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RESUMEN

La Administracién Publica suscribe contratos de obra publica en el que se
regulan derechos y obligaciones de las partes, permitiendo asi que el
contratista colabore con la consecucion de los fines del Estado, en la
realizacion y ejecucion de las obras publicas encomendadas, garantizando la
calidad de la construccién, fomentando la contratacion publica abierta,

igualdad, ética, equidad y transparencia en la licitacion publica.

El marco legal de la contratacién publica se encuentra previsto en la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica (LACAP) y su
Reglamento, donde se establecen las diferentes formas, procedimientos de
contratacion y adjudicacion, previo a ello se verifican si los ofertantes retnen
los requisitos acerca de la capacidad técnica, legal y financiera solicitados,

caso contrario, no se les podria adjudicar proyectos de obra publica.

Las bases de licitacion deben ser elaboradas de forma clara, expresa y
precisa, ya que forman parte integral del contrato y son las reglas por las
cuales se regira el futuro contratista, contrario sensu, no se puede exigir el
cumplimiento de lo que no se establecid u previo; no obstante lleve implicito el
interés general, deben ser remunerados por el ente estatal, para garantizar asi
el derecho de igualdad y justa retribucién, siempre que se compruebe y

acredite el imprevisto.

Es necesario analizar aquellos imprevistos que pueden alterar el equilibrio
econdémico contractual, con el consecuente incremento en su valor inicial, que
ocasionan ordenes de cambio, ajuste de precios, o prorrogas en el plazo que

hacen que resulte méas oneroso el contrato.



SIGLAS Y ABREVIATURAS UTILIZADAS

SIGLAS
ANDA............. Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados
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INTRODUCCION

El presente trabajo de grado titulado: “consecuencias que generan los
imprevistos en el contrato de obra publica” tiene como principal propésito
cumplir el requisito para optar al titulo de Licenciadas en Ciencias Juridicas;
enfocado en identificar el siguiente problema: ¢ Cuéles son las consecuencias
que generan los imprevistos en el contrato de obra publica? y, asi constituya
un aporte a la problematica de las contingencias imprevisibles que alteran el
equilibrio econémico contractual, con la finalidad de que sea una herramienta
de utilidad para la Administracion Publica y contratistas, estableciendo de
manera clara, expresa y precisa como se abordaran los imprevistos que se

susciten al momento de la ejecucion de la obra publica.

La investigacion se argumenta y justifica en la preocupacion existente por la
manera en que se resuelven los imprevistos que se suscitan al momento de
ejecutarse el contrato de obra publica, que genera un desequilibrio econémico
en las prestaciones para una de las partes, qgue no obstante el mismo lleva
implicito un interés general, también debe garantizarse el derecho de igualdad
y de la justa retribucion del contratista; por lo que tiene como objetivo identificar
las consecuencias que ocasionan los imprevistos en la ejecucion del contrato
de obra publica, para asi establecer si se vulnera el derecho de igualdad y de
la justa retribucion, a causa de los actos o hechos imprevisibles en el contrato
de obra publica; para verificar si se garantizan los principios en la ecuacion
contractual, en cuanto a la relacion establecida por las partes al momento de
celebrar el contrato, dado que existe un vinculo de derechos y obligaciones
reciprocas; y asi, determinar la manera de restablecer el equilibrio econémico

contractual.

En coherencia con lo supra expresado, con el objeto de hacer un estudio

general y esquematico del tema en estudio, se deben precisar aquellos topicos



que merecen una especial atencion, y de esta manera dar respuesta a las
interrogantes planteadas, es por ello que se ha dividido el trabajo de la forma
siguiente: En el capitulo uno, se aborda el origen historico de la teoria de la
imprevision, destacando como ha dicho evolucionado la figura juridica a lo
largo del tiempo, resaltando los antecedentes de regulacion de la contratacion
administrativa, respecto a las obras publicas y cual era la normativa utilizada
para realizar estos procesos de contratacion y licitacion publica; aunado a ello
se resalta el momento histérico que surge y se crea el Ministerio de Obras

Publicas.

En el capitulo dos, se puntualiza generalidades de la teoria de la imprevision,
definicion y requisitos para la aplicabilidad; concepto y naturaleza del contrato
de obra publica, destacando la caracteristicas y elementos del mismo;
divergencias que existen entre caso fortuito, fuerza mayor y entre contrato de
obra publica y privada; ademas, se enuncia las modalidades de contratos
publicos, los cuales pueden hacerse de la manera siguiente: precio firme y
suma alzada, destacando los procedimientos previos a la celebracion del
contrato de obra publica, asignacion de recursos econémicos para ejecutar los
proyectos; procesos de seleccion, adjudicacién y suscripcion del contrato;
asimismo, los componentes de la obra publica, segun articulo 105 de la
LACAP, es decir, el disefio, la construccién y la supervision; destacando la
importancia del estudio de factibilidad de la obra, previo al proceso de
licitacidn; las consecuencias de los imprevistos en la contratacion; y finalmente
un breve andlisis del contrato de obra publica y aplicabilidad de la teoria de la

imprevision.

En el capitulo tres, se acota lo relativo al derecho comparado como fuente de
conocimiento, estudio e investigacion, que resulta imprescindible para la

comprension del derecho administrativo y el desarrollo que han tenido las



diversas legislaciones de américa latina como México y Chile, identificando la
manera en cOmo son regulados y abordados los problemas de los imprevistos
en la ejecucion del contrato de obra publica y como es aplicada la teoria de la
imprevision, haciendo una critica que permita aprovechar sus avances y

experiencias en el ordenamiento juridico del pais.

El capitulo cuatro, desarrolla y da respuesta a las interrogantes del problema
de investigacion y las cuales se encuentran concatenadas con los objetivos
especificos, haciendo un andlisis exhaustivo del motivo por el cual se sigue
suscitando esta problematica en la actualidad, determinando si en el
ordenamiento juridico vigente se encuentra o no regulado de forma taxativa el
derecho de la construccion y especificamente lo relativo a los imprevistos, o
solo esta establecido de manera implicita en la doctrina, derecho comun y de
manera aislada o de interpretacion en la LACAP y si esta circunstancia ha
generado en alguna medida vacios legales para poder determinar y delimitar
los imprevistos, determinando cuales son las consecuencias que causan las
contingencias imprevisibles que alteran el equilibrio econémico contractual,
provocando cargas adicionales a los recursos publicos u ocasionando un
desmedro patrimonial para el contratista y por ende, ambas generan
insatisfaccion en la poblacion. Finalmente, se presentan las conclusiones y

recomendaciones a las que se ha llegado con la presente investigacion.



CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS IMPREVISTOS EN LA
EJECUCION DE OBRAS PUBLICAS

El propdsito del presente capitulo es identificar el origen historico de la teoria
de la imprevision, en la edad antigua, media, moderna y contemporanea,
destacando como ha evolucionado la referida figura juridica y la forma que
hacian cumplir los contratos en los diversos momentos de cada sociedad;
asimismo, describir de manera concisa desde que momento histérico se
comenz6 a regular el proceso de contratacion y de licitacion en el Contrato de
Obra Publica en las diversas Constituciones que estuvieron vigentes en el
pais; identificando el momento histérico en que se comenzo6 a regular el caso
fortuito o fuerza mayor, en la legislacion secundaria; y finalmente detallar los

antecedentes historicos de la creacion del Ministerio de Obras Publicas.

1. Antecedentes de la teoria de la imprevision a nivel mundial
1.1. Edad antigua

1.1.1. Derecho romano

En la época del denominado Derecho Romano, no existié una teoria general
de la imprevision, sino mas bien, la norma imperante era el principio de respeto
a los contratos, con fuerza de ley respecto a las personas que intervenian en

la celebracion del mismo, es decir, el principio general “pacta sunt servanda™,

1 Convencidn del Derecho Romano que se entendia incluida tacitamente en todos los negocios
juridicos. En virtud de la misma, las obligaciones subsistian mientras las circunstancias
originales no hubieran experimentado fundamental modificacion. De sobrevenir un cambio
importante en la situacion general o en la prevista por las partes, el obligado podia resolver el
negocio juridico que le resultara en exceso oneroso.



con el sustento en el Digesto de Justiniano; no obstante, el obligado podia
resolver el negocio juridico que le resultara en abundancia oneroso, en los
supuestos de sobrevenir un cambio importante en la situacion general o en la
prevista por las partes; implica que un tratado publico mantiene su vigencia,
en la medida en que no varien las circunstancias del hecho por los cuales se

negoci6 el acuerdo.?

Los filésofos romanos llegaron a afirmar que no es posible llegar a obligar a
nadie a cumplir lo pactado si han cambiado las circunstancias existentes al
momento de contratar. Es claro que el derecho romano no formul6 una teoria
de la imprevision en los términos que hoy se conoce, ya que las proposiciones
que plantearon eran de contenido moral y no juridico. Pero es a partir de estas
formulaciones, que se desarroll6 posteriormente el movimiento intelectual que

dio nacimiento a la doctrina juridica de esta teoria.®

Los romanos plantearon un postulado moral, en el sentido que la existencia de
una promesa, o de alguna obligacién, debe subordinarse a la existencia de
determinadas circunstancias al momento de su conclusién, posteriormente fue
elevado a principio juridico®, lo que demuestra la enorme influencia que este

periodo tuvo en el origen y desarrollo de la teoria en comento. °

2 William Jiménez Gil, “La Teoria de la Imprevision”, Misién Juridica, Revista de Derecho y
Ciencias Sociales, n. 2 (2009): 18.

8 Barbara Urrejola Scolari, “Teoria de la Imprevisién” (Tesis de grado, Universidad de Chile,
2003), 30.

4 Guillermo Cabanellas. “Diccionario Enciclopédico de Derecho usual’, 282 ed., t. 2 (Editorial
Heliasta, Buenos Aires: 2003), s.v. “principio general”.

5 El principio de buena fe: exige una conducta recta u honesta en relacion con las partes
interesadas en un contrato y en materia contractual administrativa la adquiere con un valor
explicito, ademéas de poner al bien publico sobre el privado dando a entender que se
beneficiara las causas publicas, hace referencia al obrar con honradez, veracidad, lealtad, lo
gue lleva implicita la creencia de que se esta actuando conforme a lo que prescribe el
ordenamiento juridico.



1.2 Edad media

1.2.1 Los canonistas

El origen de la teoria de la imprevision también se originé por parte de los
canonistas, ya que ellos recibieron la influencia de los conceptos morales
formulados por los romanos. Por lo que es correcto afirmar que los canonistas
condenaban el enriquecimiento de uno de los contratantes a expensas del

otro, por considerarlo contrario a la moral cristiana.®

La formulacion del principio pacta sunt servanda y rebus sic stantibus, se
atribuye a los canonistas. El primer principio determina la obligatoriedad de las
convenciones juridicas, que fue construido a partir de la interpretacidén conjunta
del Derecho Romano que dice: “los pactos son para cumplirse”, cuya finalidad
era compeler a las partes a honrar su palabra aun cuando no estuviere

revestida de las formalidades exigidas en el ordenamiento juridico.

El segundo principio autorizaba la inobservancia o alteracién de un acuerdo
de derecho, cuando las condiciones existentes al momento de su cumplimiento

sean considerablemente distintas de las que imperaban al celebrarse.

Los Principios que fueron elaborados por Seneca y Cicerén y de forma
posterior los fildsofos Agustin de Hipona y Tomas de Aquino.” En este orden
de ideas, Santo Tomas de Aquino se refirid a que el hombre se excusa de

cumplir lo prometido cuando las circunstancias de las personas y de los

6 Gil, “La Teoria de la Imprevisién”, 19.

7 Fausto Rico Alvarez y Patricio Garza Bandala, “Teoria de la Imprevisién”, Biblioteca juridica
virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM, ndmero 12 (2010): 118.
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/mexder/cont/12/cnt/cnt5. pdf



negocios han cambiado.? Inclusive, se consideraba como usura la conducta

tendiente a generar excesiva onerosidad a alguna de las partes.®

Los canonistas consideraban que todo contrato, lleva envuelta la clausula
rebus sic stantibus1®, por la cual, las partes implicitamente consienten en
cumplir sus obligaciones, mientras se mantengan las condiciones de hecho
existentes al momento de contratar. Las primeras fuentes candnicas en las
que aparecen indicios de la teoria de la imprevision se asentaron en los
Decretos de Graciano, que es una coleccion razonada de canones conciliares,
en que se extractan obras de los Santos Padres de la Iglesia y los comentarios

del Liber Diurnus y del Corpus Juris.

1.2.2 Glosadores y post glosadores

En la edad media, también los glosadores, fueron los primeros comentadores
del Derecho Romano, pero sin aplicar la teoria de la imprevision, pues fue con
los post glosadores, que aparece el dominio del derecho, se desenvuelve y
recibe aplicaciones précticas, a la teoria de la imprevisién, llegando casi a

elaborarse una construccion juridica.!?

8 Javier Tapa Ramirez, “Teoria de la Imprevisién”, (Universidad Cuauhtémoc Centro de
Investigaciones juridicas y Sociales, México: 1998), 23.

9 Maria Leoba Castafieda Rivas, “La imprevisién en los contratos: la clausula rebus sic
stantibus como excepcién al principio pacta sunt servanda Revista de Derecho Mexicano, n.
258 (2012), 205.

10 | ocucién latina que significa “Continuando asi las cosas”, va inmersa en los contratos,
especialmente si son de tracto sucesivo, se sobreentiende que su subsistencia esta
supeditada a la permanencia, por lo menos esencial, de los motivos o circunstancias que
originaron el pacto. Es decir, manteniéndose como estaban al celebrarse el contrato. De ello
se deduce que, lo mismo que en la imprevisién, no cabe compeler al cumplimiento de la
obligacién concertada en época normal, si a la fecha de su ejecucion, circunstancias
extraordinarias imprevisibles hacen que la prestacion resulte excesivamente ruinosa o gravosa
para el obligado o posiblemente para el acreedor. Véase a: Manuel Ossorio, “Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, 322 ed. (Heliasta, México: 2006), 807.

11 Escolari, “Teoria de la Imprevision”, 35.



Los post glosadores son representados por los juristas italianos de la baja
edad media, en donde ellos sostenian que la clausula contractus qui tractum
successivum vel dependentiam de futuros rebus sic stantibus intelliguntur, lo
cual tiene como significado los compromisos de desarrollo sucesivo que
dependen del futuro, deben entenderse que rigen mientras las circunstancias
permanezcan como estaban al momento de celebrarse el contrato. La clausula
anteriormente mencionada se aplicaba solo a renuncias y promesas, pero con

posterioridad se extendié a todos los actos de voluntad.!?

En la aplicacion a esta doctrina se cometieron muchos abusos, por lo que
surgio una reaccion contra su mal uso, siendo parte de ella Andrés Alciatus,
precursor de la Escuela Historica del Derecho, ya que el referido autor formulé
el principio general del respeto al contrato, en que no cabe la clausula rebus
sic stantibus, puesto que la declaracién de voluntad de las partes no admite

modificacion.

1.3 Edad moderna

En esta época, la teoria de la imprevision es precisada y fundamentada por la
doctrina y la jurisprudencia, siendo aplicada por tribunales italianos, franceses

y espafioles.

La doctrina espafiola, a partir de los textos romanos consagré como principio
universal el equilibrio de valor entre las contraprestaciones en los contratos
sinalagmaticos, lo cual seria un principio aplicable a todos los contratos y para

cada uno de los contratantes, indiferentemente.

12 Rivas, “La imprevision en los contratos”, 206.



En tal sentido, la doctrina y la jurisprudencia, avocandose de lleno al desarrollo
de esta teoria de la imprevision se destacaron los autores italianos cardenales
Mantica y De Luca, quienes establecen dos principios basicos que exponen
de la forma siguiente: “1) Por su naturaleza la cuestion de la imprevision sélo
puede tener aplicacion en los contratos a término o de prestaciones sucesivas;
y 2) Debe limitarse a aquellos casos en que la ejecucion plena suponga un
perjuicio tal que constituya una flagrante injusticia”, por lo que es coherente
inferir que en esta época se comenzaron a introducir requisitos fundamentales

para que tenga aplicacion la teoria” 3

De la afirmacion anterior, se infiere que en esta época se comenzaron a indicar
requisitos fundamentales para que tenga aplicabilidad esta teoria en comento,
siendo uno de ellos que se trate de los contratos que importen prestaciones
sucesivas o diferidas, mientras no estén integramente ejecutadas y que las

nuevas circunstancias hagan muy onerosa o injusta la obligacion. 14

Es importante mencionar que la primera construccion tentativa de la clausula
rebus sic stantibus, es obra doctrinaria, ya que se trata de una construccion
completa, puesto que aplica en todos los negocios y las relaciones juridicas,
personales o reales, de derecho publico o privado y sélo debe considerarse
tacitamente comprendida en casos en que viene expresamente dispuesto por

la ley.t®

En la obra “Meditationes ad Pandectas”, se afirma que “es regla general en
todo contrato la existencia de la imprevisién como eximente de responsabilidad

frente al cumplimiento de un contrato, asi no se haya pactado... ya que la

13 Sergio Baltra, De la resolucion de los contratos por excesiva onerosidad, (Editorial
Unversitaria, Chile: 1961), 18.

14 Escolari, “Teoria de la Imprevision”, 39-40.

15 Gil, “La Teoria de la Imprevision”, 21.



alteracion de las circunstancias deberia de ser imprevista y el fundamento de
la teoria se encontraba en la necesidad de interpretar la voluntad de las
partes... de modo que el deudor solo permanecia obligado rebus sic stantibus,
pudiendo librarse de todas sus obligaciones, en virtud de dicha clausula

implicita, ante una alteracion esencial de las circunstancias”.1®

En la medida que transcurria el tiempo, se producen algunas consagraciones
legislativas de esta teoria. La primera, se encuentra en el Cédigo Civil Bavaro
de 17567 (Cédigo Maximiliano), una segunda consagracion legal de la teoria
se encuentra en el Cadigo Civil Prusiano y finalmente, el Codigo Civil Austriaco
de 1812.1% EIl desarrollo de esta doctrina se interrumpe, puesto que, en
Francia, la teoria de la imprevision es olvidada completamente, bajo la
influencia de la doctrina de la autonomia de la voluntad y en los demas paises

de Europa, la doctrina se torna cada vez mas adversa a esta teoria.

Los principios de la revolucion francesa y la pretension de los positivistas de
gue todo estaba previsto en la ley, unido al individualismo, que elevo a la
categoria de dogma el principio de la libertad contractual o autonomia de la
voluntad, hicieron que la imprevisibn de sucesos futuros careciera de
trascendencia juridica, a no ser que se tratara de caso fortuito o fuerza mayor,
gue imposibilitaran absolutamente la ejecucion de las prestaciones libremente

consentidas.

La clausula rebus sic stantibus, cayé en desprestigio en su aplicaciéon en el

derecho privado a medida que iba imponiéndose el racionalismo positivista. El

16 | orenzo de la Maza Rivadeneira, “de la teoria de la imprevision. Corte Suprema de Justicia”
(gaceta judicial tomo XLVIII, nimero 1940, Bogota: 1938).

17 Primer Cadigo que recepciond la clausula Rebus Sic Stantibus.

18 José Maria Rivera Restrepo, “Historia y fundamentos de la clausula Rebus Sic Stantibus
(teoria de la imprevisién). Una mirada a la doctrina espafola”, Revista ARS, n. 1 (2015): 15.



desprestigio tuvo su causa en el excesivo uso y extensién de la jurisprudencia,
afectando la estabilidad de los contratos y el hecho de no haberse desarrollado
una fundamentacion juridica solida mas alla de presumir que en todo contrato

iba implicita la clausula rebus sic stantibus.

1.4 Edad contemporanea

Los juristas se replantean la teoria de la imprevision, adaptando la misma a la
concepcion social actual, es decir, ajustandola a la realidad, ya que continua
con deficiencias que no permiten tener una claridad como afrontar hechos
imprevistos en una obra, por lo que expresan la necesidad de continuar
desarrollando y perfeccionando la teoria en comento, dandole fundamentos
concretos y objetivos que permitan que su regulacion garantice a las partes
contractuales la forma en como abordar los imprevistos que se susciten al

momento de la ejecucion de la obra publica.

En algunos paises se acepta ampliamente la teoria de la imprevision, tales
como: Espafa, Argentina, México, etc., y en otros ha sido poco tratado por los
juristas, por lo que aun no hay claridad sobre quién debe responder frente a
estos acontecimientos imprevisibles, pero se ha sostenido que su fundamento
se encuentra en la relatividad de los derechos y en la solidaridad social,
envueltos de buena fe y reciprocidad de las prestaciones en los contratos
bilaterales, en los que predisponen que las prestaciones a cargo de una de las
partes se tornara excesivamente onerosa, por acontecimiento extraordinarios
e imprevisibles, los cuales pueden correr a cargo de la administracién publica

y otros a cargo del contratista.1®

19 Juan Carlos Dorr Zegers, “Teoria de la Imprevision”, Revista Chilena de Derecho, nimero
2 (1985): 262-264.



1.5 Evolucién historica del contrato de obra publica en la Constitucién

A partir de la independencia de El Salvador que data de 1821, fueron creadas
varias cartas magnas, desde la Constitucion de la Republica Federal de Centro
América de 1824 hasta la que actualmente se encuentra en vigencia, siendo
la Constitucién de la Republica del afio 1983, pero respecto a la contratacion
publica solo algunas han marcado historia entre las cuales se pueden destacar

las siguientes:

La Constitucion de la Republica Federal de Centro América, fue la primera
carta magna con la que conto el pais, la cual fue emitida en 1824, cuando se
formaba parte de la Federacion de las Provincias de Centroamérica, y no se
previé regular nada sobre la contratacion publica, ni tampoco en las
Constituciones de 1841, 1862, 1872, 1880 y 1883. Fue hasta la creacion de
una nueva Constitucion, y promulgada el 13 de agosto de 1886, que se plasmo
por primera vez, lo relativo a las construcciones de obras publicas, en su art.
90 numeral 14°, en el cual se establecian las facultades que tendria el poder

ejecutivo.20

La constitucion de 1886 marcé un precedente importante, pues por primera
vez, en el articulo 16 del mismo cuerpo normativo se dio a conocer la figura

juridica de la “justa retribucion”?!. Ademas, se establecié en su art. 91 numeral

20 Constitucion Frustrada de 1885, Congreso Constituyente presidida por Hermdégenes
Alvarado el 23 de noviembre de 1885. art. 90 numeral 14, el cual literalmente dice: “Decretar
la apertura y mejoramiento de las vias de comunicacion; pero los contratos que celebre para
la construccidon de caminos de caminos de hierro y apertura de canales no tendran efecto
mientras no sean aprobados por el cuerpo legislativo”.

21 Constitucion Frustrada de 1885, Asamblea Constituyente presidida por Hermogenes
Alvarado. Art. 16, el cual literalmente dice: “Nadie puede ser obligado a prestar trabajos o
servicios personales sin justa retribucion y sin su pleno conocimiento, salvo que por motivos
de necesidad o utilidad publica se establezcan por /a ley...".



14°22, que se facultaba al poder ejecutivo la apertura y mejoramiento de las
vias de comunicacién, pero respecto a los contratos que se celebren para la
construccion de muelles, caminos de hierro y apertura de canales, no tendran
efecto mientras no sean aprobadas por el cuerpo legislativo. En la Constitucion
se establecidé que todo contrato que realizaba el poder ejecutivo con fondos
publicos debian someterse a licitacidén publica, debido a la inexistencia en ese
momento de una ley secundaria que posteriormente se concentraria en la Ley
de Suministros, la cual desarroll6 las formas de contratacidon y procedimientos
en lo relativo a obras publicas, las diferentes instituciones de la Administracién
Publica del pais utilizaban de referencia la Constitucion, juntamente aplicando
el régimen juridico del derecho privado, segun lo preceptuado en el art. 131 de

la referida Constitucion.?3

La Constitucién de 1886 tuvo una duracion de 53 afios y rigié durante 13
administraciones hasta que se crea la Constitucién de 1939,% a la que le
fueron incorporadas mas facultades al poder ejecutivo, ampliando de esta
forma sus atribuciones y competencias, las cuales plasmaron en el art. 106
numeral 12, incorporando un aspecto novedoso, ya que por primera ocasion
en el art. 163 del mismo cuerpo normativo se aborda lo relativo al contrato de

concesion.

22 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983).

23 Constitucion Politica de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Nacional
Constituyente, 1886), art. 131 el cual literalmente dice: “el Poder Ejecutivo no podra celebrar
contratas que comprometan los fondos nacionales, sin previa publicacion de la propuesta en
el periédico oficial y licitacién publica. exceptuandose las que tengan por objeto proveer a las
necesidades de la guerra y las que, por su naturaleza, solo puedan celebrarse con persona
determinada’.

24 Constitucion Politica de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Nacional
Constituyente, 1939), art. 106 numeral 12 el cual literalmente dice: “Establecer nuevas vias de
comunicacion y mejorar las existentes, asi como los servicios de correos, telégrafos, teléfonos,
radio y otros analogos; pero los contratos que celebre para la construccién de ferrocarriles
muelles, puentes, caminos y apertura de canales, no tendran efecto mientras no sean
aprobados por la asamblea Legislativa”
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En la misma linea de tiempo, se crea la Constitucion de 1950 y nace una nueva
forma del proceso de contratacion de la administracion con los particulares,
quitandole la facultad al Poder Ejecutivo, por considerar que ya no era
necesaria que fuera aprobado por la Asamblea Legislativa, por lo cual crearon
la figura de la licitacidon publica, la que regularon en el art. 127 de la norma

indicada.2®

Ademas, en la Constitucién antes mencionada, surge una reforma significativa,
pues se modifica el articulo de la “justa retribucién”, el cual fue acogido en el
art. 1552%; en ese mismo orden de ideas, es necesario resaltar que la forma de
contratacion no sufrié ningln cambio sino que se mantuvo con la Constitucion
de 1962.

La Constitucion de 1983, vigente hasta esta fecha, la cual regula en su articulo
234, la forma de contratacion, indicando que por regla general los procesos de
contratacion que efectie la administracion publica deben estar sometidos a
procesos abiertos, es decir, deben realizarse mediante licitacion publica,
estableciéndose como marco legal la Ley de Adquisiciones y Contrataciones
de la Administracién Publica, en adelante LACAP?’ y el Reglamento de dicha
ley, RELACAP, estableciéndose las diferentes formas y procedimientos de

contratacion, acciones relativas a la adjudicacién, contratacion, seguimiento y

25 Constitucion Politica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Nacional Constituyente, 1950),
art. 127, el cual literalmente dice: “que expresamente decia: “Cuando el Estado tenga que
celebrar contratos para realizar obras o adquirir bienes muebles en que hayan de
comprometerse fondos o bienes publicos, deberan someterse dichas obras o suministros a
licitacion publica, excepto en los casos determinados por la ley. No se celebraran contratos en
que la decisién, en caso de controversia, corresponda a tribunales de un Estado extranjero.
Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplicara a las Municipalidades.”

26 |pid., art. 155, el cual literalmente dice: “Nadie puede ser obligado a prestar trabajos o
servicios personales sin justa retribucion y sin su pleno consentimiento, salvo en los casos de
calamidad publica y en los deméas determinados por la ley”.

27 Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, (El Salvador, Asamblea
Legislativa, 2000).
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liquidacion de obras, bienes y servicios de cualquier naturaleza, asi como los
principios y valores, a fin de garantizar condiciones de competencia equitativa

y transparente en la esfera de las contrataciones.

1.6 Antecedentes historicos de la creaciéon del Ministerio de Obras

Publicas

El 19 de octubre de 1915, se cre6 el Ministerio de Obras Publicas??, mediante
decreto ejecutivo, con el objeto de atender la demanda de ejecucion de
proyectos de infraestructura vial tanto urbana como rural. En ese contexto, el
Poder Ejecutivo, en atencion a la necesidad urgente de poseer buenas vias de
comunicacién en relacién con el tréfico vehicular, las necesidades individuales,
comerciales, industriales y agricolas del pais, emitio el decreto de creacion de

la Direccion General de Caminos.?®

Fue hasta el afio 1917 que se dicta un Decreto Legislativo de creacion del
Ministerio de Fomento y Obras Publicas®’, la cual posteriormente asumiria
todas las funciones encomendadas a las anteriores oficinas de regulacion vial.
En 1920, la Direccion General de Obras Publicas dentro del ramo de Fomento
contaba con una Seccion de Caminos, asi como una Seccion de Arquitectura,
Saneamiento y Aguas y una Seccioén de Caminos, Puentes y Calzadas.3!

Por la razon anterior, en 1948 el Ministerio de Fomento y Obras Publicas

contaba con la Direccién General de Carreteras, implementandose en 1949,

28 Ministerio de Obras Publica y de Transporte, “Historia”, gobierno de El Salvador, 2009,
https://www.mop.gob.sv/index.php?option=com_content&view=article&id=49&Itemid=84

29 Diario Oficial de El Salvador, No. 198, Tomo 31 (El Salvador, 31 de agosto de 1916).

30 |bid.

31 El ordenamiento juridico de El Salvador aun tiene vigente la Ley de Urbanismo y
Construccion y su respectivo Reglamento, siendo su objetivo regular la tramitacion de todo
permiso de parcelacion para fines de vivienda en suelos urbanos, urbanizables y rurales, con
el proposito de ordenar los desarrollos urbanos y los nuevos centros poblados.
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el Ramo de Fomento y Obras Publicas que estaba formado entre otras por
Direccion General de Obras Publicas y la Direccion General de Carreteras. En
1952, la Direccion de Urbanizacion y Arquitectura cambia nombre a Direccidn
de Urbanismo y Arquitectura, y en 1954, la Direccion de Urbanismo y
Arquitectura y la Direccién de Caminos, se convierte en Direcciones Generales

dentro del Ramo de Obras Publicas.

La Administracion Publica comenzo realizando sus contratos administrativos
con el contratista utilizando la Ley de Suministros de 19393, para ejecutar y
materializar las obras publicas que les fueran requeridas en las diferentes
Carteras de Estado, la que regulaba la provisibn de mercaderias que se
necesitaban para servicio de la administracion publica, definiendo que era una
adjudicaciéon y en la que se establecid los tipos de métodos de adjudicacion de
los suministros, los cuales se podian realizar bajo las siguientes modalidades:
subasta, concurso publico, concurso privado y por libre gestion.

En 1945 se cred un nuevo marco legal que derogo toda la legislacién antes
mencionada y el Organo Legislativo establece las reformas a la Ley de
Suministros,® la cual regulaba el proceso de adjudicacion de los suministros
y establecié las funciones de la Proveeduria General de la Republica, que
tenia el caracter de empresa oficial con patrimonio propio, dependiente del
Ministerio de Economia, que estaba sometida a la fiscalizacion, preventiva y

posterior que debia realizar la Corte de Cuentas de la Republica.3*

32 | ey de suministros, (El Salvador, Asamblea Nacional de la Republica de El Salvador, 1939).
33 ey de suministros, (El Salvador, Asamblea Nacional de la Republica de El Salvador, 1945).
34 Se construyeron obras emblematicas tales como: puente de San Marcos Lempa conocido
como “Puente de Oro” que fue inaugurado en 1952, Presa Hidraulica el 5 de noviembre
conocida como presa hidroeléctrica 5 de noviembre, en el afio de 195434, con la finalidad de
remansar las aguas turbulentas del rio Lempa, asi como la carretera del litoral entre el Puerto
de la Libertad y la Ruta de Mizata, inaugurada en 1959.

13



Debido al crecimiento de las necesidades de la poblacion, cada Ministerio se
ve en la necesidad de contar con su propio proveedor especifico y leyes que
les facultara atribuciones para contratar, debiendo asignar a cada dependencia
del Estado un presupuesto que les permitiria satisfacer las necesidades
institucionales, lo cual se encontraba regulado en las Disposiciones Generales
de Presupuesto de 1983.

En tal sentido con la finalidad de mejorar los procesos de contratacion publica,
el Organo Legislativo creé la ley LACAP, que surgié para responder a una
inminente necesidad juridica del Estado, ante la coexistencia de diversas leyes
reguladoras de la misma materia relativa a las adquisiciones y contrataciones,

la cual fue aplicada por toda la administracién publica desde el afio 2001.3°

1.7 Conclusién

De lo expuesto en el Capitulo | se puede inferir que, desde la edad antigua,
media, la moderna y contemporanea, se ha realizado la construccion de las
diferentes obras publicas, con la finalidad de satisfacer beneficios e interés
comun, utilizando fondos del Estado. Asimismo, que la cronologia de las
diferentes constituciones ha significado una transformacion; y en ese contexto

histérico sobre la base de la Contratacion administrativa para la obra publica.

En tal sentido, la nocién préactica del contrato de obra publica surge de la
aplicacion de la ley primaria, es decir, surge de la actividad contractual como

uno de los instrumentos fundamentales para cumplir con uno de los fines

35 Las causas que originaron la creacion de la LACAP, fueron: Carencia de un régimen legal
ordenado y sistematico; marco legal burocratico y engorroso en los procesos de adquisicion;
falta de transparencia de las contrataciones; uso irracional de los fondos; falta expresa de
procedimientos; montos desactualizados para contratar; y falta de procesos y pardmetros
unificados para evaluar las ofertas.
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esenciales del Estado de derecho. Ahora bien, sustento en los antecedentes
relacionados, surgen los antecedentes de los imprevistos, examinados desde
la perspectiva para la aplicacion de la teoria de la imprevision y de los contratos
administrativos de obra publica en El Salvador, que se formalizan por medio
de los instrumentos legales, en la relacion juridica contractual entre el

particular y la administracion publica.
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CAPITULO Il
LOS IMPREVISTOS EN LA EJECUCION DEL CONTRATO DE OBRA
PUBLICA

El propésito del presente capitulo es puntualizar aspectos concernientes al
fundamento doctrinario y legal de los imprevistos en la ejecucion del contrato
de obra publica y la aplicabilidad de la teoria de la imprevision; en ese orden
se desarrollaran el concepto de imprevisibilidad, asi como los requisitos para
su aplicacién, destacando la caracteristicas y elementos de los mismos; de
esta forma, también se considera la diferencia entre contrato de obra publica
y privada; las divergencias entre caso fortuito, fuerza mayor y teoria de la
imprevision, andlisis de algunas definiciones y verificacion de los requisitos
gue deben tomarse en cuenta respecto a la aplicaciéon de dicha teoria. Se
destacan las etapas previas a la celebracion del contrato de obra publicay la
importancia del estudio de prefactibilidad y factibilidad, para evitar que se
presenten hechos que vuelvan mucho mas onerosa su ejecucion; todo ello

para tener mejor comprension de su importancia, utilidad y aplicacion.

2. Generalidades de la teoria de la imprevision

En el transcurso de un contrato, lo normal es que desde su celebracion hasta
el final de su ejecucidén no se presente ningun problema o cambio que afecte
la ejecucion satisfactoria del mismo; sin embargo, generalmente sucede que
pendiente la ejecucion del mismo ocurran hechos imprevistos ajenos a la
voluntad de las partes que alteren el equilibrio de prestaciones, transformando

la obligacién en excesivamente onerosa para una de ellas.3¢

36 Luis Alberto Acuia Tapia y Gabriela Yolanda Novoa Mufioz, “Cambio de Circunstancias del
Contrato” (Tesis de grado, Universidad Catdélica de Temuco, 2004), 32.
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Al mismo tiempo, no se puede desconocer el hecho de que las personas que
concierten entre si un contrato, lo que quieren es que lo convenido persista a
pesar del cambio posterior de la circunstancia. De este modo, por la ocurrencia
de un hecho imprevisto puede suceder que el cumplimiento de la obligaciéon
no sea absolutamente imposible, si no que este se ha dificultado para una de
las partes haciéndolo mas oneroso.

Es asi que la teoria de la imprevision ha sido elaborada por la doctrina juridica
con la finalidad de encontrar una solucion a un contrato en la que una de las
partes se ve sometida a una onerosidad excesiva o anormal en virtud de las
cuales habian sido tomadas en cuenta en un inicio al momento de la

contratacion, resultan modificadas al momento de su ejecucion.?’

2.1. Definicion de imprevisto

En la normativa vigente, LACAP en su art. 83-A%® inc. 2, brinda una definicién
acerca de las circunstancias imprevistas, resaltando que su comprobacion es
responsabilidad del titular de la instituciéon. Asimismo, en el art. 43 del C.C.%,
trata de definir dicho concepto, incorporando el caso fortuito o fuerza mayor,

haciendo una sinonimia entre los dos términos.

La disposicion se relaciona con lo que regula el art. 1418 del C.C., ya que, si
se presenta un imprevisto en la ejecucion de la obra, €l que lo alega esta en la

obligacion de comprobarlo, debiendo acreditar no sélo la existencia del hecho

87 Centro de Informacién Juridica CIJUL, “Teoria de la Imprevisiéon Contractual’, (Convenio
Colegio de Abogados, Universidad de Costa Rica, 2007), 2.

38 Art. 83-A.- “Para efectos de esta Ley, se entendera por circunstancias imprevistas, aquel
hecho o acto que no puede ser evitado, previsto o que corresponda al caso fortuito o fuerza
mayor”.

39 Segun esta disposicion, “se denomina fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no
es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos
de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”
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gue constituye la fuerza mayor o caso fortuito, sino que, como consecuencia

de ella indicar que quedd impedido para cumplir con la obligacion.4°

En este orden de ideas, se vuelve indispensable remitirse a la jurisprudencia,
para recopilar de esta una definicibn mas clara y amplia de lo que es un
imprevisto, es por ello que la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, en su resolucion 231-2008, aborda el imprevisto y lo
define en dos supuestos diferentes, el primero como “caso fortuito indicando
gue es un acontecimiento natural inevitable que puede ser previsto 0 no por la
persona obligada a un hacer, pero a pesar que lo haya previsto no lo puede
evitar, y, ademas, le impide en forma absoluta el cumplimiento de lo que debe
efectuar. Constituye una imposibilidad fisica insuperable; y el segundo como
fuerza mayor, acotandolo como el hecho del hombre, que puede ser previsible
o imprevisible, pero inevitable, que impide también en forma absoluta, el

cumplimiento de una obligacion”.

En coherencia con lo anterior, la Sala de lo Contencioso Administrativo en su
misma resolucién indica las condiciones y circunstancias que deben reunirse
para que un hecho constituya caso fortuito o fuerza mayor, son cuatro
condiciones basicas: “a) Que el hecho se produzca independientemente de la
voluntad de la parte que lo alega, hecho importante, ya que por el cual el
juzgador establece que la parte no queda eximida de responsabilidad, cuando
el hecho se produce durante su culpa o mora; b) Se requiere que este
acontecimiento sea imprevisto, que las partes no hayan tenido oportunidad de

preverlo; c) Se requiere que el acontecimiento sea insuperable; y d) El caso

40 Sentencia Definitiva, Referencia: 124-29C1-29 (El Salvador, Camara Primera de lo Civil de
la Primera. Seccién del Centro, San Salvador, 2003).

41 Sentencia Definitiva, Referencia: 231-2008 (El Salvador, Sala de lo Contencioso
Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia, 2010).
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fortuito o la fuerza mayor, debe tener como consecuencia una imposibilidad

permanente de ejecutar la obligacion”.

2.2 Teoria de laimprevision

La teoria de la imprevision es la consecuencia del problema que se presenta
cuando las condiciones econdmicas de un contrato se ven alteradas
sustancialmente, motivando la necesidad de revisar las condiciones
econdémicas pactadas, por no prever condiciones econémicas que guedan
fuera del alcance de los contratantes y consecuentemente buscan el equilibrio
de las contraprestaciones.*? En este sentido, la teoria en comento también es
llamada como "riesgo imprevisible", o "lesion sobreviviente", definiéndola la
doctrina mexicana como: “...la presencia de circunstancias extraordinarias e
imprevisibles que, siendo sobrevinientes al momento del nacimiento de la
relacion contractual, afectan gravemente la economia del contrato sin que
impidan su ejecucion, pero que obliga al co-contratante que las sufre a
ejecutarlo con grave pérdida patrimonial para él, obligando a su contraparte a
restablecer el equilibrio econoémico, con la finalidad de conservar la

conmutatividad de las prestaciones pactadas ”.*3

Lo sefalado anteriormente, es el concepto fundamental de lo que ha de
entenderse por "teoria de la imprevision", a cuyo respecto hay uniformidad en
doctrina; sin embargo, la discrepancia aparece cuando se trata de establecer
cual debe ser el origen o la procedencia del hecho o acto determinante del
deterioro econdmico que recibe el contratante. Ademas de la controversia

sobre si los fendbmenos o hechos naturales, pueden ser admitidos como

42 Joel Chirino Castillo, Teoria de la imprevision, 32 ed. (Editorial Porria, México: 2014), 317.
43 Viviana Beatriz Barajas Villarreal, “La teoria de la Imprevisién como garantia del equilibrio
econdmico contractual” (Tesina de Posgrado, Universidad de Santo Tomas de Bogota, 2015),
23.
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causantes del desequilibrio econémico que da lugar a que se aplique la teoria
de la imprevision, en particular dicha discrepancia se refiere a los hechos o

actos que proceden de autoridades publicas.

En este orden de ideas, es preciso afirmar que en el Derecho Administrativo,
la teoria de la imprevision, a diferencia de lo que sobreviene en el derecho
privado, no es causal de rescision, lo que impide al contratista dejar de cumplir
con sus obligaciones contraidas, debiendo limitarse a gestionar directamente
una compensacion que le permita continuar cumpliendo sus obligaciones
contractuales, en vista que el interés publico exige que la administracion pueda
disponer sin demora de la obra contratada, lo cual se veria frustrado si se

facultara al contratista la potestad de rescindir.

La aplicacion de la teoria de la imprevision demanda la alegacion y prueba de
que el menoscabo o trastorno ocasionado por el alza de precios haya
superado lo originalmente pactado, en tanto la lesion sobreviniente, producto
del hecho extraordinario e imprevisible, que hace aplicable la clausula rebus
sic stantibus** en el que exige un grave desequilibrio de las contraprestaciones
pues no puede aceptarse que el Estado se convierta en garante de un
determinado nivel de renta del contratista que es en definitiva lo que intenta.
la teoria de la imprevision se aplica en contratos administrativos de prestacion
Gnica mientras se encuentre en ejecucion al momento de producirse el hecho
0 acontecimiento imprevisible. El contratista tiene derecho a que se mantenga

el equilibrio o ecuacién econémica financiera.*

44 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 22 ed., t. 3 (Abeledo-Perrot, Espana:
1983), 789.

45 El “hecho del principe”: Se conoce asi a la alteraciéon provocada en las condiciones de un
contrato, imprevisible para el gobernado contratante y en su perjuicio, derivada de decisiones
adoptadas o conductas asumidas por la autoridad contratante, no como parte del contrato,
sino en ejercicio de las atribuciones derivadas de su caracter de autoridad publica.
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2.3Requisitos para la aplicabilidad de la teoria de la imprevision

La aplicabilidad de la teoria de la imprevisidén requiere la concurrencia de los
requisitos que se enumeran a continuacion:*® (i) es aplicable Gnicamente a los
actos juridicos; IlI) debe tratarse de contratos conmutativos; (ii) tiene que
mediar el acaecimiento de un hecho exterior, o sea ajeno a las partes. Si en el
imprevisto hubiere culpa, dolo o mora del obligado, cualquier pretension de
aplicar esta teoria fallaria por su base; (iii) Debe tratarse de hechos
imprevisibles, es decir que el hecho o acontecimiento extraordinario surja en
el intervalo de la ejecucion del contrato, eventos que no fueron posible prever
y genera que las obligaciones de las partes se vuelvan mas onerosas; (iv)
deben tratarse de actos juridicos a largo plazo, o de cumplimiento periédico.
En los contratos de cumplimiento inmediato, 0 a corto plazo, no hay motivo
para esta teoria y, (v) la dificultad originada para el cumplimiento, debe ser de

una onerosidad excesiva.

De los requisitos antes expuestos, es preciso mencionar que todos ellos deben
estar presentes a la hora de valorar la aplicabilidad de la teoria en comento,
teniendo especial cuidado en considerar que los hechos que no pudieron
haber sido previstos por los contratantes, deben ser completamente ajenos a
la voluntad de las partes y deben guardar una estrecha relacion de causa
efecto con la enorme onerosidad que significara para el contratista el
cumplimiento del contrato; es asi, que en ningln momento se trata de
imposibilidad en el cumplimiento, sino mas bien de dificultad, carencia de
equilibrio, lo cual hara mas gravosa la obligacion del contratista, aumentando
su sacrificio econdémico, reportando en forma correlativa un beneficio

inesperado para el contratante, por lo que se trata en la imprevision, de una

46 Castillo, Teoria de la Imprevision, 323.
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imposibilidad relativa, de un hecho que sin hacer imposible el cumplimiento de
la obligacion, la dificulta de tal manera que representara su cumplimiento para

el contratista un perjuicio grave y apreciable.

2.4 Definicion de contrato de obra publica

El contrato de obra se delimita al criterio de resultado, ya que el contratista se
obliga a garantizarlo, el mismo no se agota con la ejecucion de la obra, sino
gue reune cualidades prometidas, sin defectos que eliminen o disminuyan el
valor de la utilidad exigida por el contratante.*’ Es por ello que una definicion
doctrinaria muy acertada sobre el convenio de obra es la siguiente: “El contrato
gue consiste en la obligacion que contrae el contratista de hacer una obra

determinada, y el comitente, de pagarle la correspondiente retribucién.™8

La doctrina argentina entiende de que “el contrato de la administracion es toda
declaracion bilateral o de una voluntad comun, productora de los efectos
juridicos entre dos personas de las cuales una esta en ejercicio de la funciéon

administrativa.™®

Por otra parte, la doctrina de El Salvador acota respecto a la misma definicién
que: “Es aquel que tiene por objeto la realizacién de obras, construcciones de
beneficio o interés general, sea mediante la alteracion del terreno o del
subsuelo, sea mediante la edificacion, remodelacion, reparacién, demolicion o

conservacion o por cualquier otro medio”.%°

47 “Construmatica, Metaportal de Arquitectura, Ingenieria y Construccion: “Contrato de obra:
Resumen”, portal de Construmatica, acceso el 09 de septiembre de 2019, https://www.
Construmatica.com/construpedia/contrato_de_obra:_Resumen

48 Javier Rodriguez Velardo, “Contrato de Obra”, Rodriguez Velarde (blog), acceso el 16 de
septiembre de 2019, http://www.rodriguezvelarde.com.pe/pdf/libro2_parte2_cap10.pdf

49 Roberto José Dromi, Licitaciéon Publica (Editorial Ciudad, Argentina: 1999), 25.

50 Henry Alexander Mejia, Manual de Derecho Administrativo (Editorial Cuscatleca, El
Salvador: 2014), 242.
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En la misma secuencia de ideas, en el articulo 104 de la LACAP, se encuentra
regulado la definicion de contrato de obra, indicando de forma puntual que es
“aquel que celebra una institucion con el contratista, quien por el pago de una
cantidad de dinero se obliga a realizar obras o construcciones de beneficio o
interés general”, misma que se relaciona con lo que dispone el art. 68°! del
RELACAP, en donde hace una descripcion de los alcances de las obras
publicas.>? En ese orden de ideas, el contrato de obra se encuentra sujeto al
derecho publico, ya que establece un vinculo de obligaciones, entre un ente
de derecho publico y un ente de derecho privado y que este vinculo esté afecto
al cumplimiento de los fines de la administracién, en el que esta ejerce
prerrogativas para su interpretacion, ejecucion y extincion, sin alterar la

ecuacion financiera de la relaciéon contractual ni incurrir en irracionabilidades.

Se puede afirmar, con base en las definiciones antes expresadas, que la mas
apegada a la normativa del pais, es la de la doctrina peruana, ya que relaciona
lo que dispone el articulo 9 de la Cn., que efectivamente del contrato surge
una obligacién reciproca entre la administracién publica y el contratista, debido
a que el segundo se compromete con la primera a realizar la obra convenida,
y la administracion debera pagar la prestacién brindada al momento de la
terminacion de la misma, resaltando la justa remuneracion que debe recibir,
ya que nadie esta obligado a realizar ninguna obra, sin su respectivo pago, es

decir, no se puede ejecutar mas de lo solicitado o convenido en el contrato.>?

51 Reglamento de la Ley de Adquisiciones de la Contratacion Puablica, (Asamblea Legislativa
de El Salvador, 2013).

52 Las obras publicas comprenden a la luz de este articulo la a) Instalacion de islas artificiales
y plataformas utilizadas directa o indirectamente en la explotaciéon de recursos naturales; b)
Los trabajos de infraestructura agropecuaria, tales como: adecuacion parcelaria, obras de
riego y drenaje, canales de distribucion, obras de proteccion; c) Obras de protecciéon y
mitigacion de riesgos ambientales.

53 José Roberto Barriere Ayala, “LACAP y RELACAP comentadas”, B & G Consultores (blog),
acceso el 20 de septiembre de 2019, http://www.derecho-administrativo.net/lacap.htm
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2.5 Naturaleza juridica del contrato de obra publica

El contrato de obra publica es un convenio administrativo por ser siempre la
administracion publica una de sus partes intervinientes, asi también por tener
como finalidad el interés publico, el cual contiene clausulas inadmisibles en el
derecho privado y por estar regulado, en buena medida por un régimen juridico
de derecho publico, no obstante que se aplique supletoriamente el derecho

comun.>*

En este sentido, es preciso indicar que al hacerse referencia a la naturaleza
juridica esta se divide en dos instituciones: a) juridica y b) normativa; la primera
se refiere a lalocaciéon de obra, en la que el contratista debe asumir los riesgos,
“La doctrina claramente reconoce en este tipo de prerrogativas, la potestad
interpretativa que tiene la administracién, consistente en la potestad de la
interpretacion unilateral de los contratos administrativos, basada, entre otras
argumentaciones, en que las clausulas contractuales constan redactadas
unilateralmente por la propia administracion, y por tanto, es ella quien mejor
estd dotada para conocer la auténtica voluntad de la misma. En definitiva, la
interpretacion de la administracion, vincula ejecutoriamente al contratista
desde el momento en que son emitidas en términos y cumplidos los tramites

sefialados”.5>

En el caso especifico del contrato de obra ublica, la doctrina sostiene que es
la figura contractual mas definida en el &mbito administrativo, y que la esencia

de este contrato esta en su configuracibn como una locatio operis, la que

54 Jenny Liliana Dominguez Aguilar, “Aplicacion de las nuevas reformas de la ley LACAP a los
procesos de licitacion de los proyectos de ejecucion de obras de ANDA” (Tesis de grado,
Universidad de El Salvador, 2012), 40.

5 Sentencia de Definitiva, Referencia: 339-2010, (El Salvador, Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 2014).
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tradicionalmente se conoce como el principio topico del riesgo y ventura, lo
que quiere decir que el constructor ha de entregar la obra conclusa a cambio
de un precio alzado, asumiendo entonces el mayor (riesgo) o menor (ventura)

onerosidad que pueda significar para él la obtencién de éste resultado”.>6

La segunda de las instituciones, referida a la prestacion de servicios que brinda
el contratista a la administracion publica, la cual debe entenderse apegada a
la normativa en vigencia desde el afio 2018, relativa a los procedimientos
administrativos indica: “Los particulares tendran derecho a ser indemnizados
por la administracién publica de la lesion que sufran en cualesquiera de sus
bienes y derechos, siempre que ésta sea a consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de la administracion publica. La responsabilidad del Estado
es de caracter institucional y predominantemente objetiva (...) No seran
indemnizables los dafos producidos al particular cuando este tenga el deber
legal de soportarlos, ni cuando tales dafios se deriven de los hechos o las
circunstancias que no se hubieren podido prever o evitar, segun el estado de
conocimiento de la ciencia o de la técnica existente en el momento en que se

han producido.’®’

En el andlisis pertinente y a manera de concluir con este punto, es importante
resaltar que la relacién juridica concreta ofrece la naturaleza administrativa
cuando se determina por la prestacién de un servicio publico, entendido este
concepto en una forma amplia que abarca cualquier tipo actividad de la
administracion, necesaria para satisfacer el interés general; entendiendo que
en su naturaleza deben prevalecer principios de equidad y justicia y por ende

de igualdad entre administracion contratante y contratista.

56 Sentencia de Definitiva, Referencia: 339-2010.
57 Ley de Procedimientos Administrativos (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2018).
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2.6 Caracteristicas del contrato de obra publica aplicables a la teoria de

la imprevision

Las caracteristicas que identifican al contrato de obra publica se encuentran
reguladas desde el Art. 1310 hasta el 1314, del C.C.,%® siendo las siguientes:

bilateral, oneroso, tracto sucesivo, conmutativo, adhesion y solemne.>°

a) Bilateral: es un contrato bilateral ya que de él surgen obligaciones para las
dos partes y para que opere la teoria de la imprevisidon es preciso que se trate
de un contrato bilateral, puesto que es en estos contratos donde concurre
precisamente ese enfrentamiento mutuo de dos personas en doble concepto

de contratante y contratista para las prestaciones.

b) Es oneroso: Ambos contratantes pretender obtener una compensacion
equivalente, por lo que uno tiene intereses pecuniarios y el otro un interés
general o publico. Es requisito de la teoria de la imprevision, la onerosidad del
contrato, puesto que tendra aplicacion cuando la parte que aun puede realizar
Su prestacion, y esta dispuesta a realizarla, se encuentra ante la circunstancia
inesperada de que su sacrificio econdmico ya no tiene interés para la otra

parte.

c) Es de tracto sucesivo: ya que a diferencia de los que se agotan en un solo
momento o episodio, su eficacia y vigencia perdura en un lapso de tiempo mas
0 menos amplio, es decir que dichos acontecimientos, el Derecho los dota de
efectos juridicos, de tal manera que si es interrumpido el efecto juridico
correspondiente no se produce. Por ello la teoria de la imprevisién supone que

una de las prestaciones objeto del contrato estipulado, como consecuencia de

58 Cadigo Civil (El Salvador, Poder Ejecutivo, 1860).
59 Jorge Ricardo Canals Arenas, El contrato de obra Publica: dentro de la teoria general de los
contratos administrativos y de su marco legal en México (Editorial Trillas, México, 1991), 99.
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un acontecimiento extraordinario e imprevisible, se convierte en
excesivamente onerosa, 6sea que esta transformacién en la prestacion sera
posible en la medida que exista, entre la celebracién del contrato y su

ejecucion, un lapso dentro del cual puedan ocurrir dichos acontecimientos.

d) Conmutativo: debe de mantenerse la igualdad entre lo que se da y lo que
se recibe, ya que las prestaciones a que se obligan los contratantes son
ciertas, circunstancia que permite apreciar a las partes el beneficio o la pérdida
que se habra de generar, sin que tal utilidad se supedite a un acontecimiento
incierto. Para que tenga aplicacion la teoria de la imprevision, el contrato ha
de ser oneroso conmutativo, ya que en éstos las partes han considerado que
el sacrificio que deben realizar equivale a la ventaja que se va a recibir, como
consecuencia de un hecho imprevisible, se va a ver alterada la extension inicial
de una de las prestaciones, de modo que el sacrificio que la parte afectada
debe realizar no se mirara como equivalente a la ventaja que obtendra con la

ejecucion de la contraprestacion.

e) Adhesion: con base en las condiciones previamente establecidas por la
administracion publica, el contratista se adhiere a las clausulas contenidas en

el contrato y bases de licitacion.

f) Solemne: esta sujeto a observancia de ciertas formalidades especificas, de

manera que sin ellas no produce ningun efecto para las partes.

2.7 Diferencias entre contrato de obra publicay contrato de obra privada

Se hace necesario tener clara la diferencia que existe entre el contrato de obra
publica y de obra privada, por lo que ambos conceptos se pueden definir de la

siguiente manera:
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Respecto al contrato de obra publica, se puede decir que, es aquel que celebra
el Estado, siendo éste de naturaleza publica, en el cual predomina el interés
en general de la poblacion, es decir, que son los contratos que se celebran
entre dos partes, con la caracteristica que una de ellas es la administracion
publica, la cual estd sometida a un régimen juridico que coloca al contratante

en una situacion de subordinacion juridica frente a la administracion.®®

En ese orden de ideas, se ha expresado que el contrato es administrativo,
porque versa sobre un objeto particular, el servicio publico, por esa razén es
gue estan regulados en el régimen especial de derecho publico, donde el
contratante no estaria obligado a cumplir la obligacibn como particular con
relacion a otro particular, sino que debe interpretarse en el sentido que sus
obligaciones se extienden a todo lo que absolutamente es necesario para
asegurar el funcionamiento regular y continuo del servicio publico. Se rige en
primer punto por la normativa que regula la contratacion de la administracion

publica, LACAP y de manera supletoria por el derecho comun.:

Con base en el analisis anterior, a contrario sensu, en contratos civiles impera
el interés privado, o sea, que en los contratos privados son mas bien regulados
por el derecho comun, los contratos pueden ser verbales o escritos, permiten
flexibilidad y determinan asi el tipo de contrato que ser& mas conveniente
efectuar, y con ello lograr los mejores resultados para el contratante como para

el contratista. Se hace mencién de que los contratos privados, son un convenio

60 Blogger, “Concepto contratacion publica y diferencia con la contratacion privada”,
Contratacién Publica (blog), Blogger, sabado 18 de junio del afio 2016, http://contrata
cionpublical228.blogspot.com/2016/06/concepto-contratacion-publica-y.html?m=1

61 Sandra Elizabeth Santos, Ana Miriam Martinez Ramirez y Maria Milagro Ramirez Villalta,
“Consecuencias que genera la falta de cumplimiento a los procedimientos legales para la
celebracion del contrato administrativo de obra publica, realizado por el Ministerio de Obras
Publicas, Transporte y de Vivienda y desarrollo Urbano”, (Tesis de grado, Universidad de El
Salvador, 2000), 18.
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o mutuo acuerdo del cual una persona natural o juridica se compromete para
con otra u otras personas a prestar sus servicios licitos y los profesionales,
bajo su dependencia, por una remuneracion fijada en la negociacion, que no

enmarcan obras o servicios para un fin publico.®?

Por otra parte, los contratos administrativos se caracterizan por la exigencia
de formalidades especiales que deben cumplirse para su realizacidn, que en
El Salvador se encuentran determinadas por leyes especiales y reglamentos
aplicables a los contratos administrativos, en los que predomina la voluntad de
la administracion, lo cual permite a las entidades consignar en los pliegos de
condiciones o bases de la licitaciéon, un conjunto de clausulas realmente
inadmisibles en la contratacion civil y que a la otra parte Unicamente le queda
la posibilidad de rechazar o adherirse a las condiciones fijadas de antemano,

lo que demuestra que son verdaderos contratos de adhesion.

La situacion preponderante de la administracion publica no esta determinada
solamente por el derecho de fijar de modo unilateral las leyes de los contratos,
sino que debe de existir un conjunto de preceptos que establecen diversas
situaciones de excepcion para las entidades publicas con respecto a los
particulares con quienes contrata, siendo algunos de ellos: el caracter
unilateral de las fianzas que garantizan los contratos, las cuales beneficien
exclusivamente a la administracion,®® el privilegio unilateral de la imposicion
de multas y en algunos casos, el reclamo de dafios y perjuicios al contratista
por el simple retardo en el cumplimiento de su obligacién,®* la inembargabilidad

62 Construmatica, “Contrato de obra: Resumen”.
63 LACAP, Art.32.
64 |bid., Art. 85.
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de los bienes del Estado, Art. 1488 Cdédigo Civil,® y el derecho de modificar

unilateralmente los contratos.56

2.8 Sistemas de contratacion de la obra publica

Para la doctrina argentina, la obra publica puede ser contratada a través de
distintos sistemas, los cuales admiten también diversas formas de considerar

y realizar el pago del precio, citando las siguientes.®’

2.8.1 Precios unitarios

El precio unitario, también denominado contrato por “serie de precios” o por
unidad de medida; en el que se realiza un cémputo métrico de la obra y se
establece un precio seccional por medida y por item. Este tipo de contrato, es
aguel en que el importe de la remuneracion o pago total que deba cubrirse al
contratista se hara por unidad de concepto de trabajo terminado es decir, por
precios unitarios, en el que se desglosan cantidades de obra para que realice
su oferta econdmica, debiendo verificar el contratista dichas cantidades de
obra realmente ejecutada, para poder realizar los pagos a los precios unitarios

establecidos.

2.8.2. Precio firme o ajuste alzado

El contrato a precio firme, es un contrato basado en el acuerdo de un precio
total fijo, global, previo, invariable y obligatorio para las partes, determinado
para el oferente bajo su total responsabilidad, y que corresponde a la

contraprestacion uUnica y total que éste recibird por ejecutar el conjunto

65 Cadigo Civil de El Salvador, Art. 1488.
66 L ACAP, Art. 83-A.
67 Dromi, Licitacion Publica, 586
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completo de las obras materiales, trabajos o servicios tal como estan definidos,
acotados y especificados en las bases técnicas, los planos y los deméas
documentos del contrato. Es comun usar esta modalidad porque se puede

determinar con suficiente exactitud la cantidad de obra.

En tal sentido, un contrato a precio firme o suma alzada es un acuerdo legal,
no una garantia de que el producto contratado serd entregado a tiempo y
satisfaciendo las especificaciones técnicas establecidas. Es de ello que se
entiende que con frecuencia las cosas no salen como fueron planificadas,
generandose demoras en la ejecucion de las actividades de la ruta critica por
la ocurrencia de eventos no imputables a ambas partes y que desde luego
constituyen un elemento de riesgo como se ha planteado, derivado ello de los
imprevistos surgidos en la ejecucion del contrato de obra.

Ante lo expuesto, es claro que desaparece el concepto de lo que es en si el
contrato a suma alzada y como tal deja de ser este un precio Unico, fijo e
inamovible, es ahi cuando interviene la razén del contratista por la necesidad
gue se ejecuten trabajos o actividades que no fueron contempladas en el

proyecto inicialmente ofertado y contratado.®®
2.9 Ajustes de precios
La LACAP regula en el Art. 88%° lo pertinente al ajuste de precios, sefialando

que deben hacerse del conocimiento publico. Indicando que sera la UNAC la

institucion encargada de emitir los instructivos, a efecto de establecer los

68 Ministerio de Obras Publicas y Transporte, Direccion de Inversion de la Obra Puablica (DIOP)
Entrevista realizada el 31 de julio de 2019 a: Ingeniero Ernesto Cafias Ayala.

68 L ACAP, Art. 88.

69 VVéase la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones, dependencia del Ministerio
de Hacienda.
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diferentes mecanismos de ajuste de precios, los cuales, en su caso, deberan

incluirse detalladamente en las bases de licitacion.

De lo anterior, se infiere que solo regula los que exceden el afio calendario,
siendo a los que se le habilita el derecho para solicitar el ajuste de precios si
se comprueban variaciones en los costos que afecten la obra, bien o servicio
que falte entregar. En ese sentido, se queda corta para el supuesto que existan
variaciones abruptas que afecten los costos aun cuando no se excediere del
afio calendario. Con la aplicacién de la teoria de la imprevision, perfectamente
se puede pedir una revision o ajuste de precios, por medio del arreglo directo
y del arbitraje.

2.10 Losriesgos en el contrato de obra

En la ejecucion del contrato de obra cuando un riesgo amenaza la actividad
del contratista, es correcto decir que el resultado seré el retraso momentaneo
o insuperable, por lo que es primordial agrupar los riesgos, y hacerlo de la
manera en que los expone la doctrina colombiana,’® siendo los siguientes: 1)
el riesgo administrativo, en cuanto la administracién publica cambia de manera
unilateral el alcance del contrato, mediante los actos no contractuales, o
concretarse en actos contractuales; Il) el riesgo empresarial o riesgo comercial
propios del negocio que maneja el contratista (los errores de calculo, las
destrucciones de obras, mayor dificultad de ejecucion que la prevista) y Ill) el
riesgo economico coyuntural o comercial externo. Los riesgos supra

mencionados hacen mas onerosa la realizacién de la obra.

70 David Arce Rojas, “El contrato de obra, razones de las érdenes de cambio o reclamaciones
de los contratistas”, Revista Vniversitas, n.105 (2003): 287.
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Con base en los riesgos antepuestos, el contratista no debe soportar la mayor
onerosidad sobreviniente en el cumplimiento de sus obligaciones producida
por alguno de estos riesgos. Por cuestiones de equidad, deberia concurrir la
posibilidad de una revision y modificativa del contrato, luego de probados los

hechos que dieron origen la sobrecarga.

2.11 Fases delaobrapublica

La contratacion publica debe concebirse como un proceso, puesto que se
compone de sucesivas fases, todas ellas necesarias para complementar
debidamente la adjudicacién y ejecuciéon de un contrato publico, esto de
conformidad al art. 105 de la LACAP. A la suscripcion del contrato de obra
publica, le sigue la ejecucion de las obras. Estas deben iniciar, desde la fecha
gue se establece en la correspondiente orden de inicio que emite la institucion
contratante, o desde la fecha en la que se cumplen las condiciones previstas
en el contrato, es decir cumplir con anticipos, presentaciones de garantias u
otras formalidades ya especificadas en las respectivas bases de licitacién, que
forman parte integral del contrato.”* Es asi, que la obra publica puede
clasificarse en obra publica en preparacion, la obra publica en proceso y la

obra publica concluida o terminada.

La planeacion toma en consideracion aspectos financieros, técnicos y sociales
de una obra, de tal manera que el proyecto resultante sea el mas conveniente,
debiendo considerarse todas las acciones a realizar para evitar en lo posible
desviaciones en el costo planeado, tiempo de ejecucion o en la calidad de la

misma. En tal sentido, la obra publica debera contener al menos tres

71 Ministerio de Salud, “Bases de Licitacion Publica, LP 22/2017: Remodelacion del Centro de
Rehabilitacién Profesional del ISRI, (Unidad de Adquisiciones y Contrataciones Institucional,
El Salvador, 2017), 30.
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componentes o fases’?, los que se citan a continuacion: a) el disefio; b) la

construccion y c) la supervision, se desglosan de la siguiente manera:

2.11.1 Diseifio

Esta fase comprende pruebas de laboratorio de usos de suelo y elaboracién

de carpeta que comprende:

a) Idea: los costos de estas primeras fases del estudio y disefio son costos de
pre inversion pero que ya estan considerados en la asignacion presupuestaria
correspondiente, etapa donde se presentan alternativas de respuestas a los
problemas o necesidades insatisfechas de la sociedad; comprendiendo la
informacion en los aspectos de mercados, técnicos, organizacion financiera y

de evaluacion.

b) La prefactibilidad: es un estudio en el que se realiza una justificacion
socioeconémica preliminar y se analizan alternativas planteadas desde el
punto de vista, técnico, econémico, financiero institucional; con el que se
determina si el proyecto es rentable, si se vuelve necesario profundizar mas el

estudio o se debe rechazar el proyecto.

c) Factibilidad: este estudio permite aceptar o rechazar el proyecto, evaluando

los diversos aspectos técnicos, econdmicos, financieros, ambientales, etc.

d) Disefio: esta fase comprende la elaboracion de calculos, disefios en planos,
especificaciones técnicas, en la que las instituciones de la administracion

publica responsables de la ejecucion de estas, deben de identificar la

72 LACAP, Art. 105.
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necesidad e incluirla en el plan anual de adquisiciones, segun lo establece la
normativa y deben elaborar los estudios técnicos que establecen la viabilidad
del proyecto en cuanto corresponde a (i) estudios de ingenieria, (ii) aspectos
presupuestarios, (iii) establecer el impacto social, econémico y ambiental, (iv)
identificar los permisos, autorizaciones y licencias requeridas para la ejecucion

del proyecto entre otros.”

El proceso de inversién publica se materializara por medio de los programas
institucionales siguientes: De Mediano Plazo (PRIPME); De Necesidades de
Financiamiento (PNFI); | Anual de Pre inversion (PAP); y El Anual de Inversion
(PAIP). Con el propésito de incorporar los proyectos a dichos programas, es
fundamental que estén debidamente formulados y evaluados; para ello,
deberan estar formulados de acuerdo al ciclo de vida de los mismos, el cual
es definido como: el conjunto de fases y etapas que debe seguir todo proyecto
de inversién publica desde que nace la idea hasta que se inicia su ejecucion y
operacion o se decide su abandono, cuyo cumplimiento permite lograr que el

gasto en inversiones publicas se realice en forma racional y eficiente.

La inversién publica considerara al proyecto como la unidad basica dentro del
proceso de asignacion de recursos financieros para la operatividad, el cual
debera cumplir principalmente con las siguientes fases de los proyectos: Pre

inversion, Inversion y Operacion.”

73 Las fases que corresponden a las etapas previas, se deben considerar aspectos sefialados
en el Manual Técnico del Sistema Administrativo Financiero Integral, en el cual se establecen
normas sobre el proceso de Inversion Publica, indicando que el proceso de Inversion Plblica
comprenderd los instrumentos técnicos, normativos y de procedimientos, mediante los cuales
las entidades e instituciones del sector publico no financiero (SPNF) identificaran, formularan,
evaluaran, priorizardn, programaran, ejecutaran y daran el seguimiento a los proyectos de
inversion publica.

74 Ministerio de Hacienda, “Manual Técnico del Sistema Administrativo Financiero Integral”
(Direccion Nacional de Administracion Financiera, El Salvador, 2009), 44-45.
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2.11.2 Construccién

Esta fase comprende la ejecucion de la obra material y puede dividirse en
partidas valoradas que determinen el avance de la obra y su costo de acuerdo

a la disponibilidad presupuestaria.

2.11.3 Supervision

Es de caracter obligatorio en la ejecucién de la obra, asegurar el cumplimiento
del disefio y especificaciones técnicas, teniendo el arquitecto-supervisor la
obligacién de velar por el buen desarrollo de la obra, cuidando los intereses de
la administracion, evitando un incremento en el presupuesto en cuanto a
materiales y mano de obra, realizando inspecciones que confirmen el avance
de las obras y vigilantes a que la obra se lleve a cabo segun los planos
constructivos y las especificaciones técnicas, controlando la calidad de los
materiales y la correcta aplicacion de los procedimientos constructivos de la

obra.

2.12. Imprevistos en la ejecucién del contrato de obra publica

El Estado a través de la administracion publica, se ha encargado de dirigir,
promover y de velar por que se realicen y materialicen distintos contratos
administrativos que se celebran con los particulares, para que se ejecuten
obras publicas con el fin de que se mejore la infraestructura rural y urbana,
cumpliéndose asi la finalidad de fortalecer el crecimiento, desarrollo social y

econdmico del pais, que representa un bien comun, es decir, el interés social.

Del surgimiento de actos o hechos que se suscitaron en la ejecucion de las

obras publicas, surgi6 la necesidad de regular las figuras juridicas que fueron
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denominadas “caso fortuito” o “fuerza mayor”, que se plasmaron en el Codigo
Civil de 1860.7° En este sentido, dicho cuerpo normativo acogié las causas de
los imprevistos no imputables para cualquiera de las partes, la administracion
publica, contratista, estableciendo que son aquellos “a los que no es posible
resistir’’®; es importante destacar que dichas figuras juridicas se encontraban
reguladas mucho antes de que la Constitucion regulara la contratacion de la

administracion publica con particulares.

El cuerpo normativo civil plasmé en sus disposiciones que todo contrato
legalmente celebrado, es ley entre las partes’’ y que deben ser ejecutados de
buena fe,’® ya que posee implicito el principio de la autonomia de la voluntad
de las partes, y ante las circunstancias imprevisibles que agravan la obligacion
originalmente contraida producen retraso en la obra y un mayor precio, lo cual
implica que las partes perfectamente pueden realizar una modificacion del
status existente del contrato, utilizando la clausula Rebus Sic Stantibus. Es por
ello de suma importancia establecer una clasificacion de las contingencias

imprevisibles que pueden suscitarse en el contrato de obra publica.”

2.13. Importancia del estudio de factibilidad de la obra, previo al proceso

de licitacion publica

El estudio de factibilidad®® previo al respectivo proceso de licitacion, obedece

a gue este es un instrumento que sirve para orientar la toma de decisiones en

75 Codigo Civil de El Salvador.

76 Codigo Civil de El Salvador, Art. 43.

7 |bid., Art. 1416.

8 |bid., Art. 1417.

79 VVéase anexo 1: Clasificaciéon de contingencias imprevisibles en el contrato de obra publica.
80 Al respecto, se indica que los proyectos de obras publicas de construccién, se rige
generalmente por el “Manual para Elaborar Estudios de Pre-Factibilidad y Factibilidad”.
Ministerio de Obras Publicas y Transporte, Direccion de Inversion de la Obra Publica (DIDOP).
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la evaluacion de un proyecto y corresponde a la ultima fase de la etapa pre
operativa o de formulacion dentro del ciclo del proyecto. Se formula para medir
las posibilidades de éxito o fracaso de un proyecto de inversion, apoyandose
en él se tomara la decisién de proceder o no con su implementacion, siendo
necesario que toda obra publica tenga incluida una propuesta de inversion
planeada, programada y por supuesto presupuestada, aquélla inversién que

generalmente aporta mayores beneficios sociales.!

La planeacion toma en cuenta los aspectos financieros, técnicos y sociales de
una obra, de tal manera que el proyecto resultante sea el mas conveniente
desde el punto de vista econdémico, técnico, ecolégico y operativo. En la
planeacion, programacion y presupuestacion de la obra deben considerarse
todas las acciones a realizar para evitar en lo posible desviaciones en el costo,
el tiempo de ejecucion o en la calidad de ésta. Por lo tanto, una vez realizado
el estudio en comento se efectuara la contratacion a través de consultorias,
siendo éste un requisito previo al proceso de licitacion para la respectiva

contratacion de obras.82

La factibilidad de proyecto, tiene el objetivo de evaluar la procedencia o
improcedencia del proyecto que le da al interesado las disposiciones de
ordenamiento territorial que debe contener el disefio del proyecto. Asimismo,
para este tipo de construccién, la factibilidad, al esta compuesta por cuatro

tramites, asi: (i) la calificacion de lugar: la que establece como esté calificado

81 Ministerio de Obras Publicas, Transporte y de Vivienda y Desarrollo Urbano, Direccién de
Planificacién de la Obra Publica, entrevista realizada a Ingeniero Especialista, Carlos Roberto
Flores Acosta.

82 Ministerio de Obras Publicas y Transporte. Bases de Licitacion Pablica Internacional LPINT-
003/2017. “Diseino y Construccion del Proyecto: “Ampliacién de Carretera CA045, Tramo I,
Construccion de By Pass de La Libertad. Entre Km. 31.86 (Carretera CA045)-Km 35 (Carretera
CA02W) Departamento de La Libertad. Estaciones 2+100 A 2+480. Especificaciones técnicas
(El Salvador, 2017), 84.
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el suelo; (ii) la linea de construccién: determina a partir de donde puede el
interesado desarrollar o construir su proyecto; (iii) factibilidad de aguas lluvias:
la cual se define el punto de descarga para las aguas lluvias generadas por el
proyecto y lo relativo a la revision vial y (iv) la zonificacion, en el que se regula
como deberé desarrollarse el proyecto en su interior, nomenclatura de vias,

distribucion de lotes y zonificacién del mismo.

2.14. Analisis del contrato de obra publica y aplicabilidad de la teoria de

la imprevision

Las partes al momento de la celebracién de un contrato le nacen derechos y
obligaciones que deben de cumplir segun lo pactado. Consecuentemente el
efecto que busca toda obligacién, es el cumplimiento o la exacta ejecucion de
la prestacion; sin embargo, en ocasiones este beneficio es Unicamente a favor
de una sola de las partes. En tal sentido, para ejecutar contratos de obra, es
necesario suscribirlos bajo la figura denominada “contrato de obra publica”,
para que todos los agentes involucrados en el proceso de contratacién cuenten
con un amplio conocimiento de los aspectos mas relevantes de esta forma de
contratacion regulada en la ley, permitiendo asi que el particular o contratista,
colabore con la consecucion de los fines del Estado, realizando actividades

con transparencia y garantizando la calidad de la construccion.

En la actualidad existe una gran preocupacién entre la administracion y los
contratistas por la manera en que se ejecutan la mayoria de contratos de obra
publica, ya que acarrean riesgos no previsibles, que tradicionalmente se han
considerado como propios de la entidad estatal, dichos riesgos deberian
estimarse vy tipificarse, para lo cual hay que entender que el concepto de
previsibilidad se refiere a los eventos que razonablemente pueden esperarse

que ocurran en condiciones normales. Pero las entidades parece que pasan
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por alto este adjetivo que limita la distribucién de riesgos Unicamente a los
previsibles y se han dado a la tarea de incluir en sus listas todo tipo de riesgos
imaginables, asi las probabilidades de ocurrencia en el sitio de las obras

publicas sean nulas.

El tema puesto en analisis, va dirigido a la incidencia en el contrato de obra
publica en lo que no puede ser previsible y por ende no se plasma en las
respectivas bases de licitacion o plan de oferta y que ocasionan al final ordenes
de cambio o las prorrogas en el plazo contractual que vuelven mucho mas
oneroso el contrato, ya que la Administracion pretende que se asuma el costo
sin la justa retribucién en desmedro en el contratista y la insatisfaccion en la
poblacién. Frente a la teoria de la imprevision, es importante determinar
cuando un acontecimiento se puede o no considerarse imprevisible para las
partes de la relacion contractual. Esta determinacion es una cuestion de hecho
gue queda sometida a la valoracion de los jueces de fondo, por lo que es
fundamental establecer qué criterio es el que deben emplear en dicho
cometido. De tal manera, resulta improbable instituir una técnica o un método
de aquellos eventos imprevisibles, volviéndose necesario la aplicacion de la

teoria de la imprevision en la ejecucion de los contratos de obra publica.

2.15. Conclusién

En el desarrollo del presente capitulo se han abordado aspectos relevantes en
cuanto al fundamento doctrinario y legal de los imprevistos en la ejecucién del
contrato de obra publica y la aplicabilidad de la teoria de la imprevision, ello
con sustento en soportes documentales de naturaleza bibliografica, doctrinaria

y legal, destacando aspectos sustanciales siguientes:
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Se ha puntualizado en los conceptos legales y doctrinarios concernientes a la
definicion del concepto de imprevisibilidad, asi como los requisitos para su
aplicacion, destacando la caracteristicas y elementos de la imprevisiéon y como
éstos deben aplicar en la ejecucion del contrato; se ha abordado a su vez la
diferencia entre contrato de obra publica y privada; las divergencias entre las
instituciones juridicas: caso fortuito, fuerza mayor y teoria de la imprevision,
analizandose los requisitos para su correcta aplicacion, su importancia en el
ajuste de precios, determinandose que solo se aplica en contratos de mas de

doce meses.

Asimismo, se abordan las etapas previas a la celebracion del contrato de obra
publica y la importancia del estudio de prefactibilidad y factibilidad, para evitar
gue se presenten hechos que vuelvan mucho mas onerosa su ejecucion; todo
ello para tener mejor comprensién de su importancia, utilidad y aplicacion,
verificandose que existe regulacion legal en la LACAP, respecto a los actos
previos de la formalizacién del contrato de obra publica, pero se advierte que
no existe claridad y precision en las bases de licitacion, al momento establecer
los imprevistos, los cuales formaran parte integral del contrato y se regira todo
oferente, es decir, que estos se deben establecer de manera clara y especifica

ya que si esta regulado y plasmado debe cumplirse y asumirse.

Por otra parte, la LACAP regula el tema relativo al caso fortuito y fuerza mayor,
pero hace una sinonimia con los hechos y actos en el mismo art. 83-A, no
determinando la forma de proceder ante la presencia de estos eventos
imprevisibles y los cuales se suscitan en la etapa de ejecucién de la obra,
circunstancia que generan una alteracion econdmica contractual entre las

partes.
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CAPITULO Il

IMPREVISTOS EN EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA, BASES DE
LICITACION Y DERECHO COMPARADO

El propdsito del presente capitulo es realizar un breve analisis de la regulacion
de los imprevistos en el contrato de obra publica, identificando los diferentes
instrumentos legales, y especialmente la LACAP y el reglamento respectivo;
resaltando aspectos relevantes que se advierten en las bases de licitacion.
Ademas, se hace un estudio sucinto del derecho comparado, pues constituye
fuente de conocimiento, estudio e investigacion, que resulta imprescindible
para la comprension del derecho administrativo y el desarrollo de la legislacion
de los distintos paises, pues su examen debe realizarse de forma razonable y
critica para que se aprovechen los avances y mejores experiencias en los
diferentes ordenamientos juridicos. Se pretende, brevemente, puntualizar y
analizar algunas legislaciones de américa latina de paises como México y
Chile, identificando la formar de abordar el problema de los imprevistos que se
suscitan en la ejecucion del contrato de obra publica, aplicando la teoria de la

imprevision.

3. Regulacién de los imprevistos en el contrato de obra publica

En la normativa vigente respecto a la contratacién en El Salvador, se han
establecido parametros que rigen la regulacion de las adquisiciones y
contrataciones que realiza la administracion publica para cumplir sus fines,
indicando sus limites, las responsabilidades de los funcionarios o empleados
publicos, que son los encargados de materializar y ejecutar los contratos

administrativos; ademaéas, describiendo como se han establecido los
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mecanismos legales, cuando se advierte que no son bien utilizados todos los
fondos publicos o identificar los parametros de como actuar legalmente frente

a circunstancias imprevistas, siendo importante mencionar las siguientes:
3.1. Constitucién de la Republica

En la Constitucion de la Republica, el articulo 1 reconoce a la persona humana
como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta organizado para la
consecucién de la justicia, de la seguridad y del bien comdn, que son los
mismos que posee la administracién publica; por tanto, entre sus fines esta
ademas, el desarrollo social y econdémico del pais, y el de asegurar a los
habitantes de la Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, y justicia

social.

Lo esencial de los fines de la actividad del Estado, es el reconocimiento y
respeto de la persona humana, es por ello que las contrataciones publicas
deben realizarse con apego al respeto a la persona humana, garantizando la
libertad de contratacion® y de acuerdo a lo que dispone la normativa vigente,
para que en caso de infringir las leyes, por un mal manejo de los fondos
publicos o infracciones que comentan los funcionarios o empleados publicos y
privados, se pueda determinar el tipo de responsabilidad que hubiese
infringido, ya sea administrativa, civil o penal. Es por ello que se vuelve
indispensable el buen funcionamiento de las instituciones tales como: la Corte
de Cuentas de la Republica®, el Tribunal de Etica Gubernamental®®, la Fiscalia
General de la Republica®, la Procuraduria General de la Republica®’, la

83 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 23.

84 |bid., Art. 195.

8 ey de Etica Gubernamental, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2009), Art. 1y 2.
86 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 193 inc. 1.

87 |bid., Art 194 numeral Il, ord. 1.
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Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos®, el Banco Central
de Reserva®, entre otras, que coadyuven a garantizar el cumplimiento de las

leyes y controlen las actuaciones estatales.

La facultad de celebrar contratos administrativos de diversa indole con toda
persona natural o juridica, ya sea nacional o extranjera, lo tiene la honorable
Asamblea Legislativa, siempre y cuando posean capacidad legal, es decir, que
todos tenemos la libertad de adquirir derechos y obligaciones celebrando
contratos de acuerdo a la voluntad de las partes y sin mas limites que los
establecidos por la ley, reconociendo como mecanismos de solucion ante

conflictos la transaccion, la via judicial y el arbitraje.

Respecto a las contrataciones publicas que se efectdan utilizando la LACAP,
en la que cada institucién previo a la licitacion debera elaborar de forma clara
y precisas las bases respectivas por las que se regira el contrato estableciendo
en ellas los requerimientos técnicos o caracteristicas minimas indispensables
para la ejecucién de la obra, para que en el plan de oferta que presenta el
contratista comprendan todos los aspectos requeridos, una vez realizado lo
anterior, el Estado promueve la competencia cuando invita publicamente a
todas las personas naturales o juridicas interesadas a presentar propuestas
técnicas y econodmicas, para participar de la licitacién publica que promueve el
proyecto que se realizara a favor del Estado,*® debiendo todos los contratistas
interesados en adjudicarse el proyecto presentar la mejor oferta y sera el

Estado el que seleccionara la oferta técnica y econémica que cumple con los

88 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 194 numeral I, Ord. 7.

89 Ley Orgénica del Banco Central de Reserva (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1991), Art 3.

90 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art 234.
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requerimientos técnicos establecidos y que mas le convenga por su precio y

su calidad.

En ese sentido, una vez que se agotan todos los procedimientos para que un
contratista se adjudique un proyecto de obra, se formalizara el contrato en que
el contratista esta obligado a cumplirlo de acuerdos a todas las condiciones
contenidas en el mismo y conforme a los documentos anexos, es decir, que
ante imprevistos de actos o hechos suscitados en la ejecucion de la obra el
contratista no puede ser obligado a realizar un trabajo no contemplado o por

el cual no recibira justa retribuciéon econémica.®:

3.1.2 Tratados internacionales

Es importante mencionar que todos los tratados internacionales firmados y
ratificados por el Estado son leyes de la Republica que tienen aplicacion
prevalente respecto de las leyes secundarias vigentes y que aprueba la
Asamblea Legislativa, exceptuando la Constitucion de la Republica, que esta
por encima de los tratados internacionales de acuerdo al ordenamiento juridico

salvadorefio.%?

3.1.2.1 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada por la
Asamblea Constituyente francesa del 20 al 26 de agosto de 1789, aceptada
por el Rey de Francia el dia 5 de octubre de 1789, se cre6 con la finalidad de

reconocer y declarar los derechos del hombre, indicando que son: derechos

91 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 9.
92 |bid., Art. 144.
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naturales, son imprescriptibles e inalienables, que deben ser respetados y
garantizados los mismos. Esta declaracion fijé un precedente, en el articulo 5,
en el que establecié lo siguiente: “‘Nadie debe verse obligado a aquello que la
ley no ordena”.®® Es aplicable actualmente, ya que cabe decir que si la ley
vigente no contempla de forma taxativa el derecho de la construccion y hace
una distincién clara de los actos o hechos imprevistos que se pueden suscitar
en una obra publica, significa un vacio sujeto a interpretaciones en el cual cada

quien interpretara la norma a su favor y conveniencia.

3.1.2.2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos esta inspirada en el texto
de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Fue adoptada y
aprobada por la tercera Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de
diciembre de 1948 en la ciudad de Paris, Francia.®* Representa un documento
trascendental en la proteccion de los derechos humanos, haciendo un especial
énfasis a la indivisibilidad de los derechos humanos, en el que se afirma que
todos los Estados, juntamente con los individuos inspirdndose en su contenido,
promuevan mediante la ensefianza y educacion, el respeto a estos derechos
y libertades, y aseguren por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional su reconocimiento y aplicacion universal de todos los Estados

miembros.

Es por ello, que esta declaracion fijé un precedente por el reconocimiento del
derecho al trabajo y a su justa remuneracion en su articulo 23, el cual indica

que: “toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a

93 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia, Asamblea Constituyente
de Francia, 1789).

94 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Asamblea General de las Naciones
Unidas, Paris, Francia, 1948).
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condiciones equitativas y satisfactorias del trabajo (...) tiene derecho, sin
discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual; toda persona que
trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y satisfactoria que le
asegure, asi como su familia, una existencia acorde a la dignidad humana..”.%°

Lo cual esta apegado al ordenamiento juridico del pais.

3.1.2.3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, fue suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en San
José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969 y ratificada por El Salvador el
20 de junio de 1978, en el que se establecieron dos érganos para conocer de
los asuntos relacionados al cumplimiento de la convencién segun lo
establecido en el articulo 33 los cuales son: la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.%® La
convencién en comento, a pesar de que sus articulos son exclusivos para la
proteccién de derechos civiles y politicos, se ha convertido en el mejor garante
de los derechos humanos, incluyendo en él los derechos econdémicos y
sociales, que su fin primordial es proteger de forma indisoluble, las violaciones

y omisiones de los Estados.

En razdn de lo anterior, el articulo 6 numeral 2 de la aludida convencién, regula
lo relativo a la prohibicion de la esclavitud y servidumbre, el cual establece:
“Nadie debe ser constrenido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio”, es
decir, que si la administracion publica no dejo establecido en el contrato que

los actos o hechos que se susciten en el contrato de obra publica que deberan

9% Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Conferencia Interamericana sobre
Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1969).
% |bid.
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ser a cuenta del contratista, no puede obligarse al mismo a realizar o responder
por el imprevisto acontecido, ya que eso causaria un desajuste y afectacion
en su patrimonio. Por tanto, se debe de garantizar la igualdad de las partes,
ya que en la misma convencién en su art 24, regula que: “Todas las personas
son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,
a igual proteccion de la ley”. Por lo cual se debe garantizar el respeto del

derecho de la igualdad, consagrado en la carta magna del pais.

3.1.2.4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®” fue aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966, en
New York, Estados Unidos y entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976. En este

sentido, fue ratificada por El Salvador el 30 de noviembre de 1979.

En ella se reconocen que los derechos se derivan de la dignidad inherente a
la persona humana y que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de
las libertades civiles y politicas, a menos que se creen condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como
de sus derechos econdémicos, sociales y culturales.

En la misma se plasmoé en su parte lll, especificamente en el art. 8 lit. a) que:
“Nadie sera constrenido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio™2, lo cual

se aplica en el ordenamiento juridico de El Salvador, cuando el contratista no

97 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Naciones Unidas, New york, 1966).
%8 |bid., Art. 8 literal a).
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puede realizar més obras, ante el surgimiento de imprevistos en la ejecucion
del contrato de obra publica, es decir, que debe regirse por el contrato que

convino de mutuo acuerdo con la administracion publica.

3.1.2.5 Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y

Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, fue
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 1966, y entro en vigor el 3 de enero de 1976. En tal sentido, fue ratificado
por El Salvador el 20 de septiembre de 2011.%° El cual contiene un plexo de
derechos que engloba cuestiones tan basicas como salud, educacién y en
especial el trabajo, en el que se destaca que el individuo, por tener deberes
respecto de otros individuos y de la comunidad a que pertenece, esta obligado
a procurar la vigencia y observancia de los derechos reconocidos en este
pacto, por tal circunstancia aborda en la parte lll, del art. 6 numeral 1) que:
“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas

adecuadas para garantizar este derecho™,

Ademas, el art. 7 literal a) numeral i), del instrumento supra indicado menciona
que: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le
aseguren en especial: a) Una remuneracion que proporcione como minimo a

todos los trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor,

9 Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Naciones Unidas, New York, 2008).

100 pPacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, (Naciones Unidas,
New York, 1966).
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sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las
mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario
igual por trabajo igual...”.101 Es decir, que los Estados parte deben garantizar
y velar por el cumplimiento de estos derechos que posee todo ser humano, lo
cual podemos ver en el problema que se suscita en la ejecucion del contrato
de obra publica, que la administracion publica, muchas veces haciéndose valer
de su poder de imperio, olvida estas disposiciones al exigirle al contratista que
finalice toda la obra, a pesar de que se suscitaron hechos o actos no previstos

en las bases de licitacion y en el contrato.

3.1.3 Ley de adquisiciones y contrataciones de la administracién publica

La ley de adquisiciones y contrataciones de la administracion publica LACAP,
tiene por objeto principal establecer y unificar las normas que regularan la
contratacion administrativa, que deba celebrar la administracién puablica con
los particulares, los cuales deben regirse mediante principios y valores tales
como: libre competencia, ética, transparencia, imparcialidad, entre otros. En
razon de ello, toda persona natural o juridica, nacional o extranjera, sin
impedimento legal, podran ofertar o contratar y preparar, adjudicar y formalizar
con la administracion publica, conforme a lo dispuesto en la referida ley, en la
que se encuentran regulados los diversos tipos de contratos que pueden

celebrarse, incluidos entre ellos el contrato de obra publica.

Para proceder a la celebracion de los contratos, contempla la ley en comento,
que se hara a través de la licitacion publica,'°? en la que se sometera a una
convocatoria publica a todos los interesados para que participen y propongan

sus ofertas a la administracion publica. Toda institucién que efectle cualquier

101 1hid., Art. 7 lit. &) numeral 1).
102 ] ACAP, Arts. 39 y 59.
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tipo de contrataciéon debera en primer lugar elaborar las bases de licitacion03
juntamente con los documentos contractuales®* con los que se regulara el
contrato en las que se deberd establecer todas las exigencias sobre las
especificaciones técnicas, condiciones econdmicas, legales, administrativas y
el modelo general del contrato'®® que son indispensables para la ejecucion de
la obra que se construird a favor del Estado, redactadas de forma clara y
precisa a fin de que los interesados conozcan las obligaciones contractuales,
los requerimientos y especificaciones de las mismas para que las ofertas
comprendan todos esos aspectos, se armonicen y puedan de esta manera ser

presentadas en igualdad de condiciones.

Al contratista que le sea adjudicado un proyecto de obra publica, formalizara
contrato con la institucién que haya solicitado la construccion de la obra,%¢
debiendo cumplir todas las condiciones establecidas y en los documentos
contractuales que forman parte integral del contrato, es decir, que si al
momento de la ejecucién de la obra se presentan hechos o actos imprevistos
en la obra, el contratista respondera de acuerdo a los términos del contrato, %’
debiendo la institucion contratante hacer el pago oportuno de la obra ejecutada

y en base a los términos contractuales.%®

Las partes deben tener especial cuidado cuando formalizan un contrato, ya
gue deben establecer los hechos o actos que pueden llegar a incidir en los
términos contractuales, no debiendo dejar las cosas sobreentendidas o al azar.
Los contratos deben cumplirse de buena fe y con diligencia, lo cual significa

103 |bid., Arts. 41 y 43.
104 1bid., Art. 42.

105 | ACAP, Art. 45.
106 |bid., Art. 79.

107 1bid., Art. 84 inc. 2.
108 |pid., Art. 84 inc. 3.
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que no se deben permitir irrazonabilidades y no implica hacer mas de lo
pactado. Para eso existe una programacion de necesidades y un presupuesto
aprobado. La administracion publica tiene toda una serie de prerrogativas que
pretende cumplir, entre ellas se encuentran: el ius variandi (facultad de
modificar los contratos de acuerdo a las necesidades y fines publicos de la
administracion publica), la direccion y control del contrato, la facultad de
sancionar y la interpretacion unilateral, por lo que ambas partes deben

responder por las prestaciones que se han obligado a dar o hacer.

El contratista debe entregar una obra, y la administracion publica debe pagar
el precio, y en caso de existir una obligacion que cumplir, por pequefia que
sea, se habilita la via arbitral a la cual se podra acudir, la transaccion, el trato
directo, y agotado estas fases queda expedita la via judicial. El contrato debe
ejecutarse y concluirse en el plazo estipulado en el mismo, pero en el supuesto
gue exista un retraso comprobable, no imputable, por parte del contratista se
le admitira solicitar y esta podra ser admitida por parte de la administracion
publica, ya que la ley expresamente dice que el contratista tiene derecho: a)
pedir la prérroga y b) a que se le conceda tal prérroga, no quedando a potestad
de la institucion decidir si concede o no la misma, sino que al contrario, si se
dan las justificaciones respectivas, debe concederse, eso si el retraso alegado
por el contratista no dara derecho a reclamar una compensacioén econémica

adicional.19?

Es importante destacar que la institucion contratante, siempre que concurran
circunstancias imprevistas (caso fortuito o fuerza mayor) y comprobadas (por
el contratista), podra modificar los contratos de obra en ejecucién antes del

vencimiento del plazo, mediante las ordenes de cambio que deberan ser

109 | ACAP, Art. 86
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comunicada al Consejo de Ministros o Consejo Municipal, en las que se debera
tomar en cuenta dos condiciones: (i) que el interés publico haga necesaria la
modificacion y (ii) que el contratista no sufra menoscabo por tal modificacion,
debiendo ser toda modificacion razonable y necesaria, eso si se debe tomar
en cuenta que si exceden del 20% en el monto original del contrato, de una
sola vez o por varias modificaciones se considerara como nueva

contratacionio,

Es importante mencionar que en los contratos de obra se establece a precio
firme la superestructura de toda la obra y, a precio unitario la subestructura de
las obras a ejecutarse en el sub-suelo.!! Siendo esto una consecuencia de
los hechos o actos imprevistos suscitados en la ejecucién de la obra, ya que
segun la ley en comento lo pactado a precio firme prohibe la introduccion de
ordenes de cambio y ajuste de precios y, lo pactado a precio unitario se pagara
por obra ejecutada, las que podran ser modificadas mediante ordenes de
cambio y no deberan exceder del 20% de lo pactado a precio unitario, aspecto
muy importante ya que es donde las partes involucradas se percatan que es
indispensable para obtener el objetivo contractual una orden de cambio debido
a que es necesario incrementar o disminuir la cantidad de obra para adecuarla
a las necesidades reales identificadas en el campo, que al final son obras
adicionales imprevistas y que son de obligatoria ejecucion, debido a que son

necesarias para una completa ejecucion.

El articulo 107 de la LACAP ordena que las obras incluyan todos los elementos
necesarios para la eficiente y eficaz edificacién y utilizacién, como elementos

necesarios para el cumplimiento de los fines perseguidos por determinada

110 L ACAP, Art. 83-A.
111 |bid., Art. 105 inc. 4.
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obra, es decir la satisfaccién de fines publicos. Es decir, que la obtencion del
objeto contractual no puede limitarse a lo estrictamente establecido en el
contrato, sino que a todos aquellos elementos complementarios o
coadyuvantes a satisfacer el fin contractual.''?> Es por ello que en dicha
disposicion se establece que deben realizarse estudios previos, siendo el
deber ser, pero en la realidad los estudios y disefios fallan y no se adecuan a
lo planteado en el estudio de factibilidad de la obra, situacién que es

imprevisible.

Por lo tanto, surge el reto o desafio para que se fortalezcan los estudios de
factibilidad, previos a la ejecucion del contrato, y se designe personal idéneo
calificado, que logren determinar con certeza los imprevistos posibles que se
puedan acontecer en el lugar donde la obra se va a ejecutar, para que estos
sean plasmados en las respectivas bases de licitacion y en los documentos
contractuales, que forman parte del contrato, la cual necesita ser orientada con
eficacia en el manejo del contrato de obra, especialmente en el campo
financiero del contrato, que muchas veces por causas ajenas al contratista y
atribuibles al Estado, se generan costos mayores a los acordados en el
contrato, que causan un perjuicio, real, cierto y directo al contratista y que no
pudieron prever al momento de celebrarlo, que la administracién publica alude
medidas administrativas, que aunque no modifiquen el objeto del contrato,

inciden haciéndolo mas oneroso.13

Por otra parte, la potestad variandi lo establece el articulo 83-A de la LACAP,
debiendo tenerse presente que esta potestad esta sometida a ciertos limites,

en primer lugar, la administracién esta obligada a conservar la naturaleza del

1121 ACAP, Art. 107.

113 Eyni Patricia Aponte Duarte y Mauricio Gamarra Reyes, “El hecho del principe como causal
de rompimiento del equilibrio econémico en los contratos administrativos”, Revista lustitia, n.
9 (2011): 427.
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contrato celebrado; en segundo punto la modificacion debe estar dirigida a
satisfacer los intereses y las necesidades publicas, teniendo en cuenta la
aplicacion de la imprevision o del riesgo imprevisible, que constituye mas
ecuanime para el contratista, en virtud de las condiciones que puede dar lugar
a una modificacion en lo relativo a lo pecuniario; ampliacion del plazo o al
reajuste de precios.!** El aspecto expresado en la LACAP, no es la norma
unificadora, sino que existen convenios de préstamo o tratados que plantean
otros procedimientos de conformidad a sus politicas y si lo indica el convenio
o tratado ratificado, entre los cuales para ejemplificar se pueden citar: Normas
o Politicas de FOMILENIO,**> BID,'¢ BCIE,''’ Fondos Alemanes, KFW,8
donde en cada convenio o tratado de préstamos o donacion ratificado por el
Estado de El Salvador, pueden contar con sus propias politicas de seleccion y

contratacion.11®

En tal sentido, el art. 4 de la LACAP, en cuanto a las contrataciones que se
consideraran excluidas de la aplicacion de ésta, y es asi que en el literal a) del

mismo articulo establece que las adquisiciones y contrataciones financiadas

114 Mejia, Manual de Derecho Administrativo, 267.

115 FOMILENIO I, programa financiado con US$277 millones donados por el gobierno de
Estados Unidos, a través de la Corporacién del Reto del Milenio (MCC, por sus siglas en
inglés), mas una contrapartida de US$88.2 millones aportada por gobierno de El Salvador,
haciendo un total de US$365.2 millones que seran invertidos en un plazo de cinco afios. El
objetivo del programa es mejorar el clima de inversiones en El Salvador para el crecimiento
econdmico y la reduccién de la pobreza.

116 Banco Interamericano de Desarrollo (BID), es el mayor de todos los bancos regionales de
desarrollo del mundo y constituye la principal fuente de financiamiento multilateral para
proyectos de desarrollo econdmico, social e institucional, y los de comercio e integracion
regional, en Latinoamérica y el Caribe

117Banco Centroamericano de Integracion Econémica (BCIE), institucién financiera multilateral
de desarrollo, con caracter internacional. Sus recursos se invierten continuamente en
proyectos con impacto en el desarrollo para reducir la pobreza y las desigualdades, fortalecer
la integracién regional y la insercion competitiva de los socios en la economia mundial,
otorgando especial atencion a la sostenibilidad del medio ambiente.

118 Banco Aleman Gubernamental de Desarrollo, con sede en Francfort Alemania.

119 José Roberto Barriere Ayala, El marco legal de los contratos publicos en El Salvador, 22
ed. (B&G Consultores, El Salvador: 2015),19.
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con fondos provenientes de convenios o tratados que celebre el Estado con
otros Estados o con organismos internacionales, en los cuales se establezcan
los procesos de adquisiciones y contrataciones a seguir en su ejecucion. En
los casos en gque sea necesario un aporte en concepto de contrapartida por

parte del Estado también se considerara excluida.

Al respecto, en el articulo 4 literal a) de la LACAP se plantea una exclusion,
por estar contenida en el articulo 144 de la Cn., en cuanto a que los convenios
o tratados celebrados con el Estado de El Salvador, son leyes de la Republica
y en caso de oposicién, prevalecen sobre aquellas. En tal l6gica, los convenios
o tratados que entren en conflicto con la LACAP, prevaleceran sobre ella. En
el que se pueden citar como ejemplo los préstamos internacionales, aclarando
que una de las partes firmantes es el Estado, sea como deudor principal o
como caucionero de otra institucion, en otras palabras, deben ser ratificados

por la Asamblea Legislativa.

Es necesario plantear las diferentes vias que pueden suscitarse: a) que el
convenio o tratado expresamente diga que no se aplique la LACAP (como es
el caso del convenio de FOMILENIO) o que se aplicaran sus politicas por sobre
cualguier norma legal interna para la regulacion de las adquisiciones y
contrataciones que se financien con los fondos; y b) sin decirlo expresamente,
planteen regulaciones al respecto, por ejemplo, detallando los procedimientos
de seleccion de contratista, las formas de evaluacion, etc. En todo caso, debe
tenerse en consideracién la norma final del literal a) en comento, en cuanto a
todo lo que no esté regulado por el convenio, la LACAP es norma supletoria.
Tal disposicion esta en consonancia con el espiritu de las normativas de

compras del BID, el BIRF, el BCIE, etc. que son respetuosas de la legislacion
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nacional. En consecuencia, la LACAP se aplicard para regular lo no dispuesto

en los convenios o tratados.120

En ese contexto, la normativa del BID, cuenta con sus diferentes politicas de
contratacion, entre las cuales se puede observar que ellos mismos elaboran
los documentos estandar de licitacion, que son utilizados para la contratacion
de obras, los cuales son guias para los usuarios utilizados especificamente
para la contratacion de obras que son financiadas con fondos provenientes de
convenios de préstamos suscritos entre El Salvador, quien es representado
por el Ministerio de Hacienda y el BID. En los contratos realizados a precios
unitarios se hacen mediante licitacion publica internacional (LPI) en proyectos
financiados total o parcialmente por el BID. Los documentos estan de acuerdo
con las Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras financiados por el BID,
documentos de licitaciobn que no deben usarse para contratos por monto
global, sin antes haber modificado sustancialmente las clausulas relativas al
método de pago y ajuste de precios, lista de cantidades y el programa de

actividades.

Ademas, sefala que el uso de esos documentos estandar de licitacién es
obligatorio para la contratacién de obras de gran envergadura (cuyo costo
estimado supere los $10 millones, incluidas reservas para imprevistos), a
menos que el banco haya acordado que se utilicen otros de sus documentos
estandar de licitacion en funcion del caso, como la contratacion de obras

menores, (en el mismo sefialan reservas para imprevistos).1?!

120 Ayala, “LACAP y RELACAP”, 26.
121 Banco Interamericano de Desarrollo, “Contratacion de Obras y Guia del Usuario (Banco
Interamericano de Desarrollo, Washington DC, 2006), 3.
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Asimismo, en la seccién VIl establece que las condiciones generales'?? que
figuran en sus documentos estandares, corresponden a la edicion armonizada
del banco de las condiciones contractuales para construccion preparadas y

registradas por la Federacion Internacional de Ingenieros Consultores FIDIC.

Los documentos estandar de licitacion, hacen un abordaje a la fuerza mayor y
como es aplicable para los procedimientos de seleccién con fondos BID y por
lo tanto, rigen sus politicas de contratacion, sefialando en una clausula lo
siguiente: “fuerza mayor” significa un evento excepcional o circunstancia: (a)
que esta fuera del control de una parte, (b) contra la que dicha parte no pudo
razonablemente haber tomado provisiones para protegerse antes de celebrar
el contrato, (c) que, una vez producida, dicha parte no pudo razonablemente
haber evitado o superado y; (d) que no pueda atribuirse sustancialmente a la

otra parte.

La fuerza mayor puede incluir, pero no de manera exclusiva, acontecimientos
excepcionales o circunstancias como las que se enumeran a continuacion,
siempre y cuando se cumplan las condiciones de los incisos supra citados: (i)
guerra, hostilidades (ya sea que la guerra sea declarada o no), invasién, acto
de enemigos extranjeros, (ii) la rebelidn, el terrorismo, el sabotaje por personas
distintas al personal del contratista, revolucion, insurreccion, usurpacion del
poder o asuncion del poder por los militares o la guerra civil, (iii) disturbio,
conmocion, huelga o cierre patronal por personas distintas al personal del
contratista, (iv) municiones de guerra, material explosivo, radiaciéon ionizante o
contaminacion por radioactividad, salvo en los casos en que ello pueda ser

atribuible al uso de dichas municiones, materiales explosivos, radiaciones o

122 |bid., 140.
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radioactividad por el contratista, y (v) desastres naturales como terremotos,

huracanes, tifones o actividad volcanica.

En relacion a los casos antes detallados, se procedera de la siguiente manera:
“Si el contratista se ve impedido de cumplir sus obligaciones sustanciales en
virtud del Contrato por motivo de Fuerza Mayor que se haya notificado y sufre
demoras o incurre en Costos por dicho motivo, el Contratista, tendra derecho
a lo siguiente: (a) una prérroga del plazo por el tiempo de dicha demora, si se
ha retrasado o se retrasara la terminacién de las Obras, y (b) al pago de dichos
costos, incluyendo los costos de rectificacion o reemplazo de las Obras o los
Bienes dafiados o destruidos por Fuerza Mayor, hasta donde estos dafios o
pérdidas no son indemnizables por medio de la péliza de Seguro de las Obras
y los Equipos de Contratista”.123

En ese orden de ideas, ‘también deja abierta la posibilidad de la liberacién del
cumplimiento del contrato, sin perjuicio de cualquier otra disposicion, indicando
que si surge una situacion o circunstancia que esté fuera del control de las
Partes (incluida, pero no de manera exclusiva, la Fuerza Mayor) y que vuelva
imposible o ilicito para cualquiera o ambas partes cumplir sus obligaciones

contractuales”.124

Por otra parte, el Banco Interamericano de Desarrollo cuenta con las politicas
para la adquisicion de bienes y obras que tienen por objeto informar acerca de
las politicas que rigen la adquisicién de los bienes, de las obras y servicios

conexos (distintos de los servicios de consultoria) necesarios para el

123 Banco Interamericano de Desarrollo, “Contratacion de Obras”, 236- 237
124 1bid.
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proyecto.'?® Para efecto de precisar la aplicabilidad de la ley antes relacionada,
en cuanto a la contratacion y consecuencias que se suscitan en la ejecucion
del contrato de obra publica, en el anexo 2,1?6 se encuentran en extracto casos
ventilados en la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema

de justicia de El Salvador, derivados éstos de la contratacion administrativa.

3.1.4 Reglamento de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracién Publica (RELACAP)

El reglamento de la ley de adquisiciones y contrataciones de la administracion
publica tiene por objeto regular los procesos de contratacion que efectle la
administracion publica con los particulares, respetando y garantizando los
criterios de libre competencia, la igualdad, transparencia, publicidad, la ética
publica, probidad e imparcialidad, para utilizar eficientemente los recursos
publicos en la construccion de obras publicas, que satisfagan y sirvan a la

poblacién, para que sean de buena calidad y duren en el tiempo.

El procedimiento se inicia a partir de que la institucion hace una precalificacion,
para determinar los oferentes que clasifiquen como elegibles de conformidad
a lo indicado en el articulo 28 del referido reglamento, una vez agotado lo
anterior, se realiza una convocatoria publica a través del sistema electrénico
de compras publicas en un periddico de circulacién nacional, segun lo que

dispone el articulo 47 del mismo reglamento,? eligiendo de forma posterior al

125 Banco Interamericano de Desarrollo, “Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras
Financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo” (Banco Interamericano de Desarrollo,
2011), 6.

126 \Veéase anexo 2: Aplicabilidad de la imprevisibilidad en casos ventilados en la Sala de lo
Contencioso Administrativo, derivados de los imprevistos que se suscitan en la ejecucion de
la obra publica.

127 RELACAP, Art. 47.
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contratista que haya presentado las mejores propuestas, que se adecuen a lo
solicitado por la administracién publica, adjudicandole el proyecto.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 18 y 20 inciso 4 del RELACAP,'?8 |a
unidad solicitante previo a realizar la contratacidon debera obtener de la
autoridades los permisos, licencias y demas necesarios para la ejecucion de
los contratos, salvo que por su naturaleza le corresponda al contratista, es
decir, que también es la encargada de definir el objeto, cantidad, calidad,
especificaciones técnicas y condiciones especificas de las obras, los valores
estimados, condiciones especificas de administracion en los contratos y los

permisos administrativas incluidos los ambientales y de salud.

Es correcto afirmar que no es el contratista el que debe encargarse de todos
los aspectos ya detallados, sino que deben de ser elaborados por el jefe de la
UACI, los cuales deberian tener solidos conocimientos sobre el derecho de la
construccion, aspectos técnicos necesarios para la construccion de la obra,
habilidad y experiencia en la elaboracién de las bases de licitacion y lo
referente a la contratacién publica segun lo preceptuado en el articulo 11 del
mismo reglamento,'?° lo que es improbable en una gran mayoria de casos, ya
que no deben subestimarse los conocimientos de una determinada profesion,
asumiendo que un técnico solo por su experiencia los posee, sino que este
tipo de conocimientos legales y financieros son propios de los profesionales
con real experiencia, por lo que es a ellos a quienes se les deberia confiar la
elaboracion y la adecuacion de las bases de licitacion, para elaborar estudios
de factibilidad mas certeros, de forma que el jefe de la UACI, solo realice la

operacion de incorporarlos.

128 |bid., Arts. 18 y 20 inc. 4.
129 RELACAP, Art. 11.
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En el art. 23 del reglamento en comento* se establece el contenido de los
contratos, dando una facultad discrecional, ya que en el mismo se plasma una
propuesta del contenido del contrato, 0 sea que no es una obligacion, ya que
la disposicién dice “podra” no indica “debera”, pero es importante hacer énfasis
gque no obstante lo anterior, es necesario recordar que los contratos
administrativos son de adhesion, es decir, el contratista debe firmar el modelo
de contrato que se le presenta como integral de las bases de licitacion, no
teniendo la oportunidad de negociarlo o incorporar clausulas equitativas ante

el surgimiento de actos o hechos no previstos en el mismo.

Por lo tanto, lo anterior a priori genera un desmedro en la autonomia de la
voluntad y en cierta forma se ve afectado el consentimiento, el cual es un
elemento esencial del contrato, dado que la administracion implicitamente le
impone una condicién que debera cumplir el contratista respecto de un previsto
que pueda surgir a futuro, circunstancia que ocasiona un perjuicio anticipado
ya que lo esta obligando a realizar o ejecutar un hecho que surge de manera

imprevista.

El art. 79 del RELACAP regula lo relativo al ajuste de precios®®! y plantea dos
situaciones: 1) lo pactado a precio unitario, abarca la subestructura o las obras
a ejecutarse en el sub-suelo y 2) a precio firme la superestructura. En el primer
caso se establece un mecanismo para ajustarlos indicando que debera
pagarse por obra ejecutada, la cual se hara mediante érdenes de cambio y no
debera exceder del 20% de lo pactado a precio unitario. En el caso de lo
pactado a precio firme, el art. 105 de la LACAP, prohibe el ajuste de preciosy
la introduccion de las ordenes de cambio lo que se considera injusto, pues el

contratista puede verse afectado por un incremento en los precios al momento

130 |bid., Art. 23.
131 RELACAP, Art. 79.
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de la ejecucion del contrato de obra publica, no estando en la obligacién de
soportarlo si con ello sufre pérdidas.

3.1.5 Codigo Civil

El tema relativo a la contratacion publica esta regulado en la LACAP, sin
embargo, dicha normativa franquea la posibilidad que en todo lo que no esté
previsto en la misma, se interpretacion a la luz del derecho comun, de manera
supletoria. No obstante, debe aclararse que el término derecho comun debe
tomarse en sentido amplio de forma tal que, de no encontrar la solucién a una
situacién en la LACAP, podra acudirse a otras normativas tales como: el
derecho civil, derecho mercantil, etc., sin dejar de lado que la Constitucién de

la Republica posee supremacia constitucional, asi como de cualquier otra ley.

Los contratos de obra se suscriben por adhesion'®?, no hay discusién posible
entre las partes y se forman mediante la aceptacion lisa y llana por una de
ellas, de las condiciones sefialadas por la otra.'33 El contratista se adhiere a
las clausulas establecidas por la administracién publica, en los documentos
contractuales, bases de licitacion que forman parte integral del contrato, es
decir, que se aceptan todas las condiciones pactadas, lo cual trasgrede como
ya se dijo anteriormente la autonomia de la voluntad y el consentimiento del
contratista, puesto que se le limita el derecho de decidir, incorporar o eliminar
alguna clausula que pueda afectarle en un futuro, de conformidad a lo que
regula el art. 1316 del C.C.134

132 Villalta, “Consecuencias que genera”, 21.

133 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil: Las
Fuentes de las Obligaciones, t. 4 (Editorial Nacimiento, Chile: 1942), 43.

134 Cédigo Civil de El Salvador, Art. 1316.
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Es necesario mencionar que el contrato en comento es oneroso, segun lo
preceptuado en el articulo 1311 del C.C.1%®, ya que implica contra prestaciones
equivalentes, o sea, que el contratista debe entregar a la administracion
publica la obra requerida y que fue pactada en el contrato, habilitando el
derecho al contratista de retribuir de forma econémica la obra realizada. Es
decir, que las caracteristicas enunciadas son esenciales en la naturaleza del
contrato. En tal sentido, ante la presencia de hechos o actos imprevistos que
son los que aborda el articulo 43 del C.C.13¢, como es el caso fortuito o fuerza
mayor, utilizé una conjugacion disyuntiva que sefialan alternativas, pero que
al final no establecen de forma clara y precisa lo que debe entenderse por cada
uno de ellas, es decir, que ejemplifica casos que los plantea como sinénimos,
dejando a interpretacion lo que abarca cada uno de ellos, pero cabe aclarar

gue no todos los hechos pueden ser imprevistos.

Al verificar el texto del art. 83-A inc. 2 de la LACAP, genera confusion, en vista
que proporciona una definicién de lo que debe entenderse por imprevisto,
indicando que es “aquel hecho o acto que no puede ser evitado, previsto o que
corresponda a caso fortuito o fuerza mayor™37, el cual es abordado por la Sala
de lo Contencioso Administrativo de El Salvador, en la resolucion 231-2008,
frente a un supuesto incumplimiento de un contrato en el que se le impuso
multa a la sociedad Terratracto, Sociedad Andnima de Capital Variable, que
puede abreviarse T.T., S.A. de C.V., por parte del Ministro de Obras Publicas,
Transporte, Vivienda y Desarrollo Urbano, en la que abordan que caso fortuito
o fuerza mayor es: “un acontecimiento ajeno a la voluntad de los contratantes.
Es decir, que se trata de un hecho exterior, de manera que quien lo alega no

haya intervenido o contribuido, en forma alguna en su realizacion; y sea de

135 |bid., Art. 1311.
136 |bid., Art. 43.
137 LACAP, Art. 83-A.
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caracter imprevisible, extraordinario, anormal, inmanejable e inevitable por

parte de quien lo invoca”. 138

En tal sentido, acotan que ambos supuestos tienen una relacion de causa
efecto que pueden generar consecuencias con imposibilidad permanente o
momentanea de ejecucion del objeto del contrato, que al final requieren ser
ajustados en los precios pero que la LACAP, prohibe las obras que se pacten
a precio firma, lo cual no deberia de ser asi, porque genera un mayor costo al
contratista.

El caso fortuito “es un acontecimiento natural inevitable que puede ser previsto
0 no por la persona obligada a un hacer, pero a pesar que lo haya previsto no
lo puede evitar, y, ademas, le impide en forma absoluta el cumplimiento de lo
gue debe efectuar. constituye una imposibilidad fisica insuperable, tales como
huracanes, terremotos, erupciones volcanicas, inundaciones, epidemias; v,
como fuerza mayor, es el hecho del hombre, previsible o imprevisible, pero
inevitable, que impide también, en forma absoluta, el cumplimiento de una
obligacion, tales como la guerra, revoluciones, huelgas o paros nacionales”.13°
Por lo tanto, ambos conceptos que brinda el cddigo civil, se vuelve necesario
remitirse a la jurisprudencia para que defina de forma mas amplia cada uno de
ellos. En vista que no se encuentran de forma taxativa abordados en la LACAP

y su reglamento.

Es necesario puntualizar que el Codigo Civil en el articulo 17874° regulé en
que caso procedera la reclamacion de perjuicios, indicando que cuando no se

ejecute lo convenido o se haya retardado en su ejecucién, a pesar de que se

138 Sentencia Definitiva, Referencia: 231-2008 (ElI Salvador, Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 2010).

139 Sentencia Definitiva, Referencia: 231-2008.

140 Cédigo Civil de El Salvador, Art.1787.
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haya estipulado un precio Gnico y total, reembolsando en lo que valga el trabajo
hecho, es decir, que esto habilita al contratante a iniciar el proceso respectivo
o aplicar multas al contratista por no haber realizado la obra pactada, siempre
y cuando esta no justifique o compruebe debido a que no ejecuto la obra o que
se debio el retardo de la misma. Es necesario acotar que el articulo 1791 del
Cddigo Civil, preceptia que en los contratos celebrados a un precio Unico,
“...no podran pedir aumento del precio a pretexto de haber encarecido los
jornales o los materiales, o de haberse hecho agregaciones o modificaciones
en el plan primitivo, salvo que se haya ajustado un pecio particular por dichas

agregaciones o modificaciones”. 14!

Por lo tanto, lo anterior se asemeja a lo regulado en el articulo 105 inciso 4 de
la LACAP!#?, ya que en dicha disposicion indica que la superestructura se
establecera a precio firme, lo cual no permite la introduccién de érdenes de
cambio y ajuste de precios, solo dando la posibilidad de lo antes mencionado
como precio unitario en la subestructura, lo cual como ya se indicé ocasiona
un perjuicio patrimonial al contratista debido a que esto altera o modifica lo
pactado en el contrato, por lo que no puede ejecutar mas de lo convenido sin
recibir justa retribucién, ya que son hechos sobrevinientes de los que no tenia
conocimiento que el cédigo civil maneja como vicio oculto del suelo en el art.
1791 numeral 2)'*3, si le ocasionan costos no previstos al contratista debera
hacerlo del conocimiento acreditdndolos y comprobandolos a la administracion
publica, pero si esta se rehldsa al pago, le da la posibilidad de recurrir via
judicial ante un juez para que decida si ha debido o no preverse el recargo de

la obray fije el aumento del precio.

141 |bid., Art.1791.
142 | ACAP, Art. 105 inc. 4.
143 Cédigo Civil de El Salvador, Art.1791 numeral 2.

66



3.1.6 Cddigo de Comercio

Los contratos administrativos que efectué la administracion publica con los
particulares, no le es aplicable lo preceptuado en la normativa mercantil, ya
gue esta regula actos de comercio, los cuales dentro de su giro se encuentran
masificados. En el Cédigo de Comercio, la figura de contrato de obra publica,
no existe, por lo que se tendria que aplicar el derecho comun siempre, para
celebrarlo han recurrido a la administracion publica a tramitar el procedimiento
y solemnidades que se exigen, es mas, dentro de la LACAP en el art. 22 se
encuentra enumerado el contrato de obra publica. No obstante, es importante
indicar que existen elementos significativos para destacar y que podrian ser
retomados, ya que segun el art. 97844, en caso de que surja alguna duda del
mismo y se tengan que agregar clausulas adicionales se debera interpretar en
el sentido mas favorable para el contratista y prevaleceran las que constan en

el contrato.

3.1.7 Ley Especial de Asocio Publico Privado

En cuanto a la ejecucion del contrato de asocio publico privado, cuya finalidad
tiene la promocién de la inversion publica en forma conjunta entre el Estado y
los inversionistas privados, ya que a través de ellos se potencia el desarrollo
de grandes proyectos nacionales en materia de obras publicas, servicios
publicos y actividades de interés general, ya que con la celebracion de los
contratos de participacion publica privada debidamente regulados por la ley,
permiten en un marco de seguridad juridica, dotar al Estado de infraestructura
y equipos necesarios y estratégicos para la consecucion de sus fines, que

tiendan a asegurar a todos los habitantes del pais una existencia digna del ser

144 Cadigo de Comercio (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970).
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humano, debiendo el Estado promover el desarrollo econdémico y social.*4®
Misma que no se profundizara o abordara debido a que se realiza otro tipo de

contratacion que no corresponde al desarrollo de la presente investigacion.

3.1.8 Resoluciones administrativas

3.1.8.1 Caso |

El presente caso acontecié en El Salvador el 20 de abril de 1956,4% en el cual
la Comision Ejecutiva del Puerto de Acajutla (“CEPA”)'47 celebré un contrato
de arrendamiento de servicio con la Sociedad Alemana “Salzgitter Industriebau
Gessellschaft, M. B. H.”, por medio del cual ésta se comprometi6 a realizar,
por un precio global determinado, la construccién de un muelle rompeolas en

el Puerto de Acajutla.

En la ejecucion de la obra citada anteriormente, surgieron controversias entre
las partes, las cuales fueron sometidas al arbitraje, debido a que la sociedad
constructora reclamé el pago de cantidades mayores a las estipuladas,
alegando que habia sufrido perjuicios economicos, de los cuales era
responsable “CEPA”, por los datos inexactos que esta suministré y que
sirvieron de antecedentes al contrato, entre las causas se encontraron: las
condiciones oceanicas y geoldgicas las cuales eran muy diferentes de las
supuestas, las que generaron a la constructora a efectuar un gasto adicional
considerable fuera del precio total de la obra, cuya reclamacion posterior dio
origen a un juicio de arbitraje.

145 Ley Especial de Asocios Publico Privados, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 2013), art. 61 y 63.

146 Héctor Mauricio Arce Gutiérrez, “La imprevision en la doctrina y en el Cédigo Civil
salvadorefio”, (Tesis doctoral, Universidad de El Salvador, 1966), 16.

147 1bid., 2.
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Por lo tanto, se establecié una clausula del contrato que el contratista asumiria
todos los riesgos en caso de fuerza mayor y se comprometia a ejecutar y
entregar la obra terminada por un precio global y, ademas, que el supuesto de

controversia se someterian a arbitraje.

Los motivos referidos en la clausula del contrato sirvieron de base en la
demanda, sosteniendo que la teoria de la imprevision puede fundamentarse
en el principio que indica el articulo 1417 del C.C., en el que se detalla que “los
contratos deben ejecutarse de buena fe”*; es decir, no se hace mencién
expresa, o de forma implicita, que indiquen si es favorable o desfavorable
dicha teoria, por lo que solo se refiere de forma limitada al caso fortuito y fuerza

mayor en el Art. 43 del mismo cuerpo normativo.

Por otra parte, CEPA aleg6 la improcedencia de la condena, fundandose en la
clausula del contrato que establecia un precio global por la obra, que se debia
entregar terminada, por lo que el tribunal de arbitraje decidi6 la controversia a

[{PF4

favor de la parte actora, por el punto de vista “ético-juridico” que se fundamenta
en la teoria de la imprevision, indicando que aunque no haya sido previsto el
cambio de las circunstancias que hacen mas gravosa la prestacion, en la
ejecucion del contrato se ha roto el equilibrio de las prestaciones originalmente
pactadas y por justicia conmutativa se hace necesario restablecer aquel
equilibrio, por lo que no era aplicable la teoria de la imprevision, por cuanto la
clausula aludida cargaba riesgos futuros, en forma indeterminada, a la

empresa constructora.

En resumen, el contrato realizado entre Salzgitter y CEPA, no fue celebrado
con equilibrio de prestaciones, por la sencilla razéon de que la clausula

contractual volvia responsable a la sociedad constructora del puerto, de todos

148 Cédigo Civil de El Salvador, Art. 1417.
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los riesgos futuros, pactdndose ademas un precio global por la ejecucion y
entrega de la obra, pues el precio total de la construccion se hicieron sobre la
base de los calculos y datos inexactos suministrados por CEPA, que sirvieron
de antecedente al contrato, por lo que no puede negarse que debido a las
causas extraordinarias sobrevinientes, implica que el contratista tenga un
mayor sacrificio econdmico, es decir, exista un impacto econémico notable al
momento de la ejecucion del contrato, ya que a consecuencias de estos

desequilibrios contractuales, debe de resolverse en funcion de la imprevision.

3.1.8.2 Caso lI- Referencia 204-CQCM-15

El presente caso acontecié en El Salvador el dia 6 de agosto de 2007, en el
que la Comisién Hidroeléctrica del Rio Lempa, por sus siglas CEL, celebr6
Contrato Administrativo de Obra Publica con la Sociedad "Especialidades
Industriales, Sociedad Andnima de Capital Variable”, que se abrevia ESPINSA
S.A de C.V, por medio del cual convino ejecutar la construccién de fosas
sépticas, filtros subterraneos de arena, campos de absorcién estandar,
colectores y conexiones domiciliares para aguas negras en las centrales
hidroeléctricas y terminar la misma dentro de 120 dias siguientes, venciendo

el plazo el cinco de diciembre de 2007.14°

En el proceso de ejecucion, el contratista solicit6 una prérroga del plazo,
argumentando que debido a la lluvia y el grado de dificultad presentado en las
excavaciones con gran cantidad de material rocoso, le implicaba un retraso en
la construccion de la obra (caso fortuito), autorizandose la orden de cambio,

por lo que se ampli6 el plazo a treinta dias habiles, de tal manera que el plazo

149 Sentencia de Apelacion, Referencia: 204-CQCM-15 (El Salvador, Camara Tercera de lo
Civil de la Primera Seccion del Centro, San Salvador, 2015).
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concluiria el dia 18 de enero de 2008, derecho que posee el contratista de la

ampliacién del plazo que regula el Art. 86 de la LACAP.1%0

La controversia se tratd a través de arreglo directo, en la que CEL se allano a
la posicion y declaro la procedencia del reclamo de la sociedad ESPINSA, S.A.
de C.V., ya que las causas del alargamiento del plazo fueron ajenas a la
responsabilidad del contratista y provinieron de acontecimientos imprevistos,
inevitables e irresistibles, que el art. 43 del C.C., denomina como caso fortuito
o fuerza mayor!®, por lo que a ESPINSA, S.A. de C.V. le surgi6 la necesidad
de realizar trabajos u obras adicionales que ordend el propietario de la obra a
través de su representante, no comprendidas dentro del contrato, las cuales
consistian en: trabajos u obras imprevistas, necesarias e imprescindibles para
gue el objeto del contrato quedara debidamente completo y util para la utilidad
propuesta por la CEL, no circunscribiéndose el aumento de cantidades de
obras, sino a trabajos distintos a los contratados sin precios de referencia en
el contrato, surgiendo la discrepancia en cuanto al monto de la remuneracién

por contraprestacion del contratista.

La reclamacion se dio en el contexto que los precios de los materiales de
construccion y mano de obra tuvieron un alza en el mercado, en comparacion
al momento de la contratacion, ya que las obras adicionales se realizaron en
un tiempo distinto, por lo que ESPINSA solicitaba la justa remuneracion por la
obra ejecutada, es decir, compensacion econémica extracontractual por los
costos indirectos, obra adicional ejecutada, dificultades materiales, retribucién
de excavaciones en talpetate y excavacion completa realizada en los campos

de absorcién como excavacion de roca.

150 | ACAP, Art. 86.
151 Cédigo Civil de El Salvador, Art. 43.
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La Comision Hidroeléctrica del Rio Lempa Unicamente acredito la existencia
del contrato, la ejecucion del mismo y su monto, pero no logré6 comprobar que
el retraso en la ejecucion, no fue solicitado en tiempo y sin una justa causa,
subsistiendo que las causas extraordinarias sobrevinientes le implicé al
contratista un mayor impacto econémico que fue notable al momento de la
ejecucion del contrato, ya que a consecuencias de estos desequilibrios

contractuales, esta debe de resolverse en funcién de la imprevision.

3.2 Andlisis de las bases de licitacion, segun la legislacion vigente

La legislacion de El Salvador indica que el acto previo a la realizacion del
proceso de licitacion es la elaboracion de las bases o pliego de condiciones,
el cual segun la LACAP constituye “...el instrumento particular que requlara a
la contratacion especifica”.t>? En las que se debe determinar y detallar con
toda claridad el objeto de la contratacion, requerimientos y especificaciones
técnicas del procedimiento, para que las ofertas sean presentadas en igualdad
de condiciones, puesto que de éstas se derivan los derechos y obligaciones

de las partes, que se veran formalizados en el contrato a suscribir.

Es preciso sefialar que la Sala de lo Contencioso Administrativo en resolucion
141-G-2002 establece: “que las bases de licitacién contienen las condiciones
del contrato a celebrar, asi como las reglas de la licitacion. Dichas condiciones,
gue encuentran su origen en las necesidades mediatas e inmediatas que se
pretenden llenar por la administracion, son fijadas unilateralmente por ésta.”*%3.
y al respecto la misma Sala acot6 en resolucién 140-2005 que: “las bases de

licitacion configuran el instrumento juridico que fija los extremos contractuales

152 L ACAP, Art. 43.
153 Sentencia Definitiva, Referencia: 141-G-2002 (El Salvador, Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 2004).
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y procedimentales de la licitacion, entre ellos: su objeto y las condiciones para

ser admitido a la misma’>4.

Se establece que las bases de licitacion o concurso constituyen un instrumento
particular que regulara la contratacion especifica. Es decir, que se trata de un
procedimiento administrativo de preparacion de la voluntad contractual: "Por
el que el ente publico en ejercicio de las funciones administrativas invita a los
interesados para que, sujetdndose a las bases fijadas en el pliego de
condiciones, formulen propuestas entre las cuales seleccionara y aceptara la

mas conveniente”,155

Las bases de licitacion constituyen las reglas del juego con que se regiré el
futuro contratista y éstas deben regular los requisitos con que se ejecutaran
las obligaciones derivadas del contrato de obra publica, respectivo a una
reparacion, ampliaciéon u obra publica nueva, especificamente en lo relativo al
tema que ocupa en cuanto a su regulacion en la aplicabilidad de la imprevisién
que surge en la respectiva ejecucion de éstos. Los cuales estan intimamente
relacionados con los requisitos de la oferta, ya que las bases establecen
exigencias relativas a la prestacion requerida por el licitante y el contenido de
la oferta viene delimitada por el pliego de condiciones unilateralmente
elaboradas por la administracion y que, para ser validas, ha de someterse a

los requerimientos de dichos pliegos de condiciones.

Es importante retomar lo que abordoé la Sala de lo Contencioso Administrativo,
en su resolucién 202-C-2001, en la que puntualizé lo siguiente: “Las bases

prescriben por regla general cuatro postulados en su contenido: a) el objeto

154 Sentencia Definitiva, Referencia: 140-2005 (El Salvador, Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 2009).
155 Dromi; Licitacion Publica, 254.
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licitado se define mediante los elementos cualificativos y cuantitativos de
individualidad que se cifien a las necesidades de la Administracion Publica; b)
Regulan exigencias relativas a los sujetos y no a las propuestas; lo expuesto
hace referencia a las condiciones juridicas de habilitacion -que lleva inmersa
la calificacion de capacidad-, la habilitacion técnica y financiera como
condiciones minimas de un licitante frente a la potencial oferta; c) clausulas
obligatorias o prohibitivas, las cuales pueden tener un caracter expreso o
implicito, dado que las mismas regularmente ya se encuentran contenidas en
disposiciones legales positivas, o resultan de la aplicacion de los principios
generales del derecho y las directrices contractuales -en lo que hace referencia
a voluntad por ejemplo-; y, d) Siempre existe una fijacibn de actos y
afectaciones procedimentales, que sientan las reglas del juego a seguir; lo
anterior incluye el ejercicio de ciertos derechos, solemnidades a llenar por el

caracter especial del objeto licitado”.156

Por estas razones, las bases de licitacion publica tienen como finalidad dar
cumplimiento primordialmente al principio de igualdad emanado en el art. 3 de
la Constitucién!®’, principio que establece que todos los oferentes deben
ostentar un trato igualitario frente a la administraciéon publica, en las que se
vuelve indispensable tomar en cuenta: a) la consideracion de las ofertas en
plano de igualdad y concurrencia frente a los demas oferentes; b) respeto a
los plazos establecidos en el desarrollo del procedimiento, evitando asi
favorecer a alguno de los concurrentes; c) cumplimiento de la Administracién
Publica de las normas positivas vigentes; d) notificaciones oportunas a todos

los concurrentes; e) inalterabilidad de los pliegos de condiciones, respetando

156 Sentencia Definitiva, Referencia: 202-C-2001 (El Salvador, Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 2003).
157 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art.3.
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el establecimiento de condiciones generales e impersonales; vy, f) indicacion
de las deficiencias formales subsanables que puedan afectar la postulacion.

Las entidades que administran recursos publicos solo pueden pagar los
imprevistos que el contratista compruebe y el contratista solo podra ejecutarlos
y materializar lo requerido en el contrato, debido a que no puede realizar
trabajos sin justa remuneracion econémica, en vista que los imprevistos no
pueden convertirse en parte de la utilidad de ninguna de las partes
contractuales, ni tampoco se puede ir en contra de los principios de equidad y
justicia contractual, esto debido a que las partes al momento de contratar lo
hacen basandose en circunstancias o antecedentes ordinarios, normales; y en
atencion a ello las partes se vinculan obligandose juridicamente, y que cuando
en una forma notoria, cambian las condiciones que no se tuvieron en cuenta
al momento del negocio juridico por causas extraordinarias, anormales que no
son habitualmente previsibles, se agrava desproporcionalmente la prestacion

para una de las dos partes.

3.3 Comparacion de las bases de licitacién de la administracién publica

segun diversas fuentes de financiamiento

Luego de establecer la importancia de reglar en las correspondientes bases
de licitacidbn que regiran al futuro contratista y lo cual volvera exigible el
cumplimiento en la ejecucidon contractual, se han conjuntado bases de
licitacidon de diferentes instituciones que conforman la administracion publica y
gue son responsables de la contratacion de obras de interés general que
benefician a la colectividad, para realizar una comparacion entre éstas y la
forman en que regulan lo relativo a la aplicabilidad o solucion de los

imprevistos, asi como el resultado de dicha comparacién. La comparacion se
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efectuarq ademas por fondos de financiamiento con que se promueven los

respectivos procesos de licitacion.%®

3.4 Regulacién de los imprevistos en el contrato de obra publica, en la
legislacion de México y Chile

3.4.1 Legislacién de México

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, la cual
fue reformada por Ultima vez el dia 29 de enero de 2016, tiene con fin
primordial mantener un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento
econdémico, social y cultural del pueblo, que reconoce en su art. 3 numeral Il
literal a)®°, aunado a ello en el articulo 11%° dispone que todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en su constitucion y tratados
internacionales que ha ratificado tales como: Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Paliticos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, etc.

El Estado da la posibilidad de realizar contratos administrativos a través del
procedimiento previo que es la licitacion publica, en la que es la encargada de
promover la competencia, igualdad y transparencia, cuando se refiere en su
articulo 134, la Constitucion de México, lo siguiente: “as contrataciones de
obra que se realicen se adjudicaran o llevarn a cabo a través de licitaciones
publicas mediante convocatoria publica para que libremente se presenten

proposiciones solventes en sobre cerrado que se abrira publicamente, a fin de

158 Vease anexo 3: Abordaje de imprevistos en Bases de Licitacion de la Administraciéon
Publica y sus diversas fuentes de financiamiento.

159 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (México, Congreso Constituyente
de México, 1857).

160 |pid., Art. 1.
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asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles, en cuanto a precio

calidad, financiamiento oportunidad y demas circunstancias pertinentes”.161

Con apego a lo supra sefialado, respecto al trabajo, la constitucion mexicana
regula en su art 5 inciso 3 lo relativo a que: “nadie podr& ser obligado a prestar
trabajos personas sin la justa retribucion y sin su pleno consentimiento...”; en
tal sentido, entendiéndose tal disposicion que todo trabajo realizado por toda

persona debera ser retribuido de forma justa. 162

En la referida constitucién se puede destacar los casos en que los servidores
publicos y particulares incurran en responsabilidades frente al Estado, se
encuentran reguladas una serie de sanciones en las que pueden incurrir, en el
articulo 10983 de dicho cuerpo normativo; ademas, indican que al Ministerio
Publico de la Federacion le correspondera la persecuciéon de todos los delitos
de orden federal, conforme a lo establecido en su art. 102 inc. 2164, los cuales
deben promover ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, conforme a

lo dispuesto en el art. 94.165

En México se ha estructurado organizativamente que lo relativo a la obra
publica, sea manejada a través de la dependencia de la Secretaria de Obras
y Servicios, dandole facultades especificas tales como las siguientes: planear,
proyectar, construir y mantener las obras publicas de dicho pais, integrando
elementos de sustentabilidad, accesibilidad y modernos que cumplan con las
necesidades de una capital con crecimiento y desarrollo continuo. Ademas,

trabaja en conjunto con la Comisién Interdependencia de Proteccién Civil, en

161 Constitucion Politica de México, Art. 134
162 1pid., Art. 5inc. 3.

163 |pid., Art. 109.

164 1bid., Art. 102 inc. 2.

165 Constituciéon Politica de México, Art. 94.
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la que se lleva la coordinacion ejecutiva de las tareas relativas a la prevencion
y atencion eficaz de contingencias naturales o accidentales que puedan

afectar la integridad de los habitantes, de sus bienes o de su infraestructura.6®

En la legislacibn mexicana se ha creado una ley especifica, que se encarga
de regular la contratacion publica y lo relativos al caso fortuito o fuerza mayor,
siendo la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas!®’
del afio 2000, la cual tuvo su ultima reforma el 28 de mayo de 2009, en la que
se destaca la posibilidad de incluir una clausula arbitral de forma excepcional
en los contratos, mientras que por regla general, se entiende que las
controversias que deriven con motivo de la interpretacion y aplicacion de la

ley, seran dirimidas ante los Tribunales Federales.

Existen diversos ordenamientos aplicables en materia de obras publicas, pero
en base a lo antes expuesto, en la ley en comento dispone dos formas de
contratacion para realizar obras publicas las cuales son: (i) por contrato vy, (ii)
por administracion directa;®® por lo cual una vez seleccionado el tipo de
contratacion, se realiza la licitacion publica, la cual se puede realizar de tres
maneras: 1) la nacional, en la que participaran solo personas de nacionalidad
mexicana, 2) internacional bajo la cobertura de tratados, en el que participaran
licitantes mexicanos y, 3) extranjeros de paises con los que haya celebrado un
tratado de libre de comercio e internacional abierta, en la que podra participar
todo licitante mexicano y extranjero, conforme a lo que dispone el art. 30

166 Gobierno de la Ciudad de México, “Obras”, Secretaria de Obras y Servicios, acceso el 29
de septiembre de 2019. http://www.obras.cdmx.gob.mx/secretaria/acerca-de

167 | ey de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (México, Congreso
General de Los Estados Unidos Mexicanos, 2000).

168 Constitucion Politica de México, Art. 26.

78



numerales I, Il y Ill de la ley en comento,®® las que se realizaran mediante

convocatoria publica.

En la actualidad las bases de licitacion deben de ser publicadas tanto el Diario
Oficial de la Federacién como en el portal de internet: www.compranet.gob.mx,
mismas que deben de ser publicadas el mismo dia en que se publica la
convocatoria. Por otra parte, es indispensable mencionar que una persona
puede participar de manera fisica o por medio de los medios remotos de
comunicacioén electronica, de conformidad a lo que dispone el art. 28 de la Ley
de Obras Publicas.'"®

El contratista tomando de referencia las bases preparadas por la institucion
contratante, realiza su propuesta, tomando de parametro los estudios de
factibilidad y técnicos con los que ya se cuentan, sujetandose al pliego de
condiciones de las cuales la administracién seleccione y considere mas
ventajosa, adjudicando el proyecto a la empresa con mejores propuestas y que
se ajusten a las expectativas de la misma, adjudicandole de esa forma el

proyecto.

Una vez que se han realizado las actividades previas a la celebracion del
contrato y se ha realizado el proceso de seleccidon del contratista, se procede
a celebrar el contrato de obra publica, con el cual queda perfeccionado, cuya
finalidad es alcanzar el cumplimiento del pliego de condiciones plasmadas en
las bases de licitacion y contrato’, mismo que debe contar con los requisitos
de existencia y validez, que deban contar los contratos administrativos los

cuales la legislacidon mexicana aborda en tres tipos: (i) sobre la base de precios

169 |bid., Art 30 numeral I, 11 y III.

170 | ey de Obras Publicas, Art. 28.

171 Roberto Gonzalez Robles, “Licitacion Publica en México” (Tesis de grado, Instituto
Politécnico Nacional, Escuela Superior de Comercio y Administracion de México, 2014), 9.
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unitarios, es decir el importe de la remuneracién o pago total que deba cubrirse
el contratista se realiza por unidad de concepto de trabajo terminado; (ii) a
precio alzado, en el que la remuneracion o pago total fijo que deba cubrirse al
contratista sera por los trabajos totalmente terminados y ejecutados en el plazo
establecido y (iii) mixtos, cuando contengan una parte que se realice sobre la
base de precios unitarios y otra, a precio alzado.'?

El contrato de obra publica se rige bajo el principio “pacta sunt servanda”,
implica que los pactos deben ser cumplidos en sus términos pactados; que los
contratos se acatan de conformidad con las clausulas respectivas y se
cumplen, aun contra la voluntad de quienes intervienen en ellos. Asimismo, la
clausula “rebus sic stantibus”, ha servido para denominar a una de las teorias
juridicas méas importantes, que busca con deseo la equidad, la justicia y los

principios rectores de los sistemas juridicos.1’3

La ejecuciéon del contrato es imperativo iniciarla en la fecha estipulada,'’
determinando que cuando ocurran circunstancias de orden econdmico no
previstas en el contrato que determinen un aumento o reduccion de los costos
directos de los trabajos no ejecutados conforme al programa convenido, el cual
se hard mediante el procedimiento de revision de cada uno de los precios
unitarios del contrato para obtener el ajuste; revision de un grupo de precios
unitarios que representen el 80% del importe total del contrato; y cuando se
tenga establecida la proporcion en que intervienen los insumos en el total de
los costos directos de los mismos, el cual se realiza mediante la actualizacion

de los costos de los insumos que intervienen en dichas proporciones, segun

172'] ey de Obras Publicas, Art. 45.

173 Ignacio Galindo Garfias, “Diccionario Juridico Mexicano”, 122 ed. (Porrua, México: 1998),
1637-1638.

174 ey de Obras Publicas, Art. 52
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lo preceptuado en el art. 57 numerales |, Il y Il de la ley de obras publicas'’,
no obstante es importante resaltar que el ajuste de precios solo procede en los

contratos a precios unitarios o la parte de los mixtos de esa naturaleza.'’®

La mayoria de los imprevistos ocurren en el inicio de la construccion tales
como: (i) el estudio de mecanica de suelos, el cual se debe de prever desde
que esta en la etapa de proyecto, es decir, antes de realizar el presupuesto y
el programa de obra, ya que tiene un impacto econdmico contractual; (ii) los
errores en los planos, debido a que las medidas proporcionadas al contratista
no fueron las correctas o porque en las escrituras este planteada una
superficie distinta a la proyectada; (iii) si el terreno se encuentra cerca de una
zona argueoldgica, se corre el riesgo porque si se llegara a encontrar algo con
valor histérico o arqueoldgico, provoca detener el proceso de construccion en
lo que es liberado el terreno, ocasionando con ello que el plazo de entrega no
sera el pactado; ademas que se deben asumir los costos del personal de
arqueologia, ocasionando una disminucion en las ganancias, algunas veces si
el cliente sabe de antemano el riesgo pudiera ser que corriera con parte del

sobrecosto.1?’

La legislacion de México prevé en cierta medida salidas viables para ambas
partes que fomenta la equidad contractual, para que no se vean afectados
ninguno de las dos partes pecuniariamente, regulando supuestos concretos
en el articulo 62 numeral | y Il de la ley de obras publicas, en el que establece
causales claras en las que debera responder la entidad publica, siendo las

siguientes: (i) cuando se determine la suspension de los trabajos o se rescinda

175 | ey de Obras Publicas, Art.57 numerales I, Il y IlI.

176 1bid., Art. 56 inc. 2.

177 Abby Alnevarez, “Riesgos e imprevistos en el proceso de obra”, Apuntes sobre Arquitectura
y Construccion (blog) México, 27 de mayo de 2014, https://arquijugando.blogspot.com/
search?g=Riesgos+e+imprevistos+
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el contrato por causas imputables, ésta pagard los trabajos ejecutados, asi
como los gastos no recuperables, siempre que éstos sean razonables, estén
debidamente comprobados y se relacionen directamente con el contrato de
que se trate y (ii) cuando se den por terminados anticipadamente los contratos,
debera pagar al contratista los trabajos ejecutados, asi como los gastos no
recuperables, siempre que éstos sean razonables, debidamente comprobados

y se relacionen directamente con el contrato de que se trate.1’®

Asimismo, en la ley de obras publicas y servicios relacionados con las mismas
también se abordan supuestos por causas atribuibles al contratista en los que
debera responder, estableciéndose las siguientes: (i) en el caso de la rescision
del contrato una vez emitida la determinacion respectiva, la dependencia o
entidad se abstendra de cubrir los importes resultantes de trabajos ejecutados
aun no liquidados, hasta que se otorgue el finiquito que proceda, lo que debera
efectuarse dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de la
comunicacién de dicha determinacion, a fin de proceder a hacer efectivas las
garantias, en el finiquito se debera prever el sobrecosto de los trabajos aun no
ejecutados que se encuentren atrasados conforme al programa vigente, asi
como lo relativo a la recuperacién de los materiales y equipos que, en su caso,
le hayan sido entregados vy, (ii) Cuando por caso fortuito o fuerza mayor se
imposibilite la continuacién de los trabajos, el contratista podra optar por no
ejecutarlos, dandole la posibilidad de optar por la terminacién anticipada del
contrato, la cual debera solicitar a la dependencia o entidad, quien determinara
lo conducente dentro de los quince dias naturales siguientes a la presentacion
del escrito respectivo; en caso de negativa, sera necesario que el contratista

obtenga de la autoridad judicial la declaratoria correspondiente, pero si la

178 | ey de Obras Publicas, Art. 62 numeral I.
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dependencia o entidad no contesta en dicho plazo, se tendra por aceptada la

peticion del contratista.'”®

Respecto a la teoria de la imprevision o clausula rebus sic stantibus, la cual da
la posibilidad de la revision de los contratos cuando por circunstancias
imprevistas, imprevisibles, extraordinarias y ajenas a la voluntad de las partes,
el cumplimiento de la obligaciébn se convierte en excesivamente oneroso,

alterando el principio de equidad que debe prevalecer en todo contrato.

En razon de lo anterior, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal incluyo
dicha figura juridica, ya que el principio pacta sunt servanda en el Cédigo Civil
del Distrito Federal*®, el cual es un principio que establece que los contratos
deben ser fielmente cumplidos, tal como se pactaron por las partes, debiendo
existir equivalencia en las voluntades segun lo que dispone el art. 1797 del
referido cédigo,'8* ya que desde el momento que se perfecciona el mismo
adquieren obligaciones reciprocas de entrega de la obra requerida y el pago

por la obra realizada, segln lo que indica el art. 1796 del cédigo en comento.82

Al puntualizar que toda persona natural o juridica que propone celebrar un
contrato, debe fijarle un plazo de entrega al cual queda ligado hasta la
expiracion del mismo, segun lo que indican los articulos 1804 y 1807 del codigo
ya antes relacionado, regulando el mismo cuerpo legal que en los hechos

emanados por caso fortuito, ninguna persona estara obligada a responder por

179 | ey de Obras Publicas, numeral Il.

180 Cédigo Civil del Distrito Federal, (México, Congreso de la Union de México, 1928).

181 Art. 1797: “La validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno
de los contratantes”.

182 Art, 1796: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aquellos que
deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los
contratantes, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las
consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley’.
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ellos, ya que al impedido con justa causa no se le puede exigir el cumplimiento
de una obligacién, salvo que se hubiera obligado a ella'®, de conformidad a lo
que indica el art. 2111 del cédigo en referencia, ejemplificando los supuestos
de caso fortuito en el art. 2455 inc. 2 del Cadigo Civil Federal, los cuales son:
el incendio, la guerra, peste, inundacion insolita, langosta, terremoto u otro
acontecimiento igualmente desacostumbrado y que los contratantes no hayan

podido razonablemente prever.184

3.4.2 Legislacién de Chile

Las prerrogativas de la administracion en el marco normativo de Chile estan
siempre presentes en las contrataciones publicas y estan reguladas en
diferentes legislaciones, con la finalidad de proteger el interés publico, ya que
la norma constitucional de los diferentes paises establece que es obligacion
del Estado satisfacer las necesidades publicas, pero para ello debera hacer
uso de su poder exorbitante con el fin de satisfacer y proteger las necesidades
de la colectividad, por ello se ha regulado de forma expresa el derecho de
igualdad que tiene toda persona de ser tratada por igual ante la ley®® y han
consagrado en la misma norma que: “toda persona tiene derecho a la libre
contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa retribuciéon.”® Lo
cual se encuentra apegado a lo que dispone la Constitucién de El Salvador.

De esta manera, el Estado de Chile ejecuta todas sus obras a través del

183 Art. 2111: “Nadie esta obligado al caso fortuito sino cuando ha dado causa contribuido a él,
cuando ha aceptado expresamente esa responsabilidad, o cuando la ley se la impone”.

184 Caédigo Civil del Distrito Federal, Art. 2455 inc. 2.

185 Constitucion Politica de la Republica de Chile, (Chile, Ministerio Secretaria General de la
Presidencia de Chile, 1980), Art 19 ord.2.

186 |bid., Art. 19 Ord. 16.
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Ministerio de “Obras Publicas” que opera desde el 08 de julio de 1974 hasta la
actualidad.®’

Es importante resaltar que a lo largo del tiempo han logrado identificar las
causantes de modificaciones que generan retrasos y aumentos en los costos
de las obras en la infraestructura publica vial en Chile, indicando los supuestos
siguientes: ‘(i) La etapa de disefio: en la que se hace énfasis al disefiador, es
decir, por la inexperiencia, falta de profesionales, desconocimiento de realidad
local y falta de criterio. También, los alcances debido a la poca claridad o mala
definicion de lo requerido. (ii) La etapa de licitacion: la causa mas relevante se
relaciona con el proceso durante la licitacion, donde se mencionan plazos de
licitacion cortos, procesos mejorables (se destina mas tiempo a revision
administrativa que técnica y alta ponderacion a aspectos econdmicos en
relacion con los técnicos, ademas de demoras en adjudicacion) y problemas
con las aclaratorias (falta de respuestas o respuestas deficientes a consultas
relevantes). También destacan problemas referentes a documentos donde se
alude a las bases inadecuadas o falta de antecedentes. (iii) La etapa de
construccion: encontrandose temas medioambientales, afecciones a terceros

colindantes al proyecto, imprevistos o el clima. 88

En tal sentido, son reiterados los conflictos entre mandantes y contratistas en
las obras publicas chilenas, lo cual le genera preocupacién al vicepresidente

de la Camara Chilena de la Construcciéon -CChC- Jorge Letelier, ya que

187 Ministerio de Obras Publicas del Gobierno de Chile, “Historia del MOP”, acceso el 30 de
septiembre de 2019, http://www.mop.cl/acercadelmop/Historia/Paginas/default.aspx

188 |_uis Alarcén, “Investigadores UC presentan propuestas para reducir atrasos y aumento de
costos en proyectos de infraestructura publica en Chile”, Centro UC Politicas Publicas, 15 de
noviembre de 2017, https://politicaspublicas.uc.cl/investigadores-uc-presentan-propuestas-
para-reducir-atrasos-y-aumento-de-costos-en-proyectos-de-infraestructura-publica-en-chile/
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también puntualiza que estos problemas se deben a causa de lo siguiente: (i)
La licitacion de los proyectos con los estudios de ingenieria ‘inmaduros” o
desactualizados provoca cambios, retrasos y mayores costos en las faenas;
(i) No se exigen polizas de seguros o garantias adicionales a las constructoras
extranjeras, esto permitiria respaldar el cumplimiento del contrato; (iii) Al
Estado le faltan resquardos ante “ofertas temerarias” o muy por debajo del
presupuesto por parte de contratistas que buscan quedarse con los proyectos.
Sugiere fijar una reduccion maxima respecto del monto oficial. Si esta se
supera, se debe calificar como “anormal o desproporcionada” la oferta. Luego,
el mandante debe pedir al oferente justificar su propuesta e incrementarle el
valor de la boleta de garantia y (iv) La inexistencia de procedimientos para
identificar riesgos y definir responsabilidades y mecanismos de compensacion

es otra debilidad del sistema.18®

La regulacién de las obras publicas se encuentra en la Ley 15.840'% y su
reglamento el cual se cre6 por medio del decreto del Ministerio de Obras
Publicas N° 75, de 2004'°! que actualmente se encuentra vigente, el cual dio
pauta a derogar el que anteriormente era utilizado, siendo el decreto del
Ministerio de Obras Publicas N°15 de 17 de enero de 1992, siendo esta
legislacién la utilizada para celebrar todos los contratos de ejecucién de obras
publicas celebrados por el Ministerio de Obras Publicas.’®? La ley 15.840
establece en el articulo 5 literal a) que le corresponde al Ministro de Obras
Publicas, pronunciarse sobre los Planes de Estudios, Proyectos y Ejecucion

de Obras y sus prioridades, los cuales seran sometidos a la aprobacion del

183 Consejo Politicas de Infraestructura, “CChC plantea exigir seguro extra a firmas extranjeras
en contratos de OO.PP.”, 13 de noviembre de 2018, http://www.infraestructurapublica.cl/cchc-
plantea-exigir-seguro-extra-a-firmas-extranjeras-en-contratos-de-oo-pp/

190 | ey 15840, (Chile, Congreso Nacional de Chile, 1964).

191 Decreto N° 75, (Chile, Congreso Nacional de Chile, 2004).

192 Angel Jara Tobar, “Revision critica del trato o contratacion directa como modalidad de
contrataciéon administrativa”, (Tesis de grado, Universidad de Chile, 2008), 34.
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Presidente de la Republica y se pondrdn en conocimiento del Congreso
Nacional.*®3 Los contratos se adjudicaran por licitaciones publicas y para poder
contratar cualquier obra debera existir de forma previa la aprobacion de fondos
y se debera disponer lo siguiente: bases administrativas, bases de prevencion
de riesgo y medioambientales, las especificaciones técnicas, los planos y
presupuesto, con el visto bueno de la misma autoridad que adjudicara el

contrato.

Los documentos supra sefialados forman parte del respectivo contrato, lo
anterior conforme a lo que dispone el art. 2 del reglamento de la referida ley.1%9
Estableciendo el articulo 49 de la ley en comento, que los contratos cuyo valor
exceda del maximo que se fije al efecto, seran resueltos por el Ministro de
Obras Publicas. 1%

Es importante destacar que una vez abierta la licitacién estos documentos ya
indicados no podran modificarse. Por lo cual una vez tramitado el decreto o
resolucién que adjudico el contrato dos copias de los planos, especificaciones
y demas antecedentes del proyecto y le comunicara por escrito el dia en que
debera tener lugar la entrega del terreno y del trazado de la obra, segun lo
preceptuado en el art 137 del reglamento de la ley 15.840, aunado a ello, existe
una disposicion importante en la que establece que el contratista no puede
hacer por iniciativa propia cambio alguno en los planos o especificaciones que
sirvan de base al contrato, a menos que su la onerosidad resultante de ello
sea a cuenta del mismo, con base a lo regulado en el art. 140 del referido
reglamento; en otras palabras a la luz del art. 142 del mismo cuerpo legal, el

contratista debe ejecutar los trabajos con arreglo a las bases administrativas,

193 | ey 15.840, Art. 5 lit. a).
194 Decreto N° 75, Art. 2.
195 | ey 15.840, Art 49.
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especificaciones técnicas, planos generales y de detalle, perfiles y pliego de
condiciones del proyecto.

La teoria de la imprevision en el caso de los actos imprevistos, el reglamento
supra sefalado, plantea en el articulo 150 inciso 4 que en el caso de malos
disefios suministrados por el MOP, debidamente comprobados, los cuales
también hubiesen sido advertidos de manera oportuna por el contratista sin
que el inspector fiscal hubiere tomado acciones o hubiere insistido en no
corregir los errores, la reparacion de los correspondientes defectos no sera de
cargo del contratista, es decir, exonera al mismo ya que la elaboracion del
disefio y estudios respectivos lo realiza la institucion contratante, por lo que el
contratista solo acepté y se adhiri6 a lo requerido por esta.'®® La misma
disposicion también se refiere a los hechos imprevistos puntualizando que las
pérdidas causadas por incendio u otros accidentes, seran de cargo del
contratista, quien podra asegurar la obra por su cuenta, o sea debera

responder por la circunstancia imprevista acaecida.®’

Es necesario mencionar que en todo contrato el plazo de ejecucién de la obra
sera fijado en las bases administrativas, el cual deberd cumplir el contratista,
pero en algun dado caso durante la ejecucion de la obra se produjeran atrasos
parciales ocasionados por fuerza mayor o por caso fortuito, el contratista
debera presentar su justificacion a la inspeccién fiscal en el plazo ya fijado, ya
que pasado el periodo no se aceptara justificacién alguna, en el cual el director
estudiara el informe presentado y las razones invocadas por el contratista para
justificar el atraso y resolvera o propondra, segun proceda, la aceptacion o

rechazo de la ampliacion del plazo.1%® En caso de atraso en la terminaciéon de

196 Decreto N° 75, Art. 150 inc. 4.
197 1bid., inc. 2.
198 Decreto N° 75, Art. 161.
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la obra, los estados de pago por obras hechas fuera de plazo y que de acuerdo
con el art. 108 deben ser reajustados, estos no podran tener un reajuste
superior al mes de vencimiento del plazo del contrato. Aunado a ello, se admite
la posibilidad de reajuste en la suma alzada o los precios unitarios si se
establece de esa manera en las bases de licitacion, pero caso contrario se

considerara invariable.1%°

Respecto a la teoria de la imprevisién y su aplicacion ante imprevistos en las
obras publicas, la legislacion chilena plantea diversas posturas entre las cuales
se encuentran las siguientes: (i) para el sistema chileno es inadmisible, puesto
que el principio pacta sunt servanda aparece como inmutable, por lo que no
hay posibilidad de modificar un contrato.?? (ii) esta teoria es solo posible a
nivel doctrinario reuniendo los requisitos exigidos, sin embargo, se hace
imposible aplicarla a un caso en concreto pues la legislaciéon chilena lo impide
conforme a lo que dispone el art. 545 del C.C. y; (iii) la teoria de la imprevision
es aplicable siempre y cuando se retnan los requisitos que la configuran en
base a lo dispuesto en el art. 1545 del codigo civil, que son los que permiten
readecuar el contrato a las nuevas circunstancias, no siendo necesaria una ley
gue expresamente lo autorice (principios generales del contrato y el acto
juridico). De las posturas anteriores, es importante destacar los autores que
sostienen cada una de ellas, siendo las siguientes:

La primera postura, la sostiene la doctrina chilena cuando acota que lo
preceptuado en el art. 1545 del cadigo civil, es un impedimento insalvable para
la aplicacion de la teoria de la imprevision, sefialando que: “las obligaciones

derivadas del contrato, de no mediar un acuerdo de las partes o circunstancias

199 |bid., Art. 108.
200 Codigo Civil de Chile (Chile, Congreso Nacional de Chile, 1855), Art. 1545.
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que, de conformidad con la ley, excusan de cumplirlas, deben ejecutarse
integramente, pese al cambio de las condiciones en que se contrajeron. Por lo
que para que la teoria de la imprevisién tenga cabida en el derecho chileno
hara falta un expreso texto legal”.?%!

La segunda postura destaca que la teoria de la imprevision es compatible con
el cadigo civil chileno, siendo coherente con las disposiciones basicas en
materia contractual. En otras palabras, la referida teoria en su formulacion
moderna no necesita para su aplicaciéon en Chile, que consagre en forma
expresa en el cédigo civil del referido pais, porque los jueces pueden aplicarla
interpretando adecuadamente las normas pertinentes del cddigo civil. Esta
aplicacidon puede hacerse siguiendo las argumentaciones siguientes: “(i) La
causa, que se encuentra consagrada en el cédigo civil; (i) La naturaleza del
contrato bilateral, oneroso y conmutativo, que implica equivalencia en las
prestaciones reciprocas; (iii) El principio de buena fe en la ejecucion de los
contratos; y (iv) la integracion por equidad”.?°2

La tercera y Ultima posicion sostiene que “la teoria de la imprevision se ha
sobredimensionado, sobre todo en funcién de la prueba de los hechos y, que
los fines perseguidos en la aplicacidon de ella se lograrian mediante el examen
de la conducta tipica que corresponde a cada contratante, segun la naturaleza
de la relacién contractual de que se trate”.?°3 Puntualizando que su hipétesis
parte de la obligacion de un vinculo juridico que impone a un sujeto pasivo el

deber de desplegar una determinada conducta en relacion a una prestacion,

201 Ramoén Meza Barros, Manual de derecho civil: de las fuentes de las obligaciones, 92 ed.
(Juridica de Chile, Santiago de Chile: 1997), 21.

202 Juan Carlos Dorr Zegers, “Notas acerca de la teoria de la imprevisién”, Revista Chilena de
Derecho, n. 2 (1985): 264-265.

202 Claudio lllanes y Juan Carlos Dérr Zegers, Estudios sobre reformas al Coédigo Civil y al
Cédigo de Comercio (Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile: 2000), 185.

203 1bid.
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en favor del sujeto activo. El deudor al obligarse asume el compromiso juridico
de desplegar una determinada conducta o comportamiento que conduce a un
fin, que consiste en dar, hacer o no hacer; para ello debe entenderse lo que
dispone el Art. 1547 del cadigo civil, donde puede deducirse la responsabilidad
que la ley impone al acreedor, en cuanto a la diligencia que éste debe observar
respecto del deudor.

3.5 Conclusién

El presente capitulo ha permitido verificar la forma en que se aborda el tema
relativo a los imprevistos en el contrato de obra publica en los diferentes
instrumentos juridicos, corroborando las falencias que existen para resolver
los vacios legales para resolver el tema de los imprevistos que surgen al
momento de ejecutar el contrato en los en el tema de imprevistos; ademas, se
destaca la importancia de la licitaciobn para garantizar la objetividad y la
transparencia. Finalmente, se aborda la manera que se regula el contrato de
obra publica de México y de Chile, identificando aspectos especificos de
imprevistos, para poder comparar e identificar las fortalezas o debilidades, en

relacion a la regulacion legal de El Salvador.

Asimismo, se ha corroborado con los paises en comento, que también existen
falencias en el supuesto de que surjan imprevistos en el momento de la
ejecucion del contrato de obra publica, circunstancias que generan dificultades
de orden material o retrasos, pero también problemas de indole econémico,
en el sentido que el contratista tiene el deber ético de finalizar la obra y luego
acreditar de forma directa, o bien por medio de arbitraje el exceso del gasto

para terminar la misma, o en caso de ningun acuerdo acudir a la via judicial.
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CAPITULO IV

ANALISIS SOBRE LAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LOS
IMPREVISTOS QUE SURGEN EN LA EJECUCION DEL CONTRATO DE
OBRA PUBLICA

El propésito del presente capitulo es analizar el objeto del estudio sobre las
consecuencias que generan los imprevistos en la ejecucion del contrato de
obra publica, examinar los supuestos que influyen y conducen a la alteraciéon
de las prestaciones asumidas por la administracion y por el contratista tras la
perfeccion del contrato, en éste se consideran las causas y los posibles
mecanismos de solucién que se plantean a las controversias existentes desde
gue inicia con la contratacion administrativa. Es asi, que desde un punto de
vista critico se analiza la reglamentacion existente, intentando responder

analiticamente interrogantes planteadas desde un inicio de la investigacion.

4. Consecuencias legales de los imprevistos en la contratacion

La administracién publica realizar obras publicas que sean de beneficio para
la poblacion, a través de la unidad que posee cada institucién determinada,
siendo la encargada de elaborar las bases de licitacion, que formaran parte
integral del contrato, y que serviran de base para que se rija todo oferente, los
cuales debe hacer conforme a los procedimientos establecidos en el Manual
de Organizacion de la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones
de la Administracion Publica del Ministerio de Hacienda, dejandole la parte
técnica a cada institucion contratante, ya que es la que sabe que proyecto es
el que se necesita construir, debiendo hacer el estudio de factibilidad de la

obra, estudio de suelo ya que es la que maneja o da un parametro del monto

92



financiero global de la obra, que son etapas previas a este procedimiento en

comento. 204

La administracion publica realiza un papel protagénico, ya que es la que
promueve el proceso de licitacion, y en ella detalla aspectos primordiales
como: la capacidad legal, financiera y técnica, siendo el primero, un requisito
de validez de todo acto juridico?®® y que se define como la aptitud legal de una
persona para adquirir y ejercer derechos, la cual esta intimamente relacionada
con la voluntad, que es la facultad psiquica de toda persona de elegir entre
realizar o no determinado acto?%; la segunda, siendo la disponibilidad
pecuniaria para ejecutar el proyecto; y la tercera, incluye las especificaciones
técnicas, horas hombre, maquinaria, capacidad instalada con la que debe
contar todo contratista, para que pueda adjudicarsele un proyecto, entre otras.

En este ultimo supuesto, el contratista solo se adhiere a los requerimientos
técnicos, estando en el deber legal y ético el ofertante de hacer propuestas,
aclaraciones, y consultas, ya que son los llamados a indicar si no es el proyecto
solicitado es viable o no factible, aspecto importante que en la practica el
contratista no hace y es indispensable, pero podria hacer a través de las
adendas, ya que la administracién publica presenta las bases de licitacion,
para las consultas o aclaraciones que pueda realizar el contratista de cualquier

204 \Véase Manual de Procedimientos para el ciclo de gestion de adquisiciones y contrataciones
de las instituciones de la administracion publica, el cual tiene como objetivo entregar a las
UACIS un documento operativo sobre la base de la normativa vigente, que contiene las
modalidades, procedimientos, guias y formularios para las adquisiciones y contrataciones de
obras publicas, suministros, consultorias, concesiones y arrendamiento de bienes muebles,
en sus diferentes modalidades de contratacion.

205 Codigo Civil de El Salvador, Art. 1316.

206 Hilda Lopez, “La capacidad de las partes en el contrato”, Teoria General del Acto y del
Hecho Juridico, 19 de noviembre de 2013, https://teoriageneraldelactoyhechojuridico.wo
rdpress.com/2013/11/19/la-capacidad-de-las-partes-en-el-contrato/

93



aspecto que ellos hayan advertido, para que sean incluidas en las mismas y

asi evitar futuras inconvenientes en la ejecucion del contrato.

Es por ello que las bases de licitacion, deben de ser fortalecidas, ya que si esta
regulado y plasmado debe de cumplirse y asumirse, centrandose la
problematica en los actos o hechos imprevistos desde el momento en que son
elaboradas las bases de licitacion, ya que si tienen vacios, no son claras o
precisas, ante circunstancias imprevistas, la administracion publica pretende
hacer exigible algo que no se dejo plasmado en las mismas, lo cual es una
practica habitual en los proyectos que actualmente estdn en proceso de

construccion.

Al momento de ejecutar un contrato de obra publica, pueden suscitarse dos
consecuencias por causa de actos o hechos imprevisibles siendo éstos los
siguientes: (i) la imposibilidad de continuar la obra y, (i) la dificultad de la
realizacion de la obra; las cuales se derivan por motivos de caso fortuito o
fuerza mayor, que generan en el primer supuesto sefialado una imposibilidad
permanente y en la segunda una imposibilidad momentanea, al momento de

la ejecucion de un contrato de obra publica.

Los actos o hechos imprevisibles provocan que se altere de forma anormal el
contrato inicialmente pactado, por estas circunstancias no previstas que
incrementan el precio originalmente previsto por las partes, lo cual genera que
existan modificaciones que requieren ajustes en los precios, debiéndose
analizar cada caso en particular, ya que no todo acto o hecho imprevisto dara
pauta a que el contrato pueda sufrir variaciones, ya que definitivamente una
de las partes debe asumir esta mayor carga pecuniaria, por no haber realizado
un buen estudio de factibilidad de la obra, suelo y por no haber elaborador de

forma adecuada las bases de licitacion.
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Las consecuencias antes sefialadas requieren que sean reajustadas en los
precios, pero la LACAP lo regula como una prohibicion que las obras que se
pacten a precio firme, no pueden ser modificadas mediante ordenes de
cambio, no siendo aplicable el mismo supuesto para las que se pacten a precio
unitario, lo cual de forma indudable genera en ambos casos un mayor costo
de lo previsto, que al ser debidamente comprobado y acreditado da pauta a un
ajuste de precio, ya que no se puede continuar con la ejecucion de la obra
porque no se puede realizar o seguir construyendo la misma, sin que la
administracion publica, efectué una contraprestacion de pago; dicho en otras
palabras, no puede realizarse un trabajo sin la justa remuneracion, con la obra

realmente ejecutada que se realice.

La LACAP trata de responder lo antes sefialado, al disponer que en caso de
gue se presente la necesidad de ejecutar mayores prestaciones, siempre que
se trate de circunstancias imprevistas y comprobadas por el contratista, seran
modificadas mediante ordenes de cambio, que no podran exceder del 20% de
lo pactado a precio unitario de la obra ejecutada, segun lo que establece el art.
83-A en relacion con el 105 del referido cuerpo legal.?°” En atencién a las
circunstancias previamente indicadas, resulta necesario legislar de forma
taxativa todos aquellos hechos acontecidos, determinando cuales fueron los
contratos que se realizaron con excesiva onerosidad por acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles, a efecto que se modifiquen de la manera mas
equitativa las condiciones del contrato y sea revisado el mismo, juntamente

con el contrato, estudio de factibilidad de la obra y bases de licitacion.

En este sentido, se hace énfasis a que “si la onerosidad de contrato ha sido

sobrevenida puede ser modificada de forma equitativa, y debera pagarse el

207 | ACAP, Arts. 83-A 'y 105.
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valor real del contrato”.?®® Dicha circunstancia, durante la ejecucién de los
contratos de obras publicas en donde se acontecen o pueden ocurrir hechos
o0 situaciones anormales, imprevistas y extrafias a los contratantes, que alteran
el cumplimiento del contrato, la doctrina la ha denominado como teoria de la

imprevision.2%®

En tal sentido surge la interrogante, ¢ Es procedente pagar una obra adicional
imprevista, que generd retraso en la obra y alteracién en el precio, pero
necesaria para lograr el objeto contractual?, la respuesta es si, pero debe de
existir una modificacion necesaria a lo que de forma taxativa esta regulado en
la LACAP, ya que es una disposicion desapegada a lo que regula el articulo 9
de la Cn., ya que esta prevalece sobre cualquier otra normativa vigente en el
pais. 210 En este sentido, no se puede obligar al contratista a efectuar un trabajo
sin recibir una retribucién justa remuneracion econémica, ya que el contrato es

ley entre las partes y es justo cumplirlo en los parametros pactados.

En ese contexto, las bases de licitacion las cuales forman parte integral del
contrato, se tornan inaplicables a la realidad concreta, pues se exige algo no
pactado, que es una practica irregular realizada por la administracién publica,
ya que no puede limitar o transgredir aquellos derechos adquiridos y tutelados

constitucionalmente.

Por lo tanto, se debe tener claridad que cuando se suscribe un contrato de
obra publica, el contratista se compromete a entregar al Estado dentro del

plazo convenido, respetando los estandares de calidad establecidos en una

208 Bernabé Rodriguez Moreno, “La lesion enorme como causal de rescision del contrato de
compraventa de inmueble” (Tesis doctoral, Universidad de Panama, 2016), 220.

209 Procuraduria de la Administracion de la Republica de Panama, “Teoria de la imprevision”,
3 de enero de 2013, http://jurisis.procuraduria-admon.gob.pa/?p=303

210 Ayala, “LACAP y RELACAP”, 29.
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obra; y el Estado se compromete a pagar al contratista el precio por la obra.
Es decir, el principal derecho de un contratista en el marco de un contrato de
obra publica, el obtener el precio por parte de la administracion oportunamente

y de acuerdo a lo convenido.

En efecto, el precio es lo que el Estado paga al contratista por la ejecucion de
una obra. Pero, cuando se esta frente a un contrato de obra publica el precio
no es determinado por el Estado, sino que este solo lo acepta cuando adjudica
un contrato, ya que el precio es fijado por el contratista, quien en base a los
requerimientos solicitados, andlisis técnicos, estudio de factibilidad de la obra
y suelo, entre otros, calcula la cantidad y calidad de los materiales y equipo a
utilizar, el personal obrero, técnico y administrativo que debera contratar en

funcion del tiempo que durara la ejecucién de la obra.

El precio de una obra publica esta conformado por dos componentes, los
cuales, segun la LACAP vy su respectivo reglamento, se clasifican en: precio
unitario y precio fijo, siendo los primeros variables y los segundos gastos fijos.
Resulta indispensable resaltar que los mayores costos de las obras publicas
deben ser entendidos como el incremento del precio inicial de la obra, que no
estuvo considerado en el presupuesto de la misma, y cuya ocurrencia no es
responsabilidad del contratista, caso contrario, sera él quien debera asumir el

costo y no tendra derecho a reclamar al Estado, ni su reconocimiento en el

pago.

Lo pactado a precio firme, se refiere a la superestructura, que es aquello
relacionado a la construccion de lo que se encuentra por encima del suelo,
siendo este inmutable; mientras que lo estipulado a precio unitario, es la
subestructura que es lo que se encuentra debajo del suelo, siendo este ultimo

mutable. Por lo tanto, es necesario acotar que las circunstancias que pueden
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modificar el precio de una obra son variadas y no todas determinaran el
derecho del contratista a obtener el pago del costo incurrido, es decir, que el
contratista Unicamente podra cobrar un mayor costo por causas que le son
imputables al Estado o que no le son imputables al contratista, o sea, caso

fortuito o fuerza mayor.

Los costos mayores de una obra en los que tiene derecho el contratista,
cuando se ve ampliado el plazo de ejecucidén de una obra, a consecuencia de:
(i) los atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista; (ii) los
atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la
administracion publica; (iii) el caso fortuito o la fuerza mayor debidamente
comprobado y; (iv) cuando se aprueba la prestacion adicional de la obra. No
obstante lo anterior, no basta con que se haya presentado la ocurrencia de
estas causales, sino que ademas, es necesario que estos eventos hayan

determinado una afectacion en la construccion de la obra.

Este presupuesto adicional es el concepto econdmico que se le paga al
contratista por aquellos trabajos cuya realizacion resulta indispensable y/o
necesaria para dar cumplimiento a la terminacién de la obra prevista y que no
estuvieron contemplados en los documentos contractuales, bases de licitacion

y/ o contrato, a partir de los cuales el contratista elabor6 su propuesta.

Se vuelve necesario que se habilite esta prohibicion expresa, a efecto que lo
que se pacte a precio firme, pueda ser modificado mediante ordenes de
cambio, siempre y cuando el contratista compruebe el imprevisto, y el mismo
no sea imputable e él, para que con el aval de la administracion publica
continte construyendo la obra y esta ultima pague por la obra realmente
ejecutada y que fue recibida a su entera satisfaccion, ya que es un derecho
que se debe garantizar, proteger y tutelar, por el simple hecho de que son
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irrenunciables. Aquellos actos o los hechos imprevistos no pueden ser la base
para que la administracion publica decida no pagar al contratista

Segun lo preceptuado en el art. 88 de la LACAP, respecto a los casos en los
cuales los contratos que excedan el afio calendario, conceden el derecho para
solicitar el ajuste de precios si se comprueban variaciones en los costos que
afecten la obra, bien o servicio que falte entregar. Pero la ley se quedd corta
para el supuesto que existan variaciones abruptas que afecten los costos aun
cuando no se excediere del afio calendario, por ejemplo, cuando se sufre un
alza de precios como: el alza del hierro, que incluso puede hacer quebrar
empresas que no pueden pedir la revision de precios, pues sus contratos son

menores a un afio.?!

La celebracion de contratos de obra que fijan precios fijos, sin forma de
reajustes de precios, se precisa por la fuerza obligacional de la ecuacion
contractual inmersa en el contrato pactado, se debe respetar la voluntad de
las partes.?'? De conformidad con lo anterior, el evento en el que se llegare a
romper la ecuacién contractual el contratista puede acudir a la figura de la
revision de precios, tanto ante la administracion, mediante un arreglo directo o
ante el juez en la via judicial, para que se restablezca su derecho, es decir, el
contrato sin férmula de reajuste no excluye la revision de aquellos dado que,
cuando se da un alza en los mismos, que afecte el equilibrio econémico del
contrato, el contratista puede acudir a esas figuras para que se estudien las
repercusiones en relacion y, si fuera el caso, se proceda a los correctivos
necesarios, para lo cual el contratista debera probar que efectivamente se dio

una variaciéon econémica, que afecto el negocio convenido.?13

211 Ayala, “LACAP y RELACAP”, 109.

212 Sentencia Definitiva, Referencia: 2002-01913/36430 (Colombia, Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion A), 2016).

213 1bid.
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Respecto a los criterios para el ajuste de precios, en los contratos cuyo plazo
excede los doce meses calendario, no puede pactarse el ajuste de precios y
en los contratos a precios unitarios, se establece que puede pactarse el ajuste
de precios, pero deberan hacer cuantificaciones de las variaciones de cada
precio y el impacto sobre los precios totales, de conformidad a lo que establece
el articulo 62 del RELACAP; en el segundo caso, se establece un mecanismo
para ajustarlos, para lo cual se debera cuantificar las variaciones de cada
precio unitario, debiendo incluir solo los precios contractuales que hayan sido

impactados por las variaciones de los precios de los mercados.?*

Al cumplirse con los supuestos supra expresados, puede solicitarse por el
contratista y de ser procedente, realizar la modificacion contractual. No debe
entenderse que el articulo 62 del RELACAP como que el ajuste de precios se
va a pactar previamente para que proceda, pues no opera por contrato, sino
en virtud de ley y al darse los supuestos de ésta es que procedera, aun cuando

no conste en el texto del contrato.

4.1 El derecho de igualdad de las partes, al momento de adquirir

derechos y obligaciones en la contratacién

El principio de igualdad contractual, tiene una intima relacién con el derecho
de la justa retribuciéon plasmada en el Art. 9 de la Cn.,?'> en el sentido de que
nadie puede ser obligado a realizar un trabajo por el cual no recibira la
remuneracion justa, al momento de suscitarse actos o hechos imprevisibles;
debiendo en todo contrato imperar la igualdad y equivalencia entre las

prestaciones, derechos y obligaciones.

214 Ayala, “LACAP y RELACAP”, 223-224.
215 Constitucion de la Republica de El Salvador, Art. 9.
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La llamada ecuacion econdémica y financiera del contrato de obra publica, se
entiende como el equilibrio que debe existir entre las prestaciones a cargo del
particular y de la entidad estatal y que, al romperse, se ve perturbado durante
la ejecucion de la obra contratada que, por factores exdégenos al contratante,

gue no era posible prever o que no fueron previstos.

La norma constitucional hace un llamado a que se retribuya con equidad al
contratista la obra publica realmente ejecutada, cuando el acontecimiento
alegado no sea atribuible al mismo y que vuelven onerosa la prestacion a los
contratistas, conforme a lo dispuesto en el articulo 3 de la Cn., teniendo la
obligacion el Estado de actuar con justicia, abonando la parte del precio
correspondiente la cual no se encontraba incluida en la oferta ni en el contrato,
de lo contrario, el Estado se estaria enriqueciendo sin justa causa en perjuicio
del contratista.

El derecho de igualdad comienza a manifestarse desde el momento que
concretiza un contrato la administracion puablica con el contratista, es decir,
plasman en el mismo derechos y obligaciones reciprocas, tales como los
siguientes: “a) debe existir una consideracion de las ofertas en plano de
igualdad y concurrencia frente a los demas oferentes; b) debe existir un
respeto a los plazos establecidos en el desarrollo de ejecucion de la obra
publica, evitando asi favorecer a alguno de los concurrentes; c) cumplimiento
de la administracion publica de las normas positivas vigentes; d) notificaciones
oportunas a todos los concurrentes; e) la inalterabilidad de los pliegos de
condiciones, respetando el establecimiento de las condiciones generales e
impersonales; y f) que se indiquen las deficiencias formales subsanables que

puedan afectar la postulacion.?6

216 Sentencia definitiva, Referencia: 408-2007 (El Salvador, Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 2012).
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Las partes intervinientes deben encontrarse en igualdad de condiciones
durante todo el procedimiento de licitacion, lo que conduce a afirmar que: "toda
ventaja concedida a alguno de los concurrentes invalida el procedimiento”.?’
En este sentido, la administracion publica la cual es el contratante y la
constructora ganadora que se convierte en el contratista, tienen claro las
reglas del juego, desde el momento en que se les adjudicé un contrato y
firmaron el mismo, de esta manera la administracion publica no puede tomar
decisiones arbitrarias que también son conocidas como: “Hechos del Principe”,
a efecto puedan tomar toda decisién o conducta, cumplida o realizada por ella
en ejercicio de sus atribuciones, distintas de aquellas de que disfruta o es titular
en cuanto contratante, que sobreviniendo durante la ejecucion de un contrato
administrativo, sea susceptible de causar un perjuicio real, cierto, directo y
especial al contratista porque produzca una alteracion anormal de la ecuacion
economico-financiera del contrato y que este no haya podido vaticinar al

momento de celebrarlo.

El contratista debe de celebrar una Garantia de Cumplimiento de Contrato, a
través de la cual se garantice que se cumplira el contrato estableciendo asi los
derechos y obligaciones, contenido en el art. 35 de la LACAP, el cual pretende
caucionar dos eventos: a) cumplimiento de todas las clausulas contractuales,
y b) la entrega y recepcion a satisfaccion de la obra, bien o servicio contratado,
en los términos estipulados. Pero es de acotar que cuando no se estipula el
porcentaje de la garantia de cumplimiento de contrato para los servicios, debe
tomarse en consideracién el principio de igualdad, ya que tales porcentajes
deberan oscilar entre los limites establecidos en la ley para los contratos

semejantes: entre un diez por ciento y veinte por ciento.?'®

217 Sentencia definitiva, Referencia: 202-C-2001 (El Salvador, Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 2013).
218 Ayala, “LACAP y RELACAP”, 66-67.
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4.2 La correcta aplicacion de la teoria de la imprevision, restaura el

principio del equilibrio econémico contractual

El contratista asume un rol colaborador del Estado y es por eso que se acerca
a €l para ofrecer sus servicios, con la finalidad de obtener a cambio una utilidad
0 provecho econémico. En este sentido, estos imprevistos, no pueden de
ninguna manera verse reflejados en desmedro de la posicidbn econémica que
ostenta dentro de la relacion contractual el contratista, ya que la administracion
publica tiene el deber de adoptar las medidas necesarias para mantener
durante la ejecucién contractual las condiciones econdmicas existentes al

momento de la contratacion.

En este sentido, la administracion publica debe hacer revisiones periddicas de
las obras ejecutadas, los servicios prestados o los bienes suministrados, para
verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los
contratistas y deberan promover todas las acciones de responsabilidad contra

éstos y sus garantias, cuando dichas condiciones no se cumplan.

Por lo tanto, es ahi donde se suscita el rompimiento de la ecuacion financiera
del contrato, ya que debe imperar el principio del restablecimiento de la
ecuacion econdémica, contractual y financiera del contrato, que, al momento de
alterarse y poner en riesgo al particular, quien no estd en la obligacion de
soportar sus efectos, surge la necesidad de mantener todas las condiciones

econOmicas equivalentemente pactadas.

En el contrato de obra publica surge la necesidad de mantener la ecuacion
econdémica y financiera, con el fin de demostrar que, a partir de la aplicacion
de la teoria de la imprevision, la urgencia de mantener este principio durante

la vigencia del contrato. Los contratos de obras publicas celebrados por la
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administracion publica y el contratista deben responder al principio de la
reciprocidad de las prestaciones, en otras palabras, debe existir equivalencia
entre los derechos y las obligaciones que surgen de la relacion contractual y
no de la mera equivalencia que se llega a la simple satisfaccion del interés

individual considerados por las partes cuando se formalizo el contrato.

Existen dos aspectos que contribuyen a la ruptura del equilibro econémico
contractual, siendo los siguientes: (i) potestas variandi, (ii) la teoria del hecho
del principe vy; (iii) la teoria de la imprevision. Por lo que durante todas las
etapas contractuales entendiéndose estas como la formalizacion del contrato,
ejecucion del contrato y finalizacion del contrato, se debe garantizar que se
mantengan las mismas condiciones técnicas, econdmicas y financieras que
las partes tuvieron en cuenta y pudieron conocer al momento de presentar la
oferta, por lo que se debe de mantenerse una correspondencia entre las
prestaciones de la administracion publica y el contratista, que es lo que se

conoce como equilibrio contractual.?*®

La equivalencia puede verse afectada por factores externos o exdégenos que
afectan a las partes en el negocio juridico, que involucran circunstancias no
imputables al Estado y externas al contrato, pero con incidencia en él, por el
acaecimiento de hechos extraordinarios, imprevisibles y sobrevinientes a la
celebracion del contrato, ajeno a las partes que afectan el equilibrio econémico
de las prestaciones en forma grave y anormal para una de ellas, sin impedir
su ejecucion. Los efectos de la aplicacion de la teoria de la imprevision son
compensatorios, limitados a un apoyo parcial y transitorio que se le da al

contratista para solventar el quebranto o el déficit que el hecho econémico le

219 Marcela Rocio Marquez Arenas, “El porcentaje de imprevistos de los costos indirectos
como forma de estimacion de riesgos previsibles en la contratacion publica” (Tesis de grado,
Universidad Nacional de Colombia, 2016) 59.
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origina, en el cumplimiento de las obligaciones que emanan del contrato, sin
gue haya lugar a reconocimientos de beneficios distintos a los mayores costos
que resulten de soportar la circunstancia imprevisible, el cual se puede

encuadrar en la teoria de la imprevision.

En este evento se debe resaltar la condicion de imprevisible para que sea
procedente su tratamiento bajo la figura de la teoria de la imprevision, ya que
es fundamental para su aplicabilidad, pues si se esta frente a eventos que
pudieron ser previstos por las partes, se estaria en presencia de un hecho
imputable a la negligencia o falta de diligencia de las partes contratantes que,
por lo mismo, hace improcedente su invocacion para pedir compensacion
alguna. La teoria de la imprevision regula los efectos de tres situaciones que
se pueden presentar al ejecutar un contrato: 1) un suceso que se produce
después de celebrado el contrato, cuya ocurrencia no era previsible al
momento de suscribirlo, 2) una situacién preexistente al contrato, pero que se
desconocia por las partes sin culpa de ninguna de ellas; 3) un suceso previsto,
cuyos efectos dafinos para el contrato resultan distintos a los planeados que
se vuelven irresistibles. Es necesario aclarar que ninguno de los sucesos
mencionados impide el cumplimiento del objeto contractual, pero en todo caso,

su desarrollo se hace mas oneroso en razén del hecho imprevisible.?2°

Es por ello que el equilibrio financiero del contrato implica tomar en cuenta el
pliego de condiciones que forman parte del contrato que las partes tomaron en
cuenta al momento de la contratacion, los cuales tienen una importante
finalidad, una parte constituye el fundamento de la oferta presentado por el
contratista y en otra se encuentran inmersas las de la futura contratacion, las

gue son indispensables para establecer en qué términos quedo pactada la

220 Sentencia Definitiva, Referencia: 1997-04638-01 (Colombia, Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, 2011).
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ecuacion econémica contractual, pues en ellos se plasman todas las posibles

contingencias que pueden presentarse en la ejecucion del contrato.??!

Se debe tomar en cuenta las condiciones para la correcta aplicacion de la
teoria en comento, las cuales son: a) la existencia de un hecho exdgeno a las
partes que se presente con posterioridad a la celebracion del contrato, b) que
el hecho altere en forma extraordinaria y anormal la ecuacion financiera del
contrato y; ¢) que no fuese razonablemente previsible por los contratantes al
momento de la celebracién del contrato.???2 Ahora bien cuando se demuestra y
comprueba la ocurrencia del hecho imprevisible, surge el deber de compensar
al contratante afectado el desmedro sufrido, es decir, solo nace el deber legal

de llevar al contratista a un punto de no perdida.

La administracion publica en el ejercicio de las potestades exorbitantes de
interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales del contrato altera las
condiciones existentes a su favor, ante el surgimiento de un acontecimiento
imprevisible, el cual se conoce como potestas variandi o ejercicio ius variandi.
Ademas, cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales
cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter
general afecta negativamente el contrato, se le denomina como hechos del
principe. Por tanto, si las condiciones econdmicas se alteran en perjuicio de
alguna de las partes, a consecuencias de hechos ocurridos con posterioridad
a la celebracion del contrato, que no le son imputables, surge la necesidad o

mas bien el deber, de reparar la ecuacion financiera del contrato.

221 Betsy Johana Barrera Coronado y Camilo Ernesto Jiménez Bernal, “Los imprevistos
pactados en el A.l.U. y la justificacién de su uso por el contratista en los contratos de obra”,
Revista Iter ad Veritatem, n. 10 (2012): 267.

222 1bid., 269.
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El principio del equilibrio econémico de los contratos de obra publica consiste
en que las prestaciones que se pactan por las partes al momento de presentar
la propuesta o celebrar contrato, deben perdurar, es decir, deben permanecer
iguales durante su ejecucion y hasta la terminacién del mismo, de tal manera
que si se rompe esta equivalencia, surge para la parte que sufrié el menoscabo

el derecho a una compensacion pecuniaria que la restablezca, o sea, el justo

pago.

4.3 Conclusién

Los procesos contractuales de obra publica en El Salvador presentan multiples
inconvenientes, los cuales se relacionan con fallas, desde una inadecuada
planeacidén en la ejecucién de los estudios y la carpeta técnica y/u otros
documentos previos que en la ejecucion de la obra presentan numerosas
alteraciones derivadas de la imprevisibilidad; asi como la forma de resolver o
el abordaje aplicable de la normativa correspondiente y que en tal sentido
éstos deben retomarse con las posibles soluciones que demanden, en vista
gue la obra publica esta destinada al cumplimiento de los fines esenciales del
Estado y el bienestar general de la comunidad, encaminando toda solucién
como una herramienta eficaz para la prevencion del detrimento patrimonial del
Estado y garantizando el principio de equidad, igualdad y justa retribucién con

el contratista.
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CONCLUSIONES

Al haber finalizado la presente investigacion y con sustento en la informacion
bibliografica contenida en los capitulos que anteceden, se puede concluir lo

siguiente:

La libertad contractual se ejerce sobre la base de determinadas condiciones
previas, no obstante al finalizar la presente investigacion se advierte que al
momento de ejecutar la obra publica surgen imprevistos que llegan a propiciar
una situacién de desbalance financiero para el contratista, debido a que la
Administracion Publica pretende que se asuma el costo, sin la justa retribucion,
en desmedro del derecho irrenunciable, consagrado en el articulo 9 de la Cn.,
es decir, el derecho a una justa retribucion, que no puede ser suprimido por
las leyes y mucho menos por normas legales de inferior categoria. Solucion
que prevé la LACAP, en el art. 88, cuando indica que permite el ajuste de
precios, para garantizar el derecho antes mencionado, con la atenuante que
es procedente Unicamente en contratos con plazos que excedan los doce

meses calendario.

En la ejecucion del contrato de obra publica acaecen situaciones que provocan
que el precio originalmente previsto por las partes sufra modificaciones, sin
embargo, no todo caso fortuito o fuerza mayor es reclamable, sino aquellos
gue Unicamente no sean imputables al contratista; la LACAP en alguna medida
trata de responder que el contratista solo tendra derecho al reconocimiento de
mayores costos, siempre y cuando haya solicitado a la entidad que le autorice

ejecutar los trabajos, previo a su ejecucion, en vista que si el contratista ejecuta
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primero y luego pide el reconocimiento de dichas prestaciones, no cabria el
correspondiente pago.

Al tomar en cuenta el equilibrio contractual y cooperacion entre las partes, se
puede concluir que surge el deber de revision del contrato, en atencion al
principio de buena fe y deber de cooperacion entre la administracion publica y
el contratista, en la busqueda de la equidad correctiva y la justicia contractual.
No hay duda que los contratantes deben de respetar la buena fe en todas las
etapas tanto en la formacion del contrato como luego de celebrado, durante su

fase de ejecucion hasta la terminacion de la obra.

En el transcurso de la ejecucion del contrato de obra publica, la excesiva
onerosidad sobrevenida por causa de la imprevision (caso fortuito o fuerza
mayor), la administracion publica haciendo uso de su facultad en el ejercicio
del poder bajo el amparo del interés superior coman, puede utilizar el “ius
variandi” y alterar la prestacién econdmica que fue debidamente acreditada y
comprobada por el contratista, modificando el contrato para ajustarla a la
realidad surgida tras la aparicion de ese hecho imprevisible que impide llevar

a cabo la obra como fue originalmente pactada.

En definitiva, la teoria de la imprevisidén es la consecuencia del problema que
se presenta cuando las condiciones econémicas de un contrato se alteran
substancialmente y que motivan a solicitar que se modifique las condiciones
originalmente convenidas en el contrato o surgiendo la necesidad de acoplar
las condiciones econdémicas pactadas a la realidad contractual, por no prever
la alteracion de las condiciones econdémicas que quedan fuera del alcance de
los contratantes y consecuentemente buscan el equilibrio de las prestaciones,
recurriendo en un primer momento al trato directo, en segundo lugar, dirimir el

problema con un arbitraje, y en ultima ratio acudir a la autoridad judicial.
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Toda modificacion eventual en la ejecucién de un contrato administrativo de
obra publica producida por la accion unilateral de la entidad estatal, o sea la
administracion publica, al ser ilimitadas pueden ocasionar menoscabo a una o
ambas partes de la relacion contractual. Por lo que es importante que todos
los contratos estatales se mantenga la igualdad o equivalencia entre los
derechos y las obligaciones surgidos al momento de proponer o contratar, es
decir, si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a
quien resulte afectado, las partes adoptaran las medidas necesarias para su

restablecimiento.

La administracion puablica tiene la obligacion de identificar, estimar y asignar
los riesgos imprevisibles que puede acaecerse en el futuro contrato, el cual es
muy importante establecerlo en las bases de licitaciébn que son las reglas por
las cuales se regira el mismo, que afectan en gran medida tanto a dicha
administracion como al contratista al no estar establecidos de forma taxativa
en la normativa vigente, es de ahi que se afirma que existen vacios legales
que deben ser abordados de una forma mas exhaustiva para poder determinar
y delimitar los imprevistos en el contrato de obra publica, ya que al verificar las
legislaciones se ha podido constatar que es necesario que se constate la
normativa vigente ya que se queda corta al momento de regular el derecho de
la construccion, los imprevistos que se derivan de ésta y la aplicabilidad que
se le da a la teoria de la imprevision, ya que no dan solucién a la probleméatica
de los casos de imprevistos acaecidos al momento de ejecutar el contrato de

obra publica.

El andlisis realizado en la presente investigacion se ha podido llegar dilucidar
gue se considera de suma relevancia determinar diversos tipos de imprevistos
gue pueden impactar en la ejecucién de la obra publica, dado que estas

circunstancias pueden presentarse durante el desarrollo del contrato de obra
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publica y pueden alterar el equilibrio financiero del mismo, entre los cuales se
pueden clasificar como: (i) imprevistos en el estudio de factibilidad de la obra
y en la ejecucion de la obra; (ii) imprevistos derivados de la fuerza mayor o

caso fortuito y; (iii) imprevistos economicos o legales (trato directo- via judicial).

Las razones que determinan un incremento en el costo de la obra, el Estado
debera reconocer y pagar unicamente aquellos que no le sean imputables al
contratista y que estén debidamente acreditados o justificados. En tal sentido,
solo quedan dos posibilidades donde se podria reconocer un mayor costo al
pactado entre las partes: las causas que ocasionan el mayor costo sean de
responsabilidad del Estado o que se deriven de un hecho de fuerza mayor o
caso fortuito (que no sean imputables al contratista), en cuyo caso habria que
determinar la forma de aplicabilidad de la teoria de la imprevision en casos en
concreto que se presenten en la ejecucion de la obra publica, a efecto de

determinar quien debera asumir los mayores costos.
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RECOMENDACIONES

Los retos que presenta un adecuado manejo de los imprevistos en la ejecucion
de los contratos de obra publica son multiples, iniciando ésta desde el debido
proceso que indica la normativa respectiva, llegando hasta el celo y diligencia
de los funcionarios responsables y encargados de realizar esta labor; como
determinar en el futuro la obra que se pretenda construir y el impacto que
genere en beneficio de la poblacion. Es necesario manejar con transparencia
los imprevistos que surgen en la ejecucion de la obra publica, pues generan
consecuencias econdmicas contractuales para las partes y por tal motivo es
un tema que se debe dedicar especial atencion y cuidado. En tal sentido es

pertinente realizar las siguientes recomendaciones:

Es necesario que se conjunten, ejecuten y se centralicen las obras publicas a
través de una sola cartera de Estado, para que se sigan realizando y
materializando a través de la Administraciéon Pudblica, todos los contratos
administrativos de obra publica que efectia con los particulares, ya que esto

permitird y facilitara tener un mejor control de los proyectos a ejecutarse.

La creacion de una ley especifica en materia de construccién de obra publica,
que ofrezca parametros o lineamientos que coadyuven con la LACAP y su
Reglamento, debido a que en el ordenamiento juridico vigente siguen
existiendo vacios legales, ya que no se regula de forma taxativa el derecho de
la construccion y la correcta aplicabilidad de la teoria de la imprevision con
relacion al contrato de obra publica, y especificamente lo concerniente al
problema de los imprevistos que se producen en la ejecucion de la obra publica

para asi no limitarla inicamente a las figuras de caso fortuito o fuerza mayor.
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ANEXO 1:

Clasificacion de los imprevistos en la obra publica.

IMPREVISTO

CASO FORTUITO: corresponde a
un suceso extrafio atribuible a un
tercero que no pudo haber sido
previsto que impide el cumplimiento
de la obligacién contractual.??

FUERZA MAYOR: es un
acontecimiento exdgeno,
imprevisible e irresistible,
correspondiente a accidentes

provenientes de la naturaleza el cual
no se pudo prever o evitar ya que
hace acto de presencia de un modo
inesperado, violento e insuperable,
que interfiere en el cumplimiento de
una obligacion.??4

EJEMPLOS: guerras, golpes de
estado, incendios y explosiones
provocados por el hombre y huelgas.

EJEMPLOS: condiciones adversas al
tiempo como temperaturas extremas,
lluvias intensas y prolongadas,
inundaciones, tsunami, terremoto y
estudio de factibilidad de suelo e
hidrolégico en el que no se
contemplaron condiciones reales del
lugar de construccion.

OTROS:

Para el caso es de mencionar
CANTIDADES NO
CUANTIFICABLES, que en

determinado proyecto se estima
cierta cantidad y al ejecutar el
proyecto se advierte que es diferente
a la estimada

223 Arnau Moya, Fedrico; lecciones de Derecho Civil Il: Obligaciones y Contratos, Universitat

Jaume. 2008/2009.

224 Somarriva Undarraga, Manuel y otro; Curso de Derecho Civil, Tomo Ill. Las Obligaciones,

Edit. Nascimiento (Chile).
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ANEXO 2:

APLICABILIDAD DE LA IMPREVISIBILIDAD EN PROCESOS CONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVOS POR CAUSAS DE IMPREVISIBILIDAD EN LA SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE EL SALVADOR, DERIVADOS DE LOS IMPREVISTOS QUE SE SUSCITAN EN
LA EJECUCION DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Es importante destacar el proceso contencioso administrativo?2?®, promovido
por Servicio Agricola Salvadorefio, S.A. de C.V. o Sagrisa, S.A. de C.V en
contra de la Junta de Gobierno de la Administracion Nacional de Acueductos
y Alcantarillados (“ANDA”), quienes tuvieron una relacion contractual para la
ejecucion de una obra denominada: “Introduccion del sistema de agua potable
en colonia el Milagro, Amayito, Bendicién de Dios, Las Cocinas, San Rafael y
Rio Zarco, San Ana, departamento de Santa Ana”, proyecto en el que la
sociedad actora, sostuvo que los hechos acaecidos fueron causas imputables
a “ANDA”, alegando que contrato de obra suscrito por la administracion publica
resultante de un proceso licitatorio, deben cumplirse, en el lugar, fecha y
condiciones establecidas, segun lo que regula el articulo 2 y 73 de la
LACAP?225,

Advirtiendo Sagrisa S.A de C.V., que el plazo de ejecucién del objeto
contractual no fue cumplido, en aplicacion a lo que ya dispone el Art. 85 de la
LACAP el cual detalla: “cuando el contratista incurre en mora en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, por causas imputables al
mismo, podra declararse la caducidad del contrato o imponerse el pago de una

multa por cada dia de retraso...” la comunico al contratista el inicio de un

225 Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de proceso contencioso administrativo,
referencia: 102-2014 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2017).

226 | ey de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, (El Salvador,
Asamblea Legislativa, 2000) Art. 2 y 73.
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procedimiento de imposicion de una multa en su contra por el incumplimiento
de la obligacion, manifestando “ANDA”, no estar de acuerdo, ya que aunque
si bien es cierto existia un incumplimiento, éste no era imputable a ella sino, al
contratante, debido a que el retraso se dio por causas ajenas a su voluntad,

no siendo en el presente caso imputables.

Alegando el contratista lo preceptuado en el Art. 86 de la LACAP,??’ el cual
sefala: “que si el retraso del contratista se debiera a causa no imputable al
mismo debidamente comprobada, tendra derecho a solicitar y a que se le
conceda una prorroga equivalente al tiempo perdido, sin que el mero retraso
le de derecho a reclamar una compensacion econémica adicional. Siendo este

precepto propio de la teoria general de las obligaciones.

Lo anterior, evidencia que la teoria de la inimputabilidad y la exencion de
responsabilidad es aplicable en el marco del cumplimiento de obligaciones
emanadas de un contrato suscrito con la Administracion Publica;
especificamente, previendo el derecho a favor del contratista de que, en caso
de existir fuerza mayor o caso fortuito??8, se le conceda una prérroga para la
entrega de los bienes, sin que el mismo se haga merecedor de una sancién.
Por lo que se deben verificar los requisitos siguientes: retraso por causa no
imputable y sea debidamente comprobada, esto habilita el derecho de solicitar

a gue se conceda un plazo de proérroga.

Por lo que no cabe duda que Sagrisa S.A de C.V, expuso ante la

Administracion Publica los argumentos de caso fortuito o fuerza mayor,

227 | ey de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica. Art. 86.

228 | a LACAP, en su articulo 83-A, indica lo que debera entenderse como imprevisto: se
entendera por circunstancias imprevistas, aquel hecho o acto que no puede ser evitado,
previsto o que corresponda a caso fortuito o fuerza mayor. La comprobacion de dichas
circunstancias, sera responsabilidad del titular de la institucion. Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Pablica.
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relativos a la necesidad de ampliacién del plazo de entrega de la obra; sin
embargo, los argumentos no pueden considerarse extensibles para sostener
la inimputabilidad de la mora, ya que ante la existencia de causas que
obstaculicen la éptima ejecucion de las obras que no sean atribuibles al
contratista, el contratista podra recurrir durante la vigencia del plazo,
Gnicamente a que se le conceda una prérroga, situacion que en el presente
caso se Vvio agotada y por otra parte el contratista no comprob6 oportunamente

el caso fortuito o fuerza mayor para que se otorgara una nueva prérroga.

En este contexto, al no haberse comprobado por la parte actora dicha
circunstancia, es correcto afirmar que no ha existido una vulneracién al
principio de culpabilidad, en atencién a que la autoridad demandada impuso

una multa de ley.

En este mismo orden de ideas, otro caso relevante donde se han acontecido
imprevistos es el de E.S. Constructores, S.A. de C.V. en contra del Consejo
Directivo del Fondo de Conservacion Vial (“FOVIAL”")??°; en el cual se alega
qgue el contratista alega justo impedimento en el retraso de sus obligaciones
contractuales por condiciones climéticas y la convergencia de caso fortuito

configurado por las lluvias, en la zona de influencia en el proyecto.

Siendo importante recalcar que para invocar un justo impedimento no
imputable al contratista como las lluvias, los documentos contractuales del
proyecto en referencia, especificamente las bases de licitacién en la clausula
CG-12, establecia que el “FOVIAL” podria extender razonablemente el plazo

para terminar los trabajos, previo analisis y aprobacion por escrito del

229 Sala de lo Contenciosos Administrativo, sentencia de proceso contencioso administrativo,
referencia: 462-2007 (El salvador, Corte Suprema de Justicia, 2018).
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supervisor y el visto bueno del administrador del proyecto, detallando el

procedimiento a seguir en caso de invocar dicha causal de imprevisto.

Por lo que no basta la sola invocacion del caso fortuito o la fuerza mayor para
que el contratista obtenga una prérroga automatica y no responda por la mora,
sino que es necesario: (a) que tal causay la peticion de prorroga sea planteada
a la Administracion Publica contratante, dentro de cierto plazo (anterior al
vencimiento del plazo de que se dispone para el cumplimiento de la respectiva
obligacion); y, (b) que la causal invocada sea justificada o probada (tanto en
su concurrencia como en su duracion).2® Unicamente al concurrir los
anteriores requisitos, el contratista tiene derecho a una prérroga del plazo de

entrega o cumplimiento.

Ante esta situacion, el retraso por las condiciones climaticas se hizo constar
por la vista del expediente administrativo que las lluvias cesaron el veintisiete
de octubre de dos mil siete, pero fue hasta el catorce de noviembre del mismo
afo que la demandante presento el escrito de solicitud de la segunda prérroga
en la que informaba de dicha circunstancia, es decir de manera extemporanea
segun lo estipulado en las bases de licitacion en la clausula CG-12, por lo que

no se configura la violacién alegada por la demandante.?3!

Segun se puede analizar el contratista no puede alegar el retraso de la obra
por cualquier imprevisto, o es también por desconocimiento de como aplicar la
teoria de la imprevision, ya que en el caso en comento el contratista invocaba

el imprevisto y lo enmarcaba en el caso de fuerza mayor.

230 Sala de lo Contenciosos Administrativo, sentencia de proceso contencioso administrativo,
referencia: 462-2007.

231 Camara Segunda de lo Civil, recurso de apelacion, referencia: 46-3°C-08-A, (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia, 2011).
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Otro caso de relevancia acotar es el de la contratista Inversiones Gil
Henriquez, S. A. de C. V. en contra del Fondo Nacional de Vivienda Popular
(“FONAVIPO?”), en el cual el contratista alegaba que el retraso en la ejecucion

del proyecto se debié a un agente externo o fuerza mayor dentro contrato.

Ya que expresaban que habia tenido un desequilibrio econémico contractual,
indicando que uno de ellos era el dafio emergente, entendiéndose éste como
todos aquellos perjuicios ocasionados en la realizacion del contrato y que a la
fecha no han sido resarcidos por el contratante, como es el incremento de los
precios; y el otro es el lucro cesante, el cual debe entenderse como la ganancia
o rendimiento que se esperaba obtener a la fecha de contratacion y que se ha
visto privado mi mandante a poder adquirir en virtud de la imposibilidad de la
parte contratante de cumplir con sus obligaciones contractuales, por lo que la
Cémara no pudo pronunciarse sobre el fondo del objeto litigioso, ni la Sala de
lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, ya que el contrato terminé por la causa

legal de plazo extintivo.
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ANEXO 3:

COMPARATIVO DE REGULACION EXPRESA SOBRE LA
APLICABILIDAD DE LOS IMPREVISTOS EN DIFERENTES BASES DE
LICITACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA POR DIVERSAS
FUENTES DE FINANCIAMIENTO.

FUENTE DE FINANCIAMIENTO: FONDO GENERAL DE LA NACION
(GOES)

MINISTERIO DE SALUD Licitacién Puablica, LP no. 22/20172%
“Remodelacion del Centro de
Rehabilitacion Profesional del ISRI; San
Salvador, Etapa II”

Es importante sefalar, que en el Literal Q.
Aspectos Generales para la Contratacion,
Q. 3, Modificaciones, hace referencia a que
el MINSAL podra modificar el Contrato,
siempre y cuando haya dictamen favorable,
emitido por el Supervisor Externo con visto
bueno del Administrador del Contrato y un
Delegado del Jefe de la Unidad de
Desarrollo de Infraestructura y se legalice
una Orden de Cambio que implique
aumento o disminucién de obra y que “ésta
se aprobara o rechazara, segun el caso y
que los precios unitarios que no estén en el
plan de propuesta inicial deberan ser
negociados previo a la elaboracién de la
Orden de Cambio.

FONDO DE INVERSION | Modelo de Bases de Licitacion del
SOCIAL Y DESARROLLO | Fondo de Inversién Social y Desarrollo
LOCAL-FISDL Local —FISDL

En el modelo de Bases, que tal como lo
establece es aplicable en todos los

232 Ministerio de Salud, Bases de Licitacion, Fondo General, Pags. 20, 21 y 109,
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contratos, se encuentra regulado lo relativo
a las modificaciones en el numeral 11233,
Cambio en el precio del Contrato.

Sub numerales 11.3 Modificacion de los
Planos o del alcance del contrato y 11.4
Modificacion al precio del contrato.
Estableciendo que se podran hacer
cambios al contrato, Unicamente en los
siguientes casos: “para ejecutar obras que
resulten de condiciones imprevistas en el
subsuelo o necesarias para hacer frente a
circunstancias provocadas por fuerza
mayor o caso fortuito, o acciones de
terceros que no tenga control ni el
contratante ni el contratista”.

Al comparar el modelo de licitacion utilizado
por el FISDL, se puede colegir que en ésta
regula expresamente que procede
modificacion por causas de imprevistos.

MINISTERIO DE OBRAS | BASES DE LICITACION PUBLICA LP-
PUBLICAS Y TRANSPORTE | 007 /2016 “MEJORAMIENTO DEL
CAMINO TERCIARIO CAB19N, TRAMO:
VICTORIA-DESVIO EL ZAPOTE-
CASERIO SANTA MARTA, MUNICIPIO
DE VICTORIA, DEPARTAMENTO DE
CABANAS”

En estas bases se encuentra la definicion
del CONTRATO DE OBRA PUBLICA como
el instrumento Juridico suscrito entre el
Contratista y el Ministerio en donde el
primero se compromete a proveer los
recursos humanos, materiales, equipo,
transporte y todos aquellos que se
consideren necesarios para la ejecucion de

233 FISDL, Modelo de Bases de Licitacion, Paginas 18 y 19
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la obra especificada; y el segundo se
compromete a pagar por ello al contratista,
con los precios establecidos en los
documentos del contrato. Asimismo
respecto a la Metodologia de Ila
construccion, indica que el oferente debera
hacer su propia descripcion del proyecto a
ejecutar, debiendo incluir todas las obras
que él define como de principal importancia
para realizar el proyecto de acuerdo a las
Normas y Especificaciones Técnicas. Esta
descripcion debe ser congruente con las
CONDICIONES TECNICAS.

Como parte de esta descripcion, se incluira
un detalle del alcance de los servicios,
construccion de todas las obras necesarias.
Ademas, aclarar si lo que ofrece se limita
exclusivamente a lo establecido en estos
Documentos, o si ofrece algun valor
agregado en su oferta®3*. Respecto a la
imprevisibilidad que pueda presentarse en
la ejecucion del proyecto en las
Condiciones Generales al Contratista,
indica textualmente lo siguiente: “CG-05
FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO. Se
entendera  por caso  fortuito el
acontecimiento natural inevitable, previsible
o imprevisible, que impide en forma
absoluta el cumplimiento de la obligacion.
Se trata por consiguiente de hechos
naturales inevitables que pueden ser
previstos 0 no por el obligado pero a pesar
gue los haya previsto no los puede evitar, y
constituyen una imposibilidad insuperable,

234 Ministerio de Obras Publicas y Transporte, Unidad de Adquisiciones y Contrataciones
Institucional, Bases de Licitacion, 13
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y por Fuerza Mayor la situacién producida
por hechos del hombre, provenientes de
actuaciones de sujetos publicos o privados,
previsible o imprevisible, pero inevitable, a
la cual no haya sido posible resistir y que
impide el cumplimiento de la obligacion.
No sera imputable a ninguna de las partes
el incumplimiento a los deberes vy
obligaciones que les corresponden en
virtud del Contrato, cuando dicho
incumplimiento se deba a situaciones de
caso fortuito o fuerza mayor?3>.

FONDO NACIONAL DE | BASES DE CONTRATACION DIRECTA

VIVIENDA POPULAR, |CD 09/2011 FONA “CONSTRUCCION
FONAVIPO DE 50 OBRAS HIDROSANITARIAS EN
PROYECTO PARCELACION

HABITACIONAL DOS QUEBRADAS,
UBICADO EN EL MUNICIPIO Y
DEPARTAMENTO DE SAN VICENTE”, es
importante sefialar que indica que sera
segun el tipo de contrato, este contrato sera
a precio firme tomando como base los
costos unitarios consignados en su oferta
econdmica, esto significa que una vez
firmado el contrato, los costos unitarios no
podran ser modificados; asimismo, en el
numeral 19 de dichas bases, FONAVIPO
indica que en cualquier tiempo durante el
progreso de la obra, FONAVIPO tendra
derecho de efectuar los cambios en los
planos que consideren necesarios 0
convenientes, para asegurar la terminacion
de la obra de una manera satisfactoria, e
informara oportunamente al contratista.

235 Ministerio de Obras Publicas y Transporte, Unidad de Adquisiciones y Contrataciones
Institucional, Bases de Licitacion, 35
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Es de sefialar lo relativo a las Ordenes de
Cambio, establecidas en el numeral 40.
Que indica: 40.ORDENES DE CAMBIO. La
Supervision y el Monitor, tramitaran ante el
Contratante modificaciones al contrato,
cuyo monto individual o acumulado no
exceda del 20% del monto del contrato, y
cuando la situacion lo amerite. Si tales
obras son de igual naturaleza a las
contratadas, el precio unitario establecido
en el contrato se mantendra para efecto de
determinar el costo de dichas obras, si las
obras a ordenar fueren de naturaleza
distinta, entonces el constructor preparara
una  propuesta econdmica basada
exclusivamente en costos directos de las
obras adicionales, el cual sera revisado por
el supervisor y monitor contratado, una vez
establecidas las revisiones, se convocara a
una reunion entre las partes para
determinar el costo directo de tales obras, a
este costo se le aplicara el factor de costos
indirectos establecido en la oferta
econdmica del Contratista, con esta
informacion se tramitara la respectiva orden
de cambio y se emitirA por parte de
FONAVIPO la orden de ejecucion de los
trabajos a realizar. En ambos casos el
Contratista debera contar con la
modificativa de contrato para iniciar las
obras.

Las modificaciones del contrato también
pueden ser causadas por disminucién en
las cantidades de obras contratadas
decretadas por el Contratante si la situacion
asi lo requiere y sin perjuicio de éste.
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FUENTE DE FINANCIAMIENTO EXTERNOS: BCIE CONVENIO DE

PRESTAMO

MINISTERIO DE OBRAS | Licitacion Publica Internacional LPINT-
PUBLICAS Y | 003/20172%¢ “Disefio y Construccion del
TRANSPORTE. Proyecto “Ampliacion de Carretera

CA045, TRAMO IIl: CONSTRUCCION DE
BY PASS DE LA LIBERTAD, ENTRE KM.
31.86 (CARRETERA CAO045)- KM. 35
(CARRETERA CA 02W)
DEPARTAMENTO DE LA LIBERTAD.

Al comparar lo relativo a la aplicabilidad de
Modificacion del Contrato por las causas de
imprevistos y/o fuerza mayor, es importante
resaltar, que las Bases de Licitacion se
estructuran por diferentes Secciones, y en
la Condicién General -05%%” Fuerza Mayor o
Caso Fortuito, numeral 3. Establece
textualmente “la prorroga concedida como
consecuencia del acontecimiento de un
evento de caso fortuito o fuerza mayor, no
incrementara el monto del contrato”

Es de hacer referencia sumamente
importante que los procesos de
contratacion con fondos provenientes de
préstamos externos BCIE, aplica la
normativa LACAP, no aplica normativa o
politicas del ente financiero.

FUENTE DE FINANCIAMIENTO EXTERNOS, Programa Mejoramiento
Integral de Asentamientos Urbanos Precarios — PACSES

MINISTERIO DE OBRAS
PUBLICAS TRANSPORTE Y

BASES DE LICITACION PUBLICA LP-
005/2018

236 Ministerio de Obras Publicas, Transporte y de Vivienda y Desarrollo Urbano, Licitacion

Publica Internacional, promovida en agosto de 2017
237 Bases de Licitacién, Pags. 97 y 98
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DE VIVIENDA Y | Es de hacer referencia que el modelo de
DESARROLLO URBANO. base utilizado es el mismo que se utiliza con
Fondos GOES.?3®

FUENTE DE FINANCIAMIENTO BID, FONDOS EXTERNOS, CONTRATO
DE PRESTAMO

En los procesos de Adquisicion y Contratacién de Obras, se indica que
utilizan sus propias Politicas denominada: Politica para la Adquisicion de
Bienes y Obras, financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo 23°

238 Ministerio de Obras Publicas y Transporte, Unidad de Adquisiciones y Contrataciones
Institucional

239 Ministerio de Obras Publicas y Transporte, Politicas actualizadas a marzo 2011, Unidad de
Adquisiciones y Contrataciones Institucional
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