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Esquema de condiciones legales contractuales de
las asociaciones publico-privadas. La concesion de
servicios publicos y aprovechamiento de bienes
estratégicos

EFRAIN PEREZ CAMACHO

Se revisa el esquema legal contractual de la operacion de las Alianzas
Publico Privadas, en los aspectos de la mudanza del contrato, terminacién
y arbitraje, con la base de las normas legales del Cédigo Organico de la Pro-
duccién, Comercio e Inversiones (COPCI) y Ley Orgédnica de Incentivos
para Asociaciones Publico Prividas (LOIAPP) en Ecuador; el proyecto del
Banco Mundial (BIRF), el gold book de la Federacion Internacional de In-
genieros Consultores (FIDIC) y la doctrina de los contratos administrativos
de Laubadere, Moderne y Devolvé.

LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS Y
APROVECHAMIENTO DE BIENES ESTRATEGICOS

No se va a entrar en este trabajo en los aspectos de la comparacién de
ofertas de un proyecto de asociacién publico privada, contenidos en el
“concurso” para adjudicar el contrato de asociacidén publica privada, sino
que se discuten un par de elementosjuridicos determinados de la operacion
del proyecto. Los borradores de clausulas en este tipo de proyectos se en-
cuentran abiertos para la oferta del inversionista privado, borradores que
pueden o no ser aceptados por el Estado, segun especifica la LOIAPP!. Se
estudia normativa sobre diferentes sesgos del contrato, conforme lo enfo-
can Laubadere, Moderne y Delvolvé, el Banco Mundial y FIDIC.

El proyecto del BM adapta el modelo de FIDIC de Disefio, Construccién y
Operacidn; esta adaptacion se acomoda a un contrato de disefio, construccién
y operacidn de una planta de agua y eventualmente de tratamiento de aguas,
pero se asume que mutatis mutandi es valida para otra clase de proyectos.

) Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico Privada.



444 ESCRITOS EN HOMENAJE A FRANCK MODERNE

LA ENUNCIACION DE ESTILOS DE DESARROLLO EN
ECUADOR: CAPITALISMO DE ESTADO, MODERNIZACION
DEL ESTADO, SOCIALISMO DEL SIGLO XXI 'Y APERTURA DE
MERCADOS

Antecedentes

Las competencias estatales

Se hace principal referencia a los elementos de la doctrina del denomi-
nado "socialismo del siglo XXI", en cuanto se manifiestajuridicamente en
la Constitucidon ecuatoriana 2008. Cabe contrastar el esquema propuesto
con el enfoque vigente con anterioridad, que se desarrollé en Ecuador, a
partir de 1990, con los principios de la llamada "modernizacién y reforma
del Estado", en concordancia con la "Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada", actualmente derogada, y demds normativa aplicable, incluyendo
la reforma y codificacién constitucional de 1998 y otras normasjuridicas y
administrativas ecuatorianas, asi como a doctrina y legislacién extranjera
cuando esto proceda.

ESQUEMA DEL REGIMEN DE DESARROLLO DE LA
CONSTITUCION ECONOMICA ECUATORIANA 2008

El régimen de desarrollo de la Constitucidn ecuatoriana se sustenta en
una mayor intervencion del Estado en la economiay en los diferentes mer-
cados.

El Estado amplia el &mbito del dominio publico, a través de nuevas com-
petencias y controles sobre patrimonios diversos, figura ("patrimonio") que
no necesariamente le otorga al Estado la propiedad tradicional sobre los
bienes involucrados.

Se establece una administraciéon exclusiva de un conjunto de actividades
y de bienes, calificados como "estratégicos" y servicios publicos y su apro-
vechamiento y explotacién directa por intermedio de empresas publicas,
asi como de "empresas mixtas" y la "economia popular y solidaria", lo que
constituyen el conjunto de empresas estatales. No se descarta la delegacion
a las empresas privadas, que opera de manera excepcional. No obstante, se
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determinan operaciones vedadas a los particulares, como las relacionadas
con el suministro de aguas.

Adicionalmente, las empresas publicas también expanden sus activida-
des para competir con las empresas privadas en todos los ambitos de la
economia. La Constitucidén 2008 atribuye funciones a la empresa publica
minera, que ha sido creada al amparo de la Ley Organica de Empresas
Publicas.

El sector privado de la economia conserva la libertad de desarrollar sus
objetivos econdomicos y la garantia para el disfrute de sus derechos reco-
nocidos por la Constitucidon, pero el Estado dicta pautas que orienten la
produccidn hacia metas consideradas deseables, asi como interviene en los
diferentes mercados para orientarlos en sentidos determinados.

Se conservan con ciertos matices las responsabilidades que la anterior
Constitucion atribuye a los particulares en el desenvolvimiento de sus acti-
vidades econoémicas.

EL REGIMEN ECONOMICO

Los enfoques descritos modifican los tradicionales acentos de la econo-
mia en la actividad privada y atribuye una mayor proporcion del desarrollo
a las inversiones publicas.

Las principales instituciones para este desarrollo son las empresas pu-
blicas y el sector comunitario de la economia. Esto es especialmente cierto
en el campo de las actividades relacionadas con los sectores estratégicos y
los servicios publicos, cuyas actividades productivas corresponden en régi-
men monopolico a las empresas publicas, aunque se contempla también la
intervencidon de empresas "mixtas", con mayoria de capitales ptblicos y, en
forma excepcional, de las empresas privadas.

SECTORES "ESTRATEGICOS"

La denominacion de "sectores estratégicos" surge en el Derecho Cons-
titucional ecuatoriano en la Ley Suprema de 1979, sin llegar a definirse,
pero con ejemplos que contemplan actividades econémicas de magnitud,
relacionadas con el aprovechamiento del dominio publico del Estado y los
grandes servicios publicos. El texto constitucional citado reservaba para el
manejo estatal las "empresas estratégicas definidas por ley", de "propiedad
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exclusiva del Estado”; que es un concepto que se excluye en la reformay
codificacidén constitucional de 1998. La ley de alianzas publico privadas
contempla la participacion privada en estos sectores, pero en "asociacién”
con el sector publico.

La Constitucion actual, de 2008, amplia la frontera conceptual de lo
considerado "estratégico", abarcando las actividades y bienes "que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdémica, social, po-
litica 0 ambiental, y deberdn orientarse al pleno desarrollo de los derechos
y al interés social".

El mismo articulo enumera como "sectores estratégicos":
. la energia en todas sus formas;
. las telecomunicaciones;
. los recursos naturales no renovables;

. el transporte y la refinacion de hidrocarburos;

. el espectro radioeléctrico

1
2
3
4
5. la biodiversidad y el patrimonio genético;
6
7. el agua; vy,

8

. "los demas que determine la ley".

En esta enumeracién se conjugan: 1. actividades relacionadas con un
recurso natural no renovable ("transporte y refinacién de hidrocarburos")
con 2. bienes; y se redunda al incluir el "espectro radioeléctrico” que in-
dudablemente se compone de manifestaciones de "la energia en todas sus
formas". Por otra parte, las "telecomunicaciones”, consisten en la utiliza-
cion de medios tecnoldgicos en la plataforma del espectro radioeléctrico.

LOS "RECURSOS NATURALES" SON REGULADOS EN UNA
SECCION ESPECIAL DE LA CONSTITUCION

La discusion politica se ha centrado sobre la administraciéon y aprove-
chamiento de estas actividades y bienes denominados "estratégicos" y espe-
cialmente la distribucién de los productos resultantes, asi como las restric-
ciones y limitaciones de derechos aplicables al interior de zonificaciones
geograficas determinadas.

Asi, puede distinguirse: 1. la propiedad misma del bien material, en el
caso de los recursos naturales del dominio publico; y 2. el régimen juridi-
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co del desarrollo de las actividades vinculadas con el aprovechamiento de
estos recursos.

LOS SECTORES ESTRATEGICOS, DOMINIO PUBLICO Y
PROPIEDAD COMUNITARIA. LA CONCESION DEL SERVICIO
PUBLICO

Se encuentran equivalencias entre las asociaciones publico privada y la
tradicional figura del derecho administrativo, la concesidén?, que es el pro-
pio "contrato administrativo"3e

Hasta la fecha no se ha desarrollado en ninguna parte un sistema com-
pleto de Derecho Publico y se continuan adaptando figuras del Derecho
Privado, especialmente en la contratacion publica.

Como lo expresa Moderne, en Francia lajurisprudencia terminé reco-
nociendo que la concesion requeria acudir al derecho privado para su des-
envolvimiento?. Esto es cierto en todos los paises que aplican el Derecho
Administrativo. La contratacién publica es el &rea donde mas se aplican las
figuras del Derecho Civil.

En su estudio sobre los contratos administrativos, Laubadere, Moderne
y Devolvé encuentran tres elementos principales a la concesioén de servicio
publico: 1. una convencién, 2. la mision confiada al co contratante y 3. su
remuneracion.

Para la prestacion del servicio por parte de los particulares se requiere
la adjudicacion de la concesion, contrato administrativo sometido a reglas
generales administrativas, como son el ius variandi (potestad administra-
tiva de modificar unilateralmente las condiciones -right to vary en los
proyectos de FIDIC), la limitacion en el tiempo (plazos), la reversion de
las instalaciones al Estado al final de la concesion, la caducidad por in-

La concesidn es una de las referencias citadas en forma expresa por la ley LOIAPP.
No obstante, en el Ecuador todos los contratos estatales, especialmente los contratos
de adquisicién de obras, bienes y servicios se denominan "administrativos", por desig-
nio de la LOSNCP, a pesar de su diferencia radical con el propio contrato administrati-
vo, como es la concesion, denominada asociacién publico privada, que se trata en este
trabajo.

# MoDERNE, FRANCK, "El concepto de servicio publico frente al desafio de la Union
Europea", en Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, obra colectiva en homenaje al
profesor Miguel S. Marienhoff, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 81 Q
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cumplimiento, el requisito de la autorizaciéon para la modificacién de las
tarifas, la posibilidad del rescate, es decir la potestad del Estado de asumir
la prestacidn antes de la conclusidon del contrato (siempre que exista pacto
expreso), la necesidad de autorizacién administrativa para la transferencia
de la concesidn a terceros. Condiciones todas estas que, evidentemente,
deben constar expresamente en el contrato, con antecedentes en la leyy
no se pueden presumir o aplicar sin una base legal.

Debido a las limitaciones de espacio de esta reseiia solamente sera po-
sible hacer referencia a la potestas variandiy sus consecuencias en el equili-
brio econdémico de los contratos, en lo que se incluye la fuerza mayor, asi
como aspectos de la terminacién del contrato y el arbitraje.

Solamente se enumeran los otros temas que deberan incluir necesaria-
mente el contrato de asociacidn publico privada, segun lo especificado en
la LOIAPP, los cuales son:

« Contempla la posibilidad de subvenciones.

o La Ley denomina "contratos de gestion delegada" al desarrollo de
los trabajos (Art. 15), lo que incluye el diseio mismo del proyecto, su
construcciéon y operacion.

La LOIAPP determina como clausulas de obligatoria inclusién en los
contratos la"caducidad" y las "causales de terminacién de los contratos">-
Moderne, en otros trabajos, abordé también otros aspectosjuridicos, des-
cuidados a veces por la doctrina y la legislacion: la subcontratacion y el
enriquecimiento injustificado®-

LA CONTRATACION

El contraste entre el sistema legal continental, Romano-napolednico,
y el sistema del common law se establece en el dominio de la contratacion
publica. En los contratos de adquisiciones celebrados con préstamos de la
Banca Multilateral” han predominado las clausulas para las licitaciones
y los concursos sugeridas por la banca multilateral, de los modelos de la

? LOIAPP, Art. 15.

2 FRANCK. MODERNE, La sous-traitance de marches publics, Dalloz, Paris, 1995, y Les quasi-
contrats administratifs, Sirey, 1995.

En el continente sudamericano principalmente Banco Interamericano de Desarrollo
(BID y Banco Mundial (BIRF) o BM.
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Federacidn Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC), con gran in-
fluencia del common lauf.

El enfoque reciente de la banca multilateral en contratos se extiende
mas alld que la simple licitacién o concurso y las ofertas correspondientes
(o sea los procedimientos para la contratacién), es decir mas alld de los pro-
cedimientos que culminan en la adjudicacién, con muy pocas normas sus-
tantivas sobre la operacion. Asi, bien calific6 Moderne la Ley ecuatoriana
vigente en la época de sus visitas a Ecuador, en los afios 90, que en esa épo-
ca se denominaba Ley de Contratacion Publica, que, dijo, era realmente
una ley de "procedimientos de contrataciéon” -especialmente pliegos de
contratacion, ofertas y adjudicacion, pero que no tenia normas sustantivas,
con excepcidn de un par de cldusulas exorbitantes.

El nuevo enfoque de la Banca Multilateral incluye un margen de operacion,
es decir que va mas alla de la adjudicacion -como en el nuevo contrato mo-
delo del Banco Mundial®, recortado sobre un modelo de FIDIC™, y como re-
clama la legislacion de asociaciones publico privadas ecuatoriana: el proyecto
contractual a cargo del oferente particular, a quien le corresponde su elabora-
ciéon y su propuesta- que puede ser modificada o rechazada por el Estado'’.

Las normas del Cédigo Civil se han aplicado tradicionalmente en la con-
tratacion publica en Sudamérica'?, en especial de los esquemas de Andrés
Bello y; en todo caso, del Derecho Civil con antecedentes del Cédigo Napo-
leén y la doctrina correspondiente. En los modelos recomendados por la
Banca Multilateral encontramos disposiciones que se enfrentan inspiradas
en el common lawy en la doctrina francesa del contrato administrativo, que
pueden ser distintas pero no demasiado diferentes en vista que los esque-
masjuridicos finalmente provienen de la 16gica y del sentido comun'?.

Una amplia jurisprudencia sobre este tipo de contratos se encuentra en "Hudson's
Building and Engineering Contracts”, 1995, suplemento de 2004; y un resumen en
"The international civil engineering contracts”, ambos de Duncan Wallace, Sweet &
Maxwell, Londres.
pubdocs.worldbank.org/en/ ... /GuidanceNotewastewatertreatment.docx; se halla
adaptado para contratos DBO de plantas de tratamiento de aguas.

10 Design, Build and Operate Projects, FIDIC, "the gold book", 2007.

LOIAPP, Art. 11, "...El proyecto publico puede ser propuesto por el sujeto de derecho
privado que tenga interés en constituirse en gestor privado. En tal caso, la entidad
delegante no esta obligada a acoger la iniciativa privada...."

Como "fuerza mayor”, "cumplimiento e incumplimiento"”, "dafios y perjuicios”, etc.

A pesar que un prestigioso comentarista de los modelos de FIDIC, considera que estos
se sustentan en normas inglesas, que inclusive segin su propio estandar nacional "son

13
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PRINCIPIOS GENERALES DE LA EJECUCION DE LOS
CONTRATOS DE DELEGACION

Se deben notar las importantes diferencias especificas entre: 1. el con-
trato propiamente administrativo, aplicable a la delegacion de servicios pu-
blicos; y 2. los contratos de adquisicion de obras, bienes y servicios, en que
predominan las normas del Derecho Civil.

LA NOCION CONTRACTUAL DEL SERVICIO PUBLICO

La nocidn del servicio publico es la doctrina que prevalecié en Francia
desde fines del siglo XIX, por el impulso doctrinal de Duguity la basejuris-
prudencial del Consejo de Estado. Esta doctrina influye en todo el desarro-
llo del derecho administrativo y de los contratos del Estado.

Todavia hoy, la caracteristica que distingue un contrato privado de un
contrato administrativo del Estado, en Francia, es el cumplimiento de una
finalidad de servicio publico. Cualquier finalidad de servicio publico en un
contrato determina ineludiblemente su caracter administrativo. Los demas
son contratos privados del Estado, a pesar de lo dificultoso de la diferen-
ciais, lo que también es explicado por RODRIGUEZ, en Colombiais.

Asi, Laubadere, Moderne y Delvolvé afirman: "El contrato administra-
tivo constituye uno de los medios por los que la administracion asegura el
funcionamiento de los servicios publicos" .

Esta distincion entre contratos de derecho privado y de derecho pu-
blico de la Administracién no existe en la legislacion ecuatoriana, donde
todos los contratos que celebra el Estado y sus instituciones se denominan
apropiadamente "contratos del Estado", a pesar de que normas vigentes

vistas como arcaicas y oscuras en extremo", Duncan Wallace, The Intemational Civil
Engineering Contract, Sweet & Maxwell, Londres, 1974, p. 1.

4 Ep la obra de Laubadere, Modeme y Delvolvé, Traité des Contrats Administratifs, Paris, 1983,
LGD, se delimita claramente las partes redactadas exclusivamente por Modeme y por Del-
volvé, p. 3. En una de sus propias partes ("Los criterios actuales (fin): apreciacién critica"),
Modeme expone las dificultades practicas que ha encontrado lajurisprudencia en la dife-
renciacion entre los regimenesjuridicos aplicables a los contratos, t I, pp. 236 y ss.

5 RODRIGUEZ, LIBARDO, E! Equilibrio Econémico en los Contratos Administrativos, Temis, Bo-
gotd, pp. 3y &S

' LAUBADERE, MODERNE Y DELVOLVE, 0b. cit, t. I, p. 706.
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determinadas definen como "civiles" actos determinados de la empresa
publicalZ

Pero si se acepta que el contrato administrativo es un medio de cumplir
el funcionamiento de los servicios publicos, se debe admitir la consecuen-
cia de ese principio, que segin Laubadere, Moderne y Delvolvé es que la
ejecucion del contrato administrativo ademas de comportar para el contra-
tista la realizacion de las obligaciones estipuladas por las partes, convierte
también a ese contratista en un medio mas o menos directo del funciona-
miento de un servicio publico.

Esto significa que el contrato administrativo convierte al contratante en
un colaborador de la administracion, un colaborador del servicio publi-
Is
co's.

Esa también es el principio que informa la asociacion publico privada.

La nocion de las prerrogativas de derecho publico

En la celebraciéon misma del contrato el Estado el concedente se con-
vierte en "parte", que lo pone en un cierto pie de igualdad con el contratis-
ta-el concesionario. Lo somete, como se ha visto, a normas generales de
interpretacion del derecho civil.

No obstante, el Estado se reserva ciertas prerrogativas de la potestad
publica que son en la contratacidon publica ecuatoriana: la declaratoria de
caducidad del contrato y la declaracion unilateral de incumplimiento y
consecuente aplicacion de sanciones, que son principios generales del De-
recho Administrativo contemplados por la doctrina.

EL COPCI Y LA LOIAPP

El Cédigo de la Produccion del Ecuador (COPCI) contempla el "fo-
mento y promocion de los sectores estratégicos claves para la infraestruc-
tura productiva"l9.

Se abre la opcidén para concesionar servicios publicos en las areas de
"electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferro-

7 Ley Orgénica de Empresas Publicas, Disposicion General Primera.

®  LAUBADERE, MODERNE Y DELVOLVE, Ob. cit, t. I, p. 699.
' Codigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones, COPCI-2010, Libro V, Tit.
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e 0 e .
viarias y otros"? . Con posterioridad la ley LOIAPP?' considera adecuado
estimular la asociacion publico privada, en consonancia con los enfoques
contemporaneos.

Estas normas enfatizan el tema de precios y tarifas y el control y regula-
cién y se destacan las modalidades de "concesion, asociacion, alianza estra-
tégica, u otras formas contractuales de acuerdo a la ley".

La LOIAPP perfila un enfoque contractual que excluye en forma ex-
presa las disposiciones de la LOSNCP (que contempla los procedimientos
de adquisicion de obras, bienes y servicios) y dispone que se apliquen los
mecanismos del pliego del concurso publico??s Reitera que contiene los
incentivos para las asociaciones publico privadas en las materias de "infraes-
tructura, desarrollo urbano, proyectos inmobiliarios y aquellos vinculados
con vialidad e infraestructuras portuariay aeroportuaria”, asi como a "nue-
vos proyectos publicos relacionados con el sector hidroeléctrico y otras
energias alternativas” y, "por excepcidn, a servicios publicos.

El énfasis es en los servicios publicos y sectores estratégicos. Esta
orientada a las asociaciones publico privadas que tienen por objeto la
provisién de bienes, obras y servicios por parte de los gobiernos central y
descentralizado?®s Determina como incentivos para promover "financia-
miento productivo, la inversion nacional y la inversion extranjera". (Art.
1) y especifica la provision de bienes, obras y servicios, "a cambio de una
contraprestacién por su inversion, riesgo y trabajo"24.

El esquema legal contractual operativo de la concesion y el aprovecha-
miento de bienes estratégicos

CONTEMPLA LA POSIBILIDAD DE SUBVENCIONES

Las posibilidades de pago a los asociados privados incluyen la entrega
del servicio que suministran a cambio de una tarifa que paga el publico,

2 COPCI, Art. 100.

2 Ley Orgénica de Incentivos para las Asociaciones Publico Privadas.

No procede la comparacién de precios (licitacion, propiamente) cuando las condicio-
nes, incluyendo las técnicas, pueden ser distintas en diferentes ofertas.

Es algo confuso porque hay que recordar que expresamente excluye la LOSNCP, que
trata precisamente de adquisicion de obras, bienes y servicios.

2 LOIAPP, Art. 8.

23
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que puede ser moderada mediante una subvencion que paga el Estado a
los asociados particulares?’.

Segln el proyecto del BM, se plantean posibilidades como entregar al
concesionario energia eléctrica gratuitamente o con un descuento y el su-
ministro de insumos basicos, como quimicos26.

Riesgos "asumidos, transferidos o compartidos" entre las partes (publi-
co privada), segun el contrato ("distribucion de riesgo entre las partes")

En el proyecto de contrato DB0?’ del Banco Mundial se diferencia
entre riesgos en el periodo de disefio y operacion y los ocasionados en el
periodo del servicio de operacién (clausulas 5.5.1 y 5.5.2), contemplados
por FIDIC como los riesgos del "empleador”, en este caso el Estado (7.1), o
del contratista (7.2), durante la fase de disefio y construccion y los riesgos
durante la operacion (7.3)28°

LOS EXIMENTES DE LA EJECUCION DE LAS OBLIGACIONES

En la obra citada de Laubadere, Moderne y Delvolvé, los diferentes ries-
gos se consideran eximentes para la ejecucion de los contratos, que se ba-
san en ciertasjustificaciones. Los eximentes pueden afectar la totalidad del
contrato o s6lo una parte de él.

Son ejemplos de incumplimiento parcial el uso de materiales o equipos
diferentes que los pactados o la prestacion del servicio en condiciones in-
feriores a las convenidas.

* Segliin el mayor o menor impacto de los hechos justificativos, éstos
podrian afectar la totalidad del contrato y conducir a una solicitud de resci-
liacion -terminacioén por mutuo acuerdo- o incluso una declaratoria de
caducidad -terminacion unilateral por parte del delegante, o solamente
determinar la falta de ciertos compromisos. Tales hechos podrianjustificar
la exoneracion total o parcial de las sanciones previstas.

3 TAUBADERE, MODERNE vy DELVOLVE, oh cit, t. 11, el enunciado en pp. 217 y 218 y su
desarrollo en pp. ss.

% BM, Clausula 5.10 Payment basis.

27 DBO, Design, Build and Operate, Disefio, Construccion y Operacion.

2 Los nimeros se refieren a "las condiciones del contrato" (Conditions of Contract for
Design, Build and operate projects, FIDIC, 2007.
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» La doctrina civil distingue dos clases de hechosjustificativos de la falta
de ejecucion: la fuerza mayor y el hecho del ca-contratante.

« Para constituir caso fortuito o fuerza mayor, y liberar por tanto al deu-
dor, un hecho tiene que reunir los requisitos siguientes:

« Debe provenir de una causa completamente ajena a la voluntad del
deudor;

o Que a pesar de la aplicacion de su esfuerzo y cuidado, el deudor no
haya podido evitarlo.

o Asi, no se puede incluir en esta circunstancia el aumento de costos y
en general el mayor precio de las mercaderias®e

Para que se considere valido este impedimento debe obstar en forma
absoluta la ejecucion de la obligacién contractual. Es decir las meras di-
ficultades, por graves que sean, no se consideran causales suficientes. En
esto se diferencian del hecho del principe y de la imprevisién, que contem-
plan las mismas circunstancias, pero sin constituir situaciones irresistibles,
sino tan solo mas dificiles y costosas para el ca-contratante.

MODIFICACION

La mudanza del contrato por cambio de circunstancias

Los criterios antes expuestos sobre el contrato de cumplimiento de servi-
cios publicos, se ve parcialmente compensado con las posibilidades de evolu-
cién y de mudanza del contrato y sus consecuencias que "contrastan induda-
blemente con la fijeza mucho mayor del contrato civil" e incluso del contrato
publico de adquisicion de obras, bienes y servicios. Segun Cassagne,

"La diferencia esta pues en el riesgo que corre o asume el contratista
en cada caso, riesgo que en el derecho administrativo se cubre con mayor
amplitud dadas las cargas, deberes y obligaciones que pesan sobre el con-

tratlsta, (...),30.

Un ejemplo al que se acude comtinmente en el derecho administrativo
francés, resulta del surgimiento de circunstancias enteramente novedosas,

2 (ARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chilenoy Comparado, v. V, t. X, pp. 537
y 538.

% CASSAGNE,]Juan Carlos, EI contrato administrativo, LexisNexus Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2005,p. 368.
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en caso de haberse reconocido a un ca-contratante un privilegio de exclu-
sividad.

El contrato modelo mencionado de FIDIC, contienen la opcion del
"right to vary", que fundamenta las 6rdenes del contratante (the emplo-
yer) para modificar los términos contractuales y el correspondiente reajus-
te en el precio del contrato y el schedule de pagos, incluyendo una utilidad
razonable (clausula 13.1).

El modelo del BM contempla la posibilidad de incrementar los pagos
en caso de variacion que contribuya al incremento del costo de operacion
(5.5.2, antepenultima clausula).

Si un concesionario de servicio publico, se niega a la actualizacion de la
tecnologia en su prestacion, el Estado tiene derecho de acudir a un tercero
que esté dispuesto a suministrar el servicio con las condiciones nuevas. El
cambio de circunstancias aparejado por la evolucion de las técnicas o el
crecimiento de las necesidades sociales acarrea una verdadera novacion de
la clausula de exclusividad, transformando el monopolio del ca-contratan-
te en un simple derecho de preferencia®!.

Estos ejemplos resultan sin duda excepcionales en lajurisprudencia del
Consejo de Estado. Mas esajurisprudencia no solo admite las "nuevas cir-
cunstancias" cuando no han sido previstas por las partes, es decir si eran
verdaderamente imprevisibles. Por supuesto que en el caso de que la even-
tualidad hubiera estado prevista en el contrato, eljuez tendra que aplicar
las soluciones previstas por las partes en la misma convencion.

Este poder de la administracién publica que impone nuevas cargas al
contratista que desarrolla un servicio publico no es en modo alguno discre-
cional. El ejercicio de tal potestad esta sujeto a la existencia de condiciones
que lojustifiquen y deben haberse previsto en el contrato.

La contrapartida de estas imposiciones de la administracion es el surgi-
miento de la teoria de la imprevision, que separa verdaderamente el con-
trato administrativo del contrato civil®?.

La denominada teoria de la imprevision surge del contrato administra-
tivo de concesion de servicios publicos en Francia, por causas catastroficas,
surgidas a raiz de la primera guerra mundial. Hauriou se refiere al reque-
rimiento de que el concesionario continte con la prestacion del servicio
frente al alza desproporcionada del precio del carbon. En forma excep-

3l LAUBADERE, MiiDERNE Y DELVOLVE, Ob. cit, t 1, p. 713.
2 Jbid, pp. 714y 715.
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cional el Consejo de Estado ha discutido su aplicacién en el derecho civil,
pero la figura no ha prosperado en el derecho privado??.

Asi, a diferencia de lajurisprudencia civil, lajurisprudencia administra-
tiva francesa admite, en determinadas condiciones, la teoria de la impre-
vision. Esta teoria beneficia al contratista puesto que sirve de fundamento
de los derechos pecuniarios no previstos en las disposiciones escritas del
contrato®%

Este tipo de pago adicional por circunstancias imprevistas, sdlo podria
hacerse contractualmente en el Ecuador, en la forma de contratos comple-
mentarios, siempre y cuando, por supuesto, se hayan previsto en el contra-
to y se celebren con anterioridad a la prestacién adicional.

Para los casos en que no se haya podido celebrar el contrato con ante-
rioridad a la prestacion adicional, se podria aplicar la doctrina del enrique-
cimiento sin causa, que permitiria pagar gastos no previstos incurridos por
el contratista en el cumplimiento del objeto del contrato.

El equilibrio economico financiero del contrato

La posibilidad de modificacién del contrato significa un incremento
del riesgo del contratista. Como contraparte, el derecho administrativo de-
termina la nocidn del equilibrio financiero, a lo que se ha hecho mencién
lineas arriba, que ha sido llamada también la ecuacién financiera del con-
trato. Se podria encontrar en este enfoque de la contratacién administra-
tiva otra diferencia con el contrato civil y también con el contrato publico
de adquisicion de obras, bienes y servicios. En caso de cambio de circuns-
tancias, el derecho civil apenas autoriza la excepcidn de inejecutabilidad y;
por supuesto, de fuerza mayor o caso fortuito.

Esta nocién proviene en realidad de unajurisprudencia de la equidad,
uno de los numerosos ambitos donde el Consejo de Estado francés proce-
did, en sus propios términos, a una interpretaciéon razonable del contrato.
Este principio requiere de la satisfaccion de requisitos determinados para
su aplicacion, donde se encuentran ciertas discrepancias de la doctrina.

3 Hauriou, Maurice, Précis de droit administratifet de droit public, ed. 12, 1933, p. 1019 (esta
reproduccion facsimilar de la obra de Hauriou, Dalloz, 2002, fue presentada por Pie-
rre Delvolvé y Frank Moderne).

Laubadere, Moderne y Delvolvé, ob. cit, t. II, p. 570 y ss. Esta seccion se encuentra en
la parte de la obra que es de autoria exclusiva de Moderne.
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Para estos efectos hay que distinguir entre los hechos de la propia ad-
ministraciéon que vienen a modificar las condiciones de la prestaciéon (por
ejemplo, el denominado hecho del principe); y aquellos sucesos exteriores
que lo afectan.

La teoria del equilibrio financiero del contrato funciona en caso de mo-
dificaciones de las condiciones ocasionadas por acontecimientos externos,
salvo que tales modificaciones y condiciones hayan sido expresamente con-
templadas en el contrato.

Solamente en los casos de imprevision se puede aplicar la nocién del
equilibrio financiero, para compensar modificaciones provenientes de
causas exteriores. Recuérdese que a su vez, la teoria de la imprevision tiene
una serie de condiciones especificas para que se considere aplicable. En
todo caso la teoria de la imprevisién no se aplica en casos de simple ruptu-
ra del equilibrio, sino de "trastorno" del contrato. Inclusive en estos casos
la Administracién no estaria obligada en restituir el equilibrio inicial del
contrato, sino tan solo de suministrar al co-contratante una contribucién
para ayudarlo a afrontar el desequilibrio producido.

Segun Laubadere, Moderne y Delvolvé, el principio que impide a la
administraciéon de romper el equilibrio del contrato a través de variacio-
nes de la prestaciéon, so pena de responsabilizarse por el restablecimiento
del equilibrio financiero, constituye una regla de lajurisprudencia, que se
funda a la vez en la equidad (como contraparte de los poderes exorbitan-
tes del ius variandi) y en el interés mismo del servicio publico, del cual el
cocontratante resulta en definitiva ser el colaborador® .

Contratos complementarios

Como se ha manifestado con anterioridad, la modificaciéon de las con-
diciones de la delegacion, para adaptarla a nuevos requerimientos o a im-
previstos, requiere una mayor amplitud que la contemplada para los casos
de modificacion del contrato publico de adquisicién de obras, bienes y
servicios. En consecuencia los contratos de delegacion respectivos deberan
otorgar al concedente una mayor discrecionalidad para solicitar al conce-
sionario modificaciones contractuales de mutua acuerdo que excedan el
porcentaje previsto en los articulos establecidos en la LOSNCP ecuatoria-
na.

% Laubadere, Moderne y Delvolvé, oh cit, t L, p. 721.
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Retraso oparalizacion de la prestacion del seroicio

La suspension de las prestaciones por decision del concesionario es una
causal para la terminacion unilateral y anticipada del contrato, que no se
aplica de mediar fuerza mayor o caso fortuito.

Por otra parte, la suspension de los trabajos por un tiempo determinado
dispuesta por la entidad concedente, es un motivo de terminacidn del con-
trato por causas imputables a la entidad contratante, salvo las situaciones
de fuerza mayor o caso fortuito.

En la legislacién espafiola, la fuerza mayor se considera una excepcion
del "principio de riesgo y ventura" del contratista.

Lajurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana, seniala la aplicacion
del principio "rebus sic stantibus” como una mitigacién del otro principio
"pacta sunt servanda“36.

La legislacion de ese pais enumera expresamente los casos de fuerza
mayor, aceptando como tales inicamente los incendios causados por elec-
tricidad atmosférica, los terremotos y maremotos, movimientos de terreno,
destrozos a mano armada en caso de guerra, sediciones populares o robos
tumultuosos, inundaciones catastréficas y cualquier otro de efectos analo-
gos a los anteriores, previo acuerdo del Consejo de Ministros®’.

En todo caso, una orden valida de paralizacién requiere cumplir con las
formalidades y antecedentes legales para su validez

En las condiciones del BM se alude a estas circunstancias de fuerza ma-
yor o caso fortuito como riesgos excepcionales y fuerzas de la naturaleza
(Condiciones generales, 17.1, 18) 38, sin mayor elaboracién.

Para un ejemplo de detalles, se puede acudir a otro documento de FI-
DIC39.

Entre ellos se incluye la destruccion o dafo, causados por "guerra, hos-
tilidades (declaradas o no), invasion, acto de enemigos extranjeros, riesgos
nucleares y de olas de presion supersonicas, rebelion, revolucién, insurrec-

% MORENO GIL, Osear, Contratos Administrativos, Editorial Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1978, p. 757.

¥ MORENO cita el Art. 46 de la Ley de Contratos del Estado de Espafia.

¥ "Exceptional risks and forces ofnature (GC 17.1, 18)"

Por ejemplo, la tercera edicion del contrato internacional para obras de ingenieria di-

vil, de FIDIC, Procurement of Works, simple bidding documents, BID y BIRF, Washington

1985, pp. 25y S
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cion militar o usurpacion de poder, guerra civil. También se incluyen las
destrucciones y dafios causados por motines, conmocién o desoérdenes,
salvo que éstos sean ocasionados por los empleados del contratista o del
sub-contratista (Clausula 65).

Entre los riesgos exceptuados se encuentran también "la operacién de
las fuerzas de la naturaleza, "que un contratista experimentado no podria
prever, o precaver adecuadamente o tomar un seguro"”. Clausula 20 (2).

En todos estos casos, el contratante asume los riesgos que no son sus-
ceptibles de asegurarse. De esta manera, un criterio para determinar si el
contratante debe o no asumir un riesgo, segiin sea o no asegurable el dafio
o destruccién.

La cuarta edicién de las condiciones de contratos de construccién de
ingenieria civil de FIDIC, incluyé algunas modificaciones objetadas por
el Banco Mundial, entre las que se encontraban las responsabilidades del
contratista por "riesgos especiales”.

En efecto, la clausula 20, (2) citada se referia a los riesgos que un con-
tratista experimentado no podria prever, o precaver adecuadamente o to-
mar un seguro. Estas ultimas palabras, se eliminan en la cuarta edicién y
se sustituyen por "fuerzas de la naturaleza contra las cuales (...) no pudo
esperarse razonablemente que el contratista tome precauciones” lo que el
Banco Mundial no consideré aceptable. En efecto, se preguntaba, ;qué tal
si el contratista toma precauciones y de todas maneras el dafio se produce?
(Por qué si h,, como asegurar un riesgo, éste debe correr por cuenta del
contratante?

y

También se objetaba la referencia al seguro de los equipos "desde el co-
mienzo de los trabajos en el lugar de las obras" (FIDIC, 21.1 y 21.2, cuarta
edicion), porque los riesgos podrian destruir o dafiar los equipos antes que
lleguen al lugar de los trabajos.

Asimismo, sobre los riesgos que no son asegurables, como guerra, re-
belién, motin, etc. la cldusula 20.4 de FIDIC IV las consideraba riesgos
del contratante "dondequiera que ocurran”. Se recomend6 considerarlas
riesgos del contratante sélo dentro del pais del contratante, mas no en el
exterior. Es decir, si los equipos o materiales de un contratista aleman que
hara una obra en Ecuador son destruidos en Alemania, esos dafios no de-
berian correr por cuenta del contratante.
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TERMINACION
Resciliacion

El término "resciliacion" pertenece al derecho francés y no se encuen-
tra en el derecho positivo sudamericano*’, pero cierta doctrina lo equivale
con la terminacion del contrato por mutuo acuerdo. Asi, se autoriza a las
partes a proceder a la "Terminacién por Mutuo Acuerdo.- Cuando por cir-
cunstancias imprevistas, técnicas o econdmicas, o causas de fuerza mayor o
caso fortuito, no fuere posible o conveniente para los intereses de las par-
tes, 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"L

Terminacion por causas imputables a la entidad concedente

Una de esas causas imputables a la entidad concedente es la suspension
de las obras ordenada por la misma entidad, que se verad enseguida. La otra
causa contemplada por la LOSNCP (para los contratos de adquisicion de
obras, bienes y servicios) es la existencia de caso fortuito o fuerza mayor
"debidamente comprobadas", es decir, cuando se justifiquen los causales
de la resciliacion, sin que la entidad contratante acceda a terminar por
mutuo acuerdo el contrato.

Medidas adminis-trativas de controly direccion

Se consideran como eximentes de responsabilidad cuando estas medi-
das imposibilitan el cumplimiento oportuno. No se excusa el incumpli-
miento cuando si hay posibilidad de ejecutar el contrato. Para efectos del
control del contrato se establece el cuerpo auditor®?e

#0 TREVINO GARCIA, Ricardo, Teoria General de las Obligaciones, McGraw-Hill. México, 2007,
le atribuye el significado: "...cuando la rescisién afecta obligaciones de tracto sucesivo,
en las que es imposible naturalmente resolverlas retroactivamente, cobra el nombre
de 'resciliacion”, p. 116. No se encuentra este vocablo en el "Diccionario del Derecho
Civil" deJuan Larrea Holguin, ni en el "Repertorio del Cédigo Civil Chileno" de Fer-
nando Fueyo Laneri.

# LOSNCP, Art. 93.

2 the "auditing body
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La indemnizacion del co-contratante

La fuerza mayor y el caso fortuito también podrian justificar el reconoci-
miento de una indemnizacién al ca-contratante por el daino provocado.

Se ha hecho notar la originalidad de esta solucién. Mientras que nor-
malmente la fuerza mayor dispensa a uno de los ca-contratantes de su
responsabilidad contractual, puede en este caso hacerlo acreedor a una
indemnizacién, debiendo, no obstante, la otra parte cumplir sus obligacio-
nes. Estas soluciones provienen con frecuencia de las estipulaciones con-
tractuales.

Asi, la cldusula 5.5.2 del proyecto citado del BM asume como riesgos del
empleador (el Estado) entre otras provisiones, los "riesgos excepcionales y
fuerzas de la naturaleza"

La responsabilidad contractual

Las faltas de una de las partes por incumplimiento de sus obligaciones
contractuales comprometen su responsabilidad frente a la otra parte.

« La doctrina administrativa discute sobre las reglas que aplican a la res-
ponsabilidad en el contrato administrativo, especialmente en su relacién
con el derecho civil.

o Como ocurre con muchos aspectos del derecho administrativo de de-
legacion de servicios publicos, en este tema de la responsabilidad existen
coincidencias con el derecho civil. Laubadere, Moderne y Delvolvé afir-
man que se aplican los principios de lajurisprudencia civil a los contratos
de la administraciéon en los temas del analisis de la falta contractual, las
relaciones entre las responsabilidades contractuales y cuasidelictual y clau-
sulas de irresponsabilidad.

o Muchas veces, inclusive la doctrina administrativa se debe referir al ar-
ticulado expreso del Cédigo Civil, como en la teoria de los dafos, intereses
moratorias y compensatorios y su capitalizacion.

En la doctrina francesa las discrepancias que se pueden encontrar entre
ambas ramas del derecho provienen mas bien de las diferencias entre las
jurisdicciones civiles y contencioso administrativas antes que de una oposi-
cién de principios.

« Para establecer las diferencias entre el derecho civil y el administrativo
en la responsabilidad contractual, hay que distinguir entre la responsabili-
dad de la Administracién y la del concesionario particular.
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« En efecto, en el tema de la responsabilidad contractual, la principal
diferencia entre los derechos civil y administrativo se da en el campo de la
responsabilidad de la Administracién.

Esta diferencia se refiere basicamente a la figura de responsabilidad
contractual sin falta (responsabilidad estricta u objetiva) ademas de la res-
ponsabilidad por falta que corresponde a ambos ca-contratantes.

o En lo relativo al contratista, la diferencia con el derecho civil la encon-
tramos en la posibilidad que tiene la Administracién dentro de ciertas con-
diciones, de imponer sanciones al contratista por sus faltas, sin necesidad
de previa reclamacionjudicial*®e

EL ARBITRAJE TECNICO Y ELJUICIO ARBITRAL

Arbitraje: previo "agotamiento de la via administrativa® (LOIAPP,

Art. 20, 20.2); ademas, se contemplan "arbitrajes o dictdmenes técnicos"
(LOIAPP, Art. 20.1, b.).

La novedad en el tratamiento del arbitraje respecto de la tradicién ju-
ridica ecuatoriana de por lo menos 25 afnos, es que se requiere al "agota-
miento previo" de la via administrativa, cuya obligatoriedad se habia su-
primido por la legislacidon ecuatoriana, pero cuya demora se puede salvar
acudiendo oportunamente al "silencio administrativo”, aunque la nueva
ley administrativa (COA) solo estatuye el "silencio administrativo negativo
presunto” en el Recurso Extraordinario de Revision.

El arbitraje privado no sufre modificaciones en la Constitucion 2008.
Se determina la salvedad del arbitraje en equidad para la deuda publica,
conforme la interpretaciéon de la Corte Constitucional ecuatoriana, cuan-
do en todos los demads casos de arbitraje en Derecho Publico corresponde
solamente el arbitraje en derecho.

La Constitucion 2008 prohibe la suscripcion de nuevos tratados que
comprometan al pais en arbitrajes internacionales, pero autoriza las "ins-
tancias arbitrales regionales o por 6rganosjurisdiccionales de designacion
de los paises signatarios": en tal momento se contempla inmediatamente
el arbitraje internacional en Chile. También excluye la participacién de
arbitros que tengan la misma ciudadania que la contraparte.

4 LAUBADERE, MooERNE Y DELVOLVE, ob. cit, pp. 748 y 749.
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La LOIAPP incluye el arbitraje técnico ("dispute adjudication board" se-
gun el BM y FIDIC) por discrepancias entre el fiscalizador (el "employer's
representative" segun el BM y FIDIC) y el concesionario, por diferencias
y observaciones que son resueltas sin necesidad de acudir el arbitraje pro-
piamente dicho.
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NOTA: Todas las leyes citadas son normas legales ecuatorianas.
El autor cita su propias traducciones libres, no autorizadas oficialmente,
de los documento,s Traité de Contrats Administratifs de Laubadere, Moderne
y Delvolve; la "Guidance note for Standard Bidding Document (SPD) for
Works and Operation Services, Design, Build and Operation (DBO) ...", del
Banco Mundial; y las "Conditions of Contract for Design, Build and Operate
Projects"”, de FIDIC.





