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RESUMEN

El restablecimiento del equilibrio economico del contrato es un derecho irrenunciable del
contratista, ya que esta ligado a derechos fundamentales y constituye una cuestién de orden
pablico. Durante la ejecucion de los contratos pueden surgir aleas que rompen el equilibrio
econdmico de estos, por lo que la doctrina y la jurisprudencia han establecido mecanismos que
buscan restablecerlo; sin embargo, en la legislacion de algunos paises, como en la ecuatoriana,
no se garantiza en su totalidad este derecho. Esto ultimo no deberia suceder en un Estado
constitucional de derechos vy justicia, ya que se vulnera principios y derechos fundamentales,
lo que va en contra del garantismo que propone el neoconstitucionalismo.

Por otro lado, el restablecimiento del equilibrio econémico es una cuestion de Orden publico,
irrenunciable. La Administracion Publica tiene la idea erronea de que es mas eficiente que el
contratista actle a su riesgo de manera ilimitada. Contra esto, el principio general de
prohibicion del enriquecimiento injusto busca impedir la aplicacion estricta del principio de
riesgo y ventura, asi como el de la inmutabilidad del contrato. Lo que es mas, la aplicacion de
normas contrarias al principio del enriquecimiento injusto vulnera los principios equidad y
justicia material proclamados en la Constitucion.



ABSTRACT

Restoring economic equilibrium of the contract is an inalienable right of the contractor as it is
linked to basic rights and constitutes a matter of public policy. During the execution of the
contracts may arise events breaking the economic balance of these, so the doctrine and the
jurisprudence have established mechanisms to restore it; however, the laws of some countries,
such as Ecuador, not fully guarantee this right. This should not happen in a constitutional state
of law and justice because fundamental principles and rights are violated, which is against the
proposed garantism of “neoconstitutionalism”.

On the other hand, restoring the economic balance is a matter of public order, inalienable. The
Administration has the misconception that it is more efficient that the contractor assume the
risks indefinitely. Against this, the principle of general prohibition of prevent unjust
enrichment seeks to prevent the strict application of the principle of risk and responsibility,
and the immutability of the contracts. What is more, the application of rules contrary to the
principle of unjust enrichment violates the principles of equity and substantive justice,
enshrined in the Constitution.
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INTRODUCCION

Durante la ejecucion de los contratos pueden surgir aleas que rompen el equilibrio
economico de estos. La doctrina y la jurisprudencia han establecido mecanismos que buscan
restablecerlo; sin embargo, en la legislacién de algunos paises, como en la ecuatoriana, no
se garantiza en su totalidad el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato y mas
bien se tiende a limitar el acceso a este derecho del contratista. Lo que es mas, se tiene la
idea de que durante la ejecucién de los contratos y en la fase precontractual el contratista u
oferente, en su caso, actlien o participen a su riesgo*; es decir, no se ve al contratista como

un legitimo colaborador del Estado.

Esto dltimo no deberia suceder en un Estado constitucional de derechos vy justicia, ya
que como se vera en la presente tesis, se vulneran principios y derechos fundamentales; lo
que va en contra del garantismo que propone el neoconstitucionalismo. Asi, existen ciertos
casos como la contratacion integral por precio fijo donde se prohiben “la celebracion de
contratos complementarios, la inclusion de férmulas de reajustes de precios o cualquier otro

»2

mecanismo de variacién de precios™, asimismo, no se permite modificar el plazo de

ejecucion del contrato salvo exclusivamente en los casos de fuerza mayor o caso fortuito.?
Finalmente, en esta modalidad contractual la Ley concluye que los contratistas “asumen
todos los riesgos y responsabilidades por el cumplimiento del objeto del contrato en las

condiciones acordadas.™

Esto Ultimo desconoce que durante la ejecucion pueden suceder
aleas anormales, imprevisibles, que no es legitimo que los asuma el contratista, de ahi que

deberia entenderse que el riesgo que se traslada al contratista es el normal.

!Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica. Articulo 99. Registro Oficial (S) 395 de 4 de
agosto de 2008.

2Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 53. Registro Oficial (S) 395 de 4 de
agosto de 2008.

3Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 53. Registro Oficial (S) 395 de 4 de
agosto de 2008.

“Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 53. Registro Oficial (S) 395 de 4 de
agosto de 2008.
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Ahora bien, la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP)
establece que en caso de imprevistos técnicos u econdémicos durante la ejecucion de este
tipo de contratos, la terminacién por mutuo acuerdo no procede, ya que esta posibilidad se
guarda exclusivamente a causas de fuerza mayor o caso fortuito aducidas por el contratista y
aceptadas por la Entidad Contratante, o sefialadas por esta dltima.> Sobre lo dltimo, si el
contratista no acepta la terminacion de mutuo acuerdo por las causas de fuerza mayor o
casos fortuito sefialadas por la Entidad contratante, esta Ultima puede declarar la terminacion
unilateral y anticipada del contrato.® Es decir, conforme la LOSNCP, al contratista le queda
demandar la resolucién del contrato ante situaciones imprevistas o cuando la Entidad
Contratante no ha aceptado las causas de fuerza mayor o caso fortuito aducidas por este; o,
cumplir forzosamente aunque esto sea en contra de su patrimonio y derechos, a fin de no ser
declarado contratista incumplido, con las consecuencias que esto tiene. Como se puede

observar el sistema es por mas abusivo.

El caso antes sefialado no es Unico, ya que los modelos de pliegos publicados por el
Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), que son de observancia obligatoria,
conforme lo establecido en el articulo 27 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica’, en concordancia con el articulo 20 de su Reglamento General®, limitan
el derecho del contratista al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato. En ciertos
casos incluso se le obliga a renunciar al restablecimiento del equilibrio econémico, siguiendo
las disposiciones de la LOSNCP y su Reglamento General®. La importancia de los pliegos es
que estos son la base y parte integrante de los contratos, conforme lo establecido en el
articulo 112 de la LOSNCP.*°

5Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 55. Registro Oficial (S) 395 de 4 de
agosto de 2008.

®Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 55. Registro Oficial (S) 395 de 4 de
agosto de 2008.

"Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 27. Registro Oficial (S) No. 395 de 4
de agosto de 2008.

8Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 20. Registro
Oficial (S) No. 588 de 12 de mayo de 2009.

gReglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 28. Registro
Oficial (S) No. 588 de 12 de mayo de 2009.

®Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 28.
Registro Oficial (S) No. 588 de 12 de mayo de 2009.
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Con los antecedentes antes sefalados, la presente tesis estudia al equilibrio econémico
del contrato como un principio ligado a varios derechos fundamentales y una cuestion de
Orden publico. Es asi que se demostrara que el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato administrativo ademas de ser un derecho del contratista, constituye una cuestion de

Orden publico que es irrenunciable y debe ser garantizado.
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1. LA CONTRATACION PUBLICA EN EL NEOCONSTITUCIONALISMO

Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién
extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la
legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi
como las relaciones sociales."*

El articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) establece que el
Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social, democrético, soberano,
independiente, unitario, plurinacional y laico. El citado articulo se encuentra en el Titulo |

“Elementos Constitutivos del Estado”, Capitulo primero “Principios fundamentales”:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de repuUblica y se gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se
ejerce a través de los érganos del poder publico y de las formas de participacion directa
previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible.*

Ahora bien, la nocién del Estado Constitucional no es nueva, de ahi que cuando se habla
de estados constitucionales de derecho se citen a la Constitucion espafiola de 1978, a la
italiana de 1947, a la Le Fundamental de Bonn de 1949 o a la Constitucién portuguesa de
1976; e incluso a la Constituciébn de los Estados Unidos de América, que “pese a su
originalidad y distanciamiento temporal, espacial e incluso politico, también formaria parte de
este catélogo.”13 En cuanto a su definicion, Antonio Pefia define al Estado Constitucional

como “un modelo de organizacion politica constitutivamente orientado a la garantia de una

Y“Riccardo  Guastini.“La  constitucionalizacién del  ordenamiento juridico: el caso italiano”.
Neoconstitucionalismo(s).Miguel Carbonell (ed.). Madrid: Trotta, 2005, p. 49.

2Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 1. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

BAntonio Manuel Pefia Freire. “Garantismo y Derechos Fundamentales”. Constitucion y derechos
fundamentales. Luis Prieto Sanchis et al. (coordinadores). Madrid: Ministerio de la Presidencia. Secretaria
General Técnica, 2004, p. 749.
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serie de derechos a los que podemos llamar fundamentales precisamente por inspirarse en

valores que son también su fundamento axiol6gico.”**

Un aspecto importante dentro de los Estados constitucionales es el referido al
neoconstitucionalismo, que es “la teoria del derecho propia de los ordenamientos juridicos
constitucionalizados.”® El neoconstitucionalismo es a la vez causa y consecuencia de los
Estados constitucionales™; ya que como ideologia “inspira y promueve los modelos politico —
juridicos adecuados y los disefios institucionales precisos para [...] garantizar los derechos
fundamentales.”’ Esto se puede observar en el articulo 3 nimero 1 de la CRE, en el que se
establece como deber primordial del Estado: “[g]arantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales [...]"*®

En los Estados constitucionales se nota la influencia de los derechos fundamentales y
como estos transforman el Derecho en sus aspectos estructural, funcional y material."® En lo
que se refiere a la transformacién estructural, se observa que los derechos fundamentales se
contemplan como principios.’> En cuanto a la transformacién funcional, se nota que los
principios requieren de un tipo especial de argumentacion, “la ponderacion”, que es diferente
al razonamiento para la argumentacion basada en reglas.?* Finalmente, la transformacion es
material debido a que los principios iusfundamentales exhiben una expresa e intensa

impronta moral.*

Conforme lo anterior, el articulo 11 de la CRE establece los principios de
aplicacion y ejercicio de los derechos contenidos en la Constitucién y en los instrumentos

internacionales:

1d., p. 758.

1d., p. 750.

°1d., p. 749.

1d., p. 750.

8Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 3. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
*Antonio Manuel Pefia Freire. “Garantismo y Derechos Fundamentales”.Op. Cit., p. 767.

*Alfonso Garcia Figueroa. “Principios y Derechos Fundamentales”. Constitucion y derechos fundamentales.
Luis Prieto Sanchis et al. (coordinadores). Madrid: Ministerio de la Presidencia. Secretaria General Técnica, 2004,
p. 235.

Aipid.
Z1pjd.



Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante
las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos
ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que
mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demés derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que
sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollar4d de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.

16
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El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacién de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y
por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o
judiciales, se repetira en contra de ellos.”®

En el proceso de constitucionalizacién no debe existir nada alejado de la constitucion, es
decir, todo el ordenamiento juridico y las actuaciones de la administracion deben estar en
armonia con esta. De ahi que no existe nada cuya validez no pueda ser cuestionada por

referencia a las normas constitucionales.?* Al respecto el articulo 424 de la CRE establece:

Art. 424.- La Constituciéon es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica.

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos més favorables a los contenidos en I2a Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.*

Lo anterior es importante tener en consideracion ya que la Contratacion Publica no se
escapa del efecto de irradiacion de la Constitucion. Esto debido entre otras razones a que
‘las normas sobre contratacion estatal, su perfil y su objetivo final dependen
inequivocamente del tipo de Estado que se trate y de sus caracteristicas.”” En este sentido,

Antonio Pefia manifiesta lo siguiente:

BConstitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
#Antonio Manuel Pefia Freire. “Garantismo y Derechos Fundamentales”.Op. Cit., p. 767.
“Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

*Maria Teresa Palacio. “Parametros constitucionales para la determinacion de un régimen juridico de
contratacion publica en Colombia”. Revista de Derecho Pdblico No. 14 (2002), p. 21.



En el ideal del Estado constitucional de derecho no hay decisiones en un terreno distinto

del constitucional, ni pueden encontrarse materias o asuntos, por banales que a priori
pareciesen, que no estén impregnados, quiza en sus Ultimos aspectos, por las normas
constitucionales; por otro lado, toda accibn de gobierno es una accién juridica
constitucionalmente reglada no sélo en sus formas, sino también en su contenido de modo
gue podra ser anulada si, a decir de los érganos jurisdiccionales correspondientes, resulta
incompatible con la propia interpretacion de la constitucién.*’

18

En el Estado constitucional incluso el poder normativo del legislador democratico esta

sujeto a limites materiales, que son los derechos fundamentales.?® En el Ecuador, esto se

puede observar en los articulos de la Constitucion que se refieren a las garantias normativas:

Art. 84.- 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 Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas
juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la
Constitucion.?®

Art. 85.- La formulacién, ejecucién, evaluacion y control de las politicas publicas y
servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitucion, se
regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a
hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del principio de
solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular, cuando
los efectos de la ejecucion de las politicas publicas o prestacion de bienes o servicios
publicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la politica o
prestacion debera reformularse o se adoptardn medidas alternativas que concilien los
derechos en conflicto.

3. El Estado garantizara la distribucion equitativa y solidaria del presupuesto para la
ejecucion de las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos.

http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub183.pdf (acceso: 21-01-

2013).

#’Antonio Manuel Pefia Freire. “Garantismo y Derechos Fundamentales”.Op. Cit., p. 767.

#juan Carlos Bayon. “Democracia y Derechos: Problemas de fundamentacién del Constitucionalismo”.
Constituciéon y derechos fundamentales. Luis Prieto Sanchis et al. (Coordinadores). Madrid: Ministerio de la
Presidencia. Secretaria General Técnica, 2004, p. 69.

#Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 84. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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En la formulacion, ejecucioén, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios
publicos se garantizard la participacion de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades.*

Gustavo Zagrebelsky senala que “la ley [...] viene sometida a una relacion de
adecuacion, y por tanto de subordinacion, a un estrato mas alto de derecho establecido por

la Constitucién.”*'En este sentido, el mencionado autor sefiala lo siguiente:

La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo del derecho, cede
asi el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de medicién. Es destronada
a favor de una instancia mas alta. Y esta instancia mas alta asume ahora la importantisima
funcion de mantener unidas y en paz sociedades enteras divididas en su interior y
concurrenciales.*

En los Estados constitucionales se distingue entre la ley, como regla establecida por el
legislador, y los derechos humanos, como pretensiones subjetivas absolutas. Se debe

destacar que estas Ultimas son vélidas por si mismas con independencia de la ley.*®

Teniendo presentes los catdlogos de derechos establecidos en Constituciones rigidas,
es decir, protegidas contra el abuso del legislador, podemos distinguir una doble vertiente de
la experiencia juridica: la de la ley, que expresa los intereses, las intenciones, los programas
de los grupos politicos mayoritarios, y la de los derechos inviolables, directamente atribuidos
pore]? Constitucion como <<patrimonio juridico>> de sus titulares, independientemente de la
ley.

Ahora bien, tanto la ley como los derechos tienen su propia dignidad constitucional; sin
embargo, en caso de conflicto prevalecen los derechos.®® Lo que se pretende en los Estados
constitucionalizados es condicionar y contener al legislador para que no existan desarrollos
contradictorios al momento de la produccion del derecho, que se puedan deber a la

influencia de la heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones sociales.*

constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 85. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
SlGustavo Zagrebelsky. El derecho ductil. Octava edicion. Madrid: Editorial Trotta, S.A., 2008, p. 34.

#1d., p. 40.

Bd., p. 47.

*d., p. 51.

1d., p. 59.

1d., p. 39.
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Por lo anterior, ya no es posible una fundamentacion de la relacion politica sobre la base
de un Estado que exija a los particulares obediencia incondicionada; ya que los individuos
prometerian obediencia a cambio de la seguridad de sus derechos.®” Esto dltimo guarda
relacién con un segundo rasgo caracteristico del neoconstitucionalismo, que consiste en “la
fijaciébn, mediante normas constitucionales, de principios de justicia material destinados a

informar todo el ordenamiento juridico.”*®

“Los principios de justicia vienen previstos en la Constitucion como objetivos que los
poderes publicos deben perseguir’®; por lo que, “[e]l Estado no esta llamado sélo a impedir,
sino también a promover, empefando positivamente para este fin sus propias fuerzas y las
de los sujetos privados.” El hecho de que los elementos que forman la definicién juridica de

la justicia estén constitucionalizados supera la reduccion de la justicia a la ley.**

[...] si de las afirmaciones genéricas se pasa a comparar los caracteres concretos del
Estado de derecho decimondnico con los del Estado constitucional actual, se advierte que,
mas que de una continuacion, se trata de una profunda transformaciéon que incluso afecta
necesariamente a la concepcién del derecho.*

La superacion del Estado de derecho legislativo, es decir, la separacion de los derechos
y la justicia de la ley, lleva consigo importantes consecuencias para el derecho®; ya que
dentro de las normas habria que diferenciar a las reglas y a los principios.* El derecho actual
estd compuesto de reglas y principios; es asi que las normas legislativas son
prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la
justicia son prevalentemente principios.* Al respecto Zagrebelsky concluye que “sélo los

principios desempefian un papel propiamente constitucional, es decir, <<constitutivo>>del

¥1d., p. 59.
#®d., p. 93.
*Ibid.
“OIbid.

“d., p. 96.
“1d., p. 34.
“1d., p. 109.
“Ibid.

“1d., p. 110.
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orden juridico™®; mientras que las reglas, aunque estuvieran escritas en la Constitucion, “no

son mas que leyes reforzadas por su forma especial.”*’

Dicho lo anterior, es necesario observar las diferentes teorias que plantea el
razonamiento por principios, que son la teoria interna y la teoria externa de los derechos
fundamentales.”® Segun la teoria interna, todo derecho fundamental en realidad se halla
delimitado originariamente, ex tunc; de ahi que en esta posicion los derechos tienden a
asemejarse a las reglas.*® Por otro lado, la teoria externa sostenida por Alexy, sefiala que el
derecho fundamental no se halla delimitado de forma precisa originariamente, sino que
expresa un derecho individual que tiende a expandirse y cuyos limites (excepciones) sélo

podran determinarse caso por caso, ex nunc, luego de una ulterior ponderacién ad casum.

En resumen, como concluye el tratadista JeslUs Gonzalez, los derechos humanos
constituyen el criterio de legitimidad de los Estados; son la base y el fundamento del buen
gobierno; y, sefialan los objetivos basicos que los poderes publicos deben perseguir, por eso
todo poder politico ve limitado su campo de actuacién por estos. Lo anterior ha sido

sostenido por el citado autor, de la siguiente manera:

Creo que son precisamente estas ideas las que quieren recordarse cuando se sostiene
gue los derechos humanos son absolutos: constituyen el criterio de legitimidad de los
Estados, son la base y el fundamento del buen gobierno y sefialan los objetivos basicos que
los poderes publicos deben perseguir; por eso, todo poder politico ve limitado su campo de
actuacion por los derechos humanos, y en consecuencia sélo son legitimos aquellos
objetivos colectivos compatibles con estos derechos. Por eso su incumplimiento es la
manifestacion palpable de la tirania y la opresion, y puede legitimar incluso la rebelién de los
ciudadanos. Con otras palabras, los derechos humanos constituyen el canon de justicia de
los Derechos positivos y, por tanto, el criterio de justificacion de la obediencia, critica,
desobediencia o rebelién de los ciudadanos frente a esos Derechos positivos.>*

1.1. Fines de la Contrataciéon del Estado

**lbid.

“bid.

“8Alfonso Garcia Figueroa. “Principios y Derechos Fundamentales”. Op. Cit., p. 247.
“Ibid.

*1d., p. 248.

*1Jesls Gonzalez Amuchastegui. “Los limites de los Derechos Fundamentales”. Constitucién y derechos
fundamentales. Luis Prieto Sanchis et al. (Coordinadores). Madrid: Ministerio de la Presidencia. Secretaria
General Técnica, 2004, pp. 445 y 446.
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La contratacion publica no constituye un mero cuerpo normativo para regular cuestiones
puntuales y formales, sino que es la columna vertebral del movimiento de la riqueza y la
manera como el pais, su industria, su sector empresarial y, en general, la poblacion
econdmicamente activa, se vincula a determinados proyectos para hacer de ellos su opcion
de vida y de desarrollo [...]*

Como ya se manifestd, la Contratacién Publica no se aleja del efecto de irradiacion de la
Constitucién, por lo que no debe desconocer los fines establecidos en ella. En nuestra
legislacion, dentro del régimen de desarrollo, el articulo 275 de la CRE manda garantizar la
realizacion del buen vivir, del sumak kawsay53. Ahora bien, para la consecucién del buen

vivir, el articulo 277 de la CRE establece los siguientes deberes generales del Estado:

Art. 277.- Para la consecucion del buen vivir, seran deberes generales del Estado:

1. Garantizar los derechos de las personas, las colectividades y la naturaleza.

2. Dirigir, planificar y regular el proceso de desarrollo.

3. Generar y ejecutar las politicas publicas, y controlar y sancionar su incumplimiento.

4. Producir bienes, crear y mantener infraestructura y proveer servicios publicos.

5. Impulsar el desarrollo de las actividades econdémicas mediante un orden juridico e
instituciones politicas que las promuevan, fomenten y defiendan mediante el cumplimiento de
la Constituciéon y la ley.

6. Promover e impulsar la ciencia, la tecnologia, las artes, los saberes ancestrales y en
general 5Allas actividades de la iniciativa creativa comunitaria, asociativa, cooperativa y
privada.

La contratacion publica es una herramienta que permite llevar a cabo la gestion publica
dentro de una orientacion estatal determinada®™; a su vez, el contrato estatal es un
instrumento de gestién de la administracion publica.*® Se debe aclarar que debido al &mbito
amplio de la contratacién publica, el cual incluye los procedimientos de adjudicacion y los
contratos de concesion que se suscriben en el sector de los hidrocarburos, las
telecomunicaciones entre otros regimenes especiales, el presente trabajo se limitar4 a los
contratos que se celebran en el marco de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica (LOSNCP). Asimismo, se aclara que de conformidad con lo establecido

*’Maria Teresa Palacio. “Parametros constitucionales para la determinacion de un régimen juridico de
contratacion publica en Colombia”. Op. Cit., p. 20.

3Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 275. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
*4Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 277. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

*Maria Teresa Palacio. “Parametros constitucionales para la determinacion de un régimen juridico de
contratacion publica en Colombia”. Op. Cit., p. 101.

5¢fr. Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012, p. 54.
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en el 60 de la LOSNCP todos los contratos que se celebren al amparo de la menciona ley
son contratos administrativos. Con la aclaracion anterior, se menciona que el articulo 288 de
la CRE sefala los criterios con que se deben realizar las “compras publicas”, siendo estos

los de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social.>’

Desde el punto de vista socio — econdémico, el contrato administrativo permite un
intercambio de bienes y servicios (incluidos los de consultoria) entre la Administracion y los
administrados, asi como la construccion de obras para la satisfaccion de las necesidades®,
en el marco de los fines competenciales de cada 6rgano de la administracién.®® Entonces, es
la satisfaccién del interés publico y la consecucién de los fines del Estado, consagrados en la
Constitucién, lo que busca la administracién al contratar.®® Por su parte, el contratista busca

obtener un beneficio o lucro econémico, acorde a los preceptos del buen vivir.

Como ya se dijo, el interés publico contractual se identifica, en primer lugar, con las
necesidades de bienes y servicios que requiere la Administracion.®® Asimismo, existe un
segundo componente en los fines de la institucion al contratar que consiste en el interés
econémico del Estado en el contrato®, segun el cual, los pagos deben ser los justos y
minimos.®® Sin embargo, hay que aclarar que este Gltimo componente esta subordinado a
conseguir los objetivos de la Administracion®, por lo que no deberia prevalecer en ningan
momento. Estos objetivos se pueden observar en el articulo 9 de la LOSNCP, principalmente

en los numeros 1y 2:

Art. 9.- Objetivos del Sistema.- Son objetivos prioritarios del Estado, en materia de
contratacion publica, los siguientes:

1. Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucién en concordancia con el Plan
Nacional de Desarrollo;

*’Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 288. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

*José Ignacio Monedero Gil. Doctrina del Contrato del Estado, 1a. ed. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
1997, p. 184.

*Ibid.
1d., p. 187.
®bid.
®21d., p. 199.
®Ibid.
*Ibid.
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2. Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las normas
contractuales;

3. Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacién publica;

4. Convertir la contratacién publica en un elemento dinamizador de la produccién nacional;

5. Promover la participaciéon de artesanos, profesionales, micro, pequefias y medianas
empresas con ofertas competitivas, en el marco de esta Ley;

6. Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicién a las distintas necesidades de las
politicas publicas y a su ejecucién oportuna;

7. Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria ciudadana que se
desarrollen a nivel nacional, de conformidad con el Reglamento;

8. Mantener una sujecion efectiva y permanente de la contratacion publica con los sistemas
de planificacién y presupuestos del Gobierno central y de los organismos seccionales;

9. Modernizar los procesos de contrataciébn publica para que sean una herramienta de
eficiencia en la gestion econdémica de los recursos del Estado;

10. Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de control de gestién y
transparencia del gasto publico; y,

11. Inc&ntivar y garantizar la participacién de proveedores confiables y competitivos en el
SNCP.

Sobre lo anterior, algunos autores como José Monedero manifiestan que existe primacia
del interés del servicio publico, que es el fin del contrato, sobre el interés econdmico (que no
obstante debe defenderse precisamente en el area de aquellos objetivos).®® Esto dltimo es
importante, ya que también se debe tener en consideracion el interés del contratista; ademas
se debe advertir que el articulo antes citado en el numero 1 establece como objetivo el de
garantizar la “calidad del gasto”, que no es lo mismo que un “ahorro infundado” (lo barato
sale caro). Asimismo no se debe olvidar que desde el punto de vista juridico, la contratacion
busca un marco de seguridad para los intereses de las partes, de manera que los

compromisos estén dotados de la proteccién del Derecho.®’

Roberto Dromi sefala que “quien contrata con la Administracién Publica no es un
contratista ordinario, sino un colaborador que coopera en la ejecucion de cometidos

publicos.”®® Afiade ademas lo siguiente:

El obrar administrativo requiere la colaboracién voluntaria de particulares y otros entes
publicos, ya sea en forma amplia, por medio de un acuerdo creador, o en forma limitada, por

65Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 9. Registro Oficial (S) 395 de 4 de
agosto de 2008.

®José Ignacio Monedero Gil. Doctrina del Contrato del Estado. Op. Cit., p. 200.
®Id., p. 184.

®8Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo, sexta edicion. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina,
1997, p. 321.
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adhesion. Si la colglgboracién fuera forzosa, daria lugar a la carga publica o prestacion
personal obligatoria.

Por lo anterior, aunque parezca contradictorio, el papel de la administracion debe ser
asegurar la finalidad perseguida en el objeto del contrato y no necesariamente el contrato
mismo.” Un ejemplo de lo anterior se observa en la legislacion colombiana, asi el articulo 3
de la Ley 80 de 1993 establece que en la celebracion de los contratos estatales, los
funcionarios deben buscar: "el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines".”* De lo anterior se
concluye que “lo importante no es el contrato per se, sino la finalidad de interés colectivo que
con él se persigue, y lo que la administracion debe garantizar es que se logre en Ultimas la

satisfaccion del colectivo”’%; gue en nuestro caso seria la consecucion del buen vivir.

1.2. Caracteristicas del contrato publico - conmutatividad del contrato estatal

Como ya se menciond, el articulo 60 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica establece que los contratos celebrados al amparo de esta son contratos
administrativos, de ahi que para efectos de esta tesis se los mencionara de manera indistinta
como contratos administrativos o contratos publicos. Dromi define al contrato administrativo
como ‘[...] toda declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juridicos,
entre dos 0 mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcién administrativa.””®
Anade ademas que “[e]l contrato publico o el negocio juridico de derecho publico, es un
acuerdo creador de relaciones juridicas.”’* Sobre la caracterizacion del contrato

administrativo, el citado autor observa:

|pid.

Marfa Teresa Palacio. “Parametros constitucionales para la determinacion de un régimen juridico de
contratacion publica en Colombia”. Op. Cit., p.104.

"Ricardo Hoyos. “La accion popular frente al contrato estatal”. Revista de Derecho Publico No. 17 (2004), p.
46. http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub151.pdf (acceso: 21-
01-2013).

?Maria Teresa Palacio. “Parametros constitucionales para la determinacion de un régimen juridico de
contratacion publica en Colombia”. Op. Cit., p. 104.

3Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo.Op. Cit., p. 153.
Id., p. 197.


http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub151.pdf
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La caracterizacion del contrato de la Administracion resulta: a) del objeto del contrato, es
decir, las obras y servicios publicos cuya realizacion y prestacién constituyen precisamente
los fines de la Administracion; b) de la participacion de un érgano estatal o ente no estatal en
ejercicio de la funcién administrativa, y c) de las prerrog7ativas especiales de la Administracién
en orden a su interpretacion, modificacion y resolucion.

Oftro autor, Ricardo Hoyos afirma que “[e]l contrato, como manifestacion de la autonomia
de la voluntad, es un acuerdo dirigido a crear obligaciones que el ordenamiento juridico

reconoce y tutela.””

En el contrato publico se pueden encontrar las siguientes caracteristicas:1) es un
contrato bilateral, porque tanto el Estado como el contratista se obligan reciprocamente; 2)
es oneroso, porque tanto la administracion como el empresario se gravan cada uno en
beneficio del otro; 3) es un contrato de colaboracion que lleva el factor intuito personae; 4) es
un contrato sinalagméatico porque las partes se someten a él de forma inalterable y
obligatoria; y, 6) es conmutativo, porque cada una de las partes se obliga a una cosa que se
mira como equivalente a la contraprestacion; siendo la proporcionalidad de las prestaciones

reciprocas de las partes consustancial al contrato administrativo.’’

En esta dUltima caracteristica hay que detenerse, ya que permite sustentar la
irrenunciabilidad del restablecimiento del equilibrio econémico de los contratos
administrativos, al estar entrelazada con derechos fundamentales que el Estado no puede
desconocer y que mas bien debe garantizar, como el derecho de igualdad. Por el derecho
sefalado, la administracion debe propender a un trato igualitario entre los administrados; ya
que nadie estd obligado a soportar cargas que juridicamente no le corresponden, y si las

soporta tiene derecho a ser indemnizado.

Sobre la conmutatividad del contrato regido por el Derecho Privado y el regido por el

Derecho Administrativo, el autor colombiano Rodrigo Escobar distingue lo siguiente:

"Ibid.
"Ricardo Hoyos. “La accién popular frente al contrato estatal”. Op. Cit., p. 44.

""Maria José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econémico en los contratos de obra publica.
Tesis de grado. Universidad Andina Simon Bolivar. Quito, 2009, p. 22.
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/693/1/T761-MDE-Luna-
Mecanismos%20para%20conservar%20el%20equilibrio%20econ%C3%B3mico.pdf (acceso: 17/01/2013).
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En el Derecho Privado, la equivalencia de las prestaciones reciprocas es eminentemente
subjetiva o de forma, lo esencial es que cada parte considere segln su libre apreciacion sico-
volitiva que la prestacion a la que se compromete es igual o proporcional a la que recibe
como contrapartida o retribuciéon de la parte, sin que tenga relevancia los factores objetivo
gue determinan el valor de mercado [...]. A contrario sensu, en el Derecho Administrativo las
prestaciones reciprocas a cargo de las partes, deben guardar una equivalencia segin un
criterio objetivo de igualdad o simetria en el valor econémico de las contraprestaciones, o un
ideal de justicia conmutativa que impone que el valor que reciba el contratista por las obras,
servicios o0 bienes que le proporciona a la Administracién corresponda al iustum pretium del
mercado. De esta suerte, el principio de reciprocidad de prestaciones juega como un limite al
postulado de la autonomia de la voluntad [...]"®

Roque Conrado sostiene que la teoria moderna considera que los pactos son para
cumplirlos, en la medida en que no se modifiquen las condiciones iniciales pactadas del
contrato.” Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez sefialan que la “[m]utabilidad del
objeto y mantenimiento de la equivalencia econémica de las prestaciones son, pues, los dos

polos entre los que circulan las singularidades propias de la contratacién administrativa"®

Ahora bien, se debe resaltar que es la ganancia o utilidad que recibira el contratista lo
que le motiva a contratar, sin esto el contrato le carece de causa o sentido.® Como ya se
habia dicho, el contrato administrativos es un contrato oneroso y conmutativo, en el que no
esta concebido que el contratista adquiera obligaciones de contenido patrimonial que no

estén correspondidas en el precio pactado.®

Desde el otro lado, si bien el particular que contrata con el Estado tiene el legitimo
derecho a obtener un lucro econémico, no puede perderse de vista que “su intervencion es

una forma de colaboracion con las autoridades en el logro de los fines estatales y que

78Rodrigo Escobar Gil. Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica. Editorial Legis. Primera
Edicion. 1999. Citado en Veronica de los Rios Vila y Tatiana Lépez. La importancia de la ecuacion econémica y
financiera del contrato estatal. Tesis de grado. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, 2003, p. 13.
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere5/TESIS66.pdf (acceso: 16-02-2013).

Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 55.

®Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez.Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Madrid:
Civitas, 2001, p. 702. Citado en Marfa José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econdmico en los
contratos de obra publica. Op. Cit., p. 22.

8 Eduardo Fonseca. “El contrato de concesién de servicios y de infraestructura”. Revista de Derecho Publico
No. 17 (2004), p. 33.
http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub152.pdf (acceso: 21-01-
2013).

#1d., p. 34.


http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere5/TESIS66.pdf
http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub152.pdf
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ademas debe cumplir una funcién social, la cual implica obligaciones.”® No obstante lo
anterior, estas obligaciones no se contraponen con el deber de respetar la ecuacion
financiera del contrato. Para sustentar lo anterior, Rodrigo Escobar cita el siguiente Dictamen
del Consejo de Estado colombiano:

El régimen del contrato administrativo descansa en dos ideas fundamentales: si de una
parte afirma la existencia a favor de la administracién de prerrogativas exorbitantes de
derecho comin de los contratos, de otra reconoce el derecho del co-contratante al respeto
del equilibrio econémico financiero considerado en el contrato. Es en este equilibrio en el que
se expresa realmente la existencia del contrato.®

Para concluir con esta parte, se debe observar que la doctrina afirma que la
conmutatividad es una caracteristica esencial del contrato administrativo. En la cita anterior
incluso se menciona como base para la existencia del contrato. En este mismo sentido, la

tratadista Susana Montes dice:

Es la vigencia de este principio (Reciprocidad de las Prestaciones) en el contrato
administrativo lo que permite considerarlo como un contrato, pues a pesar de que la ley le
otorga a la Administracion Publica la potestad de modificar unilateralmente el objeto de la
relaciéon contractual, la equivalencia econdmica entre los derechos y obligaciones surgidos al
momento de la celebracién del contrato, siempre se encuentra a salvo.®®

1.3. Funcién de los principios en la Contratacién Publica — Principiologia

Juridica Contractual

Debido a la importancia que tienen los principios en el Neoconstitucionalismo, es
necesario conocer su definicién, asi: Alexy definia a los principios como mandatos de
optimizacion, es decir, normas que ordenan cumplir o realizar algo en la mayor medida

posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas.®® Méas tarde, debido a los problemas

®Ricardo Hoyos. “La accién popular frente al contrato estatal”. Op. Cit., p. 46.

#Rodrigo Escobar Gil.Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica, 2da reimpresion., p.
419. Citado en Maria José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio economico en los contratos de obra
publica. Op. Cit., p. 26.

#susana Montes y Patricia Mier. “Concesiones Viales. La inadecuada distribucién de los riesgos, eventual
causa de crisis en los contratos”. Derecho Publico No. 11 (2000), p. 93.
http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub216.pdf (acceso: 21-01-
2013)

BGAIexy, 1994: 86 — 87. Citado en Jan Sieckmann. “Los derechos fundamentales como principios”. La teoria
principalista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert
Alexy. Jan — R. Sieckmann (ed.). Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 29.


http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub216.pdf
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que arroja esta definicion, ya que los mandatos de optimizaciébn no son susceptibles de
ponderacion, Alexy modifica su definicion. Ahora el doctrinario en mencién distingue entre los
mandatos de optimizacion, por un lado, y los principios como normas que deben optimizarse,

por otro.?’

Alexy clarifica la idea de optimizacion mediante la “ley de la ponderacion”, segun la cual
tanto més intensa sea la afectacion del derecho fundamental, tanto més importantes deben
ser las razones que la justifican. En sus propias palabras, “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tienen que ser la importancia de la
satisfaccion del otro.”®® Se debe mencionar que Jan Sieckmann critica a la ponderacion de
Alexy, ya que considera que “[e]sto es un parametro comparativo, pero no un criterio para

saber qué soluciones son mejores que otras.”® Afiade lo siguiente:

En todo caso, en la teoria de Alexy falta una definicion de lo que haya de entenderse por
optimizacion. Un modelo de optimizacion deberia indicar un criterio para identificar las
soluciones Optimas ante un problema de ponderacion, al margen de la cuestion adicional de
si dicho criterio resulta objetivamente aplicable.*

[...] La idea de la ponderaciéon de principios en colisién no toma los principios como
meros objetos de ponderacion, sino como argumentos a favor de resultados de ponderacién
determinados pero mutuamente incompatibles.”

Sieckman sefala que “[l]a concepcién de los principios como argumentos normativos
asume que los principios no solo son los objetos de las ponderaciones, sino que constituyen
razones para los juicios ponderativos”; y aclara que “los principios son normas que se utilizan
como argumentos a favor de juicios de ponderacién.”®? El citado autor observa que existe un

modelo de ponderacion que si contiene una definicion de los resultados 6éptimos de la

87Alexy, 20002: 304. Citado en Jan Sieckmann. “Los derechos fundamentales como principios”. Op. Cit., p.
29.

BAlexy 1993: 161. Id., p. 30.

8Jan Sieckmann. “Los derechos fundamentales como principios”. La teoria principalista de los derechos
fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy. Jan — R. Sieckmann
(ed.). Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 30.

Dlpid.
“pid.
2ld., p. 32.
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ponderacion, esto es con ayuda del criterio de optimalidad de Pareto, el cual se corresponde

con el criterio de necesidad en derecho constitucional.®®

Ahora bien, en los Estados constitucionalizados, la constitucién tiene tres concepciones
que son: “como derecho justificado prepositivamente, como conjunto de principios que
vinculan a los érganos de creacion juridica, y como orden normativo de rango superior o
dotado de primacia.”®® Segun Sieckmann, la constitucién como derecho prepositivo “[...]
puede entenderse como un conjunto de normas cuya validez es independiente de su
reconocimiento juridico — positivo.“95 En cambio, como norma vinculante para el legislador y
para los demas 6rganos creadores de derecho, “[...] la constitucién obliga a los 6rganos
productores de derecho a considerar debidamente los principios constitucionales en sus
decisiones o sentencias. % Finalmente, la concepcién de la constitucién como orden dotado
de primacia “[...] asigna primacia a la constitucion sobre el derecho ordinario. Ello presupone
que la constitucidon contiene normas con las cuales las regulaciones de derecho ordinario

pueden entrar en conflicto.”®’

En este punto es necesario detenerse para recordar lo que se dijo en las secciones
anteriores, esto es que los Estados constitucionales buscan garantizar los derechos
fundamentales. Por otro lado, las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia
son prevalentemente principios. De lo anterior, se podria afirmar que en los Estados
constitucionales el razonamiento de los actores del derecho debe ser por principios y no por

reglas, a fin de que se logre el fin de garantizar los derechos fundamentales.

Esto ultimo se puede observar en la Contratacién Publica actual; asi, el articulo 7 de la
LOSNCP define al Sistema Nacional de Contratacion Publica como “el conjunto de
principios, normas, procedimientos, mecanismos Yy relaciones organizadas orientadas al

planeamiento, programacion, presupuestos, control, administracion y ejecucion de las

*Id., pp. 30y 31.
“1d., p. 42.
*Ibid.

*bid.

Ibid.



31

contrataciones realizadas por las Entidades Contratantes.”® En el mismo sentido, el
tratadista Roque Conrado sefala:

[...] los principios deben aplicarse en todas las actuaciones y etapas contractuales, son
de obligatorio cumplimiento, por parte de la administracion, y los servidores publicos, en caso
de no aplicarse se estaria contrariando los fines esenciales del estado, los principios
Constitucionales, legales y violando el principio de legalidad.

En el mismo sentido, el Derecho colombiano, especificamente la Ley 80 de 1993, ordena
gue en el proceso de contratacion se apliquen “las normas que regulan la conducta de los

servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales

del derecho y los particulares del derecho administrativo”.*®® Asimismo, manda gue en la

interpretacion de las normas sobre contratos estatales y de las clausulas y estipulaciones de
los contratos se tenga en consideracion los fines y principios de la menciona ley, los
mandatos de la buena fe y la igualdad y el equilibrio entre prestaciones y derechos que
caracteriza a los contratos conmutativos.'® Conforme lo anterior, la catedratica colombiana

Patricia Mier concluye:

[...] el régimen del contrato estatal es un régimen mixto, en el que participan
concomitantemente y por mandato expreso de la ley en cuanto hace a la materia contractual
propiamente dicha, los principios generales de la contratacion, comunes al derechopublico y
privado; y adicionalmente, siempre estardn presentes como postulados de obligatoria
observancia por las partes del contrato, en atenciéna su objeto, los principios del derecho
publico rectores de la actividad administrativa TODA [sic] en la consecucion de los fines que
la Constituciéon Politica le determina, y que constituyen el Unico objeto posible de los
contratos, que con tal propésito, se celebren. Esta concepcién del contrato estatal prevalece
hoy, y halla regulacién expresa en la ley de contratacion publica, en la que se recogen los
principios generales de derecho que desde siempre han gobernado.102

[...]

[E]ste andamiaje de principios no surge de la legislaciébn que regula su actividad
contractual ni fue concebido como fundamento particular de ella; nacen en la Constitucion

%Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 7. Registro Oficial (S) 395 de 4 de
agosto de 2008.

“Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 183.

1Opatricia Mier. “El Régimen Juridico del Contrato Estatal”. Revista de Derecho Publico No. 17 (2004), p. 62.
http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub150.pdf (acceso: 21-01-
2013).

%pid.
1921pid.
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Politica en atencién a la condicion publica de la administracion y no referida a un tipo de
actividad en particular.'®

Finalmente, el tratadista Conrado observa que en el sistema normativo “los principios
cumplen una triple funcién de fundamento, interpretacién e integracion del orden juridico”**;
es decir, “sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento juridico; actuan como
directriz hermenéutica para la aplicacion de las reglas juridicas; y [...] se emplean como

fuente integradora del derecho.”® A continuacién se desarrollan estos conceptos.

1.3.1. Como fundamento del Orden juridico

La funcion de los principios como fundamento del Orden juridico es uno de sus rasgos
distintivos, el cual puede tener muchos significados. El tratadista Alfonso Garcia sefiala que
esta funciéon puede ser observada “‘como normas de la que se derivan légicamente otras,
como normas que establecen determinadas metas u objetivos 0 como normas que

fundamenta materialmente otras [...].”**

Riccardo Guastini observa que los principios cumplen la funcién de circunscribir, bajo el
aspecto sustancial o material, la competencia normativa de las fuentes “subordinadas”.’®” Es
asi que las fuentes subordinadas no pueden contener normas incompatibles con los
principios o bien deben limitarse a desarrollar los principios, caso contrario estas podrian
caer en la invalidez por vicio sustancial o material. El citado autor se expresa de la siguiente

manera:

Dado que la fuente estd subordinada, segun los casos: no puede contener normas
incompatibles con aquel principio; o bien debe limitarse a desarrollar las implicaciones de
aquel principio; so pena, en ambos casos, de invalidez por vicio sustancial o material. En el

19314, p. 65.

1%4Cfr, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-818, de 9 de agosto de 2005. M.P. Rodrigo Escobar

Gil. Citado en Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 181.

105y, Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 181.

1%alfonso Garcia Figueroa. Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias de

Ronal Dworkin y Robert Alexy. Primera edicion. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p.
134.

17Riccardo  Guastini. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho. Primera edicion.
Barcelona: Editorial Gedisa, 1999, p. 162.
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primer caso es invalida toda norma que sea contradictoria con el principio; en el segundo, es
invalida toda norma que no sea deducible del principio.'*®

Conforme lo anterior, se puede concluir que son invalidas las normas que son
contradictorias a algun principio o que no son deducibles de estos. Por lo que, en general, el
principio “funciona de parametro de legalidad o legitimidad de la fuente subordinada.”® En el
mismo sentido el doctrinario Roque Conrado sefala que:

[...] se reconocen a los principios como fundamento en la medida en que contribuyen a
la organizacién deontolégica de las distintas instituciones que dan soporte a la vida juridica,
esto es, fijan los criterios basicos o pilares estructurales de una determinada situacién o
relacidn social que goza de trascendencia o importancia para el derecho [...]110

1.3.2. Como orientadores de la interpretacién contractual

Los principios cumplen también la funcion de orientadores de la interpretacion de los
documentos normativos**; de ahi que, de una manera extensiva se puede decir que también
sirven como orientadores de la interpretacion contractual. Al respecto el tratadista Roque

Conrado ha sefialado que:

[...] los principios se convierten en guias hermenéuticas para descifrar el contenido
normativo de las reglas juridicas que al momento de su aplicacion resulten oscuras, dudosas,
imprecisas, indeterminadas o aun contradictorias en relacién con otras normas de rango
superior [...]"*

Riccardo Guastini, sobre la funciébn que se analiza, se refiere a lo que él denomina la
interpretacion “conforme”. Segun el mencionado autor, “[s]e denomina ‘conforme’ a aquella
interpretacion que, precisamente, adapta el significado de una disposicién al de un principio,

previamente identificado.”**®* Ahora bien, los principios que son empleados en esta

1%8hid.

Ibid.

Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 181.

109

110

MRiccardo Guastini. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho.Op. Cit., p. 163.

112Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y

jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 182.

M3Riccardo Guastini. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho.Op. Cit., pp. 163 y 164.
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interpretacion “conforme” serian sobre todo los principios expresos de rango

constitucional.'** El citado tratadista afiade ademas:

Se sostiene, en particular, que la interpretacién de la ley debe adecuarse, si es posible, a
los principios constitucionales (de modo que, cuando es practicable una interpretacion
conforme, no hay razén para elevar una cuestion de legitimidad constitucional); que la
interpretacién de la ley regional debe ser adecuada, si es posible, a los principios
fundamentales de la materia establecidos por leyes estatales; que la interpretaciéon de los
decretos legislativos delegados debe ser adecuada, si es posible, a los principios
establecidos en la ley de delegacién; que la interpretacion de los reglamentos de ejecucion
debe ser adecuada, si es posible, a las disposiciones de la ley que es por ellos ejecutada.115

Hasta aqui se sostiene que la funcion interpretativa de los principios consiste en fijar el
sentido de tal o cual expresion juridica. Esto es importante ya que todo precepto juridico
encierra un sentido, pero este no siempre se encuentra manifestado con claridad. De ahi
que, como lo sostiene el tratadista Guastini: “[...] argumentar mediante principios consiste en
apelar a una norma (explicita o implicita), de la que se asume su “superioridad” respecto a la
disposicién a interpretar, para adecuar a aquélla el significado de ésta.''® Sobre la
importancia de esta funcién, la Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia C-085 de
1993, ha sefalado:

[...] cumplen una funcion importantisima en la interpretacién que de ella haga el juez,
todo con el fin de facilitarle su aplicacién; pero aun mas importante, son la fuente a la que
debe recurrir ese mismo intérprete cuando encuentre un vacio en el ordenamiento.™"’

Por otro lado, los principios dentro del sistema constituyen la finalidad del derecho, por lo
que es su punto de partida y a la vez su base interpretativa. En este sentido, hay que resaltar
que, como los sostiene el tratadista Alfonso Garcia, “la interpretacion de las normas en
general no puede producirse aisladamente, sino que tiene lugar en el amplio contexto de un

sistema.™*® De ahi que, al momento de interpretar una regla siempre existira la posibilidad de

" bid.

Id., p. 164.
Ibid.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-085 de 1993. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Citado en Roque
Conrado. Los principios en la contratacidn estatal. Aspectos constitucionales, legales y jurisprudenciales, 1a. ed.
Op. Cit., p. 35.

118

115
116

117

Alfonso Garcia Figuerog. Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias de
Ronal Dworkin y Robert Alexy.Op. Cit., p. 178.
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gue se produzca una interaccién con un principio, que incluso puede constituir su excepcion.

Alfonso Garcia lo ha sostenido de la siguiente manera:

Al momento de la interpretacion de las reglas, éstas deben ser confrontadas con otros
elementos del ordenamiento juridico y, singularmente, es posible que se produzca una cierta
interaccién entre principios y reglas, de modo que un principio pueda constituir la excepcién a

119
una regla.

1.3.3. Como integradores del Ordenamiento Juridico

La funcién integradora de los principios se manifiesta cuando existen vacios de las
fuentes formales, es decir lagunas del derecho. Al respecto, Riccardo Guastini ha
manifestado que las controversias que no pueden ser decididas mediante una disposicién
precisa, contenida en una norma expresa, configuran una laguna del derecho; entonces, el
juez estd autorizado a recurrir a los principios, como instrumentos que son para la
integracion del derecho:

Las controversias que no pueden ser decididas mediante una “disposicion precisa”, es
decir, mediante una norma expresa, configuran otras tantas lagunas del derecho. Los
principios, entonces, son reclamados aqui como instrumentos para la integracién del derecho
en presencia de lagunas: el juez esta autorizado a recurrir a ellos después de haber intentado
inGtilmente el argumento analdgico.™*

En el mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha manifestado:

[...] los principios, cumplen una funcién de integracion, ya que asume el rol de fuente
formal del derecho ante la insuficiencia material de la ley para regular todas y cada una de
las situaciones que se pueden presentar en el devenir social. El ordenamiento juridico crea
asi un mecanismo que le permite a todos los operadores y, en especial, a los jueces, resolver
los problemas que escapan a la prevision humana en el momento de expedir los
correspondientes estatutos normativos dirigidos a reglar su comportamiento, o que se
presentan como nuevos, en atencion al desarrollo progresivo de la sociedad y a la exiqencia
de darle una respuesta juridica a las multiples necesidades que en esta se presentan.12

pid.

12Riccardo Guastini. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho.Op. Cit., p. 165.

Z1corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-818, de 9 de agosto de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Citado en Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 182.
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Finalmente, Roque Conrado observa que los principios del derecho desempefian una
importante funcion supletoria, integradora o correctiva de las reglas juridicas. Ademas,
resalta que estos pueden operar para “perfeccionar’ el ordenamiento; al entrar en juego
‘cuando las otras normas no estuvieran en condicion de desarrollar plena o

satisfactoriamente la funcion reguladora que tienen atribuida.”*??

1.4. Principios gue norman la Contratacion Publica

[...] los servidores publicos estan obligados a cumplir los fines de la contratacion,
vigilando la correcta ejecucion de los contratosly velando por la proteccion de los derechos
de la entidad, del erario publico y del contratista.**?

Una vez que se han analizado las funciones de los principios, hay que detenerse a
analizar a aquellos que norman la Contratacién Publica. Asimismo, se debe insistir en que en
los Estados constitucionales los principios son la base o columna reguladora de toda relacién
juridica, incluida la Contratacion Publica.*** Ahora bien, dependiendo de la materia, ciertos
principios toman mayor relevancia, asi el Interés Puablico es el fundamento de la
administracién y del derecho administrativo. Roque Conrado afirma que no existe duda sobre
la importancia y prevalencia del principio en mencién, segun el cual se le da prelacion al

interés general y social sobre el particular.*?

[...] el interés publico es indisponible, por lo que la administracion no puede disponer la
utiidad publica de manera arbitraria, y a su propia discrecionalidad, sin tener en
consideracion este principio rector del interés publico.™*

No obstante, ya en nuestra legislacion, hay que tener en consideracion lo establecido en

el articulo 11 nimero 6 de la CRE que sefala que “[tjodos los principios y los derechos son

122Gystavo Zagrebelsky. El derecho ductil. Op. Cit., p. 117.

12y/erénica de los Rios Vila y Tatiana Lépez. La importancia de la ecuacién econémica y financiera del

contrato estatal. Tesis de grado. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, 2003, p. 10.
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere5/TESIS66.pdf (acceso: 16-02-2013).

124¢r, Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 31.

21d., p. 32.
1281 5iq.
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inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.”*?" Asimismo,
el articulo 85 numero 2 de la CRE establece que cuando las politicas publicas o la prestacion
de bienes o servicios publicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales,
estos deberan reformularse o se debera adoptar medidas alternativas que concilien los
derechos en conflicto. De ahi que en el Ecuador la prevalencia del interés general sobre el
particular no seria absoluta; en otras palabras, prevalece el interés general sobre el particular

en tanto y cuanto no se menoscaben derechos fundamentales.

En las siguientes secciones se desarrollaran otros principios importantes para demostrar
que el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato es irrenunciable. No obstante
hay que aclarar que los principios que se analizarAn no son los Unicos consagrados,
simplemente se los menciona, al igual que a la finalidad de la contratacién publica, a fin de

demostrar nuestra hipétesis.

Asimismo, se debe observar que en estos principios se contienen varios derechos
fundamentales, que se los ira sefialando. Ahora bien, se debe insistir en que “los principios
no deben interpretarse de manera aislada, ya que por el contrario todos se relacionan entre

si.”*?® En este mismo sentido, el articulo 427 de la CRE sefiala:

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretardn por el tenor literal que méas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que més favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacién
constitucional.**®

Entonces, ademas de observar los principios establecidos en el articulo 4 de la LOSNCP
(que son los de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad y participacion nacional) se deben considerar de
manera obligatoria los principios y derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, conforme lo ordena el articulo 426 de la

CRE™°, Finalmente, conforme el articulo 5 de la LOSNCP, lo anterior se debe realizar

127Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

12y/erénica de los Rios Vila y Tatiana Lopez. La importancia de la ecuaciéon econémica y financiera del

contrato estatal.Op. Cit., p. 7.

129Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 427. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

1%0Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.



38

tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida ejecucion
del contrato.

1.4.1. Principio de la Autonomia de la voluntad privada

[...] la autonomia de la voluntad no es un principio natural del derecho administrativo,
sino que nace del derecho civil, principio que lo ha adoptado el derecho administrativo y hoy
se aplica en el contrato de la administracion publica.*®*

Algunos estudiosos manifiestan que “la administracion no goza de autonomia absoluta
para contratar, debido a que esta sujeta a un sistema riguroso de contratacion.™** El profesor
Jaime Orlando Santofimio sefiala que los contratos del Estado son solemnes, sujetos a
ciertas formalidades especiales, de manera que sin ella no producen ningun efecto e incluso
se les puede considerar inexistentes.® Por su parte, el jurista Libardo Rodriguez, haciendo
un analisis juridico sobre los distintos conceptos de actos administrativos, ilustra que los
actos administrativos son la manifestacion de voluntad de la administracion tendiente a
modificar el ordenamiento juridico, es decir, a producir efectos juridicos.’® Finalmente,
Conrado sefiala que el contrato estatal tiene parte de solemnidad y parte de autonomia de la

voluntad.*®®

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean més favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no
las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos

seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las

normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para

desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.
131Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 95.

13214, p. 97.

138cfr. Jaime O. Santofimio. Tratado de Derecho Administrativo. Contratacién indebida. Universidad
Externado de Colombia, 2004, p. 338. Citado en Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal.
Aspectos constitucionales, legales y jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 98.

134

p. 99.
135

Cfr. Libardo Rodriguez R. Derecho Administrativo General y colombiano. Editorial Temis, 2000,p. 195.1d.,

Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 99
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No obstante los diferentes criterios esbozados, lo que interesa analizar es la autonomia
de la voluntad privada, ya que es el contratista a quien se le obliga a renunciar a su legitimo
derecho al restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato. La autonomia de la
voluntad en la contratacion estatal permite acordar e incluir clausulas en las relaciones

contractuales siempre que éstas no sean contrarias a la Constitucion y la ley.**®

En la Contratacion Publica el administrado se aproxima voluntariamente a la
Administracién para dar, hacer o no hacer alguna cosa, a cambio de un equivalente
econoémico.® Como se habia mencionado, esto es la esencia misma del contrato. En este

sentido, Garrido Falla observa que:

[...] la voluntad del particular colaborador constituye presupuesto de eficacia o validez
del acto administrativo, pues esta modalidad encara justamente el tema de lo contractual del
Estado y, por ende, de la virtualidad del consentimiento privado en la creacion de situaciones
juridicas de alcance bilateral."*®

Por lo tanto, en el principio de la autonomia de la voluntad privada se denota que: 1) el
comportamiento del administrado es voluntario; 2) existe un propésito interesado que le
estimula al privado a colaborar con la Administracién; y, 3) la prestacién convenida es

simultaneamente una actividad privada y un hecho de interés general.**

En este punto hay que notar también que la autonomia de la voluntad privada no es
ilimitada. El contenido de los contratos tiene limites infranqueables representados en las
normas inderogables y en consideraciones de orden publico o interés general y en

imperativos de caracter ético, plasmados en la nocién de buenas costumbres.**

La renuncia al derecho que tiene el contratista al mantenimiento del equilibrio econémico
y financiero del contrato desvirtia la conmutatividad que caracteriza al contrato

administrativo y entorpece la consecucion de la finalidad de la contratacion publica. Como se

%01d., p. 96.

1373056 Ignacio Monedero Gil. Doctrina del Contrato del Estado. Op. Cit., p. 173.

138Cfr. José Ignacio Monedero Gil. Doctrina del Contrato del Estado. Op. Cit., pp. 171y 172

13930sé Ignacio Monedero Gil. Doctrina del Contrato del Estado. Op. Cit., p. 174.

1“0verénica de los Rios Vila y Tatiana Lopez. La importancia de la ecuacidon econémica y financiera del

contrato estatal.Op. Cit., p. 21.
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habia mencionado, la conmutatividad del contrato estatal lleva implicita el derecho a la
igualdad del contratista, quien no tiene razén para soportar cargas que juridicamente no le
corresponden.**! Por lo anterior, la conmutatividad del contrato es un limite a la autonomia

de la voluntad privada.

1.4.2. Principio de responsabilidad de la Administracién Pablica

El principio de responsabilidad de la Administracion Publica puede ser analizado desde
varias perspectivas, asi la responsabilidad puede ser contractual o extracontractual. En el
presente trabajo interesa analizar este principio desde la éptica de la responsabilidad de la
Administracién Publica ante el aparecimiento de aleas juridicas durante la ejecucién de los

contratos administrativos; y, por el cumplimiento de los fines de la contratacion.

No existe duda que la Administracion Publica es responsable por la actuacién de sus
servidores publicos y de los privados que actlan en su representacion. Esto ligado a lo
establecido en el articulo 11 niumero 9 de la CRE: “[e]l mé&s alto deber del Estado consiste en

respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.”**?

En cuanto a la responsabilidad de los servidores, el tratadista Conrado sefiala que el
principio de responsabilidad “obliga al funcionario a respetar las leyes y actuar acorde con
las prescripciones legales dentro de los fines esenciales, el respeto de los derechos y de los
deberes de los ciudadanos.”*® La legislacién colombiana sobre contrataciéon publica sefiala
ademas que los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de
la contratacion; a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado; y, a proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la

ejecucion del contrato.***

“d., p. 20.

12Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

143Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y

jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 44.

144Ley 80 de Colombia de 1993. Articulo 26. Citado en Roque Conrado. Los principios en la contratacion

estatal. Aspectos constitucionales, legales y jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 57.
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En la legislacién ecuatoriana, el articulo 227 de la CRE establece los principios que rigen
la administracion publica en el Ecuador, siendo estos los de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacion. Asimismo, el articulo 233 de la CRE establece la responsabilidad
de las y los servidores publicos por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones o por
sus omisiones; ademas, sefiala que son responsables administrativa, civil y penalmente por

el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos.

Todavia mas, conforme lo establecido en el articulo 70 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, dependiendo del tipo de contrato debera nombrarse al
administrador, fiscalizador y/o supervisor de este, a quienes se les hard conocer sus
funciones y deberes. En este sentido, el articulo 121 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece que el servidor que haya
sido designado como administrador del contrato deberd velar por el cabal y oportuno
cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas del contrato; para lo cual,
deberd adoptar las acciones que sean necesarias. Asimismo, el articulo 80 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica sefiala que el fiscalizador y el
supervisor son responsables de tomar todas las medidas necesarias para la adecuada
ejecucion del contrato, con estricto cumplimiento de sus clausulas, programas, cronogramas,

plazos y costos previstos.

En este sentido, los servidores publicos, y por tanto la Administracion, es responsable
por el cumplimiento de los fines estatales, objeto de la contratacién publica; la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos; y, la efectividad de los derechos e intereses de

los administrados.'*®

En resumen, el no restablecimiento del equilibrio del contrato afecta al principio de
responsabilidad de la Administracion Publica, ya que se impide la consecucion de los fines
estatales, debido a que el contratista no cumplird. Ademas,se vulneran los derechos e
intereses de los administrados, lo cual es inconcebible en un Estado Constitucional de

Derechos y Justicia.

145 ey 80 de Colombia de 1993. Articulo 3. Id., p. 32.
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1.4.3. Principios de reciprocidad de las prestaciones y buena fe

[...] se supera en el derecho moderno aquel criterio civilista regido por los postulados de
la autonomia de la voluntad y la inmutabilidad que promovian la omnipotencia contractual de
la administracion, incorporandose para su formacién y ejecucion los referidos postulados de
la reciprocidad y buena fe, con lo que se persigue garantizar los ideales de justicia
conmutativa y mutua confianza [...]146

El Principio de reciprocidad de prestaciones esta estrechamente ligado a la caracteristica
de conmutatividad del contrato; por lo que constituye un limite al principio de la autonomia de
la voluntad privada. Ahora bien, al momento de celebrar un contrato las partes acuerdan un
conjunto de deberes y obligaciones reciprocas que son equiparables; de ahi que, la
Administracion debe observar el principio de equidad. Sobre lo anterior, el tratadista José
Monedero Gil sefala:

No esta de més arguir que la Administracion deberé respetar en todos los supuestos de
sacrificio la reciprocidad de intereses o equivalencias econdmica que fluye bajo la capa
juridica formal de los derechos y obligaciones. En ningun caso la sujecion del cumplimiento
del contrato al interés publico puede suponer un romper el equilibrio de la balanza
contractual. [...] Su aplicacién cierra el paso a los contratos de ventaja y a las actitudes
administrativas que signifiguen explotacion de los colaboradores. La equidad es un
componente indiscutible de todas las actuaciones de los 6rganos del Estado y su presencia
se notara también en las incidencias de ejecucion del contrato.**’

Es importante diferenciar los riesgos de la gestién contractual de los riesgos que se
originan por circunstancias ajenas a las partes durante la ejecucién del objeto contractual; ya
que los imprevistos pueden afectar el equilibrio econémico contractual.'*® Ahora bien, se
debe observar que los pliegos de los procedimientos de contratacion Unicamente incluyen la
estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la

contratacion.**

“5Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-892, de agosto 22 de 2001.M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Citado en Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 49.

147 30sé Ignacio Monedero Gil. Doctrina del Contrato del Estado. Op. Cit., p. 387.

18 3uan Angel Palacio Hincapié. La Transparencia en la Contratacion del Estado. Ediciones doctrina y ley

LTDA, 2008, p. 31. Citado en Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 107.

149Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y

jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 104.
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Por lo anterior, dentro del razonamiento del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, en el que se garantizan los derechos de los ciudadanos y la justicia material; con
base en el principio de solidaridad, el Estado deberia ser el llamado a restablecer el equilibrio
econdmico, ya que se encuentra en una mejor posicion que el administrado - contratista.
Esto siempre que el imprevisto no surja por causas atribuibles al contratista y que este haya
actuado de buena fe. En el mismo sentido, el tratadista Felipe Vivero ha manifestado:

En razén a una actuacion de buena fe, dentro de la cual no ha existido negligencia
reprochable que influya en la situacion en la que se encuentra el individuo, sumada a signos
externos lo suficientemente idéneos para generar la confianza respecto del estar amparada
por la legalidad, se concluye que el mismo Estado debe acudir a su proteccion y que jamas
podra desconocer su situacion ya que esto seria tanto como ir contra sus propios actos.™

No existe duda que es un principio general del derecho que los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y que ellos obligan no exclusivamente a lo constante en el contrato,
sino también a aquello que emana de la naturaleza de la obligacion. El Consejo de Estado
de Colombia ha sefialado que “todos los contratos deben celebrarse de buena fe y esta
obliga a que las partes conozcan reciprocamente los motivos que determinan sus
respectivas declaraciones de voluntad™!, es decir, los fines de la contratacion que fueron

analizados anteriormente.

Roberto Dromi cita el caso SCBA, 2/6/81, ‘Bocazzi ICI y F c/Provincia de Buenos Aires’,
JA, 1982-11-29, en el que se sostiene que “[lJos contratos administrativos deben cumplirse de
buena fe por lo que no debe tratarse al contratista como un adversario al que sea preciso
someter con dureza, sino que debe tenérselo como un colaborador [...]”152. En este sentido,
el autor en mencion observa que la colaboracion implica del lado de la administracion el
deber de “concurrir en auxilio del contratista, incluso fuera de los casos previstos en las leyes
o en las clausulas de los contratos.”***Sobre el principio de buena fe, la Corte Constitucional

de Colombia se ha manifestado de la siguiente manera:

*0Felipe De Vivero. “La proteccién de la confianza legitima y su aplicacidn a la contratacion estatal”. Revista

de Derecho Publico No. 17 (2004), p. 124.
http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub145.pdf(acceso: 21-01-
2013).

151Consejo de Estado de Colombia. Sentencia del 23 de mayo de 1985. Citado en Roque Conrado. Los

principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 45.

%2Cfr, Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 322.

1531pid.


http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub145.pdf
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El principio de buena fe [...] se convierte en la causa juridica de la que surge la
obligacion para la administracion publica de reconocerle al contratista los mayores costos y
las pérdidas que haya podido sufrir como consecuencia del surgimiento de algunas
contingencias anormales que alteran la ecuacién financiera prevista en el acuerdo de
voluntades.***

Para resumir en este punto sobre el equilibrio econémico del contrato y el principio de
buena fe, el tratadista Conrado sefiala que es responsabilidad de la Administracion
reconocer al contratista “los mayores costos que se hayan derivado como consecuencia de
la alteracion financiera del contrato, en el cual no se viera perjudicado éste, en una funcion
social que le es dada a la administracion, el cual es de cumplir con sus cometidos
estatales.””* En el mismo sentido, sobre el principio de buena fe, el tratadista Juan Carlos

Expésito manifiesta:

“Su presencia en la contratacién administrativa, sirve como compensacion a los poderes
exorbitantes de que es poseedora la administracién, y atiende el caracter colaboracionista
gue tiene el contratista [...] Sin embargo, como en todos los aspectos de la contratacion del

Estado en donde se antepone la primacia del interés general, la buena fe administrativa mira
més hacia esta finalidad que hacia el interés pecuniario de la administracion”.**®

Se debe resaltar que la aplicacién del principio de buena fe, como se lo ha comprendido
en la lineas anteriores, puede denotar un enfrentamiento entre la aplicacién de la justicia
material y el respeto obsesivo de la legalidad®’; sin embargo, en un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia no existe duda que la balanza se debe inclinar hacia la justicia
material. De ahi que se debe observar que en el Neoconstitucionalismo existe un
debilitamiento del principio de legalidad, cuando existen derechos fundamentales de por

medio.

®Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-892, de agosto 22 de 2001.M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Citado en Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 47.

155Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y

jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 48.

156¢tr. Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 48.

157Felipe De Vivero. “La proteccion de la confianza legitima y su aplicacién a la contratacion estatal”. Op.

Cit., p. 124.
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Aqui cabe reflexionar que en los Estados constitucionales los principios de rango
constitucional contienen derechos fundamentales que son la base de sus ordenamientos
juridicos; mientras que las normas sobre Contratacion Publica son reglas. Por lo que los
principios constitucionales prevalecen sobre las reglas contenidas en otras normas de rango
inferior a la Constitucion. Sobre esto, el articulo 425 de la CRE aclara:

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demés actos y
decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia,
en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos
descentralizados.

Volviendo al principio de buena fe, el tratadista De Vivero, en referencia a la Constitucion
de Colombia manifiesta:

[...] la misma Constitucién consagra el principio de la buena fe en las actuaciones tanto
de los particulares como de las autoridades, lo que impide que la administracion de manera
impune desconozca las consecuencias de sus propios actos con el escudo del respeto al
principio de legalidad."®®

Asimismo, el Consejo de Estado de Colombia ha recordado que la jurisprudencia
constitucional ensefia “que el principio de confianza legitima que el Estado propugna con sus
conductas tiene que tener un efecto vinculante en las relaciones sociales”’; en este sentido,
“no resulta justo desamparar a quien actuandode buena fe, cree, dada la conducta del

Estado, tener legitimidad.”*® Felipe De Vivero afiade ademas:

La buena fe que se deben los contratantes en términos de mantener la confianza y la
lealtad que se espera en toda relacidon negocial no se excepciona cuando las relaciones se
establecen con la administracion publica, toda vez que ésta tiene un compromiso mayor de

1%81d., p. 148.
%9d., p. 135.
bid.
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comportarse con lealtad en todas sus actuatﬂgnes por la supremacia juridica que ostenta, en
su calidad de gestora del interés publico [...]

Finalmente, se debe sefialar que la buena fe incorpora el valor ético de la confianza; que
ha sido consagrada en el derecho aleméan con la figura del “vertrauensshutz”,que traducida
literalmente significa "proteccion de confianza".'®* En razén del valor ético de la confianza,
tanto la administracion como los administrados deben actuar conforme a las exigencias de la
buena fe, sin olvidar que "el derecho nunca debe ser manejado de espaldas a su fundamento

ético, que debe ser el factor informante y espiritualizador"*®®

1.4.4. Principio del equilibrio econémico del contrato

El equilibrio financiero del contrato no es sindnimo de gestion equilibrada de la empresa.
Este principio no constituye una especie de seguro del contratista contra los déficits
eventuales del contrato. Tampoco se trata de una equivalencia matemética rigurosa, como
parece insinuarlo la expresion “ecuacion financiera”. Es solamente la relacion aproximada, el
“equivalente honrado”, segun la expresion del comisario de gobierno Ledén Blum, entre carga
y ventajas que el cocontratante ha tomado en consideracion; “como un calculo”, al momento
de concluir el contrato y que lo ha determinado a contratar. Es sélo cuando ese balance
razonable se rompe que resulta equitativo restablecerlo porque habia sido tomado en
consideracién como un elemento determinante del contrato.'®*

La idea del equilibrio contractual nace del caso de la Compafiia de Gas de Burdeos,
resuelto por el Consejo de Estado francés. En el mencionado caso la Compafiia de Gas
“invoco a su favor el desequilibrio econémico, producto del periodo de posguerra, que afectd
especialmente esa concesion de distribucion de gas para la ciudad de Paris.”*® Al principio
en mencion se lo conoce también como de la ecuacién contractual y establece que en los
contratos estatales se debe mantener la igualdad o equivalencia entre derechos y

obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar; en este sentido, si dicha

11pid.

18214, p. 124.

%33ests Gonzalez Pérez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo.Madrid: Editorial

Civitas, 1988, p. 59. Citado en Felipe De Vivero. “La proteccion de la confianza legitima y su aplicacion a la
contratacion estatal”. Op. Cit., p. 137.

164Consejo de Estado de Colombia. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de mayo de 2003. Numero de

Radicacion 14577. M.P. Ricardo Hoyos Duque. Citado en Roque Conrado. Los principios en la contratacion
estatal. Aspectos constitucionales, legales y jurisprudenciales, 1la. ed. Op. Cit., p. 80.

®Martha Cediel. “Equilibrio econdmico del contrato”. Revista de Derecho Publico No. 17 (2004), p.
17.http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub153.pdf (acceso: 21-
01-2013).
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igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputable a quien resulte afectado, las
partes adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento.'®

Se debe observar que por ecuacion contractual no se debe entender Unicamente al
componente econdémico, ya que este estd compuesto ademas por componentes politicos y
éticos.'® En el mismo sentido, el Consejo de Estado de Colombia ha sefialado que la
ecuacion contractual no se refiere Unicamente a aspectos economicos, ya que esto

desconoceria las demas prestaciones incluidas en el contrato.*®®

En lo que se refiere a mantener el equilibrio econdmico, esto no se aplica Unicamente al
contratista sino que también a la Administracion. No obstante, esta Ultima cuenta con los
mecanismos necesarios para exigir el valor que le corresponde, mientras que al contratista
se le tiende a obligar a que renuncie a su legitimo derecho al restablecimiento del equilibrio
econémico del contrato. Se debe aclarar sin embargo que el equilibrio econémico tampoco

constituye una especie de seguro del contratista. El tratadista Roberto Dromi ha sefialado:

“[...] en la ecuacion contractual de los contratos publicos la ecuacion econdémica esta
destinada a mantener un equilibrio entre las prestaciones que debe cumplir el contratista, en
especial cuando a la inversién comprometida y efectivamente realizada, y las obligaciones a

cargo de la administracién, a fin de no desvirtuar la rentabilidad estructurada originalmente en
la formulacion estatica del contrato”.**®

Cuando el contratista estima su precio, lo hace teniendo en cuenta la situacion
econémico-financiera existente en el momento de celebrar el contrato y posibles riesgos
predecibles. No obstante, puede ocurrir que las condiciones se vean alteradas ya sea por
causas imputables a la Administracién o ajenas a ella. Como se vera en el siguiente capitulo,
la doctrina y la jurisprudencia han coincidido en que el equilibrio econémico puede verse

alterado por actos o hechos de la entidad administrativa contratante; por actos de la

166Roque Conrado. Los principios en la contratacion estatal. Aspectos constitucionales, legales y

jurisprudenciales, 1a. ed. Op. Cit., p. 80.

187Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 380

168Consejo de Estado de Colombia. Seccion Tercera. Expediente 11.94, de 15 de febrero de 1999. Citado

enMaria José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econémico en los contratos de obra publica. Op.
Cit., p. 30.

169
p. 231.

Roberto Dromi. Las ecuaciones de los contratos publicos. Buenos Aires: Editorial Ciencia y Cultura, 2001,
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administracién general como Estado (hecho del Principe); y por factores exdgenos a las
partes del negocio.

Cuando ha sucedido alguna de las aleas sefialadas en el parrafo anterior, el contratista
tiene derecho a que el equilibrio del contrato sea restablecido.'’® Esto dltimo es una
caracteristica de los contratos onerosos conmutativos, como los contratos administrativos
que celebra la administracion con los privados, para la provision de bienes y/o servicios

(incluida la consultoria) o para la ejecucién de obras.

Asimismo, el fundamento juridico del equilibrio econémico del contrato se basa en la
justicia conmutativa, que supone “una igualdad o equilibrio entre derechos y obligaciones del
particular, una equivalencia por la que no se podra sacrificar el interés particular en aras del
interés publico sin que aquél haya sido previamente resarcido.”*’* En el contenido econémico
del equilibrio contractual se podria pensar que existe una tension entre la intangibilidad y
estabilidad del precio y el interés publico; no obstante es todo lo contrario, ya que los dos
convergen en la consecucion de la finalidad de la contratacion que es la satisfaccion del
interés social. Por lo anterior, en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato no deberia ser objeto de controversia,

gue sin embargo lo es.

En el Derecho Comparado, la legislacion colombiana establece que “el sacrificio de un
derecho individual por razones de interés publico debe ser indemnizado, tanto por dafio
emergente como por lucro cesante siempre que se trate de probabilidades objetivas y
estrictamente comprobadas.”*’> Como conclusién del presente capitulo se puede sostener
que la equivalencia de las prestaciones, el respeto por las condiciones que las partes
tuvieron al momento de la celebracion del acuerdo de voluntades, asi como la intangibilidad

de la remuneracion del contratista, son principios esenciales de la relacion contractual.

19Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 380.

Mpid.
21pid.
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2. OBLIGACION DE RESTABLECER EL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

La asignacion o distribucion de riesgos en la contratacion publica es un asunto que atafie
a la aplicacion de criterios de conveniencia y de legalidad.*”® En este sentido, la asignacion
de riesgos no debe ser rigida, ya que no solo se podria atentar contra derechos y principios,
sino que también la Administracién se podria ver afectada por el impacto en la eficiencia del
contrato.'™ Por otro lado, es necesario que con el traslado de riesgos al contratista, no se
altere la naturaleza conmutativa del contrato administrativo. Ademas, en la asignacion de
cargas deben estar presentes los principios de igualdad y equidad. En este sentido, debe
asumir los riesgos aquella parte en el contrato que esta mejor preparada para conocerlos y

para asumirlos en caso que se conviertan en siniestros.'’®

Muchas veces el Estado ha caido en la tentacion de creer que asignarle riesgos al
contratista es bueno por el simple hecho de que él asume los riesgos, y si la obra cuesta
mas, corresponde a éste cubrir los sobrecostos, sin tener en cuenta que cada riesgo
trasladado significa que el contratista tiene que compensarlo en sus precios. Entonces, el
simple hecho de trasladar riesgos no tiene por qué ser bueno por si mismo, pues tiene la
contrapartida de que el Estado paga de todas maneras. A sabiendas de eso, ¢cuando es
l6gico que el Estado los traslade? Cuando considere que el contratista es un mejor
manejador de esos riesgos que el propio Estado, de modo que le compensa que el
contratista le cobre por manejarlos, porque lo puede hacer con un menor costo final de lo que
le costaria al mismo Estado. Ese es un criterio de conveniencia generalmente aceptado: el
riesgo dle7£)e ubicarse en la parte contractual que sea més idénea para mitigarlo, manejarlo o
evitarlo.

Un buen negocio no es aquel que beneficia a uno de los involucrados sino aquel que trae
consecuencias positivas y beneficiosas para las dos partes que concurren al acuerdo de

voluntades. Esto Ultimo es importante resaltar ya que en ocasiones en el sector publico

Eduardo Fonseca. “La asignacion o distribucidon de riesgos en la contratacion de obras publicas”. Revista

de Derecho Publico No. 14 (2002), p. 36.
http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub182.pdf (acceso: 21-01-
2013).

174Hugo Palacios Mejia. Notas acerca de la facultad de regular la economia en la Constitucién de 1991,

p.15.http://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub318.pdf  (acceso:
21-01-2013).

"51pid.

1%Eduardo Fonseca. “El contrato de concesién de servicios y de infraestructura”. Op. Cit., p. 40.
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parece perderse de vista que la razén que mueve a un contratista a contratar es la obtencion

de una utilidad, la cual deberia ser protegida y garantizada por el contratante.'’’

Las disputas sobre la asignacion de los riegos y el aumento de los costos durante la
ejecucion de los contratos es comun en el plano internacional, asi por ejemplo se tiene el
caso del “Contrato Numero CMC-221427, Disefio y Construccion del Tercer Juego de
Esclusas, canal de Panama”. Durante la ejecucion de los trabajos para el tercer juego de
esclusas del canal de Panama, las partes se encontraron con la problemética del
encarecimiento de la obra. Al inicio del conflicto tanto el “Grupo Unidos por el canal S.A,,
contratista, como la Autoridad del Canal de Panama, contratante, decidieron no ser flexibles
en sus posiciones; esto resultdé entonces en la paralizaciéon de las obras, con las graves
consecuencias que la continuacién de esa actitud significaria para la economia del pais

centroamericano.

Al final, como se menciona en el Acuerdo de Entendimiento para la finalizacién de las
obras (MOU), que suscribieron las partes, prevalecio el “propésito principal y deseo mutuo de
logar la finalizacion exitosa de las [o]bras de conformidad con el Contrato”. En este caso se
puede observar claramente la importancia del restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato, ya que de no haberse pactado esta posibilidad las consecuencias habrian sido la
paralizacion total de la obra, lo que conllevaria un perjuicio econémico presente y futuro para

Panama.

En otro pais, el Consejo de Estado de Colombia, apoyandose en el derecho francés,
resolvié que en circunstancias imprevisibles hay que llevar al contratista a situacion de no
pérdida; que no es lo mismo que situacién de mayor ganancia.”® Por otro lado, el equilibrio
financiero del contrato no puede ser un asunto matematico, en la medida en que habra
circunstancias en que la indemnizacion debe ser deuna forma y otras en que habra de serlo

de otra.l”

""Maria Teresa Palacio. “Parametros constitucionales para la determinacién de un régimen juridico de

contratacién publica en Colombia”. Op. Cit., p. 27.

"Martha Cediel. “Equilibrio econémico del contrato”.Op. Cit., p. 18.

79pid.
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2.1 Aleas juridicas durante la ejecucion de los contratos

[...] el riesgo contractual es la posibilidad de que algo no previsto ocurra [..]"%°

Durante la ejecuciéon de los contratos pueden aparecer aleas juridicas que alteran el
equilibrio econdémico de los contratos, pudiendo ser estas normales o anormales. Las aleas
juridicas normales son aquellas que las partes pudieron prever durante la formacion del
contrato y al momento de suscribirlo. De ahi que todo negocio implica la asuncion de ciertos
riesgos que se consideran normales y previsibles, por lo que las partes han podido acordar la
manera de repartirse estas cargas.

En lo que respecta a las aleas anormales o extraordinarias, estas se refieren a las
contingencias inciertas, sobrevinientes e imprevisibles, tanto en sus causas como en sus
efectos, que pueden aparecer durante la ejecucion del contrato. De ahi que la ecuacion
econdémica del contrato puede ser alterada por aleas anormales causadas por la
Administracién, como el hecho del principe y por causas no imputables a las partes, en cuyo
supuesto surgen las llamadas teorias de la imprevision'®'y la fuerza mayor. A efectos del
presente trabajo es importante detenernos en el analisis de este tipo de aleas, ya que ningln

contratista deberia estar obligado a asumirlas.

En lo que se refiere a las causas imputables a la Administracion contratante, esta cae en
el ambito de la responsabilidad contractual, que no interesa a efectos de este trabajo, ya que
no existe duda sobre la aplicacion de esta responsabilidad.’® Se debe sefalar que las
modificaciones que unilateralmente la Administracién Publica introduzca en los contratos
(mutabilidad contractual) suponen una alteracion del equilibrio financiero, por lo cual el
contratista debe ser resarcido, en funcion de que se ha sacrificado el interés particular por el

interés publico.'®®

En cambio, interesa analizar el denominado hecho del principe y la teoria de la

imprevision, ya que pareceria que la Administracion no tiene claro que el restablecimiento del

1%Eduardo Fonseca. “El contrato de concesion de servicios y de infraestructura”. Op. Cit., p. 38.

!81Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 385.
*#Ibid.

831d., p. 386.
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equilibrio econémico del contrato, en cuanto a las teorias antes mencionadas, es

irrenunciable. Asimismo, en los siguientes péarrafos se analizara también a la fuerza mayor.

2.1.1. Teoriade laimprevision

Como ya se habia sostenido en el capitulo anterior, durante la ejecucion de los contratos
el contratista tiene derecho a que se mantenga el equilibrio contractual, de manera
independiente del tipo de contrato que haya celebrado.’®* Ahora bien, sobre la teoria que se
analizarqd a continuacion se debe sefalar que “la imprevisibn es aplicable a todos los
contratos administrativos en tanto concurran los requisitos necesarios que la habiliten
procesal y sustancialmente.”’®® Sobre la teoria de la imprevision de los contratos

administrativos, el tratadista Roberto Dromi ha manifestado lo siguiente:

Ante circunstancias extraordinarias anormales e imprevisibles, posteriores, vy
sobrevinientes a la celebracién de un contrato administrativo, pero temporarias o transitorias,
gue alteran la ecuaciéon econémico — financiera en perjuicio del contratista, es obligacion del
Estado asistirlo para que pueda cumplir el contrato.*®®

El mencionado autor identifica ademas que para la procedencia de la imprevisién deben
confluir las siguientes condiciones asi: 1) un quebrantamiento de la ecuacién econdémico-
financiera del contrato; 2) por un alea econdémica, temporaria 0 transitoria, anormal,
imprevista, extraordinaria; 3) en un contrato que esté en curso de ejecucion (el contrato no
debe estar concluido ni tampoco debe estar retrasado en su ejecucién por culpa o mora
imputable al contratista ejecutante).’®” Se debe afiadir la existencia de una excesiva
onerosidad en el cumplimiento de la obligacién a la parte afectada. Asimismo, para que se
aplique la teoria en andlisis, las circunstancias que causan el desequilibrio econémico deben
ser ajenas a la voluntad de las partes'®; y, el imprevisto debe ser objetivo, concreto, probado

y que se relacione directamente con el objeto del contrato.

®4Marfa José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econémico en los contratos de obra publica.

Op. Cit., p. 39.
85Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo.Op. Cit., p. 392.

%0d., p. 388.

*¥Ibid.

188 pid.
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Otro tratadista, Miguel Marienhoff, se ha referido a la Teoria de la imprevision como:

(...) el medio que la ciencia juridica proporciona para que, ante circunstancias
extraordinarias 0 anormales e imprevisibles — posteriores a la celebraciéon de un contrato
administrativo-, pero temporarias o transitorias, que alteran la ecuacién econémico financiera
de tal contrato, deteriorando dicha ecuacidn en perjuicio del cocontratante, éste pueda
requerir la ayuda pecuniaria del Estado para obviar esta critica situacién y poder, asi, cumplir
0 seguir cumpliendo el contrato. Desde luego, tales circunstancias han de ser ajenas a la
voluntad del cocontrante'®

El tratadista en menciébn afiade ademas que los requisitos generales para su
procedencia son: a) el hecho que rompe la ecuacion econémica debe ser ajeno a la voluntad
de las partes; b) el contratista no debe suspender la ejecucién del contrato por el
acaecimiento del hecho; c) los efectos del hecho generador del desequilibrio econémico
deben ser transitorios y no permanentes, o se estaria frente a un caso de fuerza mayor; d) el
hecho debe acaecer durante la ejecucion del contrato; €) la ecuacién econémica del contrato
debe quebrantarse como consecuencia del acaecimiento del hecho constitutivo de la Teoria
de la Imprevisién; f) el quebranto causado a la ecuacién econémica del contrato debe ser
anormal, es decir que frustre o exceda todos los calculos que las partes pudieron hacer en el
momento de formalizar el contrato; y, g) el hecho perturbador del equilibrio econémico del

contrato debe ser razonablemente imprevisible, mas en sus efectos que en su causa.'®

Un ejemplo de una alea anormal que caeria en la teoria de la imprevisién puede ser un
hecho tecnoldgico sobreviniente. Asi, la tecnologia puede resultar obsoleta de un momento a
otro y el contrato ya no responderia a la finalidad tenida en mira por las partes; asimismo
puede ocurrir que el fabricante deje de producir los bienes objeto del contrato, lo cual es
importante sefialar ya que nuestro pais no es productor de tecnologia y mas bien los
contratistas son comerciantes o importadores.®* En el caso antes sefialado, la imprevision
deriva de un factor técnico que altera sustancialmente las condiciones del contrato,
“afectando tanto la ecuacién econdémico-financiera, de interés del contratista, como la

ecuacion politica, del interés publico comprometido, que debe resguardar el Estado.”*%

189Miguel S. Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Ill. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot.

Citado en Verdnica de los Rios Vila y Tatiana Lopez. La importancia de la ecuacion economica y financiera del
contrato estatal.Op. Cit., p. 64.
9., p. 67.

91Cfr, Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 392.

1921pid.
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Otro ejemplo de actualidad puede ser una desorbitada subida de precios del asfalto,
provocada por una crisis mundial en el sector petrolifero y su incidencia en la ejecuciéon de
carreteras contratadas con o sin clausula de revision de precios. Esto ultimo hay que resaltar
ya que puede suceder que las clausulas de revisién de precios, en donde se establezca una
férmula de célculo no sean suficientes. Ahora bien, esto no debe ser una camisa de fuerzas
para a través de la teoria de la imprevision garantizar los derechos del contratista.’®® Sobre
esto, Roberto Dromi se refiere al Consejo de Estado de Espaiia:

El Consejo de Estado (de Espafia), en una serie ya amplia de dictimenes relativos a
este tema (NUumero 46.886, 48.530, 48.536, 48.538, 48.539, 48.547, 49.748, 49.750 y 50.220,
no todos publicados; vid. nums. 146 y 62 de los Repertorios de Doctrina Legal de 1984 y
1987, respectivamente), informé en el siguiente sentido: 1. Debe aplicarse en tales casos a
estos contratos de obra la <<doctrina del riesgo imprevisible>>. 2. La misma aplicacion
procede aunque se haya pactado un sistema de revisién de precios si resulta insuficiente
para restablecer el equilibrio econémico. 3. No obstante, ello sélo sera asi cuando la
incidencia en el precio total del contrato tenga verdadera relevancia y suponga una ruptura
grave del equilibrio econémico [...]. Si no se supera ese porcentaje, el perjuicio para el
contratista queda incluido en su <<riesgo y ventura>>."**

Se debe resaltar que en esta teoria, la circunstancia que ha devenido no hace imposible
la ejecucion del contrato; mas bien su impacto consiste en el acrecimiento en gran
proporcion de las cargas del contratista, que afecta profundamente la economia del
contrato.'®> Mientras “la fuerza mayor torna imposible tal ejecucién contractual, la imprevision
sélo la hace mas onerosa o gravosa”®; por lo que se “tiende a mantener la vigencia del
contrato, por via de su revisién o reajuste.”*®” Al respecto, Roberto Dromi sefiala que la

imprevision es un dispositivo juridico que permite al contratista:

[...] obtener un reajuste obligacional y/o resolucién del contrato, como remedios
tendientes a reducir su onerosidad a los limites previstos por los contratantes en el momento
de la celebracion del acto, en el caso de revision o reajuste del contrato, o la liberacion de la
obligacion directamente, en el caso de resolucion del mismo.**®

9Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracién Publica. 1a. ed. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas, S.A., 1995, p. 137.

%44, p. 138.

195Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo.Op. Cit., p. 388.
%9d., p. 390.
“Ibid.

19814, p. 388.
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En el parrafo antes citado, Dromi identifica dos remedios para reducir la onerosidad del
contrato, producto del desequilibrio econémico; estos son el reajuste del contrato o la
resolucion del mismo. Si bien puede resultar legal el dltimo remedio sugerido, hay que
recordar que en la contratacion publica, la conveniencia de la ejecucion del contrato es
prioritaria por el alcance social y del interés publico que éste tiene; de ahi que la resolucién
del contrato puede ser la peor solucidon de todas, pero dependera del caso que se analice.

Frente a una situacién que perjudique al contratista, este estara constrefiido a demandar
la resolucion del contrato; por lo que la Entidad Contratante debe evitar esto, ofreciendo
mejorar equitativamente los efectos del contrato para que éste subsista.’® En la legislacion
ecuatoriana, los articulos 93 y 96 numero 4 de la LOSNCP acogen la posibilidad de la

terminacion del contrato por mutuo acuerdo o por via de la resolucion:

Art. 93.- Terminacion por Mutuo Acuerdo.- Cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o
econdmicas, o causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere posible o conveniente para
los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el contrato, las partes podran, por
mutuo acuerdo, convenir en la extincion de todas o algunas de las obligaciones
contractuales, en el estado en que se encuentren.

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

Dicha entidad no podra celebrar contrato posterior sobre el mismo objeto con el mismo
contratista.?*

Art. 96.- Terminacién por Causas Imputables a la Entidad Contratante.- El contratista podra
demandar la resolucién del contrato, por las siguientes causas imputables a la Entidad
Contratante:

[...]

4. Cuando, ante circunstancias técnicas o econémicas imprevistas o de caso fortuito o fuerza
mayor, debidamente comprobadas, la Entidad Contratante no hubiere accedido a terminar de
mutuo acuerdo el contrato.

[___]201

99d., p. 389.

200Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica. Articulo 93. Registro Oficial (S) 395 de 4 de

agosto de 2008.

291 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 96. Registro Oficial (S) 395 de 4 de

agosto de 2008.
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Dromi sostiene que mientras la resolucion puede solicitarla sélo el perjudicado, la
revision del contrato puede ser invocada por el perjudicado (contratista) por via de accién o
pretension procesal directa y principal, y también el no perjudicado (Entidad contratante) por
via de defensa, excepcion o reconvencion ante la resolucion pretendida por el perjudicado.?*?
Volviendo al punto anterior, se debe sefialar que en la legislacion ecuatoriana también se
prevé la posibilidad de que la Entidad contratante de por terminado el contrato
unilateralmente, ante situaciones imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor y que el
contratista no haya accedido a terminar el contrato de mutuo acuerdo; asi el articulo 94
namero 7 de la LOSNCP:

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

[...]

7. La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y unilateralmente el
contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdémicas imprevistas o de caso fortuito o
fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere accedido a terminar de
mutuo acuerdo el contrato. En este caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del
contrato ni se inscribira al contratista como incumplido.

En este dltimo caso, el contratista tiene la obligacion de devolver el monto del anticipo no
amortizado en el término de treinta (30) dias de haberse notificado la terminacion unilateral
del contrato en la que constara la liquidacion del anticipo, y en caso de no hacerlo en el
término sefialado, la entidad procedera a la ejecucion de la garantia de Buen Uso del
Anticipo por el monto no devengado. El no pago de la liquidacion en el término sefialado,
dara lugar al pago de intereses desde la fecha de notificacion; intereses que se imputara a la
garantia de fiel cumplimiento del contrato.?*®

Se debe hacer hincapié que el estado de imprevision no exime al contratista de su
obligacién de ejecutar o cumplir el contrato.”*De ahi que, “[sliempre que sea posible, habra
que defender el mantenimiento del acto negocial.”**Aqui hay que diferenciar a la imprevision
del caso fortuito y la fuerza mayor; ya que si bien son todos hechos que sobrevienen a la
formacion del contrato, de manera imprevisible y son ajenos a la voluntad de las partes, la

fuerza mayor y el caso fortuito “impiden el cumplimiento de la prestacién, provocando la

292Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 389.

203Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica. Articulo 94. Registro Oficial (S) 395 de 4 de

agosto de 2008.

204cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 389.

2%1d., p. 390.
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extincién obligacional, sin responsabilidad para el deudor.”® En cambio en la imprevision “la
prestacion es materialmente y juridicamente posible de cumplimiento, y util para el acreedor,

sélo que deviene en excesivamente onerosa.”*’

El derecho no es una técnica que oscile entre el todo y la nada por las coyunturas
econémicas; la alteracion de las circunstancias puede acomodarse con una adecuacion,
ajuste, revisién o modificacion flexible de las prestaciones, o de uno de los elementos del
contrato, generalmente el precio.208

Por otro lado, varios autores como Roberto Dromi han sefialado que la imprevision es de
orden publico:

La imprevisién es de orden publico, en tanto es un medio de asegurar en beneficio del
interés publico el cumplimiento de los contratos administrativos. Opera como principio
contractual implicito que se aplica de pleno derecho y no requiere ser pactada expresamente
[...]. Tampoco puede ser objeto de renuncia por parte del contratante. Se pueden pactar
férmulas de reajustes, pero nunca renunciar a la aplicacion de la ley que por lo demas, es
irrenunciable.**

En el mismo sentido, Miguel Marienhoff ha sefialado que la Teoria de la Imprevision es
de orden publico, ya que busca el beneficio del interés publico o general a través del
cumplimiento de los contratos administrativos; ademas,su existencia en el orden juridico no
requiere norma expresa que la consagre o establezca, ya que esta implicita y se aplica de
pleno derecho. Por lo anterior,sostiene ademas que la teoria de la imprevision existe como

principio esencial que no puede ser objeto de renuncia por parte del cocontratante.**°

En resumen, el derecho a invocar la teoria de la imprevisién no puede ser validamente
excluido de un contrato; ya que la renuncia a invocarla o la imposicion de renuncia seria irrito

dado el caracter de orden publico que reviste la Teoria de la Imprevisién.?**Como se nota de

2®Ramon Pizarro y Carlos Vallespinos. Instituciones de derecho privado. Obligaciones. Buenos Aires:

Editorial Astrea, 1999, p. 329-330. Citado en Maria José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio
econdmico en los contratos de obra publica. Op. Cit., p. 40.

27 |pid.

2%8Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 389.

29pig.

210Miguel S. Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Ill. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot.

Citado en Veronica de los Rios Vila y Tatiana Lopez. La importancia de la ecuacion economica y financiera del
contrato estatal.Op. Cit., p. 64.

pid.
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los autores antes citados, la facultad del contratista de renunciar a la posibilidad de
restablecer el equilibrio econémico del contrato, debido a hechos imprevistos o imprevisibles,
ha sido rotundamente descartada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de algunos
paises; asi el Consejo de Estado de Colombia, en el expediente No. 2742, ha dicho:

En efecto en la teoria de la imprevision, el mantenimiento del desequilibrio sobreviniente
significaria un enriquecimiento incausado para la parte que, no soportando la sobrecarga, va
a disfrutar de iguales o mayores beneficios a los que inicialmente era materia del pacto. Y si
es la administracion la que, so pretexto del bien comdn, impone el mantenimiento de tal
desequilibrio es ella la que en tal evento esta pisando los terrenos del desvio de poder, que
es Ly;]za de las especies pertenecientes a la protoforma genérica del abuso del derecho.
[...]

Se debe recordar que el contrato del Estado es una oportunidad para que los
administrados participen interesadamente en las tareas publicas a cambio de una justa y
segura compensacion por su actividad.?*®> En este sentido, debido al clima de colaboracion
que debe existir en los acuerdos voluntarios Administracion — administrados, no seria ético
gue una de las partes, en este caso el privado, asuma riesgos desmesurados; mas bien, es
el Ente publico el llamado a asegurar el cumplimiento de los contratos y garantizar los

derechos de los contratistas, como ciudadanos que son.”**

Ademas, la teoria de la imprevision se fundamenta en los principios de equidad, igualdad
de cargas, de buena fe y el enriquecimiento sin causa. Sobre este Ultimo, los jueces
espafioles tienen muy en cuenta al denominado empobrecimiento injusto, asi en la STS de
20 de diciembre de 1990 (Ar.10542), se dijo:

Procede, en cambio [...] reconocer el derecho de la actora a ser indemnizada en la
cantidad reclamada y restaurar el equilibrio sinalagmatico alterado por las consecuencias
razonablemente imprevisibles sobrevenidas que llevarian, en otro caso, a un
empobrecimiento injusto del contratista sin culpa alguna suya.?*®

El tratadista José Monedero se ha referido al empobrecimiento injusto y al

enriguecimiento sin causa, en los siguientes términos.

212Consejo de Estado de Colombia. Seccién Tercera. Expediente No. 2742 de 20 de septiembre de 1979.

Citado en Verdnica de los Rios Vila y Tatiana Lopez. La importancia de la ecuacion economica y financiera del
contrato estatal.Op. Cit., p. 73.

#330sé Ignacio Monedero Gil. Doctrina del Contrato del Estado. Op. Cit., p. 407.

bid.

Z5Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracion Publica. Op. Cit., p. 139.
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Ese peligroso desplazamiento gratuito de riqgueza entre las partes, ese empobrecimiento
y enriquecimiento injusto que tiene lugar entre dos individuos iguales es antijuridico, porque
carece de causa legitima, es antieconémico, porque desbarata los planteamientos racionales
en busca de un justo lucro, y es antisocial porque distribuye la rigueza nacional de forma
caprichosa.*'®

En otro tema, se debe resaltar que dada la aplicacion directa de la Constitucion y que los
principios antes mencionados han sido constitucionalizados, estos son operativos por si
mismos, aun en ausencia de cualquier ley formal.?’ En otras palabras, en los Estados
constitucionalizados no hace falta una ley formal que declare a esta teoria como vigente o
aplicable, ya que surge de principios constitucionalizados. Lo anterior ya ha sido mencionado
por Roberto Dromi, quien manifiesta que la aplicacion de la imprevisiébn en el derecho
administrativo, no requiere de una ley formal que la declare vigente o aplicable, pues surge
de la Constitucion su plena vigencia y aplicacion. Ahora bien, hay que mencionar que la
referencia del autor antes citado se la realiz6 con base en un sistema juridico que no estaba

constitucionalizado, por lo que en el sistema juridico ecuatoriano la aplicacion es indiscutible.

Por otro lado, se debe aclarar que la teoria de la imprevisién no postula una especie de
seguro para el contratista; mas bien, lo que se busca con esta teoria es excluir todo
enriguecimiento o0 empobrecimiento injusto, en aras de los principios de igualdad de cargas y
de beneficios de los ciudadanos. El tratadista Miguel Marienhoff sefiala que la teoria de la
imprevisidn no apareja una indemnizacién integral sino una “mera ayuda del Estado para que
se restablezca el equilibrio econémico y financiero del contrato; siendo este aspecto el que lo

distingue del Hecho del Principe, pues en aquel la indemnizacion es integral.”**®

Hay que mencionar que existe debate sobre las cantidades que deben ser considerados
al momento de calcular los valores necesarios para restablecer el equilibrio de la ecuacién

contractual. Dromi sefala:

En cuanto al monto indemnizatorio se tienen en cuenta las pérdidas sufridas por el
contratista. Las ganancias o utilidades dejadas de percibir estan excluidas; la mera

#1%30sé Ignacio Monedero Gil. Doctrina del Contrato del Estado. Op. Cit., p. 406.

#7Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 388.

218Miguel S. Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Ill. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot.

Citado en Verdnica de los Rios Vila y Tatiana Lopez. La importancia de la ecuacion economica y financiera del
contrato estatal.Op. Cit., p. 64.
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disminucién de las ganancias no justifica la aplicacion de la imprevision, pues ello no
constituye alea extraordinaria. El lucrum cessans no constituye un sacrificio, las pequefias
pérdidas tampoco son indemnizables. Un menoscabo de esa indole constituye la
circunstancia normal u ordinaria, cuya absorcién queda a cargo del contratista.”*?

En el Derecho Comparado de Espaia, la STS de 20 de diciembre de 1990 (Ar. 10542)
asunto de la carretera de Plasencia a Tejada del Tiétar, enfoca asi la cuestion:

La indemnizacion que se reclama ha de examinarse a la luz de la doctrina general del
equivalente sinalagmético contractual entre las prestaciones de las partes y los principios de
la buena fe y de la prohibicion del enriquecimiento — con su correlativo del empobrecimiento-
injusto de alguna de las partes del contrato como consecuencia de la incidencia [...] de
riesgos racionalmente imprevisibles en el momento de la aceptacion de las obligaciones [...]
Esta cuestion tiene ya viejos precedentes en el Derecho comparado (el famoso arrét Gas de
Bordeauz de 30 de marzo de 1916, del Consejo de Estado francés) [...]**°

En otro Ordenamiento juridico, el Consejo de Estado de Colombia se ha expresado de la

siguiente manera:

En todos los casos la situacion del contratante debe ser finalmente tal que pueda lograr
las ganancias razonables que habria obtenido de cumplirse el contrato en las condiciones
originarias. La situacién del contratante en este aspecto resulta a veces mas ventajosa que si
estuviera bajo las reglas del derecho privado, como lo demuestra la elaboracion
jurisprudencial y doctrinaria sobre la teoria de la imprevisic')n.221

Sobre esto Ultimo, Eduardo Fonseca aclara:

Cuando en Colombia se habla de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato,
ello incluye el de las utilidades perdidas por hechos no imputablesal contratista, imprevistos e
imprevisibles. Pero éste no ha sido un entendimiento claro ni univoco en la doctrina y la
jurisprudencia.?*?

2.1.2. Hecho del Principe

[...] El derecho del contratista a la indemnizacion de la entidad publica por la ocurrencia
del factum principis, en la medida que constituye una técnica establecida por el legislador
para asegurar la prestacion regular, continua y eficiente de los servicios publicos, tiene un

#9Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 390.

#Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracién Publica. Op. Cit., p. 139.

221Consejo de Estado de Colombia. Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de marzo 11 de 1972 C.P.

Dr. Alberto Hernandez Mora. Citado en Veronica de los Rios Vila y Tatiana Lopez. La importancia de la ecuacion
economica y financiera del contrato estatal.Op. Cit., p. 66.

222Eduardo Fonseca. “El contrato de concesion de servicios y de infraestructura”. Op. Cit., p. 39.
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caracter de orden publico y no es susceptible de renuncia por el contratista al momento de la
celebracion del contrato (...). Por lo tanto, carecen de eficacia juridica las clausulas que
unilateralmente suelen incluir las entidades publicas en los pliegos de condiciones o en la
minuta del contrato, en que con caracter general establecen la renuncia por parte del
contratista de solicitar el reconocimiento de los mayores costos que se puedan derivar de la
adopcién de medidas tributarias, monetarias, cambiarias, crediticias, laborales o ambientales
por parte del estado. %

La denominacion de Hecho del Principe nace de la época del absolutismo en Europa,
donde la voluntad del gobernante era la ley. En nuestros dias esta denominacién se refiere a
la alteracion provocada en las condiciones de un contrato, derivada de un acto o hecho de la
Administracion, realizado en uso de sus atribuciones como autoridad publica; y, que fue

imprevisible para el contratista, a quien se le causa un perjuicio.”**

El tratadista Dromi sefala que “[c]Juando la ecuacién econémico-financiera del contrato
administrativo se altera por un acto imputable al Estado, da lugar al denominado hecho del
principe.”??®> El mencionado autor sefiala ademas que el hecho o acto del Estado se puede
manifestar a través de decisiones juridicas o acciones materiales®®®, pudiendo estas provenir
de cualquier autoridad publica, de tal manera que afectan el desarrollo del contrato. Hasta
aqui se puede resumir que “el hecho del principe se funda en el alea administrativa; proviene
de actos o hechos de los érganos estatales; y, justifica una reparacién integral.”?*’ Un
ejemplo de esta es la creacién de nuevos tributos que afecten la actividad econdémica del

contrato.

Ahora bien, se debe observar que el acto lesivo puede emanar de la misma autoridad
publica que celebrd el contrato u otra autoridad. En este sentido, hay que diferenciar entre
responsabilidad por hechos o actos del Estado y responsabilidad contractual del Estado.
Dromi sefiala que la primera supone una norma general emanada de la autoridad publica
mientras que la segunda supone una disposicion o resolucién especifica relacionada con el

contrato administrativo. Ahora bien, la responsabilidad por hecho del principe es indirecta o

*2Rodrigo Escobar Gil. Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica. Editorial Legis.

Primera edicion. 1999. Citado en Veronica de los Rios Vila y Tatiana Lopez. La importancia de la ecuacion
econdmica y financiera del contrato estatal.Op. Cit., p. 60.

#4Marfa José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econémico en los contratos de obra

publica.Op. Cit., p. 45.
#25Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo.Op. Cit., p. 386.
284, p. 387.

214, p. 386.
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refleja (es un caso de responsabilidad extracontractual del Estado, a la que el contratista no

puede renunciar anticipadamente).?®

Finalmente el mencionado autor sefiala que esta teoria se aplica a toda clase de
contratos administrativos en los que exista alteracién contractual por actos de alcance
general.”?® Sobre esto Ultimo, sélo el acto de poder anormal o extraordinario que afecte la
ecuacion financiera del contrato da lugar a la aplicacion de la llamada teoria del hecho del
principe, ya que el acto de poder normal u ordinario, aun en el caso de disposiciones
generales, que so6lo tornen un poco mas gravoso el contrato, queda a cargo del contratista,
por su riesgo y ventura.?®® Por otro lado, el acto del Estado puede producir efectos definitivos
0 provisionales, que pueden dar lugar a la rescisiébn del contrato o a la suspension o

paralizacién de su ejecucién.?*

De los parrafos que antecedieron se puede concluir que el hecho del principe reldne las
siguientes caracteristicas: 1) el hecho o acto, de caracter general, puede emanar de
cualquier 6rgano del poder; 2) debe ser en ejercicio de una potestad estatal asignada al ente
gue la propone; 3) afecta al contrato, modificandolo directa o indirectamente; 4) debe gravar
al contrato de una manera sustancial, por lo que no cabe alegarlo cuando no incida de
manera notoria en la modificacion del costo de la prestacién a cargo del contratista; 5) el
dafo producido debe ser imprevisto, sin que se pudiera razonablemente haberlo tenido en

cuenta en el momento de celebrar el contrato.

En cuanto a los principios que fundamentan la teoria del hecho del principe estan la
responsabilidad del Estado por sus hechos o actos y la garantia de los derechos a la
propiedad y a la libertad de trabajo, en cuanto a que “nadie sera obligado a realizar un
trabajo gratuito o forzoso”. De ahi que con base en el principio de responsabilidad del
Estado, para que opere el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato por el
acaecimiento del alea extraordinaria del Hecho del Principe, el contratista debe sufrir un

detrimento patrimonial que no tiene la obligacion de soportar; y, ademas debe existir una

*81d., p. 387.
*Ibid.
*Obid.
*!1bid.
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relacion de causa y efecto entre la medida oficial adoptada y el dafio patrimonial sufrido por
el contratista (no es necesario que esta relacién sea directa basta con que sea refleja).
Asimismo, al igual que en la Teoria de la imprevision, el contratista no debe estar en mora,

esto Ultimo para evidenciar el principio de buena fe de este.

Como consecuencia de los principios antes sefialados, el contratista no puede ver
menoscabado su derecho o interés a consecuencia de una norma o disposicion de caracter
general que altere la economia del contrato (en funcién del interés publico) sin que la
Administracion Publica lo indemnice integramente por los perjuicios que se le han
causado.?®? En otras palabras, no existe duda que el interés publico debe preceder al interés
privado, pero el “bien comun” no puede servir de justificacion para que el Estado cause

perjuicios o los deje de indemnizar cuando los causa.

En cuanto a la procedencia de la indemnizacidon se exige que el perjuicio exista
efectivamente y que pueda ser resarcible.?** Al igual que en la teoria de la imprevision, existe
debate sobre lo que deberia comprender la indemnizacion, ya que esta claro que se debe
reconocer el dafio emergente pero no hay acuerdo sobre reconocer también el lucro cesante.
En este sentido, el limite del deber del Estado de indemnizar integramente a su contratista
en relacion al lucro cesante dependera del régimen especifico que se aplique.”* En el laudo
arbitral MORA — MORA, CONCIVILES Vs INCORA, el tribunal arbitral observé lo siguiente:

Es que desde el momento en que se consideré al contratista de la administracién como
su colaborador, aunque interesado pecuniariamente y subordinado juridicamente, el derecho
publico ha venido sefialando con base, ademas, en los fundamentos de la buena fe
contractual, la equidad y el principio de igualdad ante las cargas publicas, esto es, el principio
general del equilibrio econémico y financiero del contrato. Al contratista debe respetarsele la
utilidad esperada en todos los casos en que el dafio se haya causado sin su voluntad, porque
estos principios deben presidir la responsabilidad de la administracion tanto contractual como
extracontractual.”*®

En la legislacion colombiana, la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993, sefiala que

el contratista tiene derecho a recibir la remuneracién pactada y a que ésta permanezca

B2|pid.
Z3pig.
Z4pid.

**®Laudo arbitral MORA-MORA, CONCIVILES Vs INCORA. Citado en Verénica de los Rios Vila y Tatiana
Lépez. La importancia de la ecuacién econdémica y financiera del contrato estatal.Op. Cit., p. 62.



65

intangible durante la vida contractual. De ahi que propone que la intangibilidad de la
ecuacion puede lograrse a través de mecanismos tales como la revision de los precios, el

ajuste de los mismos y la indemnizacion de perjuicios.”*

2.1.3. Fuerza Mayor

El tratadista Dromi sefiala que la fuerza mayor se concreta en un acontecimiento
ajeno a la persona que lo invoca, que puede devenir de hechos de la naturaleza o acciones
del hombre. Asimismo, el “acontecimiento” debe reunir ciertos caracteres para ser
considerado fuerza mayor, de ahi que debe ser: a) exterior, ajeno a la persona obligada y a
su voluntad; b) imprevisible, extraordinario o anormal; ¢) inevitable, irresistible o insuperables
por el contratante; y, d) actual.”®” Ademas, este acontecimiento implica un impedimento para
que el obligado cumpla sus obligaciones por lo que lo exime de responsabilidad. En otras
palabras, “[e]stas circunstancias imposibilitan cumplir o cumplir en término las prestaciones

contractuales.”®®

El articulo 30 del Cédigo Civil ecuatoriano define a la fuerza mayor o caso fortuito, como
el imprevisto que no es posible resistir, “como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.” Como se puede
observar, en el derecho positivo vigente las expresiones fuerza mayor y caso fortuito tienen
el mismo significado, son equivalentes; ademas son figuras juridicamente iguales, sobre todo
en sus consecuencias.”® Se debe observar ademas que en nuestra legislacion el articulo
citado realiza una enunciaciéon ejemplificativa de los casos en que existiria fuerza mayor,

pero deja abierta la posibilidad a otras causas, al finalizar el articulo con la palabra “etc.”.

En el derecho comparado, la legislacion espafiola enumera expresamente los casos de
fuerza mayor; asi constituyen Unicamente casos de fuerza mayor los incendios causados por

electricidad atmosférica, los terremotos y maremotos, movimientos de terreno, destrozos a

#%Exposicion de motivos, Ley 80 de Colombia de 1993. Id., p. 53.

#7Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 383.
1bid.

Zpid.
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mano armada en caso de guerra, sediciones populares o robos tumultuosos, inundaciones
catastroficas y cualquier otro de efectos analogos a los anteriores, previo acuerdo del
Consejo de Ministros.?*

En los contratos internacionales también se enuncian las causas de fuerza mayor, asi en
la tercera edicion del contrato internacional para obras de construccion de ingenieria civil de
la Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (FIDIC) se incluye la destruccién o dafio
causado por “guerra, hostilidades (declaradas o no), invasioén, acto de enemigos extranjeros,
riesgos nucleares y de los de presion supersonicas, rebelion, revolucién, insurreccién militar
0 usurpacion de poder, guerra civil’. Ademas se incluyen las destrucciones y dafios
causados por motines, conmocion o desoérdenes, salvo que estos sean ocasionados por los
empleados del contratista o del sub-contratista. Finalmente, se considera también a la
operacién de las fuerzas de la naturaleza “que un contratista experimentado no podria
prever, o precaver adecuadamente o tomar un seguro”. Conforme esto ultimo se puede
observar que el criterio para la reparticion de los riesgos es que el contratante asume los

riesgos que no pueden asegurarse.?**

Por otro lado, la doctrina sefiala que en el derecho administrativo hay dos modalidades
de fuerza mayor: la insuperable por el contratista (que por si justifica la inejecucion del
contrato) y la que sin ser irresistible o insuperable trastorna definitivamente el equilibrio del
contrato (por lo que autoriza que se solicite su resolucién).?*? Hasta aqui se puede deducir
entonces que el aumento de costos y en general el mayor precio de las mercaderias no
pueden ser calificadas como circunstancias de fuerza mayor.?*® En otras palabras, las meras

dificultades, por graves que sean, no se consideran causales suficientes de fuerza mayor.

240 ey de Contratos del Estado de Espafa. Articulo 46. Citado en Efrain Pérez. Derecho Administrativo.

Acorde con la nueva Constitucion Ecuatoriana, la. ed. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2009, p.
882.

241cfr. FIDIC. Notes on Documents for Civil Engineering Contracts. Suiza, 1979. Comentarios a las clausulas

65y 66. Id., p. 884.

242Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 383.

#3Cfr. Luis Claro Solar. Explicaciones de Derecho Civil Chilenoy Comparado, Vol. V De las Obligaciones, t.

XL, p. 538. Citado en Efrain Pérez. Derecho Administrativo. Acorde con la nueva Constitucién Ecuatoriana, la.
ed. Op. Cit., p. 882.
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Por otro lado, la fuerza mayor puede producir efectos definitivos (resolutorios) o
provisionales (dilatorios).?** Sus efectos son definitivos cuando la imposibilidad de cumplir el
contrato es insuperable para el contratante?”®; mientras que son provisionales o transitorios
cuando motivan la paralizacion o suspension de la ejecucion del contrato. Sobre estos
ultimos efectos, cuando desaparece el obstéaculo renace la obligacion de ejecutar o cumplir el
contrato, pero el retardo en que se habria incurrido no seria imputable a ninguna de las

partes.?*®

En general, cualquiera que sea el efecto de la fuerza mayor, sus consecuencias
consisten en liberar de responsabilidad al obligado o deudor. En otras palabras, el
incumplimiento no impone responsabilidad.?*” Ahora bien, no debe existir mora entre los
intervinientes, ya que si existe mora de una de las partes, la parte morosa asume los riesgos

y la responsabilidad imputable al caso fortuito o fuerza mayor.

2.2. Mecanismos para el restablecimiento del equilibrio econémico del

contrato

Debido a las aleas que surgen durante la ejecucion de los contratos, el contrato que
inicialmente era beneficioso y eficiente para las partes se torna inocuo para una de ellas, el
contratista. Estos acontecimientos alteran la finalidad de la contratacién, que es el del
beneficio mutuo y atentan al caracter conmutativo del contrato administrativo. Ademas,
siempre hay que observar que las partes contratan para legitimamente ganar y no para

perder.

Por otro lado, la ecuacién econdémica del contrato es el nexo que se establece entre las
prestaciones econdémicas de las dos partes; la cual debe mantenerse inalterable durante la
ejecucion del contrato. Esto Ultimo es importante, ya que se suele pensar que las partes
pueden pactar clausulas limitativas del derecho a pedir el restablecimiento del equilibrio

contractual; e incluso que en la ley se puede desconocer este derecho. Lo anterior, que es

24Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 383.

22pid.
248pid.
2\bid.
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objeto de la presente tesis, no es posible en un Estado constitucional en el que deben
prevalecer los derechos fundamentales y la justicia.

Para impedir el empobrecimiento injusto del contratista, por causas sobrevinientes que
afectan el equilibrio contractual, existen varios mecanismos que se desarrollaran a
continuacién. Se debe aclarar que los mecanismos que se analizardn pueden no ser los
dnicos; sin embargo, lo importante aqui es poner en relieve la existencia de varios
mecanismos, diferentes al de reajuste de precios, que es el que por lo general la
Administracién obliga a renunciar en los contratos®*®, mientras que la legislacion le limita.
Asimismo, observar los diferentes mecanismos nos permite evidenciar que la renuncia al
reajuste de precios no implica la renuncia al derecho al restablecimiento del equilibrio
econémico del contrato (que es irrenunciable) como errbneamente puede pensarse en la
Administracion, ya que el reajuste es un mecanismo mas de los que existen para restablecer

el equilibrio econémico del contrato.

2.2.1. Clausula deindexacién

La clausula de indexacién es el acuerdo de voluntad de los contratantes para reajustar
automaticamente su obligacién segun unas variables e indices establecidos en el contrato.
Hay que hacer énfasis en que la obligacion se reajusta automaticamente, sin ninguna
intervencion administrativa ni judicial. El tratadista Malaurie define a la indexacién como “una
estipulacion que a través del contrato, varia la deuda automaticamente y proporcionalmente

a un elemento convenido por las partes, el indice.”**°

La finalidad de esta clausula es la proteccion de las partes ante un posible desequilibrio
econdmico contra la pérdida del poder adquisitivo de la moneda en el mercado. Este sistema
se utiliza para sopesar las pérdidas de valor de las obligaciones a largo plazo (préstamos,
deudas, salarios, etc.) producidos por las desvalorizaciones monetarias o la inflacion. Ahora

bien, puede suceder que la clausula de indexacion no cubra por completo a los contratantes,

*8Maria José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econémico en los contratos de obra

publica.Op. Cit., p. 60.

249Malaurie, Philippe, Aynes, Laurent. Droit Civil, Les Obligations.Paris: Editions Cujas, 1985, p. 254. Citado

en Maria José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econdmico en los contratos de obra publica. Op.
Cit., p. 55.
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por lo que una de las partes podria solicitar la imprevision. Sobre lo anterior, Mosset
Iturraspe observa que hay que distinguir entre una inflacién previsible, porque marcha dentro
de los indices normales, de una imprevisible dada su tremenda agudizacion.®®® En el primer
casola clausula de indexacion seria suficiente, mientras que en la segunda habria que

recurrir a la teoria de la imprevision.

Finalmente, se debe observar que si bien las clausulas de indexacion son necesarias,
contienen un alto costo transaccional; asimismo, no combaten completamente el
desequilibrio econdémico ocasionado por otras variables que no sean la depreciacion

monetaria y la inflacién.?**

2.2.2. Revision del contrato

La clausula de revision consiste en que ocurrido un hecho imprevisible, que altere las
circunstancias econémicas, las partes deberan renegociar el contrato y, de no llegar a un
acuerdo, se podrd demandar la revision judicial. José Monedero sefiala que “[e]n el Derecho
administrativo el teorema esta encajado bajo el titulo, acufiado por el Consejo de Estado
francés, en su conocido arrét de 1916 Gaz de Bordeaux, Doctrina de la imprevisién o del
riesgo imprevisible’®®* Ahora bien, no cualquier hecho puede dar lugar a una revision del
contrato administrativo; ya que para que tenga lugar esto debe existir una imposibilidad de
cumplir el contrato en las condiciones primigeniamente pactadas, ya que existe una

incompatibilidad con la funcion del contrato.?*®

En cuanto a las causas que generan la alteracion o imposibilidad de lograr la eficacia del
fin contractual, Dromi distingue tres grupos de causas: 1) No imputables a ninguno de los
contratistas, debido a hechos que no pudieron preverse al contratar; entonces estariamos
ante la teoria de la imprevision. 2) Imputables indirectamente al Estado contratante, actos del
poder publico; en otras palabras estamos frente al hecho del principe. 3) Imputables

directamente a uno de los sujetos del contrato, que ocasionan la responsabilidad

250Jorge Mosset lturraspe.Délar e imprevision. Argentina: Editorial La Ley, 1981. Ibid.

#IMaria José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econémico en los contratos de obra

publica.Op. Cit., p. 55.

%230s6 Ignacio Monedero Gil. Doctrina del Contrato del Estado. Op. Cit., p. 403.

253Cfr. Roberto Dromi.Derecho Administrativo.Op. Cit., p. 401.
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contractual.”®* Por lo anterior, se puede concluir que la revision de un contrato implica el
restablecimiento de los derechos obtenidos a través del contrato, y que por razones como la
imprevision, hecho del principe, alteracibn de precios, entre otros, violentan la
conmutatividad e igualdad en la relaciébn contractual. Ahora bien, la revision del contrato
implica un proceso de renegociacion, que puede devenir hasta en la reconversion del

contrato.

La renegociacion o la reconversién buscan restablecer la eficacia y la vigencia del
contrato publico, tienen como meta alcanzar el objetivo o fin del contrato, por razones de
Iegalidad,2 de oportunidad, de servicio, de actualidad, de razonabilidad, de igualdad o de

55
progreso.

La intangibilidad del precio a favor del contratista y la tangibilidad y actualidad del interés
publico a favor del bienestar general justifican la renegociacion o la reconversiéon en caso de
ruptura de alguno de los términos que confluyen en la ecuacién contractual. Es a partir del
examen de la ecuacién contractual, en sus componentes econémico y politico, e incluso
ético, que se define la necesidad de revisién o la declaracion de nulidad de los contratos.?®

La necesidad de la revisidn del contrato se puede deber a varias razones, asi:

Razon de oportunidad: “Determina la renegociacion contractual con el objeto de

posibilitar el cumplimento eficiente del interés publico.””®’ Esta razén se nota en los
contratos administrativos de ejecucién prolongada o continuada, que exigen que se
verifigue permanentemente la actualizacién, vigencia y permanencia del interés publico,

como razon de esencia de la conservacion de las convenciones.?®®

Razon de servicio: “Se produce cuando una alternativa contractual pone en peligro la

eficaz prestacion de un servicio publico, en cuyo caso la Administracion debe orientarse

al agotamiento de las posibilidades de conservacion del contrato”.?*°

**|bid.
251d., p. 400.
#%4d., p. 401.
*'1d., p. 402.
*3bid.
> bid.
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Razoén de actualidad y progreso: Se fundamenta en los requerimientos que surgen de la

tecnologia y el progreso cientifico. En este sentido, una prestacion obsoleta no cubre las
necesidades del tiempo presente; por lo que se debe asegurar que se brinde una

permanente actualizacion de su objeto.*®

Razon de igualdad: Es el resguardo del derecho de propiedad, en tanto el contratista no

puede perjudicarse, ni beneficiarse, en el reparto de cargas publicas. Aqui se debe
aclarar que la equivalencia de las prestaciones no se refiere a una igualdad cuantitativa,
0 aritmética, sino que es una igualdad proporcional de los derechos y obligaciones de las

partes.?*

Esto dltimo toma mayor relevancia en los Estados constitucionalizados, que buscan la
garantia de los derechos fundamentales y la justicia material. Es asi que el intercambio de
prestaciones que surge del caracter obligacional del contrato, también se inserta en una
relacién basica de justicia distributiva, donde las garantias del contratista se equilibran en
forma proporcional con las prerrogativas de la Administracion.”®® Dromi sefiala que “[l]a
solidaridad y la justicia distributiva indicara como, cuando y cuanto se debe renegociar para

volver las condiciones al término de justicia ya determinado.”**

2.2.3. Renegociacion del contrato

[Dlurante el desenvolvimiento de la ejecucion de los contratos administrativos pueden
producirse contingencias de distinto origen que dificultan y hasta imposibilitan Ila
materializacion de su normal ejecucién. Se trata de circunstancias sobrevinientes que, o bien
no pudieron ser previstas por las partes al momento de perfeccionar el contrato; o habiendo
sido conjeturadas resultaron superadas por el curso de los acontecimiento o el desarrollo
mismo del contrato.***

La renegociacion busca reequilibrar los elementos del contrato, sin que importe una

variacion sustantiva en la prestacion.’®>En efecto, a pesar de las pautas y condiciones

*1bid.
*!1bid.
*2|bid.
3 bid.
%4d., p. 400.
*|bid.
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establecidas contractualmente, a veces en forma exhaustiva, la dinamica propia de los
contratos administrativos puede poner en peligro de frustracion el cumplimiento de las metas
prefijadas; de ahi que se hace necesaria la renegociacion, a fin de mantener la vigencia

econdmica, juridica, politica y social del contrato.?*®

La renegociacién de los contratos publicos ante la ruptura de la ecuacion juridica,
econdmica, politica, social y ética, tiene fundamento legal y constitucional. En la Constitucion
la renegociacion tiene cabida a partir de la interpretacion integradora de las hormas que se
refieren a la igualdad, la propiedad, el principio de legalidad, la razonabilidad, y la
supremacia de la Constitucion, que pautan el camino a seguir para mantener la seguridad

juridica de que originariamente gozan los contratos publicos.?®’

Finalmente se debe mencionar que en ciertas circunstancias, la renegociacion puede
implicar la reconversién del contrato publico. Aqui se debe observar que reconvertir puede
comprender la transformacién de elementos esenciales como los sujetos, el objeto, las
prestaciones asumidas, etcétera. De ahi que Dromi sefiala que la naturaleza de la
reconversion consiste en la extincién de una obligacién por la creacion de otra destinada a

reemplazarla, y que difiere de la primera por algin elemento nuevo.”®®

2.2.4. Contratos complementarios

Los contratos complementarios no son mecanismos de restablecimiento del equilibrio
economico del contrato, ya que para su celebracion no ha existido realmente una ruptura del
equilibrio. Lo que sucede es que en la ejecucion del contrato principal, se ve la necesidad de
celebrar este tipo de contratos para conseguir el objeto del contrato. Sin embargo de lo

anterior, debido a su importantica se procedera con su andlisis.

Como se menciond, para la realizacion del objeto contractual pueden ocurrir
acontecimientos sobrevinientes que ameriten complementar la obra o el servicio pactado, en

cuyo caso la entidad contratante puede celebrar con el mismo contratista contratos

28|pid.
%71d., p. 401.
28hid.
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complementarios. Se debe observar que el articulo 85 de la LOSNCP se refiere a causas
imprevistas, no obstante lo adecuado deberia ser sobrevinientes, ya que la imprevision esta
relacionado con el surgimiento de las aleas anormales, mientras que este mecanismo se

aplicaria méas bien a las aleas normales.

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

Ahora bien, de conformidad con el articulo 144 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Puablica, las causas pueden ser invocadas
por la entidad contratante o por el contratista y seran calificadas por la entidad previo informe
de la fiscalizacion de la obra.?”® Por lo general, este tipo de contratos se celebran cuando es

necesaria la creaciéon de rubros nuevos, conforme el articulo 86 de la LOSNCP.

El limite sobre este tipo de contratos es que el monto de éste no sobrepase el 35% del
valor actualizado o reajustado del contrato principal, cortado a la fecha de celebracién del
contrato complementario, conforme lo establecido en el articulo 87 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica, en concordancia con el articulo 132 de su

Reglamento General.

Finalmente, en este tipo de contratos se debe incluir la respectiva formula de reajuste de
precios y rendir garantias adicionales, conforme se sefiala en los articulos citados
anteriormente y en los articulos 136, 137 y 138 del RGLOSNCP.

2.2.5. Reajuste de precios

El articulo 82 de la LOSNCP prevé el reajuste de precios como mecanismo de respuesta

a las variaciones que se producen en los costos de los componentes. Se resalta que este

269Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 85. Registro Oficial (S) No. 395 de 4

de agosto de 2008.

*Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 144.

Registro Oficial (S) No. 588 de 12 de mayo de 2009.
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sistema se aplica Unicamente cuando los pagos por la ejecucion de obra, adquisicion de

bienes oprestacion de servicios son por precios unitarios:

Art. 82.- Sistema de Reajuste.- Los contratos de ejecucion de obras, adquisiciéon de bienes o
de prestacién de servicios, a que se refiere esta Ley, cuya forma de pago corresponda al
sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema de reajuste de precios de conformidad
con lo previsto en el Reglamento a esta Ley. Seran también reajustables los contratos de
consultoria que se suscribieran bajo cualquier modalidad.””

Como se puede deducir, las variaciones a las que se refiere este mecanismo son las
previsibles, generadas por las aleas normales. Lo anterior se deduce del hecho de que se

introducen formulas matematicas para su aplicacion.

Art. 83.- indices.- Para la aplicacion de las formulas, los precios e indices de precios seran
proporcionados por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), mensualmente,
dentro de los diez (10) dias del mes siguiente, de acuerdo con su propia reglamentacion.
Para estos efectos, la Servicio Nacional de Contratacion Pudblica mantendra permanente
coordinacién con el INEC.

Si por la naturaleza del contrato, el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos no pudiere
proporcionar los precios e indices de precios, la respectiva entidad, solicitara al INEC la
calificacion de aquellos, tomandolos de publicaciones especializadas. El INEC, en el término
de cinco (5) dias contado desde la recepcion de la solicitud, calificara la idoneidad de los
precios e indices de precios de dichas publicaciones especializadas propuestas. En caso de
que dicho instituto no lo haga en el término sefialado, se consideraran calificados tales
precios e indice de precios, para efectos de su inclusion en la férmula polindémica, bajo la
responsabilidad de la entidad.?”

En el caso de los contratos de obras, el sistema de reajuste se establece en el articulo
126 del Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica (RGLOSNCP), asi:

Art. 126.- Sistema de reajuste.- Los contratos de ejecucion de obras, adquisicién de bienes o
de prestacién de servicios a que se refiere la Ley, cuya forma de pago corresponda al
sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema de reajuste de precios previsto en este
capitulo. En consecuencia, aquellos contratos, cuya forma de pago no corresponda al
sistema 2(713e precios unitarios no se sujetaran al sistema de reajuste previsto en este
capitulo.

271Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 82. Registro Oficial (S) No. 395 de 4

de agosto de 2008.

272Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 83. Registro Oficial (S) No. 395 de 4

de agosto de 2008.

*Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 126.

Registro Oficial (S) No. 588 de 12 de mayo de 2009.
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En el caso de los contratos de prestacion de servicios que no sean de consultoria, el
reajuste de precios se reglamenta en el articulo 140 del RGLOSNCP; mientras que en el
caso de los contratos de consultoria, lo propio se encuentra en el articulo 142 y 143 del
RGLOSNCP, de la siguiente manera:

Art. 140.- Reajuste en contratos de prestacion de servicios que no sean de consultoria.- En
los contratos de prestacion de servicios que no sean de consultoria sujetos a la Ley y cuya
forma de pago corresponda al sistema de precios unitarios, se estipularan la formula o
férmulas de reajuste de precios, sobre la base de los componentes del servicio, las mismas
gue serdn elaboradas por la propia entidad, siguiendo igual procedimiento que para el
contrato de ejecucién de obra.?”

Art. 142.- Reajuste de precios.- En los contratos de consultoria, se podra hacer constar la
féormula o férmulas matematicas de reajuste, que contendran los componentes por
reajustarse, el valor de los coeficientes, la periodicidad y las condiciones de su aplicacién, de
acuerdo a la naturaleza del servicio contratado.*”

Art. 143.- Formula de reajuste.- En los contratos de consultoria, el valor del anticipo y de las
planillas de ejecucion de servicios, se reajustaran si se produjeren variaciones en los
componente en los precios unitarios estipulados en los contratos de consultoria, desde la
fecha de variacion, mediante la aplicacién de la o las férmulas de reajuste que se incluyan en
el contrato.

No se reconocera reajuste de precios a los salarios negociados y contratados para el
personal extranjero no residente en el Ecuador. Tampoco se reconocera reajuste de precios
en los contratos o aquellas partes de los mismos que no fueren elaborados en el Ecuador.

En caso de mora o retardo en la presentacion de cada planilla, imputable al consultor, se
reconocera el reajuste de precios a la fecha en que debi6 presentarla, de conformidad con el
cronograma vigente.

En caso de mora de la entidad contratante en el pago de planillas, éstas se reajustaran hasta
la fecha en que se las cubra, por lo cual no causaran intereses.

Las instituciones contratantes de consultoria deberan prever el financiamiento necesario para
cubrir los reajustes de precios.

El consultor presentara la planilla con los precios contractuales y la planilla de reajuste, esta
Ultima calculada de acuerdo con la formula estipulada en el contrato, valores que seran
pagados hasta en el término maximo de 20 dias de su presentacion.””

274Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 140.

Registro Oficial (S) No. 588 de 12 de mayo de 2009.

275Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 142.

Registro Oficial (S) No. 588 de 12 de mayo de 2009.

*’*Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 143.

Registro Oficial (S) No. 588 de 12 de mayo de 2009.
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En los contratos para la adquisicion de bienes el reajuste se regla en el articulo 141 del
RGLOSNCP:

Art. 141.- Casos de contratos de adquisicion de bienes.- En los contratos de adquisicion de
bienes se estipularan la formula o férmula de reajustes de precios, sobre la base de los
componentes del bien, las mismas que seran elaboradas por la propia entidad, siguiendo
igual procedimiento que para el contrato de ejecucién de obra, en lo que fuera aplicable. Los
contratos de adquisicion de bienes con entrega y pagos inmediatos no se sujetaran a
reajuste de precios.?”’

Finalmente, el articulo 84 de la LOSNCP, manda que el reajuste de precios no sea

aplicable en el caso de los contratos integrales por precio fijo.

Art. 84.- Contratos Integrales por Precio Fijo.- No seran aplicables las disposiciones
contenidas en este Capitulo a los contratos integrales por precio fijo.278

2.2.6. Costo mas porcentaje

Por la misma razén que en el caso de los contratos complementarios, esto es la
inexistencia de la ruptura del equilibrio, no es un mecanismo para el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato; no obstante, dado que se lo establece en la LOSNCP se lo
analizara a continuacion.

De conformidad con el articulo 88 de la LOSNCP, este mecanismo se utiliza cuando
existen diferencias entre las cantidades reales ejecutadas y la que constan en el cuadro
estimativo del contrato. Ahora bien, laejecucién de esas obras deben estar previstas en los
planos y especificacionesdel contrato, y no deben comportar una modificacion al objeto

contractual.

Por otro lado, laEntidad contratante sin necesidad de la suscripcion de un contrato
complementario podrd ordenar y pagar directamente hasta el 25% del valor reajustado del
contrato, en cuyo caso sera suficiente dejar constancia del cambio en un documento suscrito

por las partes. En el mencionado documento debe constar: la cantidad y calidad del equipo,

277Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 141.

Registro Oficial (S) No. 588 de 12 de mayo de 2009.

%8 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 84. Registro Oficial (S) No. 395 de 4

de agosto de 2008.
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mano de obra y materiales a ser empleados, previa aprobacién del Fiscalizador; que se
pagara al contratista el costo total de la mano de obra efectivamente empleada, con relacién
a la tabla de salarios constantes en el contrato; que se pagara al contratista el costo
comprobado de los materiales suministrados y utilizados en los trabajos, incluyendo su
transporte; que se pagara por el uso del equipo, cuya valoracién se regira por los costos
horarios en el contrato y que de no haberlos se fijaran de mutuo acuerdo. De manera
adicional a los valores anteriores se afadira el porcentaje que por costos indirectos se
establecieron en los precios unitarios del contrato principal y que en definitiva constituye toda
la compensacion adicional que recibird el contratista por la ejecucion de estos trabajos. Lo

anterior conforme el procedimiento establecido en el articulo 145 del RGLOSNCP.

2.2.7. Ordenes de trabajo

La Orden de trabajo tampoco es un mecanismo para el restablecimiento del equilibrio
econémico del contrato; no obstante, su importancia radica en que permite la consecucion
del objeto del contrato principal. El articulo 89 de la LOSNCP faculta a la Entidad contratante
para que en la ejecucién de una obra disponga la realizacién de rubros nuevos mediante
ordenes de trabajo, empleando la modalidad de costo mas porcentaje establecida en el
articulo 145 del RGLOSNCP. El limite de este mecanismo es que el monto debidamente
justificado y motivado no supere el 10% del valor actualizado o reajustado del contrato
principal.

Para concluir, se debe observar que en los mecanismos establecidos en la LOSNCP el
monto pactado en el contrato puede modificarse hasta en un 70%, previa justificacion técnica
y financiera. Esto es, hasta un 35% como contrato complementario; hasta en un 25% como
costo mas porcentaje o diferencias en cantidades de obra; y, hasta en un 10% en ordenes de
trabajo. Se debe sefalar que para lo anterior es necesario contar con la correspondiente

certificacion de recursos, conforme lo manda el articulo 90 de la LOSNCP.

Finalmente, se debe resaltar que ninguno de los mecanismos referidos en el parrafo
anterior se aplica a los contratos integrales por precio fijo, de conformidad con lo establecido
en el articulo 91 de la LOSNCP.
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2.2.8. Otras alternativas

¢ Quién puede prever, en un momento estatico de la vida, qué va a pasar en los
siguientes 20 6 30 afios? Nadie. Ese es un momento en el que las partes tienen unas
determinadas posiciones econdmicas en el mercado, una determinada situacion patrimonial,
estan bajo un régimen impositivo determinado; y desde esa perspectiva han creado la
equivalencia de sus prestaciones. ¢ Pueden cambiar las circunstancias? Si. Y no solo pueden
cambiar, sino que efectivamente van a cambiar, sin lugar a dudas; luego la hoja de ruta debe
estar diseflada de tal manera que el contrato pueda moldearse a las circunstancias que van
pasando a lo largo del tiempo. Ese seria efectivamente el principio del equilibrio financiero del
contrato que responderia a la verdad de la vida, al realismo juridico, y en donde el abogado
tiene, por supuesto, que combinar en si mismo la capacidad de entender los hechos
economicos, su adaptacion a la ley y, lo més importante de todo, su buen juicio, su buena fe
y el entender la lealtad con la otra parte para hacer posible lo que ambas quisieron.279

Es cierto que ningun contrato puede estar escrito para que una parte se vaya
completamente satisfecha y la otra quede totalmente insatisfecha porque el instrumento
contractual fracasé. Lo justo es que en ningun caso pudiera resultar ninguna de las partes,
sobre todo la Administracion, beneficiada de la desgracia de la otra, el contratista.”® Esto
ultimo es inconcebible en los Estados constitucionales de derechos y justicia. Al respecto

Martha Cediel manifiesta:

Aqui no hay férmulas, aqui hay sentido de lealtad, sentido de justicia, sentido de pais,
sentido de que el colaborador de la administraciéon debe serlo en efecto y ser tratado como tal
en tanto y en cuanto efectivamente nos colaboremos las dos partes para llegar a los fines
estatales.”®"

Dentro del Analisis econémico del Derecho se han establecido otros mecanismos para el
restablecimiento del equilibrio econémico de los contratos, por ejemplo el que se basa en la
Teoria economica del contrato. La mencionada teoria parte del Teorema de Coase que
establece que en ausencia de costos transaccionales las partes convendran la soluciéon mas
eficiente, sin importar como sea realizada la distribucién de los derechos, mediante las
normas juridicas. En otras palabras, cuando la distribucion de recursos realizada a través de
una norma juridica sea ineficiente, las partes en ausencia de razones que imposibiliten un

acuerdo optaran por un medio alternativo que sea eficiente para éstas.”*

#Martha Cediel. “Equilibrio econémico del contrato”.Op. Cit., p. 20.

%4, p. 24.

4., p. 26.

#2Maria José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econémico en los contratos de obra

publica.Op. Cit., p. 56.
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La Teoria econdmica del contratoparte del enunciado de que los contratos son
imperfectos; de ahi que las acciones por incumplimiento de obligaciones contractuales deben
tener como objetivo hacer que las partes actuen eficientemente, o sea con capacidad de

disponer de algo para conseguir un efecto determinado.?*

Ahora bien, cuando el cumplimiento de una obligacién exceda su incumplimiento para
una de las partes, esa parte, de acuerdo al analisis econémico no cumplird con el contrato.
Es decir, que en algunos casos es mas eficiente no ejecutar el contrato.”®* Esto es evidente
que sucedera en caso de que el contratista se vea frente a una ruptura del equilibrio del
contrato que imposibilite su ejecucion, porque le es demasiado gravoso.

Lo anterior da lugar a la Teoria de la inejecucion por ineficiencia. Esta teoria es una
creacion jurisprudencial norteamericana, que posibilita a que cualquiera de las partes

contratantes no cumpla con sus obligaciones contractuales cuando eventos imprevisibles

hacen que la misma sea ineficiente.?®°

El hecho de obligar a una parte a ejecutar un contrato desvirtuado por circunstancias
extraordinarias e imprevisibles que ocasionen una excesiva onerosidad conlleva la exigencia
de cumplir obligaciones no suscritas por la partes y asi se incentivaria la ineficiencia
contractual mas aun, bajo tales circunstancias el contrato ya no existe, no porque material y
juridicamente haya desaparecido, sino porque el objeto del contrato, me refiero no al literal
gue consta en él si no al lev motiv del mismo ha desaparecido —la utilidad reciproca del
contratante y del contratista-, originalmente acordada al momento de la suscripcion ya no

. 286
existe.

En resumen, las teorias antes mencionadas buscan incentivar a las partes a que
voluntariamente lleguen a acuerdos racionales para readecuar el equilibrio econémico del

contrato.

2.3. Derechos fundamentales vulnerados con el desequilibrio econémico del

contrato

*bid.
#4d., p. 57.
*®|bid.
294, p. 59.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza los derechos establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales. Se debe poner en relieve que, conforme
lo establecido en el articulo 10 de la CRE que se cita a continuacion, en concordancia con el
articulo 11 nimero 3 de la CRE, en el Ecuador no solo se deberia garantizar los derechos
establecidos en la Constitucién sino ademas los derechos y garantias establecidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, que son de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio

0 a peticién de parte.”’ El articulo 10 CRE garantiza:

Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y
gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales.

La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.?®®

Asimismo, el articulo 66 de la Constitucién del Ecuador reconoce los “derechos de

libertad”, entre los que destacan para efectos de esta tesis los siguientes:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

[...]

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua
potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio,
cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios.

[...]

4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

[...]

15. El derecho a desarrollar actividades econdémicas, en forma individual o colectiva,
conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental.

16. El derecho a la libertad de contratacion.

17. El derecho a la libertad de trabajo. Nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito o
forzoso, salvo los casos que determine la ley.

[...]

25. El derecho a acceder a bienes y servicios pulblicos y privados de calidad, con
eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacién adecuada y veraz sobre
su contenido y caracteristicas.

26. El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcién y responsabilidad social
y ambiental.

%7 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

28Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 10. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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El derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo con la adopcion de politicas
publicas, entre otras medidas.

[..]

29. Los derechos de libertad también incluyen:

[...]
d) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer
algo no prohibido por la ley.?*

Una vez enunciados algunos de los derechos que se garantizan en la Constitucion del
Ecuador, se debe observar que varios son los derechos que guardan relacion con la
salvaguarda de la ecuacion econdmica. A lo largo del presente trabajo se ha mostrado a
cada principio de la contratacién publica con los derechos fundamentales contenidos en
estos. Ademas, al analizar las teorias sobre las aleas que se presentan durante la ejecucion
de los contratos, se resaltaron los derechos involucrados; finalmente, se pudo observar que
la doctrina no es uniforme cuando se trata de fundamentar la razén de la salvaguarda de la

ecuacion econémica.

No obstante lo anterior, a continuacion se resaltara los derechos que han sido comunes
durante todo el trabajo. En cuanto al contratista, el desequilibrio econémico del contrato
vulnera sus derechos de igualdad, garantizado en el articulo 66 nimero 4 de la CRE; su
derecho a la propiedad, garantizado en el nimero 26 del mismo articulo, en concordancia
con el articulo 321 de la CRE:

Art. 321.- El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus formas publica,
privada,comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera cumplir su funcién
social y ambiental.**

Asimismo, se vulnera el derecho al trabajo, garantizado en el nimero 17 de articulo 66

de la CRE, en concordancia con los articulos 33, 325 y 326 de la Norma Suprema:

Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho economico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizard a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o
aceptado.”*

2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

20constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 321. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
#Lconstitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 33. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Art. 325.- El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las modalidades
de trabajo, en relacién de dependencia o autbnomas, con inclusién de labores de auto
sustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las trabajadoras y
trabajadores.*”

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

1. El Estado impulsara el pleno empleo y la eliminacion del subempleo y del desempleo.

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacién en
contrario.

3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las
personas trabajadoras.

4. A trabajo de igual valor correspondera igual remuneracion.

5. Toda persona tendra derecho a desarrollar sus labores en un ambiente adecuado y
propicio, quegarantice su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar.

6. Toda persona rehabilitada después de un accidente de trabajo o enfermedad, tendra

derecho aser reintegrada al trabajo y a mantener la relacion laboral, de acuerdo con la ley.
293
[...]

Asimismo, el articulo 66, nimeros 15 y 16 de la Constitucién garantiza el desarrollo de
actividades econdmicas conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y
ambiental; y, el derecho a la contratacion, en su orden. En cuanto al Estado, el
mantenimiento del desequilibrio afecta al principio de responsabilidad del Estado por sus

actos, al principio de equidad y el bien comun.

Ahora bien, dados los derechos que se encuentran involucrados, por un lado; vy, el
Estado constitucional de derechos y justicia, que pregona en su teoria del derecho, el
neoconstitucionalismo, la garantia de los derechos fundamentales, el restablecimiento del
equilibrio econdémico del contrato es un derecho inviolable del contratista. Hay que recordar
gue ni el propio contratista, en uso de su autonomia de la voluntad, puede renunciar al
mismo. Esto dltimo ha sido objeto del presente trabajo ya que en el Ecuador la

Administracion se ha visto volcada a que el contratista renuncie a este derecho.

2.4, Restablecimiento del equilibrio econdmico como una cuestién de orden

publico

292Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 325. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2SConstitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 326. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Los ordenamientos juridicos positivos solo pueden operar sobre la base de principios
moralmente vélidos, no al margen de ellos. Esto se sigue de entender el derecho como un
p . . . 294
orden de razén, y no primariamente como un orden coactivo o de poder.

Como se observo en el Capitulo |, el sustrato justificativo del mantenimiento del equilibrio
econdmico del contrato estatal no otorga al contratista una especie de seguro, sino que es
mas bien una contrapartida a las condiciones de preeminencia juridica que ostenta la
Administracién en el desarrollo del contrato.?®® En este sentido, la Sala de Consulta del

Consejo de Estado de Colombia ha dicho lo siguiente:

[...] La teoria juridica moderna define con toda claridad la responsabilidad de la
Administracién publica y en materia contractual la ha enriquecido con nuevas concepciones
gue buscan justa y razonable armonia entre el interés publico que personifica la
Administracién y el interés de los particulares que prestan directa o indirectamente su
colaboracién para el funcionamiento de los servicios publicos 0 asumen su prestacion.

El régimen del contrato administrativo descansa en dos ideas fundamentales: si, de una
parte, afirma la existencia en favor de la Administraciébn de prerrogativas exorbitantes de
derecho comun de los contratos, de otra, reconoce el derecho del co-contratante al respeto
del equilibrio financiero considerado en el contrato.”*®

Del razonamiento que se ha realizado en la seccién anterior esta claro que el principio
del mantenimiento del equilibrio econémico del contrato administrativo es un principio de
orden publico, ya que lleva implicito derechos fundamentales, que deben ser velados por el
estado garantista del neoconstitucionalismo. Ahora bien, existen posiciones que basadas en
el principio de la autonomia de la voluntad, consideran legitimo trasladar al contratista
riesgos distintos a los que dependen de la eficiencia de su organizacion empresarial.”®” En
otras palabras, se pretende trasladar al contratista el riesgo por el aparecimiento de aleas
anormales; esto a través de una renuncia a su legitimo derecho a solicitar el restablecimiento
del equilibrio econdémico del contrato. Eduardo Fonseca sefiala que en la legislacion
colombiana, el Consejo de Estado, en la sentencia de 9 de mayo de 1996, Seccion Tercera,

dentro del proceso N. 10.151, (actor: Societé Auxiliaire D'Entreprises, SAE) ha manifestado:

% 3an Sieckmann. “Los derechos fundamentales como principios”. Op. Cit., p. 50.
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p. 37.
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Eduardo Fonseca. “La asignacién o distribucién de riesgos en la contratacién de obras publicas”. Op. Cit.,

Sala de Consulta del Consejo de Estado de Colombia (marzo 11 de 1972). Citado en Eduardo Fonseca.
“La asignacion o distribucion de riesgos en la contratacion de obras publicas”. Op. Cit., p. 38.
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p. 43.

Eduardo Fonseca. “La asignacion o distribucion de riesgos en la contratacion de obras publicas”. Op. Cit.,
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Sabido es que desde la propia génesis del negocio juridico las partes aceptan conocer
cual es el beneficio que derivaran del mismo: para la Administracion, el logro de los fines
esenciales del Estado; para el contratista, la obtencién de un provecho econémico.

[...]

Ahora bien, ese equilibrio financiero puede resultar afectado por varias causas, algunas
atribuibles a la propia administracion contratante, como seria el incumplimiento de sus
obligaciones contractuales o la modificaciéon en las condiciones de ejecucién del contrato;
otras, también imputables a la administracion, pero provenientes del ejercicio de su funcion
estatal; asi mismo, la ecuacién financiera puede sufrir menoscabo por factores ajenos y
extrafios a las partes involucradas en el negocio, en cuya ocurrencia se habla de la teoria de
la imprevision.

[...]

En el anterior orden de ideas, se considera que frente a una situacién de desequilibrio
financiero del contrato, le corresponde a la Administracion asumir en su totalidad el
compromiso de colocar a su colaborador-contratista en un punto de no pérdida, y aun mas,
en una situacién econdémica tal, que sus expectativas de lucro vigentes a la celebracion del
contrato no se vean menguadas por causas ajenas a su propia voluntad. Por tanto, cuando
los factores que generan ese desequilibrio econémico del contrato son extrafios, ajenos al
propio contratista, la Unica forma de mantener la ecuacion financiera consiste en que la
Administracién asuma los costos necesarios para que su cocontratante no sélo obtenga el
monto de las inversiones realizadas dentro del curso ordinario y aun extraordinario de la
ejecucion del contrato, sino que, ademas, debera reconocerle y pagarle sus utilidades, lucros
0 ganancias, desde luego razonables y cefiidos a las condiciones de contratacion.

[...]

La Sala no pretende desconocer que todo contratista con el Estado asume la obligacién
de soportar un riesgo contractual de caracter normal y si se quiere inherente a todo tipo de
contratacion publica. Pero tampoco podria admitirse que en una relacion contractual de
derecho publico, el contratista deba asumir riesgos anormales o extraordinarios, de suficiente
entidad como para afectar la estructura econémica del contrato, hasta el punto de impedirle
obtener los beneficios, utilidades o provechos pecuniarios contractualmente presupuestados.
Aquellas contingencias implicarian en su contra un indebido sacrificio frente a la satisfaccién
de un interés general, cuya beneficiaria si bien directamente es la comunidad, viene a serlo
pero por gestion de la propia Administracion, pero con clara desproporcion econémica del
contrato, como consecuencia inmediata de la pérdida del equilibrio financiero del mismo,
cuyo restablecimiento, en ultimas, corresponde disponerla al juzgador a falta de acuerdo
conciliatorio entre las partes [...].*®

En la sentencia anterior se puede observar que se diferencian los dos tipos de aleas, las
normales y las anormales; que ya fueron desarrolladas en el capitulo anterior. Se debe
recordar que las aleas normales del contratista son aquellas que se refieren a su propia
capacidad, organizacion y eficiencia empresarial y profesional, que incluye el riesgo del
precio propuesto sobre la base de unos rendimientos y productividad presupuestados, para

las condiciones y circunstancias previstas.?®® Dentro de este tipo de riesgos también se

2814, pp. 45y 46.

29d., p. 47.
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encuentran el riesgo comercial y/o el riesgo propio de la prestacion del servicio, en el caso

de concesiones.>®

Ahora bien, durante el procedimiento precontractual y contractual las partes identifican
Unicamente las aleas normales, como es obvio; y, en virtud de esto se reparten sus cargas.
De ahi que las formulas de restablecimiento del equilibrio del contrato, debido a la afectacion
de aleas normales son totalmente validas e incluso es legitimo que el contratista contrate sin
estas; ya que asume el riesgo con consciencia y a cambio de un incremento en el costo, lo

cual en cambio no es eficiente para la Administracién.

Por otro lado, como ya se menciondé anteriormente, existen aleas anormales,
imprevisibles que afectan al contrato. Sobre esto no es legitimo que la Administracion
pretenda trasladar al contratista aquellos riesgos que no son propios de su empresa y que no
pueden medirse y calcularse dentro del precio del contrato.*** En este sentido no es cierto
que el precio del contrato incluya la valoracion de todos los riesgos, ya que es imposible para
las partes valorar los riegos imprevisibles; ademas se tornaria a las obligaciones del

contratista de un alcance ilimitado o indeterminado.

Por lo anterior, es la Administracion la llamada a restablecer el equilibrio econémico del
contrato, que se ha visto afectado por el surgimiento de aleas anormales, que son extrafias y
ajenas al contratista. Como ya se mencion0, es por un principio de justicia que deba ser la
parte que se encuentra en una mejor situaciéon la que asuma los riesgos y en este caso los
dafos causados. Aqui se debe diferenciar que estas aleas anormales caen en la teoria de la
imprevisién y no en el de la fuerza mayor; ya que esta Ultima releva de la obligacion de
cumplir al contratista, lo que no sucede con la teoria de la imprevision, en la cual se

mantiene la obligacion de cumplimiento de las obligaciones contractuales.

Como se desarroll6 en la seccién anterior, el desequilibrio econémico del contrato
vulnera derechos fundamentales, que se resumirian en el derecho a la libertad del trabajo y a
que nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso; el derecho a la libertad de

contratacion; el derecho a desarrollar actividades econdémicas bajo los principios de

3%04., p. 48.
4., p. 47.



86

solidaridad, responsabilidad social y ambiental; y, el derecho a la propiedad con funcién y
responsabilidad social y ambiental. Por otro lado, en los Estados constitucionales de
derechos y justicia, la defensa y garantia de los derechos fundamentales constituyen la
razon de ser estos sistemas y una cuestibn de orden publico. En este sentido, el
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato (de cualquier tipo de contrato
administrativo) como una forma de defender y garantizar los derechos fundamentales del
contratista constituye una cuestién de orden publico, que vincula entre otros a los principios

de buena fe y del equilibrio econémico del contrato y a la justicia.

Asimismo, del lado de la Administracion existe el interés porque se lleve a cabo la
ejecucion del contrato, ya que esto redunda en beneficio de los administrados que buscan el
buen vivir. Por otro lado, en consideracién de la finalidad de la contratacién publica y los
propios fines por las que fueron creados los diferentes 6rganos de la Administracién Puablica,
resulta mas eficiente reconocer al contratista el derecho a que se restablezca el equilibrio
contractual que dejarlo a la deriva, en cuyo caso el contratista podria incumplir con las
obligaciones a su cargo o cumplirlas de manera defectuosa. Esto resulta mas gravoso para
el Estado ya que existe un detrimento para el interés publico y ademas existiran costos
litigiosos y de tiempo en la nueva contratacion.’® En este sentido, en la ejecucion del
contrato se encuentran presentes las nociones del interés general y de orden publico; ya que
esta de por medio el derecho de los ciudadanos a contar con servicios publicos y a que estos

no se interrumpan.®®

[...] Entre las nociones de orden publico que integran el régimen juridico del contrato
administrativo, se destaca la del equilibrio financiero del contrato como su gran principio
rector, que responde al interés general de darle estabilidad a la contratacion administrativa en
beneficio directo de los servicios publicos, regulando con nuevos criterios de equidad y buena
fe, las relaciones de la administracién con sus contratistas.***

Asimismo, de conformidad con la definicion establecida en el articulo 1457 de la
Codificacion del Codigo Civil del Ecuador, el contrato oneroso es conmutativo cuando cada

una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa equivalente; en cambio, si la equivalencia

3%2yeronica de los Rios Vila y Tatiana Loépez. La importancia de la ecuacion econdémica y financiera del

contrato estatal.Op. Cit., p. 47.
%34, p. 41.

**Laudo arbitral MORA — MORA, CONCIVILES vs. INCORA. Citado en Verénica de los Rios Vila y Tatiana
Lépez. La importancia de la ecuacién econdémica y financiera del contrato estatal.Op. Cit., p. 41.
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consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, el contrato es aleatorio. En este
sentido, al ser el contrato administrativo un contrato conmutativo, este no puede convertirse
en una fuente de lucro para uno de los contratantes en perjuicio del otro, cuando por obra de
acontecimientos extraordinarios, imprevisibles e involuntarios se hubieran alterado
notablemente los efectos naturales del contrato celebrado, volviendo excesivamente oneroso

5

el cumplimiento de la obligacién.*® Lo anterior tiene relacion con la teoria del

enriguecimiento injusto, que se lo vera brevemente en las conclusiones.

En este andlisis juridico, forzosamente se llega a la conclusiéon de que a las partes, en
general, y en particular a una entidad administrativa, no les es permitido estipular [...]
clausulas que de una u otra forma alteren, afecten o sean contrarias al mantenimiento del
equilibrio financiero de las mutuas prestaciones que las partes originalmente306 establecieron
en su contrato, relacion econémica que ellas deben respetar y que la administracion ademas,
esta obligada a preservar; clausulas que tengan por ejemplo el alcance de desconocer o
impedir que el contratista acceda a la justa y plena remuneracion por la obra realizada en
ejercicio de derechos que la ley o el propio contrato le confiera, que resultan contrarias al
propio contrato y a preceptos de orden publico que consagra la ley [...]307

En conclusidn, el equilibrio econémico del contrato, su mantenimiento y restablecimiento
de ser necesario, constituye un derecho del contratista y un deber constitucional de la
administraciéon. Como se conoce, la actividad contractual del Estado es esencialmente una
actividad administrativa por lo que debe observar los principios constitucionales y generales
del derecho administrativo. En este sentido, los principios y derechos enunciados a lo largo
del presente trabajo obligan a la Administracion a mantener incélume el equilibrio econémico
del contrato y le dan el caracter de concepto de orden publico, por lo que no se puede pactar

en contrario; es decir, es irrenunciable su restablecimiento.®

¥SMaria José Luna. Mecanismos para conservar el equilibrio econémico en los contratos de obra

publica.Op. Cit., p. 34.

%%yerénica de los Rios Vila y Tatiana Lépez. La importancia de la ecuacién econémica y financiera del

contrato estatal.Op. Cit., p. 28.

*"Laudo arbitral MORA-MORA, CONCIVILES vs. INCORA. Citado en Verénica de los Rios Vila y Tatiana
Lépez. La importancia de la ecuacion econémica y financiera del contrato estatal.Op. Cit., p. 29.

3%yeronica de los Rios Vila y Tatiana Lopez. La importancia de la ecuaciéon econémica y financiera del

contrato estatal.Op. Cit., p. 41.
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3. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El restablecimiento del equilibrio econémico del contrato esta estrechamente relacionado
con los principios de equidad, buena fe y del equilibrio econémico del contrato y con la
justicia, por lo que constituye un concepto de orden publico que es irrenunciable. Ademas,
dentro de los principios antes sefialados, estan implicitos derechos fundamentales que
corresponde a la Administracion garantizarlos, conforme mandan los postulados del
neoconstitucionalismo, que es la teoria del derecho del Estado constitucional de derechos y
justicia. Por otro lado, el no restablecimiento del equilibrio econémico del contrato tiene como

consecuencia un enriquecimiento injusto de la Administracion.

El enriquecimiento injusto es un principio general de prohibiciébn para las relaciones
juridico administrativas®® que como todos los principios generales del derecho, ha sido
descubierto en la practica aplicativa del Derecho y de la ciencia juridica. Esto se puede
observar en la doctrina de los autores y en la jurisprudencia administrativa que reconoce la

existencia de este principio general.?*°

Ahora bien, se debe sefialar que el enriguecimiento injusto no se aplica a las relaciones

de Derecho administrativo por la supletoriedad del Derecho civil*!*

, SIN0 que es un principio
gue le es propio a este. Esto es importante, porque la via de supletoriedad dificultaria que el

enriquecimiento sin causa pueda actuar como limite a la potestad reglamentaria.®?

El principio en mencién se anuda a los principios de la equidad y la justicia material®*;
los cuales son sumamente importantes en el Derecho Administrativo. Sobre la importancia
de los principios de equidad y la justicia material, el Tribunal Supremo de Espafia ha

afirmado lo siguiente:

3%9Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracion Pablica. Op. Cit., p. 76.

*lbid.
¥14d., p. 103.
¥12d., p. 105.

333, L. Villar Palasi. Derecho Administrativo. Introduccion y teoria de las normas. Madrid: 1968, pp. 547 —

548. Citado en Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracién Publica. Op. Cit., p. 77.
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[...] que si en el Derecho privado se concedid6 mas valor en principio a la seguridad
juridica, en el Derecho administrativo va imponiéndose el principio de justicia, pues no en
vano las relaciones administrativa [...] se ven influenciadas y tefiidas por la equidad y buena
fe [...] (STS de 12 de diciembre de 1979)*"*

En el mismo sentido, Delgado Martin afirmaba que es nota distintiva del Derecho
Administrativo su inspiracion en la equidad.®*® Asimismo, el tratadista Colmeiro sefiala que
“[tlodos deben ajustarse a reglas de equidad y prudencia, consultando en las cuestiones que
se susciten la justicia.”'® Lo anterior tiene relevancia en la contratacién publica, ya que es en
esta materia donde siempre existe la amenaza del enriquecimiento injusto, que por definicion

representa un ataque a la equidad.®"’

Lo que es mas, dadas las incuestionables conexiones entre la equidad y la buena fe,
como lo afirma el tratadista Gonzalez Pérez*'®, la jurisprudencia ha llegado a afirmar que el
enriquecimiento injusto se deriva del principio de la bona fides contractual. Lo anterior se
recoge en el dictamen del Consejo de Estado de Espafia, de 14 de mayo de 1987, asi:

[...] la doctrina espafiola mas reciente (Garcia de Enterria, Gonzélez Pérez) se ha
preocupado de recordar que el principio general de la buena fe no sélo tiene aplicacién en el
Derecho administrativo, sino que en este ambito adquiere especial relevancia, por no ser
infrecuentes los casos en que este capital principio se olvida o se infringe abiertamente en las
relaciones entre Administracion y administrados, a pretexto, muchas veces, de una supuesta
defensa de los intereses publicos. Como dice Guasp, “todos los campos del Derecho estatal
son clima propicio, como cualquier otro, al desarrollo de esta verdadera patologia de lo
juridico. Y es mas, ella se da en el seno de los dos principales elementos que conjuga la
relacion juridica estatal: la autoridad y el subdito”. Asimismo la mas moderna jurisprudencia
del Tribunal Supremo acoge y aplica este principio en numerosisimas sentencias, pudiendo
citarse por via de ejemplo las de 11 de marzo de 1978, 22 de enero de 1980, 1 de julio de
1980 y 23 de marzo de 1982. Como también el Tribunal Constitucional en su sentencia de 20
de julio de 1981.%*

3143TS de 12 de diciembre de 1979. Id., p. 78.

315Gaspar Arifio Ortiz.Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos. Madrid: 1968, p.

294. Ibid.

31%id. M. Colmeiro.Elementos del Derecho politico y Administrativo de Espafia. Madrid: 1881, 6.a ed., p.

265. La doctrina espafiola moderna es menos expresiva, pero al menos no duda del valor de la equidad en el
Derecho administrativo; vid. J.E. SorianoGarcia.“Aplicacion de la equidad en el Derecho Publico”.REDA nim. 23
(1979), p. 641. Ibid.

#"Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracién Publica. Op. Cit., p. 79.

¥8Jests Gonzalez Pérez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo.Madrid: Editorial

Civitas, 1988, p.29. lbid.

19Dictamen num. 50.226, ref. 85 del Repertorio de doctrina legal de 1987. Id., p. 80.
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Bielsa conecta al enriquecimiento sin causa de la Administraciébn con el principio de

igualdad ante las cargas publicas, asi:

Si el que enriquece a la Administracion publica [...] debiera quedar sin indemnizacion, la
proporcionalidad en la distribucion de las cargas publicas quedaria afectada, indirectamente

al menos, en detrimento del que enriquecio a la Administracion, o hizo gastos en una gestion

util para ella, es decir, para la colectividad que aprovecha los servicios publicos. En efecto,

ésta recibiria un beneficio general a costa de uno de sus miembros, lo que repugnaria a toda

la idea de justicia y equidad.**

Ahora bien, se debe recordar que la equivalencia de las prestaciones y el precio justo
son nociones claves del Derecho Administrativo, que se encuentran conectadas a otros
principios esenciales®*, como el del equilibrio econémico del contrato. En este sentido se
debe recordar que los principios se encuentran entrelazados, por lo que no se los debe
interpretar individualmente. Ahora bien, el enriquecimiento sin causa se ha invocado
jurisprudencialmente para mantener el equilibrio econémico de los contratos ante dificultades
imprevistas en la ejecucion de obras (SSTS de 20 de marzo de 1985, Ar. 2841;%%? 20 y 27 de
diciembre de 1990, Ar. 10542 y 10151; 30 de marzo de 1991, Ar. 2022, y 17 de abril de
1991, Ar. 3486); asimismo, la doctrina la ha invocado ante otras causas que alteran el

equilibrio contractual.®?®

Del razonamiento realizado en las lineas anteriores, el tratadista Manuel Robollo afirma
que el principio de equivalencia de las prestaciones esta expresamente conectado con el

enriquecimiento sin causa.*** Por lo anterior, afirma que la teoria del equivalente justifica que

320y/id. R. Bielsa.Derecho Administrativo, 5.a ed., 1955, t. Il., p. 423. También en Francia se ha justificado el

enriquecimiento sin causa del Derecho administrativo en este principio; vid.P. ROQUES, quien afirma que el
fundamento de la accion esta en un elemento de justicia distributiva<<moyen servant & assurer la réparticion
équitable des charges et des avantages collectifs>>, en De la notion d’ enrichissement sans cause en droit
administratif, tesis, Montpellier, 1930, p. 227, citado por G. Bayle.L’enrichissement sans cause en droit
administratif. Paris: 1973. Vid. Gaspar Arifio Ortiz. Teoria del equivalente econémico en los contratos
administrativos. Madrid: 1968, p. 247,se sirve conjuntamente del enriquecimiento sin causa y de la igualdad ante
las cargas publicas para justificar el mantenimiento del equilibrio contractual ante sus modificaciones
administrativas. Id., p. 82.

$2Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracién Publica. Op. Cit., p. 85.

321d., p. 86.

33y/id. Gaspar Arifio Ortiz.Teoria del equivalente econémico en los contratos administrativos. Op. Cit. p. 247.
Dice que la equivalencia <<no puede ser unilateralmente sacrificada por la Administracion, ni siquiera por razones
de interés publico..., sin atentar contra la doctrina del enriquecimiento sin causa y contra el principio de igualdad
ante las cargas publicas, ya que de no resarcirse integramente por via de equivalente econémico, la
Administracion -y todos los administrados- obtendran un beneficio —enriquecimiento sin causa- a costa de uno de
ellos: el contratista>>. Citado en Manuel Rebollo Puig. EI Enriquecimiento Injusto de la Administracion Publica.
Op. Cit., p. 87.

$24Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracién Publica. Op. Cit., p. 87.
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la prohibicion de enriquecimiento injusto sea un principio general, y éste, a su vez, sirve de
fundamento a técnicas que aseguran aquella equivalencia ** Ahora bien, lo anterior es
importante ya que como principio, el enriquecimiento injusto limita la potestad reglamentaria;

ya que mal podria un reglamento infringir principios generales del Derecho.?*°

El enriquecimiento injusto, como institucién propia de la teoria general del Derecho, es
Unica, constituye, siguiendo la conocida calificacion alemana, un supraconcepto (oberbegriff),
y como tal no admite consideraciones diferenciadas desde la optica del Derecho
administrativo en orden a su caréacter dogmético.327

Finalmente se debe sefialar que el enriquecimiento injusto busca impedir la aplicacion
estricta del principio de riesgo y ventura, asi como el de la inmutabilidad del contrato (pacta
sunt servanda y cantractus lex).*® Desde otra perspectiva, la aplicaciéon de las normas con
un rigorismo excesivo, cuando estas son contrarias a algun principio como el de
enriquecimiento injusto, vulnera los principios de justicia y seguridad juridica proclamados en

la Constitucion.3?°

Por lo expuesto en el presente trabajo, se recomienda que se eliminen de los pliegos de
contratacion las clausulas que vulneren los derechos fundamentales de los contratistas, en
especial aquellas que limitan su derecho al restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato. La recomendacion deberia ser aplicada desde el Servicio Nacional de Contratacion
Publica (SERCOP), ya que es el Organismo con atribuciones para publicar los modelos de
pliegos de obligatorio cumplimiento para las Entidades contratantes. Asimismo, se deberia
aclarar que el hecho de que el reajuste de precios no sea aplicable a todos los contratos, no
implica que el contratista no pueda ejercer su legitimo derecho a reclamar el restablecimiento

del equilibrio econdmico del contrato, ya que el reajuste es uno mas de los mecanismos para

3d., p. 135.

326p este respecto, vid. A. De LalLaubadere.Traité de Droit Administratif, I, 9.a ed. por J.C. Venezia y Y.

Gaudemet. Paris: 1984, pp. 267-269. Distingue los verdaderos y propios principios generales de otras reglas
aplicadas por la jurisprudencia <<sin texto>> segun tengan o no valor para suponer un limite a la potestad
reglamentaria, y precisamente incluye entre aquellos que si tienen verdadero valor de principio general al
enriquecimiento sin causa. Citado en Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracion
Publica. Op. Cit., p. 91.

%7vid. L. Cosculluela Montaner.“Consideraciones sobre el enriquecimiento injusto en el Derecho

Administrativo”.RAP nim. 84 (1977), p. 189. Citado en Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la
Administracion Publica. Op. Cit., p. 99.

$28Manuel Rebollo Puig. El Enriquecimiento Injusto de la Administracién Publica. Op. Cit., p. 135.

9d., p. 121.
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el restablecimiento del equilibrio contractual, pero no el Unico. Finalmente, toda norma legal
(que por lo general son reglas) que sea contraria al restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato es invalida, por lo que deberia ser retirada del Ordenamiento Juridico, al
vulnerar derechos fundamentales (contenidos en normas constitucionales, generalmente
principios); esto a fin de hacer efectivo el espiritu garantista de los Estados constitucionales,

como el Ecuatoriano.
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