaz y eficiente, al igual que un buen entendimiento de
las responsabilidades individuales relacionadas con el control interno (...)”

Que, en el afio 2015 el Servicio Nacional de Contratacion Publica emitié el Cddigo de
Etica de la Contratacion Publica, cuyo objetivo era: “Promover una contratacion publica
responsable y transparente que contribuya al buen uso de los recursos pablicos”;

Que, se debe respetar el principio de probidad, entendido como el comportamiento recto
y moral que deben observar los actores que participan en las compras publicas, en el
ejercicio de sus funciones;

Que, es necesaria una actualizacion de los contenidos del referido Cadigo de Etica, de
acuerdo a los nuevos retos que enfrentan las compras publicas y de acuerdo a los cambios
normativos, correspondientes al ejercicio de las modificaciones contractuales;

Que, es indispensable combatir las précticas arbitrarias en la suscripcion de contratos
complementarios; v,

En ejercicio de las competencias y atribuciones conferidas en la Constitucién y la ley se

expide el presente Codigo de ética.

Ambito de aplicacion

El presente cddigo es de obligatorio cumplimiento para los actores que intervienen
en las compras publicas, a saber: maximas autoridades de las entidades contratantes,
fiscalizadores- en el caso de obras-, administradores de contratos y demas servidores y
funcionarios publicos; contratistas del Estado; y, entidades de control, que intervienen en

el procedimiento de modificacién contractual.
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Objetivos
El presente cédigo de ética plantea los siguientes objetivos:

1. Proporcionar una guia de conducta que garantice el respeto a los principios que
regulan las compras publicas, especialmente aquellos referidos a la juridicidad,
transparencia, eficacia, trato justo y eficiencia del gasto publico; para adoptar
decisiones de cambios contractuales justas y legitimas.

2. Prevenir comportamientos que devengan en practicas indebidas en la suscripcion
de contratos complementarios.

3. Determinar los principios y directrices para el uso legitimo de las modificaciones

contractuales.

Principios y valores éticos

Guias que regulan la conducta humana de los actores que intervienen en las
compras publicas en la fase contractual, respecto a las modificaciones que sean
indispensables para la correcta ejecucion del contrato principal, entre los que se
determinan:
Integridad. Las modificaciones contractuales deberan corresponder a causas imprevistas,
objetivamente probadas, en tal virtud los contratos complementarios se suscribiran
cuando sea correcto introducir modificaciones al contrato principal.
Diligencia. Los servidores y funcionarios publicos, que intervengan en el procedimiento
de cambio o modificacion contractual, actuaran con prontitud, agilidad, cuidado y
oportunidad en virtud de cumplir de forma eficaz con las competencias que les
corresponden.
Transparencia. EI Administrador del contrato debera proporcionar informacion clara,
completa y oportuna sobre los informes técnicos, financieros y econémicos que
justifiquen las modificaciones y cambios contractuales; las que deberan ser difundidas y
publicadas en el portal de compras publicas de forma inmediata.
Responsabilidad. EI Administrador del contrato y el fiscalizador, en el caso de contratos
de ejecucion de obras, identificaran y notificaran de forma oportuna las causas
imprevistas que requieran realizar cambios contractuales; procurando la correcta
ejecucion contractual.
Razonabilidad. Toda decision de modificar, el alcance del objeto de un contrato
administrativo, sera proporcional y racional con el objetivo que se pretende alcanzar. En

este sentido, se procurara que las modificaciones contractuales no devengan en arbitrarias.
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Imparcialidad. Pretende precautelar que todas las actuaciones, que forman la voluntad

administrativa, para realizar cambios al contrato principal, se encuentren libres de todo

conflicto de interés o sean el resultado de relaciones preferenciales; por lo que deberan

sustentarse en antecedentes, de hecho y derecho, coherentes.

Eficiencia. Las modificaciones contractuales garantizaran la correcta ejecucion

contractual mediante el uso adecuado de los recursos publicos, es decir, con el menor

costo posible para la entidad.

Directrices de conducta para la suscripcion legitima de contratos complementarios.

1.

Actualizar constantemente los conocimientos sobre las disposiciones que regulan
la suscripcion de contratos complementarios.

Cumplir la normativa, dispuesta en el ordenamiento juridico, que regulan las
modificaciones contractuales, por medio de los contratos complementarios.
Evaluar de forma razonada si las modificaciones, complementos o cambios, son
realmente necesarios para garantizar el interés general y satisfacer la necesidad
publica identificada; para lo cual el Administrador del contrato, previo a
desarrollar su informe de calificacion de la causa aplicara la matriz de riesgos.
Los cambios contractuales deberan respetar los limites subjetivos y objetivos,
previstos en el ordenamiento juridico.

Notificar en forma oportuna la presencia de causas imprevistas que requieran la
modificacion del contrato principal.

Elaborar informes justificativos, que garanticen la objetividad de la causa alegada;
y desarrollar los disefios, presupuesto y demas estudios requeridos para motivar
la decision de modificacion.

Verificar que se cuenten con los recursos econdmicos suficientes para el
cumplimiento de las nuevas obligaciones adquiridas.

Comprobar que el contratista no se encuentre incurso en ninguna inhabilidad para

contratar.

Préacticas a evitar en la suscripcion de contratos complementarios.

1.

Realizar cambios contractuales con la finalidad de beneficiar al contratista, en tal
virtud se prohibe que los servidores y funcionarios, que intervienen en el
procedimiento de modificacion, reciban regalos, presentes, incentivos

econdmicos o cualquier tipo de dadiva o recompensa.



80

2. Suscribir contratos complementarios para solventar la indebida o inadecuada
planificacion, ni la falta de estudios completos, definitivos y actualizados.

3. Suscripcion de contratos complementarios cuyas cuantias superen el limite
porcentual determinado en la LOSNCP.

4. Ejercer presiones, amenazas o cualquier tipo de acoso, con la finalidad de que el

contratista solicite una modificacion contractual.

Sanciones.
El incumplimiento de las presentes disposiciones, asi como incurrir en alguna de las
précticas a evitar, dara lugar a la aplicacion del Régimen disciplinario que establece la
Ley Orgénica del Servicio Publico y su Reglamento. En tal sentido, dependiendo de la
gravedad de la falta, reincidencia, atenuantes y agravantes se aplicaran, previo el
procedimiento administrativo correspondiente las sanciones siguientes:

1. Amonestacién verbal,

2. Amonestacion escrita;

3. Sancién y pecuniaria; y,

4. Destitucion.
Las sanciones descritas se aplicardn sin perjuicio de las responsabilidades

administrativas, civiles y penales, que los 6rganos de control llegaren a determinar.
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Capitulo IV

Procedimiento
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Establecer un procedimiento claro y eficaz, que garantice la suscripcién legitima de

contratos complementarios.

Alcance

El procedimiento regula la suscripcion de contratos complementarios requeridos en las

contrataciones de obras o servicios, incluidos los de consultoria.

Proposito del procedimiento

Comprender y desarrollar los actos y tramites administrativos requeridos para la

suscripcidn legitima de los contratos complementarios.

Identificacion de la Durante la fase de ejecucion contractual

necesidad
1
Desarrollo
Informe Técnico
2
Verificacion
riesgos
3

de

de

y de verificarse causas imprevistas,
debidamente justificadas, el contratista o
el fiscalizador (solo en el caso de obras),
invocaran la causa que justifique
introducir modificaciones contractuales;
y desarrollaran el informe técnico
justificativo correspondiente.
Desarrollado el informe técnico se
notificara del particular y solicitara al
administrador de contrato se califique la
causa alegada.

El administrador del contrato aplicara la
matriz de evaluacion de riesgos,
dependiendo del evento o circunstancia
alegada por el contratista o el
fiscalizador de la obra. Y, de acuerdo con
el resultado, determinard si las

modificaciones requeridas representan

Oficios 0
informes.
Informe
técnico y

documentacio

n de soporte.
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Desarrollo

de

Informe justificativo

de calificacion de la

causa

Desarrollo

documentacion

de

un riesgo aceptable, tolerable, alto o
extremo.

Y adoptara las medidas correctivas que
correspondan.

¢La causa ha sido calificada
favorablemente por el administrador?
Sl: Pasar a la actividad 4.

NO: Se archiva la solicitud.

El administrador de contrato, con la
respectiva peticion y la evaluacion del
riesgo, elaborarda un informe de
calificacion motivado; en el que se
determine, de manera clara e inequivoca,
las circunstancias de la causa imprevista
alegada, los fundamentos de derecho y la
relacién que motivan las modificaciones
requeridas.

Al referido informe se deberan
acompafiar, por lo menos, los siguientes
anexos:

Informe técnico.

Fotografias.

En caso de incrementarse cantidades o
creacion de rubros nuevos, se deberan
desarrollar y adjuntar: andlisis de precios
unitarios —  APUS;  presupuesto
referencial, que establezca el monto del
contrato accesorio que no podra superar
a los limites legales dispuestos.
Especificaciones técnicas, en caso de
creacion de rubros o incremento de
cantidades; establecimiento de férmula

polindbmica; vy, planos, cuando las

Informe

calificacion

ANEexos
Informe

calificacion

de

al
de



Solicitud

de

certificacion

presupuestaria

Financiamiento

Informe
de la CGE

Favorable

modificaciones afecten los disefios
iniciales. (En el caso de obras).
Términos de referencia y demas
documentacion. (En el caso de
SEervicios).

Informe de valoracion de riesgos.

¢;Se ha desarrollado el informe de
calificacion y la documentacion de
soporte?

Sl: Pasar a la actividad 6.

NO: Completar toda la documentacion.
Siempre que las modificaciones
contractuales, representen incremento
del monto del contrato principal y, una
vez determinado el  presupuesto
referencial, el administrador de contrato
solicitara a la Unidad o Direccién
Financiera la emisién de la respectiva
certificacion presupuestaria.

¢Se cuenta con fondos para suscribir
contratos complementarios?

Sl: pasar a la actividad 8.

NO: pasar a la actividad 7.

En caso de no existir los fondos
suficientes se requerird una reforma
presupuestaria.

Si la cuantia del contrato
complementario supera el porcentaje
legal previsto y, siempre que no supere
el 15% del valor del contrato principal,
se solicitara el informe favorable a la

Contraloria General del Estado.
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Certificacion

presupuestaria

Recursos

Informe

favorable
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10

11

Solicitud

autorizacion

Elaboracién
contrato

complementario

Suscripcién

de

de

del

Con el pronunciamiento favorable de la
Contraloria General del Estado, en caso
de requerirse, se solicitarda la
autorizacion para elaborar y suscribir un
contrato complementario a la méxima
autoridad o su delegado

;Se cuenta con la autorizacion de la
méaxima autoridad o su delegado?

Sl: Pasar a la actividad 10.

NO: Se archiva el requerimiento.

Con la autorizacion de la méxima
autoridad o su delegado se procederd,
primero, a solicitar la presentacion de las
garantias que correspondan y los
documentos habilitantes; y, segundo, a
elaborar el contrato complementario.
¢Eran necesarias las garantias y fueron
presentadas por el contratista?

Sl: Pasar a la actividad 11.

NO: Se realiza un  segundo
requerimiento al contratista.

Revisado el borrador del contrato, las

instrumento juridico partes lo suscribiran.

Contrato
Complementar

io
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Capitulo V

Flujogramas

Alegacion de 'OfICIOS e
necesidad de informes
modificacion técnicos

Calificacion Se archiva el
de la causa requerimiento

Estudios y
documentacion que
justifique las
modificaciones

Informe de
calificacion de la
causa
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Se
incrementa el
presupuesto

Obtener
certificacion
presupuestaria

Solicitar autorizacion a la
Maxima Autoridad o su
delegado

Contrato complementario

Solicitar el
informe de
factibilidad
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Capitulo VI
Matriz de evaluacion de riesgos

La matriz tiene como finalidad evaluar el riesgo de la modificacion contractual, que se
pretende introducir, por medio de la evaluacion que realizara el administrador de contrato,
de la circunstancia o evento alegado; para lo cual se aplicara la matriz de evaluacién de
riesgos, anexa al presente instructivo desarrollada en formato Excel.
Para lo cual el administrador del contrato debera:

1. ldentificar la probabilidad del evento o circunstancia.

2. Seleccionar el tipo de impacto.

3. Analizar el riesgo obtenido y determinar las acciones necesarias para disminuir

los impactos y actuaciones arbitrarias; dependiendo si el riesgo es extremo, alto o

tolerable, de acuerdo al detalle siguiente:

MATRIZ DE RIESGO
IMPACTO
Bajo Medio Moderado Alto Critico Nivel de Riesgo Color

PROBABILIDAD 2 4 6 8 10 Riesgo aceptable 2a8
Muy baja 1 2 4 6 8 10 Riesgo tolerable 10a 18
Probable 2 4 8 12 16 20 Riesgo alto 20a24
Ocasional 3 6 12 18 24 Riesgo extremo
Posible 4 8 16 24
Frecuente 5 10 20

Riesgo aceptable. Representa el nivel de riesgo inherente a las modificaciones
contractuales.

Riesgo tolerable. Corresponde a eventos que pueden ser corregidos para efectuar
modificaciones legitimas.

Riesgo alto. Este nivel de riesgo implica que, de no tomarse medidas correctivas, las
modificaciones pueden incurrir en actuaciones que acarreen responsabilidades civiles o
administrativas para los servidores y funcionarios que interengan.

Riesgo extremo. Este nivel de riesgo corresponde a eventos y actuaciones arbitrarias que
pueden devenir en delitos contra la Administracion Publica, en el &mbito de las compras

publicas.
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Ejemplo:
Eventof] Descripcidn B Impact@g Probabilidsfg Nivel de Riesg
1 Suscribir contratos complementarios cuya cuantia supere el limete legal establecido. (rtico  Probable Riesgo alto
Los cambios requeridos modifican los elementos esenciales del contrato principal (objeto, causa, suetos,
2 finalidad). Bajo Profiable Riesgo aceptable

Los cambios requeridos alteran[as condiciones esenciales establecidas en los pliegos y demds documentacidn

3 preparatoria. (rtico  Posible
No se cuentan con recursos econdmicos para cumplir las nugvas obligaciones derivadas de los contratos

4 accesorios.

5 Noexisten antecedentes facticos e informes que justifiquena causa imprevista alegada.

6 Las modifcaciones solo pretenden incrementar el valor del contrato principal, sin causa justa.
El contrato complementario corresponde a un procedimiento de contrato integral por precio fijo 0 un contrato de

7 adauisicion de bienes.

8 El contrato complementario senvira para prorrogar el plazo del contrato principal i causa legtima.

9 Nose cuenta conlos informes técnicos, economicos y legales que fundamenten la causa alegada.

10 Se pretende suscribir un contrato complementario cuando el plazo de ejecucion del contrato principal hi fenecido.
Las modificaciones solicitadas por el contratista disminuyen la calidad de los materiales empleados en la obras o
11 enlos semvicios contratados.
12 Seha detectado el ofrecimiento de un regalo, dadiva o recompensa para suscribir el contrato complementario,
Las modificaciongs se realizan cona finalidad de incorporar avances tecnoldgicos que mejoren la ejecucion del
13 objetodel contrato.
14 Los cambios contractuales modifican Ia forma de pago.
El contrato complementario altera las condiciones pactadas por las partes en el acta de negociacin. (En caso de
15 consultorfas)
En el contrato complementario se introducen andlisis de precios unitarios iguales o similares alos previstos en el
16 contrato principal, sin que se justifique el incremento en las cantidades.
El contrato complementario pretende legalizar las modificaciones realizadas por el contratista sin previo
17 instrumentojuridico.

18 El contrato complementario se suscribe debido a la falta de ejecucion de un nuevo procedimiento de contratacion.
Las modificaciones contractuales coresponden a los limetes objetivos y subjetivos previstos en el ordenamiento

19 juidico.

20 Elcontrato complementario sevird para contramrestar a falta de relacion entre los instrumentos de planificacion.

21 Elcontrato complementario se suscribe con la finalidad de Solventar as deficiencias en los estudios previos.

Se cuenta conos estudios previos para ampliar, completar o modificar el contrato principal (andlisis de precios
22 unitarios, prestpuesto, especificaciones técnicas o términos de referencia, planos y demas .

Las modificaciones contractuales se originan en razones que no pudieron preverse por los senvidores, funcionarios
B oconsultores que desarrollaron los estudios.

Cuandolos contratos complementarios se suscriben con la finalidad de constrarestar condiciones economicas
24 presentadas en el mercado.
25 Las circunstancias, para realizar modificaciones contractuales, correspondan a caso fortuito o fuerza mayor,
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Capitulo VII

Modelo de informe calificativo de causa

Tipo de contratacion: Obra Servicio Consultoria

0 0 0

Descripcion  de la
contratacion:

Objeto del contrato: Modificar Ampliar Completar

0 0 O

Base legal:

Constitucion de la Republica del Ecuador

Art. 288.- “Las compras publicas cumplirédn con criterios de eficiencia, transparencia,
calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios
nacionales, en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro,

pequefias y medianas unidades productivas.”

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas

Art. 115.- “Certificacion Presupuestaria.- Ninguna entidad u organismo publico podran
contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la

emision de la respectiva certificacion presupuestaria.”

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica

Art. 85.- “Modificaciones contractuales. Las entidades contratantes, previstas en el Art.1 de la
presente Ley, podran realizar modificaciones a los contratos administrativos cuyo objeto sean las
obras o servicios incluidos los de consultoria, que se sujetaran al régimen juridico de derecho publico

previsto en este capitulo.”

Art. 86.- “Alcance de las modificaciones. Las entidades contratantes podran modificar, ampliar o
complementar los contratos administrativos cuando se verifiquen causas imprevistas, objetivas,
debidamente justificadas, siempre que dichos cambios sean indispensables para la correcta ejecucion

contractual y garantizar el interés pablico.”
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Art. 87.- “Causas para el ejercicio de la potestad modificatoria. Las modificaciones contractuales

podran ejecutarse cuando, durante la etapa de ejecucidon contractual, se presenten causas

imprevistas, que puedan verificarse de manera objetiva con informes técnicos, financieros y juridicos,
respecto a las siguientes circunstancias:

a) De orden técnico. Cuando sea imposible ejecutar las prestaciones contractuales debido

a razones de orden ambiental, geoldgico, geotécnico, hidrico, por ventiscas, cambios de

temperaturas, escases de materiales de construccion, materia prima, equipo minimo,

cuando requieran adaptaciones por otras obras realizadas por diferentes niveles de

gobierno, o similares; con tal que dichas circunstancias no hayan podido preverse por

los servidores o consultores responsables de la elaboracion diligente de estudios y

documentacion preparatoria.

b) De orden econémico. Cuando por las circunstancias del mercado sea indispensable
introducir modificaciones en las condiciones econdmicas, establecidas en los estudios
iniciales y oferta ganadora, siempre que se cuente con el debido sustento, los recursos

econdmicos y no se superen los limites porcentuales previstos en esta ley.

c) Correspondientes a caso fortuito o fuerza mayor. Cuando durante la ejecucion
contractual se presenten circunstancias que no se pueden resistir como: terremotos,
erupciones volcanicas, inundaciones, guerras, catastrofes, de contingencia humana,
como huelgas o paralizaciones, entre otros, que impidan la correcta consecucion del

objeto contractual.

d) Que afectan la metodologia de ejecucidn. Si durante la fase contractual, debido a
requerimientos de avances tecnoldgicos, sea necesario incorporar modificaciones de
caracter técnico a la forma de cumplir con el objeto contractual, desarrollada con

posterioridad a la fase precontractual.”

Art. 88.- Formalizacion de las modificaciones contractuales. El ejercicio de la potestad
modificatoria se formalizara a través de los siguientes instrumentos juridicos: contratos
modificatorios, contratos complementarios, 6rdenes de trabajo y diferencia de cantidades de
obra.

Art. 88.4.- “Contratos Complementarios. La entidad contratante cuando requiera modificar,
ampliar o complementar una obra o un servicio, incluidos los de consultoria, por causas imprevistas
y objetivas que surgen durante la ejecucion del contrato principal, podra celebrar contratos
complementarios con el mismo contratista, sin necesidad de realizar un nuevo procedimiento de

contratacion, siempre que dichos cambios se sujeten a los limites objetivos y prohibiciones previstos
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en los articulos 89y 91 de esta ley; y su finalidad sea resguardar el interés general determinado en
el informe de necesidad de la contratacion.”

Reglamento General de la LOSNCP

Art. 286.- “Procedimiento suscripcién de contratos complementarios. Para garantizar el
ejercicio legitimo de las modificaciones contractulaes, previsto en el Art. 88.4 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, a través de la suscripcion de contratos complementarios,

las entidades contratantes deberan cumplir con los siguientes requisitos:

1. Alegacion de causas imprevistas. La causa imprevista puede ser alegada por el contratista o
el fiscalizador (en el caso de contratos de construccion de obras), para lo cual se emitird un
informe preliminar motivado, que sefiale las circunstancias a las que corresponde dicha
causa, de conformidad con lo previsto en el Art. 87 de la Ley; y, que deban ser
contrarrestadas para garantizar la ejecucion del contrato principal y el interés general.

2. Calificacion de la causa. Corresponde al administrador del contrato calificar la causa
imprevista, alegada por el contratista o el fiscalizador (en el caso de obras), en el término
maximo de 5 dias contados a partir de la presentacion del informe preliminar. Para lo cual
emitira un informe justificativo motivado en el analisis de riesgos, que se determine, de
manera clara e inequivoca, las circunstancias, fundamentos de derecho, modificaciones
requeridas, alcance, limites, si se requiere incremento patrimonial o no y, de ser el caso,
establecer el porcentaje respecto al monto del contrato principal.

Al informe justificativo se adjuntaran los estudios requeridos que sustenten técnica y
financieramente las modificaciones contractuales; el analisis de riesgos, la certificacion

presupuestaria, en caso de incremento; e, informe de factibilidad, en caso de requerirse.

3. Sobre la base del informe de calificacion, que justifique técnicamente la causa o causas
alegadas, la maxima autoridad o su delegado autorizara a la Asesoria Juridica o al 6rgano
que haga sus veces, la elaboracion de un contrato complementario; para lo cual,
previamente, el contratista presentara las garantias y la documentacion habilitante que

corresponda.”

RESOLUCION No. RE- SERCOP-2016-0000072

Art. 359.- “Aplicacion de las distintas modalidades.- De ser necesario, las entidades
contratantes podran realizar en el mismo contrato la ejecucién de obras utilizando 6rdenes
de trabajo, ordenes de cambio por diferencia de cantidades y contratos complementarios,
dentro de los limites porcentuales y con las formalidades previstas para cada modalidad,

para modificar, ampliar o complementar la obra contratada.
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Para el efecto, las 6rdenes de trabajo y la diferencia en cantidades de obra seran requeridas
hasta el dos por ciento (2%) y hasta el cinco por ciento (5%), respectivamente, sin necesidad
de la suscripcion de un contrato complementario. Sin embargo, en caso que se requiriera
que la obra sea ampliada, modificada o complementada por encima de los porcentajes
sefialados anteriormente, las entidades contratantes podran celebrar uno o mas contratos
complementarios.

En ningln caso la suma total de las cuantias en los contratos complementarios podran
exceder del ocho por ciento (8%) del valor principal del contrato.

Para la aplicacion de las mencionadas modalidades, la entidad contratante ademas debera
observar lo establecido en el articulo 87 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.”

Requiere  incremento | Si () No ()

presupuestario:

Presupuesto Referencial | USD $ XXX con 00/100 (Dolares de los Estados Unidos de
(sin IVA): América)

Ver anexos:

presupuesto referencial y analisis de precios unitarios (obras)
presupuesto referencial y proforma (servicios)

presupuesto referencial y costeo (consultoria)

Partida Presupuestaria:

Porcentaje de incremento respecto a la cuantia del contrato principal: xx %

Supera el monto del 8% | Si: Solicitar Informe | No:  Continuar con el
(obras y servicios, favorable ala CGE () procedimiento ()

incluidas las

consultorias):

Causa: a) De orden técnico. ()
b) De orden econémico. ()
c) Correspondientes a caso fortuito o fuerza mayor ()

d) Que afectan la metodologia de ejecucion. ()

Descripcion de los antecedentes de hecho o circunstancias que describan o justifiquen
las causas identificadas:

1.
2.
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Conclusion:

De los antecedentes de hecho y derecho descritos con claridad y precision se califica la causa
identificada y se determina que es factible realizar los cambios contractuales requeridos al

contrato principal, cuyo objeto es:

Instrucciones:

Con la finalidad de garantizar el cumplimiento de las normas que regulan la suscripcion

de los contratos complementarios, el administrador del contrato procedera a llenar el

Informe Justificativo de acuerdo al siguiente detalle:

1.
2.

e

10.

Seleccionar con una (X) el tipo de contratacion.

Introducir la descripcion de la contratacién, conforme el objeto del contrato
principal.

Seleccionar con una (X) el objeto del contrato modificatorio o0 complementario.
Determinar si se requiere incremento presupuestario.

Establecer el monto del presupuesto referencial en nimeros y letras, de
conformidad con los célculos resultantes de los anexos adjuntos.

Identificar la partida presupuestaria.

Establecer el porcentaje de la cuantia del contrato modificatorio o
complementario en relacion al monto del contrato principal.

Determinar si el contrato complementario requiere del Informe favorable de la
Contraloria General del Estado.

Sefialar la circunstancia de la causa imprevista; y detallar los antecedentes de
hecho, referirse al informe técnico del fiscalizador del contrato —en el caso de
obras- o al requerimiento realizado por el contratista.

Establecer la conclusion respecto a la factibilidad de la suscripcion del contrato
modificatorio o complementario.
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Anexos
Matriz de evaluacion de riesgos
MATRIZ DE RIESGO
IMPACTO
Bajo Medio Moderado Alto Critico
PROBABILIDAD 2 4 6 8 10
Muy baja 1 2 4 6 8 10
Probable 2 4 8 12 16 20
Ocasional 3 6 12 18
Posible 4 8 16 24
Frecuente 5 10 20
Nivel de Riesgo Color
Riesgo aceptable 2 a8
Riesgo tolerable 10a18
Riesgo alto 20224

Matriz de eventos

Riesgo extremo



MATRIZ%20DE%20RIESGOS%20LISTA.xlsx

106

Estrategia de comunicacion

Estrategia de Comunicacion

Reformas a la Ley y al reglamento.

Instructivo que constituye un sistema de
prevencion de riesgos con instrumentos

utiles y practicos como:

matriz de riesgos, codigo de ética y flujograma

. s e . ® .
Dirigido a: Medios
Para coalquler seqvidor

o fanclanario pdblico y coutratis d(‘.’

. de . . s
que intervenga en la fase 3 comunicacion

contrataciin de obras o servi

Finalidad:

E3 la suscripeldn legitima de
a%&mrmm
rhesgos v toenar medidas correctivas.

Importancia:

3 de suma lmportancla pre

Whaign ae pocde
coetpetic Gagaemi
de L infermaciis 4e
e grifia
dicigiéadshn 4 e
diereedes nedes Londe
encoedracie Loda b
nfoencisa

Adesuia se wsard ol
skafems autoadihs do
e puosa






