UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO
DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO

EQUILIBRIO ECONOMICO CONTRACTUAL
EN LOS CONTRATOS DE OBRA

TESIS QUE PARA OBTENER EL GRADO DE
DOCTORA EN DERECHO
PRESENTA LA

MTRA. F’AULINA‘ BORJA SAENZ

TUTOR: DRA. CONSUELO SIRVENT GUTIERREZ

MEXICO, 2002

ThSIS CON
FALLA DE ORIGEN




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.






A
mis padres:

A quienes no solamente me dieron la vida, sino que me
Jormaron y motivaron para que naciera y desarvollara en
mi el deseo por pretender ser mejor en todos los aspectos de
mi vida,

A ustedes, porque dedicaron su vida por entero a formar
una verdadera familia,

A ustedes padres, quienes con amor siempre me apoyaron
para lograr todos mis anhelos.

- TESIS COm
FALLA DE ORIGEN




v



9ajpd.:

A 1, te dedico con especial carifio este trabajo, a ti
de quien me siento tan orgullosa de serv tu hija y for-
mar parte de la  familia que has creado,

A ti, a quien desde nifia hasta siempre he admirado
por ser tan responsable y honesto, por ser EL MI:-
JOR HOMBRE y EL MEJOR PADRE,

A ti, Padre, te agradezco tu amor, todo lo que me
has brindado y sobre todo lo que me has ensefiado.

.‘7/Zmé.:'

A i, también te dedico este trabajo con todo mi
amor, ya que sin ti no seria lo que soy;

A ti, la que siempre has sido tan amiga,
comprensiva y carifiosa,

A ti, que has sido sin condiciones LA MEJOR
MUJER, [AMEJOR DE LAS ESPOSAS, y
LA MEJOR MADRE.

A ti, que has dedicado tu vida entera a cuidarnos,
siempre atenia a nuestras necesidades y dispuesia

a ayudarnos,

A ti Madre, quien siempre con todo tu amor y carifio
has confiado en mi y me has brindado tu apoyo

Le agradezco a Dios y a ustedes el tener la bendicién de ser su hija.

- TESIS Cow
FALLA DE ORIGEN







~ TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

‘ % mi l;au..

A mi hija, @ mi amiga, a mi compafiera, en fin al amor de mi
vida;

A 1, quien eres la persona mds importante en mi vida, el motor
que me impulsa a infentar y hacer cosas para lograr mis
objetivos, a pretender ser mejor cada dia,

A ti, quien eves mi orgullo, y razén de mi existencia,

A ti la que con tu forma de ser tan hermosa e inocente me
haces feliz, con tus risas, sentido del humor, conversaciones,
Hanto, inquietudes, dudas, elc.

A ti mi pequefia, quien siempre me ha alentado y apoyado a
continuar; la que ha estado conmigo en mis desvelos,

A Ui, a quien he robado horas de su nifiez,

A ti, mi amor, por tu paciencia y no haberte dedicado ese
tiempo, sin haber recibido de i ningin reproche;

A ti, a quien deseo con este logro fan significativo para ambas,
ser un ejemplo para que i también alcances todas las metas
que te propongas y que veas que nada es imposible y que por
te cabeza nunca pase EL NO PUEDO;

A mi Pau, quien gracias a Dios me dio la bendicion de ser tu
madre, te dedico este trabajo con todo mi amor.

- TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




T

e



:7 miis hermanos:

A todos ustedes, JAVIER, I.4 URA, JULIETA,
VERONICA, GERARDO, ALBERTO, GERMAN y
MAURICIO con gran respecto y carifio

les dedico este trabajo, ya gue siempre yen todo
momento que lo he necesitado han estado conmigo.

A ustedes hermanos, por brindarme su carifio y
apoyo en los momentos de éxito Y acierto y sobve todo
en los momento dificiles

j la familia Borja Navarrete

A mis muy queridos tios, ANGEL, FRANCISCO, GILBERTO,
TERE, RAUL, LUPITA, ADOLFO Y JORGE les dedico este trabajo

A ustedes tios, de quienes aprendi el significado de
“IRABAJAR PARA LOGRAR ALGO”, cumplir tus metas
con ejemplo de trabajo, honestidad y responsabilidad

A ustedes, quienes en todo momento se han preocupado porque
la familia esté unida Y porque sus hijos y sobrinos sean
las mefores personas, profesionistas, hijos, hermanos Y padres.

p
«Z mi Tio Gilbertp;

A i o, con especial carifio te dedico este trabajo,
ya que gracias a tu incondiciongl apoyo
pude ver realizada esta mety

" TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




e e bt Al S A e de

e
T i
BT {
H ‘ ;




UNAM

A 8, Institucion Universitaria formadora de profesionistas,
inciuyéndome a mi,

A 1, que en tus aulas y a través de la ensefianza de mis
maestros me dieron las herramientas y conocimientos para
desarroliarme en mi carvera y asi estar en posibilidad de
aplicar todo lo aprendido, en beneficio principalmente, de
nuestro pats, y propio,

A 1, querida Universidad, te dedico con gran carifio este
frabajo.

ICA

A ti queridisima ICA, Institucion que me has
dado la oportunidad de desarrollarme como
profesionista y de la que me siendo tan
orgullosa de formar parte, te dedico este
trabajo con todo mi carifio.

~ TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




1

N T T




INTRODUCCION
CAPITULO PRIMERO

METOQOLOGiA JURIDICA COMPARADA SOBRE EL EQUILIBRIO
ECONOMICO CONTRACTUAL EN LOS CONTRATOS DE OBRA

I 1. Planteamiento del problema,
[.2, Colombia.
1.2.1. Derecho Publico
12.1.1 Evolucién en el Derecho Colombiano
12.11 1. Principio delriesgo y ventura
12 1 1.2 Rupturadel principio delriesgo y ventura:
la equivalencia econdmica del contrato.

i 2.1.2 Fundamento constitucional

t 2.1 3. Concepto de equilibrio econdmico
1213.1Legal
12 1 3 2 Doctrinal.

12.1.4 Rompimiento del equilibric econémico y financiero del contrato.

12141 Conceptolegal
|2 1.42 Conceplo doctrinal
12.14 3 Conceptojurisprudencial.
12.1.5 Causas del rompimiento def equitibrio contractual
12151 Hechodel Principe.
1.2.152 Teoria detaimprevision
121521 Antecedentes y conceptos doctrinal, legal
y jurisprudencial.
121522 Requisitos
I 2153 Sujeciones imprevistas
| 2 2. Derecho Privado
12.2 1 Introduccion
| 2 2 2 Justificacion de la teoria
2 23 Antecedentes legisiativos:
consagi"acién en el derecho positivo
122 4 Consideraciones de la teoria de la imprevision
12.2 5 { ateoria de la imprevision y el nuevo Estatuto Mercantil,

13

25

3

31
32
32
32
33

36

39
44
44

482
50
50
51
52
54
54
55

55
57
57
58
58
60

80
64
66



14

}.2.2 6. Elaleas Normal.

1.2.2.7. Clausulas de estabilizacién monetaria
Consideraciones generales ‘ .

2.2 8. Relaciones contractuales susceptibles de revisarse
o terminarse po'r la via judicial con base en la teoria
de la impresién.

| 2 29 Laexcesiva onerosidad.
.2 2 10. La aiteracién de la base del contrato

1.3. Venezuela.

13 1. Derecho Plblico.
1311 Introduccion,

1312 Fundamento Juridico
1313 Doctrina.
I 3.1 3 1. Principios generales
1.3 1.3 2 Equilibrio econdmico del contrate.
1.3.1.3 2.1 Principios generales.
13.1.32 2. Ruptura def equilibrio financiero.
1313221 Porcausasimputablesala
Administracion publica: fus variandi
i 3132 2.2 Causasimputables a la administracion por
Responsabilidad contractual,
1313223 lusvariandi
13132 2 4 Teoria del Hecho del Principe.
1313225 Teoriadelaimprevisién
13132251 Nocién
13.1 32 2 52 Diferenciade la teoria det hecho del principe
13132253 Fundamentacion.
13132254 Requisitos para que proceda
13132255 ;Quiénespuedeninvocarla Teorfadela
lmprevisién en el derecho administrativo?
13132256 Caracteristicas
13132257 Principios que gobiernan la indemnizacion.
131.322 58 inflacion, teorfadelaimprevisiény
clausulas de valor '

67

69

70

73
74
76
76
76
78
79
79
80
80
83

83

83
84
85
87
87
91
91
93

895
95
g6

96



1.3.1.3 3 Inaplicabilidad de la excepcion.
non ademplelis contracius.
1314 Junsprudencia,
I 3 2. Derecho Privado,
13 21 Introduccion
1322 Principio del Contrato-Ley.
I 322 1. Justificacidén del principio.
1323 LaTeoriade laimprevision
132 3 1. Laimprevisién en el derecho civil.
| 3.2 3 2. Requisitos para que proceda la imprevision
3.2 32 1. Contrato conmutativo de gjecucién
continuada ¢ diferida
132322 Serefiere ala dificultad, noala
imposibilidad
132323 Dificultad sobrevenida.
1 3.2 32 4. Evento exiraordinario € imprevisible

1.3 2 3 2 5. No se aplica al 4lea propio del contrato .

132326 Ladificultad debe ser excesiva.
13.2.327 Nopuede surgir de Ia culpa del deudor
132328 Noprocedeen caso de mora
13233 Imprevision y valorismo judicial.
13234 Efectos det cambio de circunstancias
por imprevisién.
13 23 4. 1. Terminacién anticipada del contrato.
13 234 2. Reajuste de las prestaciones.
14. Panama.
14 1 Derecho Publico
i4 1.1 Integracién en el ordenamiento panamefio.
14111 Principios de las actuaciones contractuales
de las entidades publicas.
t4.1.11.1 Principio de transparencia,
141112 Principio de economia,
4.1 1 1.3. Principio de responsabilidad
412 Fundamentolegal

15

a7

98
102
102
103
104
106
107
107

107

108
108
109
110

110

111
111
111

112
112
113
113
13
113

113
114
114
114
"s



16

1.4.1.3. Doctrina
14.1 31 Ruptura detequilibrio econdmico.
1.4.1.3.1 1 Incumplimiento del contrato.
1.4 1.3.1 2. Teoria del hecho del principe.
} 4.1.3.1.3. Teoria de la imprevision.
1.4.1.3.14. Las sujeciones materiales imprevistas.
1 4.1 3 1.5 Principio de interpretacion de la contratacion
estatal.
1.4.1.3.1 6 Principio de la seleccion cbjetiva
[.4.14 Jurisprudencia.
1.4.1.5 Caso Préctico.
i 42 Derecho Privado
1421 Introduccidn
1.4 22 Fundamentos a favor de laimprevision

CAPITULO SEGUNDO
EL CONTRATO DE OBRAEN MEXICO

21 Derecho Publico
2.1 1. introduccion.
2.1.2. Concepto de Obra Ptiblica
2.1.3 Concepto.de Contrato de Obra Publica.
2131 Concepto legal del contrato de obra publica,

2.1.3 2. Concepto de confrato de obra publica en la jurisprudencia.

2 1 3 3. Concepto de conirato de obra publica en la doctrina.
214 Clasificacion Contractual del Contrato de Obra Publica

2 1.4 1 Contrato administrativo.

2.1 4 2. Contrato bilateral o sinalagmatico

2.1 43 Contrato atitulo oneroso.

2.1 4 4 Contrato conmutativo.

2 1.4 5. Contrato principat

2 1 4 8. Contrato de ejecucion diferida de tracto sucesivo

2.147 Contrato de ejecucion escalonada.

17
118
118
119
119
120

120
121
121
122
126
126
128

133

124
134
137
139
140
140
140
143
143
144
144
144
144
145
145



2.1.4.8 Contratoformal.
2.1 4.8 Contrato tipico
2 14 10 Contrato de adhesion.
2.1 4.11 Contrato intuitu personae.
2 1.5 Modalidades def contrato de Qbra Publica
21.51. Contratos de precio alzado.
2152 Contratos de obra a precios unitarios.
2153 Obraacoste ycostas o por administracion.
2154 Sistemas de excepcién
2.1 6. Elementos del Contrato de Obra.
2.1 6.1 Elementos esenciales
21611 Los sujetos.
21612 Competenciay capacidad.
216 13 Consentimiento
21614 Forma
216 15. Objeto det contrato
21616 Causa
2 161 7 Régimen juridico especial.
21982 Elementos circunstanciaies o no esenciales.
21621 Plazo
21622 Intransferibilidad. -
21623 Lasgarantias
21624 Sanciones
2.1 7 Modos de celebracion de los contratos publicos
2.1 7.1 Laadjudicacion.
217 1 1. Laadjudicacién publica abieria.
2.1.71.2 Laadjudicacién restringida
2172 Loscontratos amistosos.
2 18 Forma, Pliego de Condiciones ¥ Ejecucién de los
Contratos Administrativos
2.1 81 Elpliego de clausulas y condiciones generales

o pliego de las cléusulas administrativas generales.

2 1.8.2 Elpliego de prescripciones comunes.
2 183 Elpliego de prescripciones especiales

17

145
145
145
146
146
147
148
148
149
151
151
161
151
152
152
152
152
152
153
153
153
153 -
154
185
156
156
156
156

156

157

157
157



18

2.1.9 Los derechos del contratista.
2.1.10. Obligaciones de! contratista.
2 111 Derechos de la Administracién
2 1.12. El Poder de Modificacién Unilateral
2.1.13 Causas sobrevivientes en ia ejecucién de un Contrato.
2.1.13.1. Hechos del principe
21 13 2 Teoria de laimprevision
2113 3. La Teoria de la Fuerza Maycr o Caso Fortuito,
2 1 14, La Extincidn anticipada del Contrato.
2 1 15. Marco Juridico Mexicano de QObra Publica.
2.1.15 1 Fundamento Constitucional.
211511 Eficiencia.
21.151 2 Eficacia
21151 3 Honradez,
2.1.15 1 4 ldoneidad del gasto
2 1.15 2. Las Leyes de Secretarias y Departamentos de Estado
2 115 2.1 Primera Ley de Secretarias y
Departamentos de Estado.
211522 Segunda Ley de Secretariasy
Departamentes de Estado
21152 3. Tercera Ley de Secretarias y
Departamentos de Estado.
21.1562 4 Cuarta Ley de Secretarfas y
Departamenios de Estado
2 1.15 3 Otros Ordenamientos Juridicos Expedidos
antes de 1966,
2.1.15.3 1 Ley Organica del Presupuesto de Egresos de
la Federacion de 1935
2115 3 2. Reglamento de la Ley Orgénica del Presupuesto
de Egresos de ia Federacion.
2.1.153 3 Leyes de Ingresos del Erario Federal
2 1.15.3 4. Los presupuestos anuales de Egresos
de la Federacion -

158
181
162
163
167
167
169
171
172
172
173
176
177
177
178
180

180

182

182

183

187

187

188
180

191



2115 3.5 Laleydel Servicio de Inspeccién Fiscal
2.1 153 6. Primera Ley para el Control, por parte del
Gobierno Federal, de los Organismos
Descentralizados y Empresas de '
Participacion Estatal
2.1 154 LaLey de Inspeccion de Contratos y Obras Publicas.
2115 4.1 Competencia de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico.
211542 Competencia de la Secretaria de Obras Publicas.
211543 Competencia de la Secretaria de 1a Presidencia.
21 15.4.4 Competencia de la Secretaria del
Patrimonic Nacional
2115 4.5 ElPadrén de Contratistas del Gobierno Federal.

2.1.15.4 6. Otros aspectos importantes de la ley en comentario.

2 115 5. Ley Organica de la Administracion publica Federal.
2.1.155.1 Competencia de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico.
2.115.5.2 Competencia de la Secretaria de
la Defensa Nacional,
211553 Competencia de la Secretaria de Marina.
2 1155 4 Competencia de la Secretaria det Medioc Ambiente,
Recurse Naturales y Pesca.
211555 Competencia de la Secretaria de Comunicaciones
y Transportes.
21156 Leyde Obras Publicas.
21 156.1 Competencia de la Secretaria de Programacion
y Presupuesto
21 156.2 Competencia de la Secretaria de fa Contraloria
General de la Federacion.
2 1.15.6 3. Otros aspectosrelevantes de la
Ley de Obras Publicas
2.1 15 7. ey de Adquisiciones y Obras Publicas
21157 1 Competencia dela Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico

19

191

194
200

200
201
201
202
203
207
212
214

215
216

216

217
218

218

219

219
222

223



20

21157 2. Competencia de la Secretaria de Contraloria y

Desarrollc Administrativo. 226
2 1.15 7.3 Competencia de la Secretaria de Comercio
y Fomento Industrial. 228
2 1157 .4 Oftros aspectos relevantes de ta L.ey de Adquisiciones
y Obras Pablicas. 229
2.1 157 5. Aciertos de la Ley de Adguisiciones
y Qbras Publicas. 230
2.1.15.7.5 1 Yerros delatey de Adqwsncxones
y Obras Publicas. : 231
2.1.15 8 Ley de Obras Piblicas y Servicios Refacionados
conlas Mismas 232
2.1.15.9 Codigo Civil 233
2 1.15 190 Articulo 32-D del Cédigo Fiscal de la Federacion 234
2.1 15 11 Articulo 46 de [a Ley de! Banco de México. 235
2 11512 Otros Ordenamientos Juridicos 236
2 2 Derecho Privado 236
22 1. Infroduccién. 236
2 2 2 Justificacton. 239
2 2.3 Marco Legat del Contrato de Obra 241
2231 Concepto Legal. 241
2232 Elementos esencialesy de validez. 242
22 4 LaTeoriadelamprevision 245
2.2 41, Teoria de la imprevisidn ¢n el Estado de Jalisco 252
2 2 42 Teoria de la Imprevision en el Estado de Tamaulipas 253
2 2 4 3 Teoria de la Imprevisién en el Estado de Aguascalientes 254
2 2.4 4 Teoria de la Imprevision en el Estado de Guanajuato. 255
CAPITULO TERCERO
CONTRATACION DE OBRA PUBLICA Y PRIVADA UTILIZADA
ENLAPRACTICA 257
3.1, Introduccion. : . 257

3 2 Convenios y Contratos 257



- 33

34

35

36

37

32.1. Convenio.
322 Contrato
3.2 2.1 Contratos tradicicnalmente usados
para la ejecucién de obra.

3.2 2 2. Niveles de la legisiacion en México para
los contratos de obra:

Principios bajo los cuales se rige la contratacién de Obra Publica.

33 1 Principio de Transparencia.

3 3.2 Principio de Economia.

3.3 .3, Principio de Responsabilidad

Articulo 134 Constitucional:

Ley de Adquisiciones y Obra Publica

3.5.1. Tipos de contratos de obra segun la Ley de Obras Publicas
y Servicios Relacionados con las Mismas.

3 5 2. Excepciones a la Licitacion pablica.

3 5.3 Procedimiento de invitacion restringida.

Modalidades de contratacion de obra utilizadas actualmente

tanto en los contratos celebrados conla administracién pablica

como entrelos particulares.

38.1 Contratos "Constuir y Transferir”.

36.2 Contratos "Constuir, Arrendar y Transferiy”
36.3 Contratos “Constuir, Operar y Transferir”.
3.6 4 Contratos "Constuir y Operar en Propiedad”
38 5. Contratos "Constuir, Transferir y Operar”

366 Contratos "Contratar, Adicionar y Operar”
36.7 Contratos "Desarrollar, Operar y Transferir”.

3 6 8. Contratos "Rehabilitar, Operar y Transferir”.
36 9. Contratos “Rehabilitar y Operar en Propiedad”
36 10. Contratos “Uave en mang”

3.6 11 Contraios “Ingenieria, Procuracion y Construccion”.
Clausulas comunes utilizadas en los Contratos de
Obra Publica y Privada

3 7.1 Definiciones

37 .2 Precio del contrato

3.7 3 Forma de pago.

3.7 4 Anticipo

3 7.5 Moneda de pago

376 Ajustes alprecio

21

257
257

258

258
258
258
259
259
260
260

261
261

261

263

264
264
264
265
265
265
266
266
266
266
267

267
267
267
267
269
270
270



22

38

3.7 7 Plazo de ejecucion y prorrogas en el tiempo de terminacion.
3.7 8 Ordenes de cambio o modificaciones a las obras
379 Garantias: seguros y fianzas.
3791 Seguros.
37 9.2 Garantias de aforo,
3 7.9 3 Garantiadel concedente
3.7 10 Subcontratos,
3.7 11 Cesion de derechos y obligaciones.
3.7 12 lmpuestos.
3.7 13 Supervision e inspeccidn
3.7 14 Danos al contratista.
3 7.15 Danfos al duefio: directos, consecuenciaies y dafos liquidados
3.7 16. Perjuicios
3.7 17 Casoc fortuito y Fuerza mayor
3.7 18. [dioma de} contrato
37 19 Interrupcion de la construccion o explotacion de las obras.
37.20 Multas
3721 Clausula penal
3722 Terminacion anticipada,
3 7 23 Rescision del contrato
3 7 24 Solucion de controversias
3.7 25 Arbitraje.
37 26 Jurisdicciony legistacion aplicable
Figuras generalmente usadas para asociarse.

3 8 1 Convenios de asociacion
3 8 2. Consorcios, Joint Venture Agreements.
3 83 Censorcios

384 Joint Venture

3.8 5. Unién Temporal de Empresas (UTE s}.
3 8 6. Asociacion en Participacion (A enP)
3.87 Sociedades.

2mM
271
272
272
273
273
273
274
274
274
275
275
275
276
277
277
277
278
278
278
279
280
281
281

282
282
282

283
283
283
284



CAPITULO CUARTO

PROPUESTA SOBRE LA EQUIVALENCIA ECONOMICA CONTRACTUAL
EN LOS CONTRATOS DE OBRA EN EL DERECHO MEXICANO

41 Introduccion.
42 Concepto de equilibrio econdmico.
4.3. Fundamentos juridicos
4 3.1 Laigualdad ante las cargas
4 3 2 Elelemento motivo ofin
4.3.3 El principio de que todo contrato es ley para las partes.
4 3 4 Ofras causas.
4 4 Rompimiento del equilibric econdmico del contrato.
45 Elementos.
4.5 1 Existencia de un contrato de obra, de tracto sucesive
4 5 2. Acaecimiento de un hecho, evento, o circunstancia, que sea
4 52 1 Extraordinario 0 anormal.
4522 Imprevisible al momento de celebrar el contrato.
4 5.2 3 Altere notablemente ta equivalencia de las prestaciones
originalmente pactadas.
4 52 4 Independiente de la voluntad de las partes.
4525 Sobrevenga durante el desarrollo del contrato.
4 6 Causas del rompimiento det equilibrio contractual
4 6.1. Causas imputables a las partes
46 11 Causasimputables a las partes y al Estado
46.1.1.1 Utilizacion de poderes excepcionales por parte
de la administracién contratante
46112 Hechodelprincipe
461 2 Causasimputables a las partes, en los contratos
celebrados entre el estado y los particulares, ylos
particulares mismos
46121 Incumplimiento El equilibrio econémico igualmente
puede romperse cuando existe incumplimiento
de las partes.
4 6.2 Causas ajenas g las partes.

23

285

285
285
286
287
288
288
289
290
293
293
293
293

293

203
283
293
293
294
294

294

297

303

303
304



24

462 1 Teorfade laimprevision.

4 6.2 2 Requisitos. Los supuestos de aplicacion
de la teoria de la imprevision son
los siguientes:

46 2 3. Sujecionesimprevistas

4 8 2 4 Casofortuito o fuerza mayor.

4.7 Elrestablecimiento del equilibrio y su mantenimiento durante
la ejecucion del contrato
4 7.1. Medios de restablecimiento.

4711 Revisién de precios,

4.7 12 Revision de condiciones de ejecucion

4713 Indemnizacion

47 1.4 Larevision de los contratos por el Poder Legislativo.

47 1.5 Larevision de los contratos por el Poder Judicial
(teorta de la imprevision),

CONCLUSIONES
BiBLIOGRAFIA

304

307
310
31

314
314
318
319
320
321

322

323
333



2%

INTRODUCCION

La presente investigacion surge debido a gue dentro del plazo de ejecucion de los contratos
de obra por ser de tracto sucesivo, se pueden presentar cambios en las circunstancias
sociales, econdmicas, politicas, o bien, producto de la naturaleza, existentes al momento de
su celebracion, que alteran la equivalencia econdmica de las prestaciones reciprocas, sea
por actuaciones imputables a una de las partes o por hechos completamente ajenos a los
contratantes. Estos riesgos no se presentan en los contratos en que se pacta una entrega
Unica e inmediata, como ocurre en la compraventa de bienes, que por su naturaieza no son
susceptibles a sufrir modificaciones en las condiciones de gjecucion en relacién con las

previstas al momento de la celebracion,

Actualmente se experimenta una situacion gue por las causas anteriormente sefialadas,
ha desembocado en Ja imposibilidad en que se encuentra una de las partes dentro de una
relacion contractual en el cumplimiento de sus obligacicnes.

En razén de eslo, es necesario, por un lado, destacar la importancia qus tiene que se
reforme nuestras legislaciones civiles y mercantiles, con el propésito de que quede
establecido un apartado que prevea y resuelva todos los casos que deriven de la
“imprevisién”, y por el otro, que enlos contratos ceiebfados con la administracion pablica,
constituya un principio especial que sirva de fundamento a los contratos administrativos.
Que la aplicacion de este principio denominado "de la equivalencia econémica”, permita
encuadrar doctrinalmente esta institucion dentro de la teoria general del contrato, pues a
pesar del poder juridico que ta administracion publica tiene de introducir unilateralmente
modificaciones al objeto contractual, debe respetar integramente el valor real de Ia
remuneracion del contratista pactéda al momento de su celebracién, con lo cual se
concilian las exigencias cambiantes del interés publico con la fuerza obligatoria del
contrato, el cual es ley entre las partes.
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De ahi que sea imprescindible que la propuesta de reformas en materia civil, mercantil y
administrativa sea aprobada por el Congreso de la Unién en materia de contratos, afinde
paliar la grave situacién en que puede incurrir alguna de las partes.

En nuestro derecho positivo'vigente, no es factible que el juez, pueda intervenirenorden a
variar relaciones contractuales pendientes de ejécucién, fijando su contenido futuro de modo
divergente al previsto por las partes en el contrate {pacta sunt servanda), e incluso dando
porterminado el acuerdo si bien debiera subsistir conforme a sus mismas clausulas.

La investigacion pretende dar respuesta a las siguientes interrogantes:
1. 4 Serd necesaric gue el contrato una vez firmado permanezca inalterable?

2 ¢ Se deberia llevar a cabo una revision del vinculo contractual cuando se
presenten acontecimientos que son supervenientes, totalmente imprevisibles
¥ ajenos a la voluntad de las partes?

Derivade de estas inferrogantes es que las hipbtesis que se plantean en esta tesis son:

1 E! contrato una vez firmado no debe permanecer inalterable para que las
circunstancias que racionalmente no se hayan podido prever al firmarse el

convenio, conviertan en injusta la situacién de las partes

2. Se debe Hevar a cabo una revisién del vinculo en virtud de esos
acontecimientos que son supervenientes, totalmente imprevisibles y ajencs a

la voluntad de las partes.

En el caso concreto que vivimos en nuestro pais, dados fos acontecimientos
imprevistos derivados de circunstancias sociales, econémicas o politicas, tales
como acciones unilaterales de las partes, bien sea por las modificaciones
introducidas al objeto del contrato por motivos de interés publico, o por la
expedicién de normas juridicas ¢ actes administrativos por las autoridades
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plblicas que inciden indiractamente sobre el contrato, estoenelcasodefos
contratos celebrados con la administracion publica; fenémenos de orden social
{paros civicos o laborales); econdmicos (crisis, devaluacion de la moneda,
cambios adversos en la miscelanea fiscal, altas tasas de ‘interés, etc)y, politicos
(perturbacion del orden publico o guerra exterior); o que siendo previsibles e
desconace la incidencia gue puedan tener en el valor del contrato. Estos
riesgos se enmarcan en 1as teorias de la imprevision y la revision de
prestaciones contractuales.

3. La fundamentacion cientifica de la tecria del riesgo imprevisible ha de
deducirse de la relatividad de los derechos y de la solidaridad. Las nuevas
tendencias dominantes en el derecho de obligaciones, consecuencia de la
crisis de los conceptos tradicionales. nos brindan posibilidades técnicas para
justificar la teoria de la imprevisién y el equilibric econdmico contractuat como
institutos juridi'cos'justos y flexibles, constituyendo en definitiva, uno de los
aspectos de fa tendencia revisionista del Derecho

Para verificar las hiptesis planteadas, se han investigado los diversos factores que

intervienen en la relacién contractual.
Los objetivos que pretende esta tesis son los siguientes:

1. Analizar los diversos factores que intervienen en Ia retacion contractual, en los contratos

de obra, una vez firmado el convenio

2. Examinar circunstancias que racionaimente no se hayan pedido prever al firmar el con-
venio original y que no conviertan en injusta la situaciéon econdmica para alguna de las

partes durante la ejecucion del contrato de obra

3. Determinar la necesidad de una revision del vinculo en virtud de esos acontecimientos
que son supervenientes, totalmente imprevisibles y ajenos a la voluntad de fas partes.



28
4 Establecer lanecesidad de unafundamentacion legal de lateoria delriesgo imprevisible.

5. Restituir la equivalencia econdmica contractual original al momento de contratar, derivada
de la seguridad juridica que un marco legal adecuado debe brindara los contratantes.

Sirvié de base principal para desarrollar esta tesis: la investigacion de campo, realizéndose
en paises como Colombia, Venezuela, Panama y por supuesto México. Asimismo se
utilizaron las técnicas de investigacion documentales; entre las que destacan los métodos
inductivo y deductivo, histérico, comparativo y el ¢ritico y propositivo

Por lo que hace ai contenido de la investigacién, esta dividido en cuatro capitulos Enel
primero, se desarrolla un analisis comparativo sobre el tema a tratar, tocante a Colombia,
Panama y Venezuela, que son los paises de Centro y Sudamérica que, de alguna manera,
se identifican con él, existiendo no sélo doctrina y jurisprudencia al respecte, sino que también,
lo han incorporado en sus legislaciones al ver la necesidad gue existe en ello, regulandolo
particularmente enmuchos de los casos.

En este capitulo se pretende examinar cdmo cada uno de estos paises le da solucion a las
inquietudes planteadas en el tema a investigar, ya que debide 2 la incertidumbre econdmica,
derivada de las crisis econdmicas por las que atraviesan, se ha hecho necesario tomar medidas
que permitan a los contratistas obtener mayor seguridad juridica, a través de los diferentes
mecanismos que han adoptado en sus respectivas legislaciones tanto para la contratacion
administrativa, como para |a privada en lo gue se refiere alos Contratos de Cbra.

El capitulo segundo estara encaminado a fratar cémo se encuentra actualmente regulado
el Contrato de obra en México, tanto en Derecho Publico, como en Derecho Privado. De
igual manera, s abordara la manera como se emplea en estos dos Derechos la Teoria de
la imprevision, asi como su requisito de aplicacion.

Posteriormente se analizaran los diferentes puntos de vista de algunos autores, sobre si
¢l contrato una vez firmado debe permanecer inalterable, aunque las circunstancias que
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racionalmente no se hayan podido prever al firmarse el contrato, conviertan en injusta la

situacién de una de las partes

Bentro del tercer capitulo del presente trabajo, se desarrolla la contratacion de obra publica
y privada ufilizada en la practica, lo cual comprende: el fipo de contratos tradicionalmente
utilizados en la sjecucién de las obras, los principios que los rigen, legislacion aplicable,
cldusulas comunes a los contratos de obra publica y privada, asi como las figuras juridica
generaimente utilizadas en casc de que se asocien dos o mas empresas para participar

conjuntamente en la ejecuicién de un contrato de obra.

El cuarto capitulo de la investigacion, éonstituye un esfuerzo por precisar fa equivalencia
econémica contractual, asi como presentar una teoria convincente de acuerdo con lo
sefialado en el parrafo anterior, del porqué et contrato debe ser ajustado o rescindido en
caso de que las circunstancias existentes al momento de la firma del contrato sean
modificadas a lo largo de la ejecucion del contrato de obra, por hechos que sean gjenos ala
voluntad de las partes y que éstos no pudieron preverse en el momento de su firma, siempre
y cuando ef cambio en las condiciones bgjo las que se contratd den origen a un desequilibrio
en e calor econdmico de las contraprestaciones establecidas y ocasiones que su
cumplimiento sea excesivameante oneroso para una de las partes.

Dentro delas dos partes que comprende el cuarto capitulo, se hara alusién alaequidad y
{a buena fe, estableciendose que con fundamento en estos preceptos, el acuerdo de
voluntades existe para lo previsible, y ante un cambio en las circunstancias gue afectan at
contrato, las partes deben reajustar de comun acuerdo sus términoes para acomodarios alas

nuevas circunstancias
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CAPITULO PRIMERO

METODOLOGIA JURIDICA COMPARADA SOBRE EL EQUILIBRIO
ECONOMICO CONTRACTUAL EN LOS CONTRATOS DE OBRA

1.1. Planteamiento del problema

Bentro del plazo de ejecucion delos contratos de obra por ser de tracto sucesivo, se pueden
presentar cambios en las circunstancias sociales, econdmicas o politicas, existentes al
momento de su celebracién, que alteran la equivalencia economica de ias prestaciones
reciprocas, sea por gctuaciones imputables a una de las partes o porhechos completamente
ajenos a los contratantes Estos riesgos no se presentan en los confratos en que se pacta
una entrega tnica e inmediata, como ocurre en la compraventa de bienes, que por su
naturaleza no son susceptibles a sufrir modificaciones en las condiciones de ejecucion en

relacion con las previstas al momento de la celebracion.

Actualmente en México, se experimenta una situacidén que por las causas anteriormente
sefajadas, ha desembocado en ia imposibilidad en que se encuentra una de las partes
dentro de una relacion contractual en el cumplimiento de sus obligaciones. De ahf que
sea imprescindible que existan reformas a las legislaciones en materia civity administrativa
para contratos de Obra, afin de paliar la grave situacion en que puede incurrir alguna de las

partes

En el derecho positivo vigente, no es factible que eljugz, pﬁeda intervenir en las relaciones
contractuales pendientes de ejecucion, fifando su contenido futuro de modo diferente al
previsto porlas partes en el contrato {pacta sunt servanda), e incluso dando por terminado
el acuerdo si bien debiera subsistir conforme a sus mismas clavsulas.

Es importante destacar, que también lo relacionado con el equilibric econdmico del
contrato, representaria un significativo avance, en tanto, que en el futuro se podria
reconocer por 103 contratantes un incremento en el valor original del contrato de obra en
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forma directa, de comprobarse fehacientemente por el contratante afectado, que en su
perjuicio s& ha presentado un desequilibrio economico contractual, ajeno a su veluntad,
el cual en el mejor de los casos se podria resolver de manera agil mediante el dictamen
de un perito, sin necesidad de recurrir a un pronunciamiento judicial, o bien , en caso de
que por cuestiones econdmicas no se pueda dar este incremento, que se restituyan las
condiciones econémicas pactadas inicialmente, que pueda ser rescindido el contrato sin
pena para el contratista, realizandose una liquidacitn parcial de la obra ejecutada al
momento de comprobarse el desequilibrio econodmico para una de las partes.

Ello constituye unjusto reconocimiento a las calidades de los contratantes. segun el cual,
sé parte del supuesto de que si alguno de los contratantes rectama por el presunto surgimiento
de un desequilibrio economico del contrato, su actuacion debe ser vista en virtud de que
regcciona de una ganancia legitima pactada de comun acuerdo

Lo que se pretende con la regulacién de esta figura, es pues, que permita un manejo
répido de las relaciones contractuales, para que se termine con una buena cantidad de
innecesarios pleitos judiciales y asi evitar injustos descalabros financieres para alguna de
las partes que celebre este tipo de contratos

1.2, Colombia
1.2.1. Derecho Piiblico

1.2.1.1. Evolucion en el Derecho Colombiano

En el ordenamiento colombiano, el principio de la equivalencia econémica del
contrato administrativo surge en la década de los sesenta, cuando a raiz de ios
problemas econdmicos derivados de la gran devaluacion de la monedas, ia
legislacién positiva consagra las técnicas de la revision de precios y de los
contratos adicionales para atender los mayores costos gue sobrevinieran durante
la ejecucion del contrato, y de esta manera, progresivamente s¢ presenta una
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continua evolucion hasta plasmarse con caracter general enla Ley 80 de 1993,
que es el ordenamiento colombiano que rige la contratacion estatal

Et tema de la distribucién de los riesgos de fa c_ont.ratacién en &l Derecho
Administrativo, experimentd una singular evolucion juridica a lo large del desarrollo
histdrico, a partir de un sistema contractual en que impert con todo su vigor ef
principio de riesgo y ventura (el cual se explicardenelnumeral12 111 enque
consiste) de los mayores beneficios que sobrevinieran durante la ejecucion del
contrato debian ser soportados por ¢l contratista, y que progresivamente se fue
debilitando, hasta que se consolida un sistema basado en el principio de Ja
equivaiencia econdmica dei contrato, como resultado de I fuerte influencia que
tiene la realidad social en la elaboracién, interpretacion e integracién del derecho
y en menor medida, pero decisiva también, de los cambios ideol6gicos en torne
a las relaciones entre el hombre, 1a sociedad civil y el Estado

1.2.1.1.1. Principio del riesgo y ventura

En el derecho colombiano, se consagra el principio del riesge y ventura del
contratista, como criterio juridico para distribuir los aleas o riesgos como
son denominados en Colombia sobrevinientes acaecidos durante la ejecucion
de los contratos de la administracién publica. Este principio, se formé
paralelamente junto con &l contrato de obra publica, que a su vez, sirvié de
modelo basico para la regulacién de los demas contratos administrativos.
Sin embargo, el contrato de obra publica colombiano no es una figura juridica
que date de hace mucho tiempo, sino que surgié en el marco histérico del
Siglo XIX como técnica generalizada para la ejecucion de los proyectos
oficiales Anteriormente, segun lo resalta Arifio Ortiz’, la técnica contractual
era excepcional, puesto gue por regla general las obras se gjecutaban

L ¢y ARING ORTIZ, Gaspar, La teoria de la equivalencia econdmica en los Coptratos Administrativos
Instituto de Estudios Adminsitrativos, Madrid, 1968, p. 66 '
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directamente por el Estado mediante el sistema de prestacién obligatoria de
los pueblos, de [os vecinos colindantes a los camines, a los cuales se impone
la obligacién de ejecutar, siempre bajo la cooperacién y direccion real,
determinadas partes de la obra.

Para esa época en gue imperaba el principio del riesgo y ventura del
contratista, como sistema de distribucién de los riesgos, al considerarse el
contrato de obra publica un contrato a un precio alzado como ocurria en el
derecho privado las partes acordaban la consfruccion de una obra por un precio
determinado y el contratista tenfa la obligacion de entregaria a satisfaccion de
la administracion publica, sin que le asistiera el derecho de solicitar el

reconocimiento de reajustes o compensaciones economicas por cambios

. ocurridos con posterioridad a su celebracion. El precio pactado porlas partes

tenfa un caracter fijo e inmutable, lo que constituia una aplicacion concretay
rigida de la ley de contratacion que domina la construccion dogmética del
contrato civil El contrato de abra publica por un precio alzado, se configura
como un contrato de resultado y no de medio, porque la obligacion del
contratista privado era realizar la entrega de la obra, tal cual se pacld,
recibiendo en contraprestacion, nica y exclusivamente, la remuneraciéon
convenida ?

Las consecuencias juridicas de la conceptualizacion det contrato de obra
publica como un contrate a precio alzado con unas obligaciones de resultado,
es el riesgo de los mayores costos ¢ la ventura de los mayores beneficios
derivados de su gjecucion, como consecuencia de hechos y circunstancias
sobrevinientes, son a cargo del contratista, con excepcion del incumplimiento
imputable a una de las partes, que corresponde a la teoria de la

1k GARCIADE ENTERRIA E YPERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, T1, 4* Ed , editorial
Civitas S A . Madrid 1984, p. 678
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responsabilidad contractual reconocida tradicionalmente en el Derecho Civil
colombiano. De esta suerte, la mayor onerosidad sobreviniente, no legitima
al contratista para excusarse del cumplimiento del objeto contractual o para
solicitar uri'incr'emento del precio. El principio del riesgo ventura def contratista
se plasma en el articulo 2060 del Codigo Civil colombiane, gue consagra la
regla que en los contratos de obra por un precio Unico prefijado:

“El empresaric no podra pedir aumento de precio, a
pretexto de haber encarecido los jornales a los
materiales, o de haberse hecho agregaciones o
modificaciones en el plan primitivo, salvo que se haya
ajustado a un precio particular por dichas agregaciones
o modificaciones”.

La configuracién del contrato de obra piblica como un contrato a precio
alzado con unas obligaciones de resultado, que dio origen a la teoria del
riesgo v ventura, es en el derecho colombiano administrativo, la consecuencia
juridica de dos factores histdricos y politicos plenamente determinados, como
son la concepcién liberai e individuglista del contrato v la prevaiencia de!
principio presupuestal de seguridad y certidumbre del gasto publico

Como se menciona, por la influencia de la concepcion liberal e individualista
del contrato imberante en el Siglo XIX, el contrato de obra publica se rige
por el principio del riesgo y ventura, segun el cual, el contratista debe asumir
la mayor onerosidad sobrevenida durante la ejecucion del contrato, derivados
de los dafios, perdidas y averias no previstas, de las dificultades materiales
no previstas y de los incrementos de los precios ylos costos La consecuencia
de esta construccion dogmatica, es que se torna juridicamente irrelevante
la igualdad o proporcionalidad real de las prestaciones reciprocas y ¢l precio
pactado por las pértes siempre es justo y licito
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La prevalencia del principio de seguridad y certidumbre presupuestal estriba
enque la administracion publica no puede contraer obligaciones econdmicas
que no cuenten con partidas suficientes y disponibles en el presupuesto Por

lo tanto, las exigencias de seguridad y certidumbre del gasto publico y la rigidez

presupuestal, se traducen en el principio del precio cierto e invariable de los
contratos administrativos, lo que implica gue los riesgos sobrevinientes se
imputan rigidamente al contratista, que corre con el riesgo de los mayores
costos ¢ la ventura de los mayores beneficios que se presenten durante la

ejecucién del objeto contractual.

1.2.1.1.2. Ruptura del principio del riesgo y ventura: la equivalencia

econémica def contrato

El derrumbamiento del principio del riesgo y ventura en los contrates
administrativos colombianos se inicia a principios del Siglo XX, con el ocaso
de la doctrina liberal e individualista que le sirve de soporte ideologico y con
los grandes cambios politicos que se presentan en esia época En el siglo
anterior, el concepto del contrate administrativo y en especial el enfoque de
la equivalencia de las prestaciones reciprocas, era la consecuencia como
se vio en el punto anterior, de una administracion publica liberal y
abstencionista, cuyo papel en la sociedad civil se limitaba exclusivamente
al mantenimiento del orden publico y a preservar las libertades de los
individuos mediante la sujecion de sus actuaciones al principio de la legalidad
El sentido del contrato adminisirativo se encontraba profundamente inspirado
en el sistema politico, que lejos de adoptar una actitud positiva del Estado
encaminada a larealizacién de la justicia social, se preocupaba simplemente
por alcanzar ta seguridad jUridica de los individuos que les permitiera el
goce de un cuadro de libertades eminentemente formales ?

3 Cfr: ARINO ORTIZ, Gaspar, Op Cit p 77
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" - Las instiluciones juridicas del derecho publico experimentan una
transformacion sustancial con los grandes cataclismos politicos y sociales
gue sepresentan enla primerar mitad del siglo gue XX Tres acontecimientos
historicos causan el colapso del Estado liberal e individuatis'ta, como son
las dos guerras mundiales v la depresién econémica de 1929 y con ello se
produce un notable cambio en las relaciones entre el Estado y la sociedad 4
Et Estadoe y la administracién publica gue en el Sigio XIX habian tenido un
carécterK abstencionistas, dan un giro radical y se fornan decididamente
intervencionistas bajo el infiujo de las doctrinas sociales propugnadas desde
flancos opuestos, por la derecha fascista y la izquierda comunista, e incluso
por las enciclicas de los padres de la Iglesia Catdlica La crisis social y
econdmica por las guerras mundiales y ia depresion de 1929, configura un
nuevo modelo de Estado y de administracion publica, fundado en la doctrina
del estado social de derecho, conforme a la cual, e Estado no sélo tiene el
deber de velar por el mantenimiento del orden publico y de las libertades de
los ciudadanos sino que también le incumbe el cometido fundamental de

configurar un orden social justo

El nueve marco sociopolitico tiene una gran influencia en las instituciones
del derecho administrativo. La responsabilidad patrimonial del Estado del
contrato de la administracién publica se desligan definitivamente de la
regulacion delas normas del Codigo Civil, baje Ia inspiracion de la concepcion
del estado social del derecho y el auge del intervencionismo del Estado Asi
como la responsabilidad patrimonial de la administracidn pubiica se consolida
como consecuencia de la intervencion publica en la sociedad moderna,®

4 Cfr BAENA DEL ALCAZAR, Mariano, Régimen turidico de la Intervencion Administrativa en la
Fconomia, Editorial Tecnos, Madiid, 1963 p 19yss.

3 FORSTHOFF, ERNEST, Tratado de Derecho Administrativo. Estudios de Administracién Traduccion
dela 5* Ed. Alemana, por Legaz y Lecambra, Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1965, p. 419
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también la doctrina de Ia equivalencia econémica del contrato administrativo,
es fruto de la misma construccién politica. Estas dos instituciones del Derecho
Administrativo, que tiene un fundamento unitario, en et principio de garantia
del patrimonio econdmico, también han tenido en &l derecho colombiano

una evolucion juridica y paralela,

Paralelamente con |a ruptura del riesgo y ventura. en los contratos
administrativos por el ocase de las doclrinas liberales e individualistas, y
per las grandes transformaciones institucionales de} Siglo XX, surge ia
necesidad de atemperar los principios presupuestales para atender las
exigencias del interés pubiico, lo que se plasma en la férmula de la “rigidez
del servicio publico” y la flexibilidad del contrato. El dogma de la inmutabilidad
del contrato y ia que imponia la necesidad de incorporar modificaciones al
objeto o valor de los contratos, para asegurar la prestacion regular, continuay
éficiente de los servicios plblicos porla ocurrencia de fos riesgos anormales
e incluso de situaciones normales y previsibles. De esta manera, se atenta
progresivamente la rigidez presupuestal mediante la aplicacion de una serie
de técnicas que le otorgan a la administracion publica una mayor flexibilidad
financiera para atender las nuevas necesidades que se presenten durante

* la ejecucién del contrato. Tales como la consignacién de partidas para

imprevistos, los créditos suplementarios o extraordinarios, las transferencias
o traslados de créditos de unas partidas a otras. Estas técnicas le permiten
a las entidades publicas cubrir los pagos que deben realizar en exceso de
las sumas aprobadas inicialmente sin afectar &l principio de legalidad

presupuestaria ®

S ¢fi- ARING ORIIZ, Gaspar, Op Cit . p 100
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1.2.1.2. Fundamento constitucional

El contrato en cualquier lugar donde nos situemos en su concepcion genérica, ha
sido concebido desde sus mas remotos origenes como un "instrufnento” para
alcanzar fines diversos y para satisfacer necesidades vitales. Ya en Roma se
distinguia la “causa eficiente  de la “causa final”’, basando en esta tltima el
concepto global de! contrato, lo cual pone de manifiesto el caracter instrumental

del mismo.

Los contratos de la administracion, como s logico, no escapan a ese concepto
instrumental, en virtud del cuat el contrato no constituye el fin mismo, sino uno
de los mecanismos que utiliza la administracion para cumplir como estado. Es
mas, ese caracter instrumental del contrato toma especial significancia cuando
una de ias partes contratantes es precisamente el Estado. “El contrato del Estado
no es un fin en si mismo, no agota su causa en el equilibrio de prestaciones
determinadas, sino que todo el negocic se coloca en bloque al servicio de un
interés publico polifacético ¥y mdvil. Este fin es el verdadero fundamento del
contrato del Estado, de tal forma que cuando ague! se desconecta de este, debe
procederse a su modificacion o liguidacion” 7

~ Entendiendo entonces los contratos administrativos como instrumentos o
herramientas al servicio de la adminisiracién, se impene el analisis de su
normatividad en el contexto que la Constitucion colombiana de 1991 dio a la
administracion publica, en tanto ello determinara la eficacia de esa normatividad
en el logro de la “causa final” que los justifica

Resulta importante, en primer término, fijar el alcance gue dentro del nuevo

orden constitucional adquiere la administracion ptblica y que en pﬁncipio se

? MONEDERO. GIL, José lgnacio, Doctring del Contrato del Fstado Fabrica Nacional de Moneda y
Timbre, Madrid, 1977,p225 = ‘
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cataloga como el propio de un estado social de derecho, al encontrar en el servicio
alos intereses generales, en el servicio al ciudadano y enla autonomia funcional,

su esencia.

"Para el cumplimiento de los fines del Estado, es necesario ej
aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los
érganos publicos mediante la contratacion Luego el objeto de
fos contratos no es otro que la adquisicion de hienes y servicios
tendientes a lograr los fines del Estado enformalegal, arménica
y eficaz. Es por elio que el estudio de la contratacion estatal
debe inscribirse en los principios axiolégicos del Estado Social
de Derecho, que irradian todas las disposiciones contractuales
previstas en la Constitucién™

Destaca e articulo 209 de la Constitucién Politica Colombiana los principales
lineamientos que han de orientar la funcién administrativa, y comienza sefiatando
que esa funcion “esta al servicio de los intereses generales”. £n relaciéon con
este primer aspecto vale la pena llamar la atencion que en Colombia, como en
muchos ofros paises, se acostumbra leer la Constitucidon como un discurso
politico, no como una norma juridica, y en tal sentido es obvio que las
disposiciones no producen consecuencias en el mundo del derecho por st mismas
La Constitucion de 1991 se definié en el articulo 4° como una norma juridica,
obligé a 'que su texto fuera leido y entendido desde esa perspectiva que si produce

necesariamente consecuencias en el ambito juridico.

Un postulade constitucional como este, impone al funcionario publico una actitud
especial, mucho mas activa, que permita la consecucion efectiva de los objetivos
estatales. En efecto, aun cuando la actividad del empleadeo publico continua

FWERNER lacger, Paideia, Fondo de Cultura Econdmica, Madrid de Bogota, 1976, p. 1025
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enmarcada dentro de la disposicidén constitucional que indica que solole es dado
hacer lo que la Constitucién y la ley expresamente le permitan (articulc 6° de la
Constitucién), fa misma Carta Magna en los articulos 2° y 209, les asigna el
deber de cumplir con unos objetivos generales cuyo incumplimiento debe generar
una responsabilidad a cargo de la administracién y del empleado mismo Disponen

Jos mencionados articulos:

“Articulo 2: Son fines esenciales del estado: servir a ia
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa, y culturai de la Nacion; defender Ia
- independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden .

justo”

‘Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para
asegurar ef cumplimiento de los deberes sociales del Estado

y de los particulares”

“Articulo 209: La funcién administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de

funciones”.
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“Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado. La administracién publica, en todossus érdenes, tendra
un:control intemo que se ejercer4 en los términos que sefale
la Ley”

Al empleado publico corresponde entonces alcanzar las metas que se le
sefialan, haciendo prevalecer los principios enunciados. Consecuencia
fundamental que se desprende de lo anterior, es que ¢l empleado y la
administracion deben evaluar su conducta. y si, pese a estar cumpliendo con las
funciones sefialadas legal y constitucionalmente, no se esta realizando el
centenido obligacional establecido para el Estado, para ia administracién, o si de
alguna manera, aun cumpliendo dichos objetivos, se estan violando [os principios
que deben orientar su actuacion, sinlugar a dudas se encontrarian transgrediendo
la Constitucion, y por lo tanto deben responder por ello

Para el cumplimiento de servir al interés general y por ende al ciudadano, toda
su esfructura, organizacion y funcionamiento deben orientarse & la consecucion
de tal fin; lo que impone, en principio, un desmonte de tedo agquello que entrabe fa
relacion administracién-administrado, en el entendido de que el nuevo esguema no
debe pretender simplemente que el particular acceda faciimente a la administracin,
sino que debe inclinarse por un sistema en el que la administracion llegue al ciudadano

sin que exista un requerimiento previo y expreso por parie de este

Los primeros pasos en la reestructura de la administracion, dentro de una
concepcion que pretende hacer de ella el instrumento idones para lograr los
objetivos a que constitucionalmente ests obligado el Estado, fueron dados por la
misma Constitucion Colombiana de 1991, al destruir, entre otreos, la concepcion
preventiva de la libertad que se imponia como norma general - En refacion con
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este tema hay que sefialar que la funcion limitativa que cumplen las normas en
relacion con e gjercicio de la libertad, se explica en la medida en gue tutela los
diferentes campos de accién de los individuos en la busgueda de una efectiva
realizacion del ideal de justicia; ello no justifica de manera alguna el que esas
lirmitaciones sean tales que impidan el ejercicio normal de la libertad, pues se
desnaturalizaria en esencia y perderia legitimidad la existencia de la norma.

El articule 83 de la Constitucion Politica contiene el principio del derecho publico
que ensefia que la buena fe se presume en todas las actuaciones de los
particulares frente a las autoridades publicas; y que, igualmente, las actuaciones
de estas ultimas deben ceflirse a los postulados de la buena fe, dé manera que,
cualquier actitud de la administracién que tienda a entorpecer el libre gjercicio de
algtin derecho, con base en una presuncidn de futura violacion, constituye una
traha en la relacion administracién-administrado, a todas luces inconstitucional
de acuerdo a lo que se establece en esta Constitucién Politica Colombiana

En este mismo sentido encontramos jurisprudencia de la Corte Constitucional,

en fa que sefiala:

“Se presume que los particulares en sus relaciones con el poder
plblico actiian de buena fe. Este principio que pereceria ser
de la esencia del derecho en Colombia ha sido sustituido por
una general desconfianza hacia el particular. Esta concepcién
negativa ha perméado todo el sistema burocratico colombiano,
el cual, so pretexto de defenderse del asalto siempre mal
intencionado de los particulares, se ha convertido en una
fortaleza inexpugnable ante la cual sucumben las pretensiones
privadas, enredadas en una marafia de requisitos y
procedimientos que terminan por aniquilar los derechos
sustanciales que las autoridades estan obligadas a proteger.
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Con la constitucionalizacion del principio de la buenafe, selogra
que este se convierta en eficaz instrumento para lograr que la
administracion obre con el criterio rector de la efectividad del
servicio publico, por encima de las conductas meramente
formales que han desnaturalizado suesencia(. )’

La ey colombiana que rige la Constitucion Ptiblica es Ja ley 80 de 1993, su
analisis debe hacerse dentro del contexto sefialado por la Constitucion de 1991
para la administracién publica, lo que podria llevar a afirmar que la bondad o no
del estatuto contractual, entendido como instrumento de la administracion para
el cumplimiento de sus objetivos, dependeré de si resulta ser una herramienta

acorde con tos requerimientos de ia administracion colombiana
1.2.1.3. Concepto de equilibrio econémico
1.2.1.3.1 Legal

El ordenamiento juridico, en aras de procurar que la finalidad buscada por
las parles al contratar y que se mantenga durante todo el desarrolio de 1a
actividad contractual, ha consagrado el principio generat del equilibrio
econdmico del contrato. Es asi como, dicho equilibrio se refiere a ia
conservadion, durante la ejecucion del contrato, de la comespondencia inicial
de las prestaciones pactadas de modo que si, por circunstancias
sobrevinientes a su perfeccionamiento y no imputables a guien resulta
afectado el desarrolio del objeto contractual supone una pérdida para é con
relacién a las estipulaciones originales, la contraparte deba concurrir al

restablecimiento de tales condiciones

El anterior Estatuto de contratacién administrativa colombiano sbélo
consagraba expresamente el equilibrio econdmico del contrato para €l caso
de 1a modificacién unilateral por parte de la administracion.
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En su articulo 20 establecia que cuando fugra indispensable la modificacién
del contrato administrativo por motivos de interés publico, debia “guardarse el
equilibric financiero del contrato, para ambas partes”, y “respetarse las ventajas
econoémicas gue se"hayan otorgado al contratista” Esta proteccion legal al
contratista fue consagrada como resultado de la precaria situacién a la que
tradicionaimente estuvo sometido frente al uso de los poderes exorbitantes
de la administracion, pues su interés econbémico paricular era totalmente
desconocido so pretexto de la salvaguardia del interés puiblico

Elnuevo Estatuto de Contratos consagra el equilibric econdmico financiero
como principio general en materia de contratacion estatal, a favor del
contratista y de la administracidén Es asi como el articulo 27 establece que
“En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o contratar, segun
el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables
a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible
fas medidas necesarias para su restablecimiento (. }'. Este principio del
mantenimiento de la ecuacidon contractual es desarrollado por diversas
disposiciones de la ley 80 de 1993, entre ellas los articulos 4° 5°y 14, que
establecen mecanismos afavor a cada una de las partes para que los hagan
efectivos, en caso de que se vean perjudicados durante el desarrollo de la

actividad contractual.

A continuacion se hard referencia a las principales fases de la formacion
juridica del principio de la equivalencia econémica del contrato administrativo
en el ordenamiento juridico colombiano, dentro def marco de la Ley 80.

a) Por primera vez, el articulo 11 de la Ley 4° de 1964 establece paralos confratos
de obra aprecio alzado o precios unitarios, la revision en funcion de toda variacion
de cualquiera de los factores determinantes de los costos previstos.
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Es preciso resaitar, que la ratio jus de la disposicion legal, consistente enla
garantia del valor real de la remuneracion pactada a favor dei contrafista en el
contrato de obra piblica, permite su aplicacion por via de integracidén normativa
o analbgica (Ley 153 de 1887, art. 8°), a una amplia gama de supuestos,
para preservar la equivalencia econdmica del conirato ante toda variacion de
precios que se presente durante a ejecucion del contrato El articulo 17 del
Decreto Reglamentario 1518 de 1965 ordeno que las férmulas matematicas
de reajuste de precios, debian ser incluidas en los pliegos de condiciones o
especificaciones cuando se tratara de licitaciones o concursos.

b) En principio del riesgo y ventura se derrumba completamente con la

expedicion de la Ley 36 de 1966, en la que se adopta la figura de los contratos
adicicnales, que le permitia a la administracion publica compensar los riesgos
anormales e imprevistos que se presentaran durante la vigencia del contrato

En efecto, el articuio 4° Ibidem:

“ . Cuando por reajuste de precios, cambio de
especificacionas y otras causas imprevistas, haya
necesidad de modificar el valor ¢ el plazo, el Gobierno
y las demas entidades de que trata ia Ley 4, de 1864,
celebraran el contrato adicional, que guedaré
perfeccionado con la firma del Gobierno y de la entidad
contratante”

Al consagrar la figura de los contratos adicionales, {a ley otorga a las
partes un medio para restablecer i3 equivalencia econémica de las
prestaciones reciprocas, cuando ésta se altera por la accion unilateral del
poder publico (potestas varfandi, factum principis o responsabilidad
contractual), o porla modificacion de las circunstancias econdmicas, sociales
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y politicas, o por las pérdidas sufridas por el contratista como consecuencia
de un hecho externo e irresistible Si bien la norma antes citada, no
consagraba expresamente la obligacion a cargo dela administracién publica
de compensar al confratista los costos sobrevinientes, esta obligaéién se
derivaba de las exigencias de la buenafe (Codigo Civil, articulo 1603}, que le
imponia el deber de prestar su colaboracidn a la contraparte con diligencia
y leattad para asegurar el cumplimiento del objeto del-contratoy Ja continuidad
del servicio publico. De esta suerte, fos contratos adicionales fueron el
instrumento consagrado por el legislador colombiano, para permitirie a la
administracién publica, dentro del marco del principio de legalidad, modificar
el valor del contrate cuando sobrevinieran situaciones anormales e
imprevistas que alteraran la simetria econdmica de las prestaciones

reciprocas.

Con la Ley 35 de 19686, se consagra implicitamente en e} ordenamiento
colombiano el principio del equilibrio econdmico del contrato administrativo,
lo que le permite en esa época al Consejo de Estado declarar:

“El régimen del contrato administrative descansa en dos
ideas fundamentales. si de una parte afirmala existencia
a favor de la administracion de prerrogativas
exorbitantes de derecho comun de los coniratos. de ofra
reconoce el derecho del cocontratante al respecto del
equilibrio financiéro considerado en el contrato. £s en
este equilibrio en el que se expresa realmente Ia
existencia det contrato ”°

*CONSEJQDEESTADO S Consultay Servicio Civil Dictamen del 11 demar /72 Rad 5361 M P. Alberto
Hermandez Mora, 1973 )
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La equivalencia econémica se regula como un principic general de la
contratacién administrativa, y como tal, constituye el fundamento de esta
categeria juridica y cumple una importante funcidn en la integracién e
interpretacion de las normas que se refieren a la materia contractual. El
estatuto de la contratacion administrativa regula prolijamente e} principio de
la equivalencia econdmica de las prestaciones reciprocas, en los articulos
48,43, 51,141,2513,25 14, 27 y 28, entre otros

A diferencia de la legislacion anterior, en que no existian normas que con
caracter imperativo le impusieran a las partes la obligacién de restablecer el
equilibrio econdmico del contrato, en la Ley 80 de 1893 se consagra
expresamente el deber de las entidades estatales y el derecho del contratista
al mantenimiento de la intangibilidad de la remuneracién pactada en el
contrato De esta manera, el derecho administrativo se pone a tono conlos
demas ordenamientos en el derecho comparado, Gue consagran las técnicas
de compensacion o indemnizacion al contratista enmarcadas dentro de las
doctrinas de la potestas variandi, del factum principis, de la responsabilidad
contractual, de la teoria de la imprevisién, de la revision de precios, y de las

dificuttades materiales imprevistas.

Paralelamente, la legislacion positiva establece unas técnicas en materia
presupuestal que le permiten a la administracion ptibiica el reconocimiento y
page de las compensaciones e indemnizaciones fiecesarias para preservar
la equivalencia econdmica del contrato. Es asi como se consagra la exigencia
para las entidades publicas de elaborar las reservas o certificados de
disponibilidad presupuestal con base en ¢l valor de las prestaciones al
momento de celebrar el contrato y el estimativo de los gjustes resultantes de
la actualizacién de precios y la obligacién de incluir en fos presupuestos
anuales de las entidades publicas una apropiacion global destinada a cubrir
los costos imprevistos ocasionados por los retardos enlos pagoé, asi como
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los que se originen en la revision de los precios pactados por razon de los
cambios o alteraciones en las condiciones, iniciales de los contratos por
ellas celebrados (Ley 8011993, articuio 25, numerales 13 y 14)

Si las apropiaciones de una determinada vigencia fistal no son suficientes
para 'el reconocimiento y pago de las compensaciones e indemnizaciones
destinadas a asegurar la equivalencia econdmica del contrato, se deberan
adoptar las medidas necfesarias para asegurar su efectividad en la siguiente
vigencia {articulo 27 ibidem).

1.2.1.3.2 Doctrinal

En los contratos de tracto sucesivo cuyo pago se encuentra sometido a
plazo, es factible aue durante ef tiempo que medie entre su celebracion y la
fecha de su cumplimiento, se presenten circunstancias que alteren el
contenido original de las prestaciones, de tal suerte gue el cumplimiento del
contrate en laforma iniciaimente pactada resulte mas oneroso para las partes

¢ alguna de-ellas:

Para el tratadista André de Laubedére el equilibrio econdmico “Es la
relacidn aproximada entfe cargas y ventajas que el contratante ha tomado
en consideracion como un caiculo al momento de contratar, cuando este
balance razonable sé rompe puede ser equitativo restablecerlo puesto que
éi habia sido tomado como un elemento determinante del contrato” ¥

Asuvez, Miguel S Marienhoff expiica el concepto de equilibrio econémico
y financiero de la siguiente forma: “ E! cocontratante, af celebrar su contrato
con la administracion publica lo hace con el objeto de obtener un beneficio,

#DE LAUBADERE, Aodré. Traité thedrique et pratique des Contrats Administratif, Tomoll, LGDYJ, Paris,

1956,p 32
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que generalmente resulta calculado no solo sobre la indole de la prestacion
gue realizara (servicio publico, obra publica, suministro, transporte, etc)
sino también sobre el capital para invertir en maquinarias, utiles,
combustibles, jornales, etc.” Y agrega que "El contrato celebrado con el
compromiso reciproco de ambas partes, le asegura' al cocontratante la
obtencion de ese beneficio. Precisémente, es ese ef motivo que determind
al cocontratante a contratar. Cuando ese beneficio, sea por causas
imputables a la administracién publica ¢ por causas no imputables a esta,
sobrevinientes e impredecibles en el momento de contratar, sufra un
menoscabo, el cocontratante tiene derecho a que el beneficio previsto sea

restablecido” ¥
1.2.1.4, Rompimiento del equilibrio econémico y financiero def contrato
1.2.1.4.1. Concepto legal

Se debe partir del principio contenido en el Cédigo Civil Colombiano en su
articulo 1602, que ordena que un contrato validamente celebrado constituye
ley para las partes Al momento de la celebracion de un contrato se entienden
incorporadas en el acuerdo de voluntades las biﬂrcunstancias econémicas
reinantes vy el interés gue lo motivé, de tal suerte que si por circunstancias
imprevisibles -~ en algunos casos también'irresisﬁbies — 5@ hace mas oneroso
el cumplimiento de las obligaciones para una o todas las partes, deben
procederse al restéblecimienio del equiiibrio inicial, el cual necesariamente
se vera reflejado al rescatar las condiciones originales. A nuestro juicio, esta
sohucidn se liega interpretando el principio anterior, conjuntamente con otro
principic de la contratacidn no menos imporiante como lo es el defa buena fe

1 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrative. Tomo 1, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1974, p 469
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Desde el punto de vista del desamollo legislativo, el rompimiento del equilibrio
contractual y su consecuencial restablecimiento, habia tenido, ademas de la
referencia expresa para el caso de la modificacion unilateral, una referencia
tacita en el decreto 222 de 1983, al consagrar la figura de la revision y reajuste
de precios en los contratos de tracto sucesivo de obra piblica y suministro,
que tenialugar, respectivamente, enlos eventos de alteracion de los factores
determinantes de los costos o cuando los productos objeto del conirato
sufrieran fluctuaciones (articulos 86 v 133 del decreto 222 de 1983).

La ley 80 de 1983, por el contrario, ya no hace solo una referencia tacita
sino que de manera expresa ordena el restablecimiento detl equilibrio
econémico cuando el mismo se ha roto. Es asi como el articulo 5° numeral
1, se establece que el contratista . .tendra derecho, previa solicitud, a que
ia administracion le restablezca el equilibrio de la ecuacién econdmica del
contrato a punto de no pérdida, por la ocurrencia de situaciones imprevistas
que no le sean imputables a los contratistas. Si diche equilibrio se rompe
por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse
la ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato”.

1.2.1.4.2. Concepto doctrinal

Jorge Escola sefiala en este sentido que “ ._si el contratista debe soportar a
su costo y riesgo el dlea normal de toda negociacion, no debe hacerse cargo
de la anorinal; pues a nadie puede imponérsele el sacrificio de intereses
particutares en beneficio publico, sin el respectivo resarcimiento™?

- ZESCOLA. Héctor Jorge, Tratado integral de los Contratos administrativos. Tomol, Ed De Palma, Buenos
Aires, 1977, p 434
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A suvez, André de Laubadeére, expresa que “El equilibrio financiero no es
sinénimo de gestion equilibrada de la empresa y no constituye una especie
de seguro del contratista contra déficits eventuales de explotacion, sino que
és una réplica de la inseguridad financiera causada por el poder de
modificacién unitateral de Estado que caracteriza al contrato administrativo
Es necesario garantizar ef restablecimiento de la ecuacién financiera del
contrate como un principic de equivalencia honesta ya que el desequilibrio en
derecho privado solo da lugar a la excepcién de inejecucion”™

1.2.1.4.3. Concepto jurisprudencial

Sobre el tema relativo a la forma de hacer conceordantes los principios de
pacta sunt servéhda con los de buena fe y equilibrio econdmico del contrato
en derecho colombiano, ha correspondido a Ia jurisprudencia del Consejo
de Estado fijar los parémétros para ello '

Al respecto, el Consejo de Estado, en sentencia de 20 de septiembre de
1979, con porencia Jorge Valencia Arango. establecio sobre el particular
que " _larigidez del principio de derecho privado contenido en el postulado”
pacta sunt servanda”, que reflejaba la inmutabilidad impuesta por la ley (e}
contrato es ley para las partes contratantes, articilo 1 602 del C .C.) respecto
de las obligaciones contraidas por las partes al celebrar el contrato y su
mantenimiento invariable durante el tracto contractual, ha sido reemplazado
por la flexibilidad del principio “rebus sic stantibus” el cual releva que el
contrato debe mantenerse, unicamente en cuanto subsista inmodificada,
durante la etapa de gjecucion o cumplimiento, la situacion de sacrificio
o beneficio recibroco en que se hallaban las partes en el momento de la

" DE L AUBADERE, André, Op Cit, Tomo1l, p 32



53

celebracion, perc no la puede ni debe mantenerse (sic) cuando esa situacion
sufre medificaciones entre el referido momento inicial de su celebracidny otro

cualguiera posterior de su cumplimiento”

La jurisprudencia citada corresponde a la necesidad de hacer compatibles,
de una parte, 1a proteccion del interés econémico del contratista y, de otra,
el ejercicio de fos poderes exorbitantes de la administracidén gue no puede
significar el desconocimiento de guienes han contratado con eila en aras de
proteger el interés publico

Fue asi como el Consejo de Estado — Sala de Consuita y Servicio Civil -
en concepto de 11 de marzo de 1972, con ponencia de Alberto Hernandez
Mora, se pronuncié con refacion a esta materia observando que” . si bien
el rol del particular es colaborar con la administracién en la consecucion del
interés publico, la utllidad que él busca al contratar debe garantizarse en
todo momento; por ello el contratista afectado por circunstancias ajenas
tiene derecho a ser restablecido en su interés econémico”

Et Consejo de Estado, en sentencia del 20 de septiembre de 1979 con
ponencia del mismo Dr Jorge Valencia Arango, que “ .en el contrato
. administrativo, cuya parte débil es la personal del contratista privado, la
mayor onerosidad sobreviniente que por cualquier causa recayere sobre la
prestacién a su cargo, haciéndola mas gravosa, debe serremediada por la
administracion.. ”, "No todas las hip6tesis elaboradas por fa doctrina y
adoptadas por la jurisprudencia sobre las causas de mayor onerosidad que
pueden aumentar la carga prestacional y ameritan su alivio, han sido acogidas
por las legislaciones de los paises  °, “Nuestra legislacion, como va a verse,
implicitamente incorpora todas las causas, al admitir Ia reinstauracién del
equilibrio financiero en funcién de la variacion de cualquiera de los factores
‘determinantes de los costos previstos (.Y



1.2.1.8. Causas del rompimiento del equilibrio contractual.

Actualmente, la doctrina colombiana y la jurisprudencia francesas sintetizan los
eventos de rompimiento de equilibrio financiero del contrato en tres grandes

causaies que pueden denominarse asi:

+ El hecho del principe
+ la teoria de la imprevision.
+ [a teoria de la sujeciones imprevistas,

A esta clesificacion se analizaran las circunstancias imputables a las partes
que afectan el equilibrio contractual v, por otro lado, aquellos acontecimientos

gjenos a los contratantes con igual efecto
1.2.1.5.1. Hecho del Principe,

Refiriéndose al hecho del principe como causa del rompimiento del equilibrio
contractual, el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, en sentencia del 9 de
diciembre de 1988, siendo Magistrado ponente Carlos Betancour Jaramillo
afirmé que se presenta “Cuando las autoridades de la colectividad actian
en virtud de una competencia diferente de la gue tienen por el contrato, es
decir, cuando ejercen sus competencias en materia de policia u organizacion
o funcionamiento de los servicios puiblicos, en condiciones tales de que
ellas derivan repercusiones sobre el contrato . ", " cuando se produce ese
desequilibrio financiero por razén de un acio del legislador, como ¢f decreto
de alza de salarios, o el estabiecimiento, ¢ el incremento de prestaciones

N

sociales patronales

Asimismo el Consejo de Estado en sentencia del 20 de septiembre de
1979, con ponencia del Dr Jorge Valencia sefialé que “"Cuando la causa de
la agravacién consiste en un acto dé la propia administracion contratarite, o
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en un acto, hecho u operacion atribuibles al poder piblico en cualquiera de
sus ramas, el origen del entuerto operoso ha determinado que fa figura se le
denomine hecho del principe. ..

A su vez, en la sentencia de 27 de septiembre de 1992, el Consejo de
Estado se inclina por la tesis de que para ser considerada una circunstancia
como hecho del principe esta debe ser de caracter general

1.2.1.5.2, Teoria de la imprevisién.

Al referirse el articulo 5° de fa ley 80 de 1993 al restablecimiento de! equilibrio
financiero del contrato por *  la ocurrencia de situaciones imprevistas que
no sean imputables a los contratistas ” y gue tampoco cbedecen al
incumplimiento o conductas de la administracion, se colige la consagracion
de [a imprevision como circunstancia que altera el equilibric econdmico del
contrato y da derecho af contratista a solicitar su restablecimiento.

.2.1.5.2.1 Antecedentes y conceptos doctrinal, legal y jurisprudencial.

Como ya se habia enunciado, en los contratos de cumplimiento futuro, en
los cuales se difiere el cumplimiento de las prestaciones en el tiempo, es
posible que las circunstancias existentes at momento de ellas sean distintas
de aguellas que determinaron la celebracion del contrato, por haber
sobrevenido eventos que las partes no pudieron prever en €se momento
haciendo mas gravoso el cumplimiento del contrato para una de eflas

La teoria de la imprevisién ha sido acogida por el Consejo de Estado
Colombiano como puede apreciarse en las sentencias de junio 18 y 20 de
septiembre de 1979, en la segunda de las cuales se dijo: . el mantenimiento
del desequilibrio sobreviniente significaria un enriguecimiento incausado para
taparte gue, no soportando la sobrecarga, va a disfrutar de mayores ¢ iguales

- TRSIS CON
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heneficios a los que inicialmente eran materia del pacto Y si es la
administracién la que, so pretexto del bien comun, impone el mantenimiento
de tal desequiiibrio. .”.

Lateoria de la imprevisién cuyo fundamento se encuentra en la equidad y la
buena fe que debe informar los contratos en todo momento, ha tenido desarrolio
legal en el ordenamiento comercial Es asi como, el articulo 868 del Codigo de
Comercio Colombiano consagra la figura al establecer gue “cuando
circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la
celebracién de un contrato de ejecucion sucesiva, periodica o diferida, alteren o
graven la prestacion del futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en tal
grado gue resulte excesivamente onerosa, podra esta pedir su revision”

Sobre el particular ha dicho el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de
septiembre de 1979 “La teoria de la imprevision, tambien denominada del
riesgo imprevisto, versa sobre la incidencia de las causas materiales yfisicas
y las alteraciones de la coyuntura econdmica que fueron imprevistas porgue
eran imprevisibles en el momento de la celebracion del contrato, y que,
surgidas en el curso de la gjecucion, trastornan la ecuacién financiera del

mismo, torando mas gravosa la carga que venfa soportando el contratista. ”

Como puede verse de la sentencia citada, para el Consejo de Estado

coloembiano no es clara o no existe la diferenciacién

La teoria de la imprevisién, en contratacién administrativa, se aplica en
tos mismos supuestos previstos para ello en la legistacion mercantil; sin
embargo, difieren en que en contratacion administrativa la revision del
contrato ya sea para establecer el equilibrio econdmico existente al momento
de contratar, o para terminarlo e indemnizar al contratista afectado, es una
obligacién de la administracion y un derecho del contratista particular, que
debe concretarse de ser posible, sin acudir al organo judicial,
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1.2.1.5.2 2, Requisitos.
Los supuestos de aplicacion de ta teoria de la imprevision son los siguientes:

Las circunstancias que sobrevengan ala celebracion del contrato y alteren
el equilibrio del mismo, deben ser extracrdinarias, imprevisibles, e imprevistas
por las partes al momento de contratar.

Se entiende por circunstancias imprevistas e imprevisibles, aquellas que
las partes no previeron al momento de perfeccionar el contrato, o al de Ja
oferta, segun el caso, y que con mediana diligencia no estaban en la
obligacién de considerar como posible su realizacion (razonablemente
imprevisibies). No.es preciso que el acontecimiento mismo haya sido
imprevisible, solo se requiere que o seanlos efectos del suceso ya producido

al momento de perfeccionarse el contrato

En sentencia del Consejo de Estado del 20 de septiembre, sobre el
particular se manifestd “En presencia de esa mutacion de las condiciones
iniciales al formalizar el contrato (ya que de haber sido previstas, la parte
gue habria de padecer ia agravacidon no habria consentido en formalizarlo),
se impone la compensacion det lastre obligacional, de forma que el sacrificio
y el beneficio reciprocos de las partes tiendan a conseguir una situacion de
equilibrio analoga a la que.existia al iempo de la celebracion def control .”

1.2.1.5.3. Sujeciones imprevistas.

Jaime Vidal Perdomo ' sefiala que las denominadas sujeciones imprevistas
_como causal de rompimiento del equilibrio financiero del contrato, son de
elaboracion jurisprudencial por parte del Consejo de Estado francés, y que

“ (i VIDAL PERDOMO, Jaime, El Conirato de Obras Prblicas Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1989, p 95,
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la teoria de las sujeciones imprevistas se distingue de ia fuerza mayor en que
no genera una imposibilidad del cumplimiento del contrato sino que 1o hace
més oneroso; del "hecho del principe”, en cuanto proviene de factores ajenos a
las partes; y de lateoria de la imprevision; en cuanto que las dificuitades no surgen
de las condiciones econdmicas sino que son de crden material

L as sujeciones imprevistas se presentan especialmente en los contratos
de obra publica y pueden nacer de complicaciones, factores no advertidos,
y gque no habian sido contemplados inicialmente por las partes

Para que pueda hablarse de suieciones imprevistas las dificultades
materiales deben estar fuera de las que son normales en la ejecucion de un
contrato, ellas son las unicas gue dan lugar a una indemnizacién, aunque
enias clausulas contractuales se haya rechazado la posibilidad de la misma,
pues la indemnizacion que se prohibe es la que puede provenir de la

. presencia de una_dificultades normales

1.2.2 Derecho Privado
1.2.2.1. Introduccion

Debido a que dentro de la legisiacién bara_ regular la relacion contractual entre
los particulares en los contratos de obra, no existe algin apartado que haga
referencia a ella de manera especifica, como se contempla la figura del equilibrie
econodmico coniractual en Jos contratos que celebran los particulares con la
administracion publica, es que, por principio de orden sera necesario atenernos
a las clausulas que regulan a los coniratos en general; asi como a los principios
de justicia y equidad que prevalecen en esta figura contractual cuando se presenta
algtin imprevisto que varia las condiciones originaimente pactados entre los

contrantes
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Enel derecho postitivo mexicano y colombianoe, sigue subsistiendo el interrogante,
almenos en abstracto, en el sentido de si es permitido que el juez, segun las normas
de un determinado orden juridico, pueda intervenir en orden a variar relaciones
contractuales pendientes de ejecucion, fijando su contenido futuro de modo
divergente al previsto porlas partes en el contrato, eincluso dando por terminado
el acuerdo si bien debiera subsistir conforme a sus mismas clausulas

Elinterrogante anterior subsiste en el orden teérico, teniendo en cuenta que por
regla general, cuando ef contenido técnico del contrato es perfecto, es también
intrinsecamente justo en el momento de perfeccionarse, pudiendo resultar
posteriormente injusto desde el punto de vista objetivo, por una variacion en las
circunstancias que se alteren o modifiquen las prestaciones de las partes al
momento de su cumplimiento

Es precisamente lo anterior. lo que pueda dar lugar a que una de las partes
pretenda la alteracién del contenido del contrato, mediante la accién de revision
presentada ante juez competente. {articulo 868 Codigo de Comercio)

En realidad persiste el debate acerca de esta teoria, ya que en 1a ciencia
contractuat colombiana, no hay cuestién que revista mas gravedad después del
contrato de lesion, que ésta de la intervencion del juez para impedir, modificar o
demorar el cumplimiento de las obligaciones originadas en-elf contrato

Algunos tratadistas colombianos, siguiendo'la idea predominante en la doctrina
clasica de la soberania del contrato, ni siquiera admiten fa posibilidad de que la
cuestion en estudio se plantee. partiendo basicamente del principio de la pacta
sunt servanda conforme al cual el contrato es ley para las partes; ley que tiene que
serrespetada pbr eljuez

TRSIS CON
FALLA DE ORIGEN
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- 1.2.2.2. Justificacion de la teoria

* Enmilio Betti'® sefiala que es el anhelo de justicia cuando la rigidez de preceptos
~ como &l antes indica-do (pacta sunt servanda), 1o que hace que la doctrina se
dedique a fébricar squCiones, refugios equitativos que liberen de estos principios
rigidos, de esos preceptos tajantes y rigurosos; también los tribunales acogen la
via de preceptos mas flexibles, prefiriendo una decision justa a una resolucion

técnicamente perfecta

Todos los ordénamientos juridicos tradicionales prevén normas que exoneran
al deudor del cumplimiento de sus ¢bligaciones, en aquellos eventos en que la
alteracion de las circunstancias hacen imposible el cumplimiento del contrato.
Asi, por ejemplo, e Cédigo Civil dice que queda extinguida la obligacién de entregar
determinada prestacion, cuando la cosa se perdiere sin culpa del deudor y antes
de que ésie se constituya en mora También queda liberado el deuder de fa
obligacién de hacer, cuando la prestacion resulte fisica o legalmente imposible.

Pero, en los casos indicados, se trata evidentemente de una imposibilidad total
de cumplir (fuerza mayor o caso fortuito)} y no de una dificultad grave y de caracter
extraordinario, que no impide que el deudor pueda curr'lpiir absclutamenteconlas
obligaciones, sino gue dichas circunstancias determinan que ese cumplimiento
sea extremadamente gravoso para él; esa es la diferencia fundamental entre la

teoria de la imprevision y el concepto de fuerza mayor.
-1.2,2.3. Antecedentes legislativos: consagracién en el derecho positivo.

Ha sido ardua la tarea de la doctrina y la jurisprudencia en todos los paises
civilizados. con el fin de convertir la teorfa de la imprevision en precepto de

derecho positivo.

W T T

y PO BETT Exﬁiliii.'“!hsl{maones de Derecho Comercial. Tomo III Editorial Eliar, Colombia, 1998

PR
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Sin embargo, no existe en Colombia un praxis jurisprudencial importante
qgue pueda indicar que la teoria de la imprevisién efectivamente ha sido exitosa.
Lo anterior i se tiene en cuenta que los unicos antecedentes jurisprudenciales

‘en materia ci\}il datan de los afios 1936, 1937 y 1938, y que la Sala Civil del
maximo organismo judicial no ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre
la teoria que se examina, con posterioridad a la vigencia del Codigo de

Comercio

Los antecedentes jurisprudenciales en materia civil colombiana datan de los
affos 1936, 1937 y 1938 Su Codigo Civil, con mas de 100 afios de vigencia,
nunca tuvo en cuenta la teoria de la imprevisién, sino hasta hace
aproximadamente dos décadas y media, precisamente por contrariar el espiritu
individualista reinante en la fecha de su promulgacion

Anzola Nicasio® expresa que actualmente los principios de la autonomia de la
voluntad y de la libertad contractual se encuentran sumamente devaluados,
aunque algunos pugnen, con razones de peso como ocurre actualmenie en
Francia, para que se retome a ese imperio de la autonomia de los particulares,
haciendo imposible que quienes se siente vulnerados en sus derechos ¢ intereses
sean justamente resarcidos. Lo anterior no se opone en modo aiguno a los
fundamentos que se han esbozado, para que impere y siga vigente la teoria de

la imprevisién.

Actualmente la teoria de la imprevisién es aceptada y elevada al rango de
norma de derecho positive El Cédigo Civil colombiano, trae una concepcion del
contrato que a priori parece absoluta: “Las convenciones tienen caracterde ley. ”
“El acuerdo de voluntades existe para lo previsible; no puede ser invocado silo
imprevisible se llega a realizar .” “El deudor no puede ser obligado desde el

® Cfr: ANZOLA Nicasio, Curso Elemental de Derecho Mercantil, volumenIT, imprenta “La Euz” Colombia,
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momento en que se haya pasado el limite obligatorio del contrato” (articulo 1602y
868 y 1603 respectivamente).

Con relacion a estos articulos Cesar Vivante” comenta que se hace notar la
teoria de laimprevisitn que el tiempo y las necesidades de 1as nuevas relaciones
de preduccion han afirmado su resistencia y perdurabilidad, no sdlo a nivel de fa
jurisprudencia y la ddctrina, sino también en el ambito de las legisiaciones mas
avanzadas, sobre todo en lo que toca con el derecho administrativo Es que se
ha dejado de rendir culto al derecho para tributario a la ley, para subsistencia y
que no es necesario que la nocion se consagre de manera expresa e inequivoca

como se desprende la siguiente cita:

“Consideramos que la nocidn de imprevisién es admitida por el
derecho civil actualmente en vigor al mismo titulo que las nociones
de enriguecimiento sin causa y abuso del derecho, por razones
de papel permanente que la nocién de - equidad tiene en el
desenyolvimiento del derecho positivo. Por lo demas estimamos
que lejos de ir contra los textos del Codigo Civil, esa solucitn se
armoniza con las orientaciones generales que de é| se
desprenden Es todo lo que importa; No es en manera alguno
necesario un texto especial que consagre expresa y
directamente la nocion”.

En Colombia los principios generales del derecho, en armonia con las ramas
def derecho positivo y mediante la aplicacién de la equidad natural. han de servir
no sélo para obviar los vacios legistativos, sino para informar los criterios
interpretativos de la ley, conforme a 1os articulos 4°., 5° y 8°, de la Ley 153 de 1887
Pero es que ya con anterioridad el articulo 32 del Codigo Civil vela enla equidad y
en el espiritu general de 1alegislacion. un medio idéneo de interpretacion.

T Cfi VIVANTE, César, Tratadoe de Derecho Mercantil Tomo 111, Colombia, Bogota. pp. 486-492

SR,
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Ahora bien, siel articulo 1602 puede aparecer en principio como un invencible
obstaculo a la aplicacién de la teoria de la imprevision, al prescribir sintéticamente
que el contrato es ley para las partes, no es menos cierto que, a renglén seguido
se dispone que los contratos han de ejecutarse de buena fe y por consiguiente
obligan no sélo alo que en elfos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de naturaleza de la obligacién o gue por la ley pertenecen a ella
(articulo 1603 del Codigo Civily

Pero no solo es el enunciado general contenido en el articulo 1603 el que
sustenta esta teoria en materia civil, pues también el articulo 1616 restringe los
perjuicios a lo previsto al momento de celebrar el contrato, desechando ajuellos
perjuicios imprevistos.

De igual manera, el articulo 2060 del mismo estatuto determina que: “si
circunstancias desconocidas, como un vicio oculto del suelo, ccasionaren costos
que no pudieron preverse, debera el empresario hacerse autorizar para ellos por
el duedio; y si éste rehusa, podra recurrr al juez o prefecto para que decida si ha
debido o no preverse el recargo de la obra, y fije el aumento de precio que por

.esta razéon corresponda”

La disposicion anterior no es otra cosa que un claro gjemplo de aplicacion de
la teoria que se estudia; se trata de un vicio oculto en el suelo, pere lo importante
en él, para efectos de la teoria de la imprevisién, es que ccurran costos que no

pudieron preverse

Planteadas asi las cosas, no cabe ofra conclusion que afirmar que en Colombia
es contrario a la equidad natural y a la buena fe que debe informar siempre la
celebracién y ejecucién de los contratos, el que el acreedor pretenda que, no
obstante la variacién de las dircunstancias por hechos imprevistos e imprevisibles,
el deudor cumpla rigurosamente su obligacién aunque sobrevenga para él la
bancarrota economica | -

TESIS CON
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Se trata, simplemente, de la aplicacion de ley moral en los contratos, pues la
justicia y la equidad deben nutrir siempre el ambito de las relaciones juridicas

Como vimos en Colombia se ha implantado la teoria de la imprevision en la érbita del
derecho administrativoy en lajurisprudencia sefialadaen este aparte_tdo la Corte Suprema
de Justicia se ha esforzado en fres ocasiones para aplicania al derecho civil

Finalmente, el codificador comercial colombiano, como es denominado, o que
para México es el Cédigo de Comercio, la ha considerado en el respectivo estatuto
(articulo 868), como “un triunfo de los espiritus modernos y generosos sobre los

espiritus pacatos e injustos .
1.2.2.4. Consideraciones Francisco Morales de la teoria de la imprevision.

A este respecto tratadistas Colombiancs coinciden en que los excesos gue se
han presentado en los iempos modermnos en relacién con [a fuerza obligatoria de
fa autonomia de la voluntad; agudizados por la preponderancia juridica que la
concentracion econdmica conflere a ese sujeto del derecho mercanti! denominado
empresa, han de ser objeto de oportunos correctivos a nivel del derecho positivo
de cada pais, con el fin de garantizar no sélo la igualdad entre las partes
contratantes, sino también la equidad y la justicia en la ejecucion de las
prestaciones derivadas del contrato.

Se debe asi propiciar la modificaciéon y en algunos eventos extremos la
terminacién del acuerdo contractual, cuando haya una variacion ostensible y
grave de las circunstancias existentes al momente de su perfeccionamiento.

Sin embargoe, autores como Arturo Valencia®® que, ante [a dificultad de encontrar
estructuras o formulas que puedan conciliar las necesidades de la seguridad con

¥ Cfr VALENCIA ZEA, Arturo, Derecho Civil de las Obligaciones. Tomo I Edi¢ién Temis, Bogota,
1968,p 333
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las de equidad, piensan que instituciones come la teoria de laimprevisidn no debe
ser objeto de consagracion general a nivel de las codificaciones que rigen las
relaciones contractuales entre particutares.

En este sentido se pronuncian tratadistas como Guillermo Ospina Fermnandez y
Ricardo Uribe Holguin,® acérrimos enemigos de esta figura juridica; otros
propugnan porque ia teoria tenga un caracter especial y se aplique sélo en
determinadas coyunturas econémicas, para lo cual se expediran leyes especificas

Como el contrato constituye el instrumento por excelencia para la produccion
y circulacién de los bienes y servicios, éste solo tendra eficacia juridica cuando

cumpla con esos objetivos

Si con la exigencia de que se cumpla el contrato por parte del acreedor se
abusa persiguiendo en forma indebida y desconsiderada la satisfaccion de los
intereses propios en detrimento grave de los de la otra parte, el interés de la
comunidad exige del legislador la implementacién de una féormula, brinde una
solucidn compensatoria que nivele las prestaciones a cargo de las partes.

Nicolas Pérez Serrano®® en su obra sefala que, * . para humanizar e frio
derecho de las obligaciones es necesario propugnar por una ﬁ;lelidad reciproca
entre los contratantes, lo que exige como corolario una estructura socialista del
derecho de ias obligaciones que impida que el acreedor persiga despiadadamente
su propio interés sin considerar el grado de angustna y el sacrificio patnmonlat del
deudor” '

2 ¢ OSPINA FERNANDEZ, Guillernmo y URIBE HOL GUIN, Ricardo, Lecciones de Derecho Mercantil,
Tomo ¥, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1967, P 85

% Cfr PEREZ SERRANO, Nicolds, De las Obligaciones, Volumcnl Editorial Ehar, Bogota, 1986 p. 692
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Han sido éstas, entre ofras, las.consideraciones de orden juridico y moral gue
han flevado alos legisladores de los diferentes paises a consagrar, en el ambito de
la contratacion mercantil, la revisién e incluso "la resolucién” de los contratos por
alteracion sobrevenida y extraordinaria de las circunstancias.

Este paso fue el que dio el legislador colombiano del afio 1971 al expedir el
nuevo Codigo de Comercio.

1.2.2.5. Lateoria de la impre'visién y el huevo Estatuto Mercantil,
Dice asf fa norma que plasma esa figura en e} Decreto 410 de 1971:

Articulo 868: "Cuando circunstancias extracrdinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de sjecucion sucesiva,
peritdica o diferida, alteren o agraven la prestacién del futuro cumplimiento a
cargo de una de ias partes, en grado tal que resulte excesivamente onerosa,
podréa ésta pedir su revision. '

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases
del contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique;
en caso contrario, el juez decretara ia terminacién del confrato

Esta regla no se aplicard a los contrato aleatorios ni a los de ejecucion
instantanea”.

Bonnecase?!, menciona que se puede reducir el contenido de esta teoria al
siguiente planteamiento: “Es justo admitir que un acuerdo contractual pueda ser
modificado o darse por terminado en sus defectos por decision judicial, cuando
acontecimientos posteriores a su celebracién que no se tuvieron en cuenta (no

7 BONNECASE, lulicn, Elementos de Derecho Civil ts 1y II traduccion espaiiol Cardenas Editor y
Distribuidor, Tjuana, 1985, p 247.
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se previeron), crean una situacién particularmente onerosa para las partes haciendo
excesivamente gravoso el cumplimiento de las obligaciones originadas en el
contrato”.

1.2.2.6. El dleas Normal.

El dleas normal como se dencmina en Colombia seria 1o que para nosotros se
cenoce como situaciones previsibles, que por ofro lado, ta realidad de las cosas
y la vida cotidiana demuestran que no tiene ninguna justificacion afirmar que el
riesge es inherente a la especuiacién propia de [a contratacién mercanti, y que
ac'zuel que celebra un contrato cuyas pretensiones quedan diferidas en et tiempo,
debe someterse a los efectos dafinos de los advenimientos fortuitos, que puedan
inopinadamente sobrevenir entre la celebracion del contrato y su cumplimiento,
resultando éste mas gravoso de lo que fue posible prever.

Para cada especulaciéon hay inherente un riesgo determinado dependiendo
del tipo particular de contratacién y que, los errores en la véforacién subjetiva de
ese rigsgo, carecen de importancia juridica alguna frente a la teoria de la
imprevisién.

Al respecto Nicolas Perez® menciona que nadie asume voluntariemente y a
sabiendas un riesgo, sin querer y tener una recompensa adecuada. Quien asume
un riesgo en materia contraciuai, sin convenir un equivalente del mismo con la
otra parte, esta donando ¢ ejerciendo la usura; asi, por ejemplo, en los contratos
de suministro de mercancias ni el surninistrante ni el beneficiario det suministro
tienen intencidn de asumir riesgos distintos de los que son propios y previsibles

conforme a la naturaleza de este contrato

nCfr PEREZ SERRANO, Nicolds, Op Cit 298-302 TESIS CON '
e FALLA DE ORIGEN
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De lo anterior se deduce inferir que en los contratos conmutativos, esta previsto
por los contratantes la asuncion de cierto riesgo normal, inherente al contrato
especifico celebrado (variacion de precics en materias primas, razonable
devaluacién de la moneda, en el ejemplo del suministro), que no depende del
advenimiento de circunstancias extraordinarias e imprevisibles que las partes no
pudieron calcular at acordar las reciprocas relaciones de equivalencia

Por todo esto, cuando el equilibrio prestacional no se deba a fenémenos o
circunstancias extraordinarias e imprevisibles, sino que se encuadra dentro de
lo que 1a doclrina ha denominado “aleas normal”, sera inaplicable este remedio

revisor que constituye la teoria de la imprevision

El Tribunal Supremo de Colombia, en sentencia de 15 de marzo de 1972, se
expresa asi sobre el particular; “En los contratos conmutativos, no obstante serios,
las partes asumen al celebrarios un riesge que es consustancial en el trafico
juridico, es decir, existe en ellos cierta aleatoriedad. pero esa onerosidad no es
la extraordi'néria, desproporcionada y fuera de lo normal que origine la ruptura
de la exacién de las prestaciones, como sucede en la transmisidén sin

contraprestacion. ”

Como la desigualdad o desequilibrio de las prestaciones debe acontecer por
causa de circunstancias radicéimente impravisibles, se entiende que lo previsto
y, por supuesto, lo previsible, quedan bajo el alcance de la norma segin [a cuat,
ef contrato es ley para las partes sin que pueda procederse a su revision.

Lo radicalmente imprevisible si queda por fuera del dmbito de configuracion
juridica del precepto mencionado Agrega Nicolas Pérez® que por previsible
hay gue entender aquello gue no se tuvo expresamente en cuenta por las partes

re waleed

eI

;% Ihidem, p 305
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al momento de [a celebracién del contrato, pero que bien pudieron tener encuenta.
Lo imprevisible es aguello que la diligencia normal de los contratantes no tenia por
qué teneren cuenta Se trata pues de una diligencia no exigible,

1.2.2.7. Clausulas de estabilizacion monetaria. Consideraciones generales,

Jestus Vallejo sefiala que al contratar se prevé. El contrato realmente es una
empresa sobre el porvenir; todo contrato nos da una idea de certeza, de seguridad;
es por eso que admitir la revision del contrato en todos los casos en que se
presente una situacién que no ha sido prevista por las partes, seria quitarie al
contrato su utilidad, su funcién economica, qué consiste precisamente en

garantizar o amparar al acreedor contra lo imprevisto

Un deudor no puede faltar a su palabra e incumplir el contrato con &l pretexto
de que no previé la importancia de 1a deuda, por ejempio aguel evento ordinario
que las partes pudieron evitar, pactando en el acuerdo contractual ios remedios
oportunos en f0s casos en que las prestaciones se difieren en el tiempo fales
como, revisién periddica del contrato, cldusulas de estabilizacién, correccion
monetaria, etc, péré garaniizar al acreedor de la prestacion que la cantidad a
recibir no resultara afectada por la disminucién del poder adquisitive de la moneda,
no puede entenderse como alteracion extraordinaria, imprevista e imprevisible,
porque si los remedios no fueron adoptados, es decir, no se previd lo que pude
haberse previsto racionalmente, se falté a un deber, a una carga que esta incluida
en et espectro contractual. No prever lo que pudo haber previsto, vuinera principios
como el de ia diligencia y cuidados regulares que deben tener las partes en fa

vida negocial.

Es que los contratantes pueden mantener la equivalencia de las prestaciones
mediante acuerdos en que se adopten las medidas correctoras del principio del

M Cfrs VALLEIO METIA, Jests, Derecho Comercial Leonor, Bogots, 1989, pp. 45-47
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nominalismo, ya que toda prestacién aplazada, sobre todo de dinero, implica un
cierto riesgo para el acreedor. No solo el riesgo de Ja insolvencia, sino también de

la depreciacion monetaria.

La contratacion mercantil en Colombia ofrece fa posibilidad de que los
contratantes remedien esas circunstancias. mediante la adopcidn de la llamadas
“Clausulas de Estabilizacion Monetaria®, sobre todo en aquellos contratos que
imponen a una de las partes una prestacion diferida de dinero, fenémeno gue
ocurre en la mayoria de las modalidades de la contratacidn mercantil que

conocemos en nuestro medio

1.2.2.8. Relaciones contractuales susceptibles de revisarse o terminarse

por la via judicial con base en la teoria de la impresién.

Segun el texto del articulo 868, inciso primero del Cédige de Comercio, los
sucesos extraordinarios e imprevisibles, deben ocurrir con posterioridad a fa
celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periddica ¢ diferida.

Cuando la legislacién colombiana se refiere a contratos de ejecucion sucasiva
o periodica nos remite a lo que la doctrina, principaimente la espafiola, denomina
contratos de duracion en el sentido de que generan obligaciones duraderas a

cargo de fas partes; se contraponen asi a los contratos de ejecucion instantanea,

que en el interés del contratante radica en que la prestacion se realice en un
momento determinado y s6lo cuando asi ocurre, se satisface plenamente la
expectativa de dicho contratante.

La aiteracidon que origina el desequilibrio de prestaciones que haga
excesivamente onerosa la carga dei deudor, ha de producirse en el inter que va
entre la celebracion del contrate y su gjecucién  Consecuentemente con este
planteamiento, el inciso final del articulo 868 del Codigo de Comercio colombiano,
de manera expresa indica que. " esta figura no se aplica a 10s contratos de
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gjecucion instantanea, o sea, aquelios que por haber llegado a su perfeccion
expiran, salvo que, esa relacion contractual que conforme a su naturaleza es de
ejecucion instantanea, se haya sometido a su ejecucion a la modalidad del plazo
en cuyo caso las prestaciones quedan diferidas en el tiempo..”, quedando
atenuado asi el inciso ﬁﬁat que sertala que la teoria de la imprevision respecto
de los contratos de ejecucion instantanea que se cumplen de inmediato, de una
sola vez, no les es aplicable la teoria de la imprevision.

Se puede concluir que se puede dar el casc que, en contratos que son
normalmente de ejecucion instantanea, las obligaciones queden sujetas a una
modalidad como el plazo, en cuyo caso también pueden ser afectadas por los
hechos extraordinarios e imprevisibles, siendo procedente la aplicaciéon de este
remedio legal abre ta compuerta para que la teoria de fa imprevision se aplique
no sélo a los contratos de duracién, en el sentido en que los hemos examinado,
sino también a todas aquellas relaciones contractuales en que por disposicion
'de la ley, el acuerdo de las partes, 0 la naturaleza def contrato, el cumplimiento
de las prestaciones se difiera en el tiempo como es el caso del contrato de obra

Asi es posible ap!icaf la figura de la imprevision al contrato de suministro, al
contrato de arrendamiento, a una venta con plazo para ¢l 'pago del precio o para
la entrega de la cosa, a una promesa de contrato en cuanto el perfeccionamiento
del contrato prometido esté sometido a plazo, etc )

Asimismo, la norma que nos sirve de fundamento al presente estudio nos
indica, siguiendo los trazos del articulo 1469 dei Cédigo de Comercio itaiiano,
que ia figura de la imprevisién tampoce se aplica a los contratos sleatorios Tal
disposicion se explica simplemente por la funcién que cumplen dichos contrates,
caracterizados por la plena incertidumbre de cual podra ser el provecho final de
cada contratante, lo que impide toda valorizacién de desproporcion entre las
.. prestaciones cuya revision se invoca. Quedan pues excluidos det principio de la
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revision los contratos aleatorios, precisamente porque ellos seé fundamenten sobre
laidea de la imprevision,

Valela pena reiterar que en los contratos conmutativos, no obstante sértos, las
partes de todas maneras asumen un riesgo (&leas) que es consustancial en el
trafico juridico, es decir, existe en ellos cierta aleatoriedad, un dleas a la que nos
referimos con anterioridad, y que es totalmente distinta al evento en que las partes
aceptan someterse al hecho incierto momento' a partir del cual se excluye la
posibilidad de aplicar la teoria de la imprevision

De acuerdo con la legislacion colombiana, los contratos susceptibles de revisarse
judiciaimente con base en el articulo 868 det Cadigo de Comercio son los onerosos
conmutativos, es decir, aquellos que no solamente tienen por obieto la utifidad de
ambos contratantgs sino que, ademas, cada uno se grava en beneficiodel otro Es
que el concepto de equilibrio de prestaciones que fundamenta la teoria de la
imprevision es realmente un tema propio y exclusive de los contratos onerosos

Los articulos 1497 y 1498 del Codigo Civil, nos indican que la equivalencia de
las prestaciones constituye la base de todo contrato oneroso conmutativo, es
decir, es un elemento eséncial de este tipo de contratos de tal manera que si con
el transcurso del tiempo ese equifibrio se rompe en el sentido de qgue la prestacion
a dargo de uno de los contratantes resulta enormemente ‘des'proporcionado frente
ala de la ofra, y por ende, excesivamente onerosa para el deudor rompiéndose
asi la base del contrato conmutativo, puede dicho deudor acudir a lateoriadela
imprevision con el fin de obtener el restablecimiento de la ecuacion prestacional.

Si el equilibrio prestacionat o contractual comoe lo hemos venido definiendo a
io largo del presente trabajo, constituye la naturaleza del contrato oneroso y
conmutativo, y el restablecimiento de ese equitibrio perdido se impone ¢omo

consecuencia de esa misma naturaleza.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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La conservacién def equilibrio contractual en Colombia, surge de lo dispuesto
por elarticuio 1498 del Codigo Civil, de acuerdo con el principio de la buena fe
confractual  En ultima instancia es este principio de la buena fe, como se
menciond antes, el fundamento en gue descansa la doctrina de la desaparicion
de la base del negocio por ruptura de la relacién de equivalencia de las
prestaciones

1.2.2.9. La excesiva onerosidad.

Enlos contratos a titulo onerose y conmutativo las partes son libres de establecer
dentro del acuerdo las proporciones cuantitativas entre ias reciprocas prestaciones
de acuerdo a lo que méas convenga a sus economias particulares, segin la
valoracion que hagan de sus propios intereses

La relevancia de la excesiva onerosidad tiene su razén de ser y su
trascendencia segun algunos autores dentro de los que se encuentra Emilio
Betti “cuando sefialague " " enlanecesidad de tutelar la voluntad de tas
partes segun la cual, los coniratantes celebran los contratos, sobre todo de
tracto sucesive, en la inteligencia de que la relacién proporcional entre las
prestaciones fijadas originalmente ha de permanecer invariable y sin
alteraciones”. A esa voluntad, se le ha conocido doctrinaimente como la
clausula “rebus sic Stantibus”,

tarazén del remedio a una excesiva onerosidad sobrevenida no se debe buscar
i en una voluntad marginal, ni en el elemento causal del negocio, ni en ninguna de
las otras teorfas que tratan de fundamentar la imprevision ya gue el derecho positivo
solo tiene en cuenta, de acuerdo con Betti® | la exigencia de conservar objetivamente

% BETT1, Emilio, Op Cif. p 119.
® Ihidem, p 121.
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el costo inicial de la prestacion, respondiendo a fas exigenciade la equidadenla
cooperacion gue debe existir entre deudor y acreedor, en cuanto a la distribucion
de los riesgos que excedan el leas normal del contrato  Es pues la exigencia de
una justa distribucion de los riesgos frente a cambios imprevisibles ocurridos fuera
de la esfera patrimonial de una y otra parte, mediante una adecuada medificacién

de las condiciones contraciuales, lo que da sustento a la {esis que se analiza

Lo anterior explica que también en los contratos unilaterales pueda presentarse
este remedio, al surgir una desproporcion por hechos sobrevenidos al
perfeccionamiento del contrato, entre la préstacién asumida inicialmente por el
unico contratante obligado y Ia prestacién posterior ostensiblemente mas gravosa
El unico remedio en presencia de este tipo de relaciones contractuales en que
solo una de las partes se obliga, consistira en una reduccion de la prestacién o
de una variacion en la modalidad de su cumpliimiento.

Siendo la excesiva onerosidad, el presupuesto basico para que opere la formula
de la imprevision, el articuic 868 de estatuto mercantil colombiano se abstiene
de fijar la medida para que pueda considerarse excesiva la desproporcion de las

prestaciones

Asi las cosas, la solucion gueda al arbitrio del juez, quien debera, en cada
caso, ponderar y evaluar si la onerosidad de la prestacion llega a una magnitud
tal que pueda comprometer gravemente el equilibrio contractual a cargo de los

contratantes
1.2.10. La alteracion de la base del confrato.

El inicio 2° del articulo 868 del Codigo de Comercio colombiano, al puntualizar la
actividad que debe desplegar el juez, preceptua que dicho funcionario “proceders a
examinar las circunstancias gue hayan alterado las bases del contrato”.
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Siguiendo de cerca os lineamientos de Betti” en que sefala que la base del
negocio objetiva consiste en “ef conjunto de circunstancias y estado generat de
la cosa cuya existencia 0 subsistencia es objetivamente necesaria para que el
contrato, segun la intencién de ambos contratantes, pueda subsistir como
regutacion dotada de sentido para ellos”.

Asi pues, se considera que en el derecho positivo colombiano, se han alterado
las bases del contrato como lo-expresa el articulo 868 del Codigo de Comercio,
cuando la refacién de equivalencia que las partes han presupuestado en el

“acuerdo se ha destruido o deteriorado en tal medida gue no puede hablarse
racionalmente de una “contraprestacién”, todo ello por circunstancias
extraordinarias e imprevisibles gue hayan alterado el estado de cosas, el orden
econdmico en torno al cual se mueve el obieto de los contratantes.

Setrata de la destruccion de la relacion de equivalencia propia de los contratos
onerosos que en un sistema libre de contratacion como el colombiano, al menos
desde el punto e vista nominal, viene establecido subjetivamente por las
‘determinaciones de los contratos en cada caso

El equilibrio de las prestéciones constituye, el sentido de los contratos onerosos
¥ por eso, el restablecimiento del equilibrio destruide es una de las consecuencias
a que obliga la equidad y la buena fe contractual, ademas de la naturaleza del
- contrato oneroso.

El ordenamiento juridico colombiano tiene en cuenta, come lo establece ef propio
articulo 868 del Codigo de Comercio, la desaparicién o alteracién de la base del
negocio por destruccion de la relacion de equivalencia propia de los contratos

ONErosos

¥ fhidem p 129 : TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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1.3. Venezuela

1.3.1. Derecho Publico
.3.1.1. ntroduccion

La regla fundamental de derechos de los contratos civiles y mercantiles venezolana
viene expresada en el articulo 1134 del Codigo Civil Venezolano: "Las obligaciones
que nacen de los contratos tienen fuerza de lgy entre las partes contratantes” Esta
férmula implica a la vez el caracter obligatorio de los contratos, su inmutabilidad,
que prohibe toda modificacion si falta el consentimiento de todas las partes (o la
impone la ley) y la igualdad d2 los contratantes, ligados entre si de forma idéntica

Ahora bien, Georges Vedel,” sefiala que la jurisprudencia, sistematizada quiza
de forma excesiva por la doctrina, rechaza, al menos en su forma absoluta, los
tres principios enumerados paralos contratos administrativos; admite que, en
ciertos casos, la administracion puede desentenderse de sus obligaciones y anular
el contrato unilateralmente, sin falta del co-contratante o contratista, lo cual pone
en entredicho el caracter obligatorio del contrato; asimismo, al otorgar a la
administracién el derecho de modificar de forma sustancial las condiciones de la
ejecucion del contrato, pone en tela de juicio su inmutabilidad. finalmente, al
conceder ala administracién a indemnizar al co-contratante porias pérdidas que
pueda suftir, o por las ganancias de que pueda verse privado, pero esto equivale
solamente a admitir que la ley contractual se limita al equilibrio financiero, ya que
fas otras estipulaciones no tienen al menos en lo que respecta a la administracion,
una fuerza comparable

o (,ﬁ-VEDElGeorges, Dereché Adminisirativo Traduccién de la 6* edicién Francesa por Juan Rincén
" Jurado, Aguilar, Caracas 1980, pp. 203-203

b
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Sin embargo Enrique Sayaguez® ha negado que el mencionado articulo 1134
del Cddigo Civil deba eliminarse del Derecho de los contratos administrativos
Este autor observa que numerosos casos en iqs que la administracion puede
modificar 0 anular el contrato estan previstos por la ley o por los pliegos de”
condiciones. Aﬁade a continuacion que, en otros caos, los poderes de que disfruta
la administracién estan previstos por el uso al que; segun el articulo 1135 del
Cdédigo Civil, deben referirse las partes, aun en los contratos de Derecho privado
Finaimente, Enrique Sayaguez demuestra que, en btros casos, los pretendidos
poderes de la administracién son afirmados por los autores en oposicién a la
jurisprudencia, mucho mas moderada en cuanto a la flexibilidad de los contratos

adminisirativos se refiere

- André de Laubadére® expone que, no obstante, la facuiiad de modificacion
que se reconoce ala administracién no es ni absoluta ni uniforme. Se halla en
su punto maximo cuando se apoya en la competencia de la autoridad
administrativa para organizar el propio servicio publico Afade gue de ahi, la
importancia de la facultad de modificacion de fas condiciones de ejecucion dei
servicio en el contrato de concesién de servicio publico Asimismo, el dominio de
la administracién en la obra publica, explica la jurisprudencia favorable a la facultad
de modificacion de la administracion en materia de los contratos de obras publicas
Sin embargo, y dejando aparte toda estipulacion formal en fas otras categorias de
contratos, la facultad de modificacién solamente se reconoce en la medida en que
las modificaciones del contrato administrativo sean’ determinadas por las

mutaciones del propio servicio publico.

* Cfr SAYAGUEZ LASO, Ennque, Tratade de Derecho Administrativo. 1 11, Temis, Caracas, 1985,
pp 67-75 :

% (fi- DE LAUBADERE, André, Op. Cit, pp 31-34
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En Venezuelz, la contextura general del régimen de los contratos administrativos

se expresa por medio de estas dos nociones:

+ Laexistencia, por parte de ia administracion, del derecho a prerrogativas
exorbitantes del Derecho Comun de los confratos; v
+ El derecho del co-contrantante o contratista respecto del equilibrio

financiero.
1.3.1.2. Fundamento Juridico

£l principic de preservacion del equilibrio econdomico financiero ha sido
consagrado también a nivel legislativo, y (o encontramos en el articulo 43 def
Decreto L.ey No. 138, sobre Obras Publicas y Servicios Publicos Nacionales, el
cual dispone que “En beneficio de a continuidad del servicio se mantendrg el
equilibrio econdmico-financiero de la concesion en los términos establecidos en

este decreto.

De acuerdo alo expuesto pér Rafael Badell® el fundamento juridico respecto del
equilibrio econdmico contractual reconocido al contratante particular, se encuentra
enel hecho de que teniendo en cuenta los fines de interés publico que dan lugar a
la contratacion administrativa, y el papsl que'en ella tiene el contratista al constituirse
en un colaborador activo para el logro de dichos fines, resulta justo que entre los
derechos y las obligaciones del contratista exista una equivalencia henesta, una
relacion razonable, de modo que el particular no sea indebidamente sacrificado
en aras de una finalidad cuya atencién corresponde pricritariamente a la

administracién publica.

A Cfr BADELE MADRID, Rafacl, Régimen Juridico de los Contratos Administrativos, Fundacidén
Procuradurfa General de 12 Reptiblica. Caracas, 1991, p 85
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Asevera gue la idea de ecuacién financiera surgié por elaboracion pretoriana
del Consejo de Estado Francés que, & 11 de marzo de 1910, siguiendo las
conclusiones del Comisario de Gobierno Leén Blum quien sostuvo: "En todo
contrato de concesién esta implicita una cldusula, la equivalencia entre lo que
se otorga al concesionario y lo que se le exige Si la economia ‘ﬁnanciera del
contrato resulta lesionada, por &l uso que ha hecho la autoridad concedente de
sy poder de intervencion, algo se ha perturbado en ese equilibrio de ventajas y
cargas en las ohligaciones y derechos, éste dehe restablecerse. Las ventajasy
las cargas deben balancearse de modo que formen la contrapartida de los
beneficios probables y de las pérdidas previstas”. ‘

Concluye este autor que fa decision del Consejo de Estado se aplicd a una
concesidn de servicios publicos, mas sin embargo sugiere de sulégico contenido
gue es extensible a todos los contratos administrativos. En todos ellos ha de
respetarse la ecuacion financiera, ocurriendo la Administracion en la ayuda del
co-contratante o contratista cuando las cargas provenientes de un acto suyo
general imprevisible en el momento del contrato o de un acto ajeno a la
Administracién, también de caracter imprevisible e irresistible, hubiera dado lugar

a la ruptura del equilibrio del contrato
1.3.1.3. Doctrina
1.3.1.3.1. Principios generales

Ademas del derecho del contratista, comun en los contratos administratives
y privados, a obtener el cumplimiento de las obligaciones asumidas por la
ofra parie, el cual involucra, naturalmente, el derecho a obtener el pago de las
prestaciones ejecutadas, existen una serie de principios y garantiés que
exponen diversos autores venezolanos, aplicables exclusivamente cuando

el contrato celebrado tiene caracter administrativo.
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1.3.1.3.2. Equilibrio econémico del contrato.

La Sala Politico-Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en decisién
de fecha 14 de junio ée 1983, enuncié en términos generales el _principio detl
equilibrio o intangibilidad de la ecuacién econdémica del contrato
administrativo, al sefialar que en este tipo de contrataciones:

‘Los particulares contratantes quedan, a su vez,
protegidos (.. ) gracias a la intangibilidad de la ecuacién
econdomica del contrato, en virtud de 1a cual una lesidn
& su patrimonio derivada del incumplimiento por la
administracion de las clausulas convenidas (rescision
por motivos supervivientes; "hecho del principe”,
‘circunstancias imprevisibles”, fuerza mayor’) es
compensada con la correspondiente indemnizacion de
tos dafios y perjuicios que pudieren habérsele

ocasionado”
1.3.4.3.2.1. Principios generales

Sobre estos principios Rafael y Alvaro Badell®?, menciohan que es escencia
de toda refacion contractual, y eflo no escapa de ser asi, en el caso de los
contratos administrativos, que el contratante, al celebrar su contrato con ta
administracidn publica, lo hace con la intencién o propésite de obtener un
beneficio, que generaimente resuita calculade, no sélo sobre la indole de la

prestacion qué se propone realizar sino también sobre e capital a invertir

2 Cfr BADELL MADRID, Rafacty Alvaro, Contratos Administrativos. Badell de Graum 5, Caracas, 1999,
p 136
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El contratista es un particular que busca en el contrato administrativo su
interés financiero, que a su vez se concreta en una remuneraciéon que le

reconcce ef contrato

La maxima de que los contratos deben ejecutarse de buena fe no es
exclusiva del derecho privado; es de un principio general y por tanto aplicable
también en el derecho administrativo. De ahi deriva que las potestades
excepcionales que posee la administracién para adecuar la ejecucion de
los contratos a los intereses publicos, no pueden significar el desconocimiento
de los derechos de guienes han contratado con ella. Ello se logra protegiendo
el resultado econdmico que perseguia el contratante, es decir, amparandose
el denominando equilibrio economico. Rafael y Alvaro Badel® mencionan
que, el régimen del contrato administrativo descansa en dos ideas
fundamentales: de una parte se afirma la existencia a favor de la administracion
de prerrogativas exorbitantes del derecho comun de los contratos, y de otra
se reconoce al contratista al respecto del equilibrio financiero considerado en

el contrato.

Cuando el beneficio que concierne al contratista, sea por causas imputables
a la administracion ptblica o por causas gue no conciernen a ésta,
sobrevivientes e imprevisibles en el momento de contfratar y que reunan
determinadas caracteristicas, sufre un menoscabo, y por lo tanto, el co-
contratante o contratista tiene derecho a que el beneficio previsto sea
restablecido, o que los perjuicios ocasionados sean atenuados, esto es, lo
que se denomina “derecho al mantenimiento del equilibrio econémico
financiero del contrato®, o ‘restablecimiento de la ecuacion financiera” En
este equilibric se expresa realmente la existencia del contrato

TESS Cof
[ FALLA DE ORicmy

% fhidem p. 134
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Aseveran estos autores que, es un principio-aceptado por la doctrina y la
jurisprudencia extranjera y venezolana el que enlos contratos administrativos,
ademas de las obligaciones y derechos establecidos en el texto del contrato,
¢l contratista tiene derecho al mantenimiento de la ecuacion o equilibrio
econémico del contrato, en caso de ruptura de ia misma.

Asi pues, el equilibrio financiero, ¢ la ecuaciéon financiera del contrato, es
una relacién establecida por las partes contratantes en el momento de
celebrar el contrato, entre un conjunto de derechos del co-contratante o
contratista y un cumulo de obligaciones de éste, consideradas equivalentes

y equitativas.

A su vez, David Quiroz®, menciona que ¢l contrato administrativo en el
momento en que es celebrado comporta para el co-contratante una situacion
general que es tenida en cuenta por &l y que resulta de clerto equilibrio
econdmico-financiero, y que surge de laidea de considerar el contrato como
un todo en el cual los intereses de las partes que en é participan se
condicionan; intereses que son, por un lado de la administracion en satisfacer
por ese medio el interés pablico vy, por el otro. el del particular en lograr un
beneficio inicialmente calculado,

Enconsecuenciade !'o antes expuesto por estos autores, si bien es cierto
que el co-contratante o contratista debe soportar, como en todo contrato, el
riesgo normal propio de cualguier negocio, no es menos cierto que esta
exento de responsabilizarse de un riesgo anormal, que lo privaria de las
ganancias razonables que hubiera obtenido si la relacion contractual hubiera
podido cumplirse en las condiciones tenidos en cuenta inicialmente.

‘ 3"Cﬁ'QU?ROZRENDON, Da;'.jid, Teoria de los Contratos Administratives 1 T, Temis. Caracas, 1997,
p 36 _ ' L
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1.3.1.3.2.2. Ruptura del equilibrio financiero.

De acuerdo con la doctrina vénezolana el equilibrio econémico-financiero det
contrato puede sufrir menoscabo por tres circunstancias fundamentales: (j)
Las imputables a la administracién en cuanto ésta no cumple con las
cbligaciones especificas o haga uso del lus variandi; (ii) por causaimputable
al Estado inclusive, obviamente, a la administracion publica, sea ésta o no
la misma persona-—en ef caso venezofano: Republica, Estados y Municipios-
que intervino en la celebracion de con’irato; (iiiy por trastornos de la economia
enh general del contrato, debido a circunstancias externas, no imputables al

Estado, y que inciden en el contrato por via refleja.

De lo antes expuesto, vemos que el primer supuesto se refiere al Poder
de Modificacion def Contrato y al de Responsabilidad Contractual del Estado;
el segundo conciemne al Hecho del Principe y el Oitimo atafie a ta Teoria de

la Imprevision.

1.3.1.3.2.2.1. Por causas imputables a la Administracién piblica: fus

variandi,

1.3.1.3.2.2.2. Cgusas imputables a la administracion por responsabitidad

contractual.

La doctrina venezolana ha sido unanime en reconocer que cuando la
administracion publica no cumple con las obligaciones gue el contrato pone a
su cargo, alterando por esa via ef equilibrio economico financiero del mismo,
determing un supuesto de responsabilidad contractual del Estado, que se
regira por los mismos principios que la informacion en el Derecho Civil

Por o anterior, se desprende que debera la administracion indemnizar al
co-contratante o contratista, ya que se debe responsabilizar al Estado por el
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incumplimiento de un contrato. Una “irresponsabilidad” semejante chocaria

con el concepto mismo de “derecho”.
13.1.3.2.2.3, Jus variandi

Al igual que en el Derecho Colombiano, tenemos que en el Venezolano, una
de las caracteristicas de los contratos administrativos es el poder de la
administraciéon para modificar unilateraimente su objeto, pero lo cierto es
que existen limites a tal potestad, entre Jos cuales se encuentra la necesidad
de mantener el equilibrio financiero a favor del contratante. En razdn de
ellg, si la modificacion del contrato por parte de la administracién aftera la
ecuacion econdmica del mismo traera aparejada para el contratante una
indemnizacioén.

Asl se sefiala por la doctrina venezolana, entre ellos José Ignacio

Hernandez® cuando expresa, gue:

" . sibien es cierto que el interés publico exige la modificacion del contrato,
no lo es menos que fos quebrantos que ello ocasiona deben ser resarcidos”
Por su parte Garcia de Enterria®, cuando analiza la legislacién espafiola refiere
a este punto indica, que la compensacién econémica inherente a las
modificaciones directas del objeto contractual debe serintegral y cubrir todos
los perjuicios posibles, de forma que quede plenamente restablecida la
ecuacion financiera dé! contrato, siempre naturalmente, que dichos perjuicios

queden reaimente probados.

BCr HERNANDEZ, José Ignacio, Derecho Administrativo, T 11, 9* edicion, Instituto de Derecho Pablico,
Caracas, 1984, p 46 .

* Cfi GARCIA DE ENTERRIA, Eduvardo Y FERNANDEZ, Tomas Ramén, Op Cit,p 668
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1.3.1.3.2.2.4. Teoria del Hecho del Principe.

Por lo que se refiere al Hecho del Principe como también lo vimos en el
Derecho Colombianc es el resultado de una elaboracion jurisprudencial antes
que doctrinal, 1o cual ha conspirado contra su mejor sistematizacién, para lo
cual se hara un planeamiento breve en orden a concretar sus caracteristicas.

En sentido general y amplio, la expresion “hecho del principe” viene a
designar toda intervencion de los poderes publicos que tenga por resultado
afectar de una manera cualquiera, 1as condiciones juridicas o solamente las

. condiciones de hecho enlas cuales el contratante de la administracién pablica

ejecute su contrato

De acuerdo a los conceptos antes expuestos, José Ignacic Hernandez¥,
" sefala que en primer lugar ese amplio concepto debe precisarse, sobre
todo por lo que se refiere a qué debe entenderse por "poder” o “autoridad

publica”.

En ese sentido, parte importante de la doclrina estima que el hecho del
- principe, debe ser siempre una decision o una conducta que puede imputarse
a la misma autoridad publica que celebré el contrato, — Labégdere, Vedel,
Miguei Gonzalez, cuyas teorias quedaron expuestas en la parte referente al
Derecho Publico Colombiano  Estos mencionan que no quedan comprendidos
dentro del hecho del principe aquellas decisiones y conductas que responden
aautoridades publicas distintas a aquella que es parte en el contrato de que
se trate, ya sea que pertenezcan al mismo orden juridico o a otro distinto

¥ (. HERNANDEZ, José lgnacio, Op Cit p 84
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Dentro de esta postura no constituiria hecho del principe la ruptura del
equilibrio financiero de un contrato celebrado por un instituto awténomo, pero
si el hecho que proviene de la administracion publica.

Posicion contraria es la sostenida por Miguel S Marienhoff * para quien la
responsabilidad estatal por el hecho del principe, puede resultar delhecho ¢
acto de cualquier érgano del Estado con la sola limitacion que pertenezca a
Uh mismo orden juridico al de la autoridad que celebrd el contrato

| Consideramos que ningun principio de derecho se opone a ello; méas aun,
los fundamentos que soportan ia teoria del hecho del principe no hacen ni
permiten hacer distincién alguna entre hechos y actos procedentes de ia
propia autoridad publica que intervino en la celebracidn del contrato o de
ofra autoridad estatal. Asi, tratandose de un contrato celebrado por el Estade,
el dafio puede emanar de cualguier 6rgano dependiente de ella msma esto
es, del Estado, lo mismo puede decirse respecto de los distintos 6rganos
que existen en el poder estatal y en el municipal.

Sin embargo, el contrate administrativo puede resuitar alterade o vuinerable
por una disposicién emitida por una autoridad perteneciente a orden juridico
distinto. Asi unconirato celebrado por el gobierno estatal venezolano, puede
verse afectado por una decisidén proveniente de la autoridad municipal En
tales supuestos, cuando ef respectivo contrato resulta afectado o vulnerado
por uny hecho 0 acto ajeno o extrafo a fa autoridad nacional que 1o celebrd,
es aplicable la tecria de la imprevision, quedando regido por ésta el acto
lesivo del contrato.

Tratandose de esferas juridicas diferentes la situacion es completamente
asimilable a la del acontecimiento extrafio ¢ ajeno a la voluntad estatal;

% (i MARIENHOFE. MIGUEL, Op Cit p 471
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igual caso ocurriria si el acontecimiento o hecho proviniera de un Estado

extranjero

La responéabilidad del Estado por el hecho del principe, permite que el
co-.contratante g contratista puedan requerir una reparacién integrai
Precisaremos posteriommente, queenla teo:;ia de laimprevision la reparacion
que recibe él co-contratante no es integral y no es imputable especificamente

al Estado

De igual manera concluye Eduardo Garcia y Tomas Ramoén Fernandez,*
al aéevérar tue el agravio al derecho del co-contratante o contratista pueden
resultar de una medida ¢ actitud estatal negativa, por ejemplo derogacion o
no aplicacion de un texto legislativo o reglamentario, con cuya vigencia e}
co-contratanie puede contar, ello ha permitido que un sector de la doctrina
hable del hecho_ del principe negativo.

1.3.1.3.2.2.5. Teoria de la Imprevision. -
1.3.1.3.2.2.5.1 Nocién

Lateoria de la imprevisién, si en algin momento aparecio como una doctrina
novedosa, es hoy come 10 hemos venido presentado en el presente trabajo,
lugar comiin, tanto en su aplicacion en el derecho publico como en el privado
y constituye, como seftaka Eduardo Garcia y Tomas Ramoén Fernandez® un
ultimo paso en la linea evolutiva de ia ejecucion de fos contratos y sus técnicas
para el mantenimiento del equilibrio financiero

® Cfi GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo ¥ FERNANDEZ, Tomés Ramén, Op Cit p 680
 Ihidem p. 650
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"Si a pesar de las circunstancias excepcionales,
imprevisibles ¢ independientes de Ja voluntad de las
partes, que trastornan la economia del conirato, el
contratante no inferrumpe su colaboracion con el
servicio publico y hace lo posible para proseguir dicha
~ colaboracion enlas condiciones previstas en el contrato,
tiene derecho a exigir, de 'a Administracion, cierta
participacion en las perdidas de la explotacion”

Las dificultades materiales imprevistas. cuya ocurrencia es particularmente
tangible en los contratos de obra, se explica, pues en la gjecucion de los
contratos puede acontecer un evento de la naturaleza totalmente imprevisible
e imprevisto que la dificulte en forma extraordinaria haciéndola muy onerosa
como por efemplo; 1a aparicién inesperada de una capa de agua o de una
capa rocesa bajo el terrenc, en el contrato de obra publica; el cambio
sorpresivo y anormal del curso de un rio que haga mas onerosa la recoleccion
o el transporte de los productos a proveer en el contrate de suministro.
Tales eventos de fa naturaleza, sin hacer imposible el cumplimiento del
contrato, fo afectan en forma directa e inmediata, haciendo excepcionalmente
mas oner_osz-a Su gjecucion

De acuerdo con lo que establece Allan Brewer #*, se diferencia de ta teorta
de la imprevision en strictu sensu, ya que en esta ltima la dificultad o la
mayor onerosidad del cumplimiento del contrato, corresponde con caracter
general al alea econdmica, es decir provocada por causas ajenas a las
partes, pero originada por factores de tipo econémice; en tanto que la

4 Cft BREWER-CARIAS, Allan R. Contratos Administratives. Editorial Juridica, Venezolana, 1992,
p 185
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dificultad material imprevista o los hechos imprevistos como la denominan
varios doctrinarios, ocurren en el caso concreto del conirato de que se trate,
pbr la aparicion anormal de un elemento de la naturaleza imposible al momento
de celebrarse.

Producida la dificuttad material imprevista, el co-contratante o contratista
tiene derecho a ser indemnizado mediante el pago de la mayor onerosidad
resultante en la gjecucion a un precio distinto del acordado en el contrato,
conforme las erogaciones realmente hechas para superar ef obstaculo,

Esta indemnizacion encuentra soporte en que ia reé_lizacién de la cbra o
de la provision a un costo mayor del previsto en el contrato, sbélo puede
aceptarse a cargo del Estado que se heneficie por el cumpiiiﬁiento def co-
contratante o contratista de la prestacion pactada, previo el pago de una
indemniza_cién, io contrario implicaria un enriquecimiento sin causa.

La Procuraduria General de la Republica Venezolana, en opinién de fecha
20 de mayo de 1980 considerd que: .." tales hechos imprevistos forman
parte de Ia teoria de la imprevision, v, consideramos, que tiene que ser de
ese modo, pues si bien en su origen la teoria de ia imprevisién surge sélo
por variacién en los acontecimientos econémicos én los contratos de
concesion, su trastacion alos de cbra y suministro obliga a considerar también
incluido denfro de su seno las variaciones concermientes a hechos de la

naturaleza”.

Comenta el mismo Allan Brewer 2, que la teoria de la fuerza mayor también
fleva de la mano los acontecimientos de la naturaleza para expiicar su
fundamentacién, sin embargo, producida la fuerza mayor, la rescision del

2 Ibidem p 180
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contrato libera al co-contratante de toda responsabilidad por incumplimiento
del plazo. Tratase pues de un evento de tal entidad que impide la ejecucion
del ¢ontrato en tanto que 1a circunstancia material imprevista sélo hace mas
oneroso el cumplimiento def contrato sin que esté vedada su ejecucion.

Otro asunto que es menester precisar, es el atinente a si continvamos
dentro de los limites de 1 teoria de la imprevisidn cuando sobrevieng un
desquilibrio contractual que afecta al co-contratante ¢ contratista, proviene
de una actividad del Estado  Anteriormente habiamos mencionado que de
la dectrina que sostiene cuando la medida que causa el desequilibrio
econdmico financiero del contratista lesionado proviene de una autoridad
estatal, cualquiera fuera dicha autcridad, 1a situacion encuadra dentro de fa
teoria del hecho del principe', salvo que la autoridad publica causante de
dicha medida, pertenezca a una esfera u orden juridico distinto del
cdrrespondiente a la autoridad qu'e intervino en la celebracion del contrato.
Como ejemplo tenemos, ¢l contrato celebrado con aigin municipio gue
resulta alterado por una medida dictada por el Gobierno Federal, en cuyo
supuesto tratandose de esferas juridicas distintas, ta situacidn mencionada
es completamente asimilada a la de acontecimiento perturbador extrafo o
ajeno a la voluntad estatal, guedando ello encuadrado dentr& delateoriade
la imprevision y no dentro de la del hecho dei principe.

Por tanto, de acuerdo a la doctrina expuesta, concluimos que para que
sea procedente la Teoria de la imprevision, el acontecimiento causante del
desequilibrio no debe ser atribuible especificamente a la esfera u orden juridico
correspondiente a la autoridad que intervino en la celebracion del contrato,
sea Gobierno Federal, Gobierno Estatal y Gobierno Municipal, pues si se
inserta dentro de la misma esfera juridica que corresponde a la autoridad que
celebrd el contrato no existiria el hecho imprevisible como tal, por el contrario

v -T""-e-mgg;g.fe“'fj.a”bﬁt'ﬁéb’? la teoria dei hecho del principe

£




N

- De modo que lo que da lugar a la teoria de la imprevision son una serie de
imponderables que actuan o se manifiestan por via reflgja y gue se especifican
por fluctuaciones del mercado, con fas consiguientes alzas en los precios de
costos y productos, mano de obra, desvalorizacion de la moneda, restriccion
en los gastos o consumos por parte de la administracién o particulares, lejos
de serle imputable al Estado, constituye en st mismo un fin no querido por

éste, al cual en definitiva lo perjudica
1.3.1.3.2.2.5.2. Diferencia de ia tecria del hecho del principe.

Algunos autores como hemas apreciado en el desarrolio del presente frabajo
presentan diferencias entre la teoria de la imprevision y el hecho del Principe
principaimente en cuanto a sus consecuencias, la diferencia esencial entre
la teoria de la imprevision y el hecho del principe radica en la extension del
resarcimiento que recibe el co-contratante o contratista sefala Rafael
Badell®, que cuando se aplica la teoria de la imprevisidn éste séio tendra
derecho a resarcimienio parcial, ayuda estatal, en tanto que cuando lo que
procede es el hecho del principe, el co-centratante ¢ contratista se hace
acreedor de una indemnizacion integral; por elio resulta de fundamentai

importancia distinguir debidamente entre una y otra figura
£.3.1.3.2.2,5.3. Fundamentacion

Variadas opiniones se han vertido respecto de la fundamentacion de la teoria
gue se estudia, ia mayoria como hemos apreciado, se han formulado en el
campo del derecho privado, con rétativa aplicacion al del derecho
administrativo, pues en este ultimo el interés pdblico que gestiona la
administracién  juega un papel que en cuanio a la teorla del hecho del
principe, juega un papel distinto al del derecho privado.

“ Cfk BADELL MADRID, Rafacl, Op Cit p. 70
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Como seflalamos Héctor Jorge Escola®, menciona que es justamente el
interés publico que tiene cabida especial en todo el derecho administrativo
el gue da fundamento juridico a la teoria de la imprevision.

El cdntrato administrativo persigue un fin de intereses pﬁblico y el co-
contratante particular llega a él en busca de un interés propio, privado, pero
se convierte, pese a su particular interés, en un colaborador de la administracion
publica en el logro de aquéi fin Ese colaborar ha aceptado la relacion
contractual y si ella llegase a quebrantarse, creandose un desequilibrio, no
serfajusto que el co-contratante o contratista cargara con sus efectos, cuando
él esta colaborando con el logro de un fin de interés generat; por o que la
administracidn debe concurrr en su ayuda, para restablecer el equilibrio
econdmico del contrato, tanto mas cuanto que el co-contratante o contratista
ha sido ajeno a aquelia situacion que lo perjudica

Retormando, 1a idea de interés publico que justifica y da fundamento a una
institucion o estructura del derecho administrativo, que de acuerdo a diversos
autores con quienes no concordamos, NO encuentra tan atecuada cabida
en el derecho privado, donde es preciso atenerse a principios mas complejos.

Por' su parte, José Luis Villar® considera que la fundamentacion de esta
tebria puede encontrarse en la cldusula rebus sic stantibus o, si se quiere, y
mas generalmente, en los principios generales de la buenafe y de la equidad
aplicados a la contratacion administrativa. Lo cierto sin embargo, es que su
admision vendra motivada por el propio interés de la administracion ya que
de ofra forma, ne podria encontrar particulares dispuestos a hacer frente a
contratos de targa duracién en el tiempo

4 i ESCOLA, Hégtor Jorge, Op. Cit. pp 451y ss

“ Cfr. VILLAR PALASI, José Luis v VILLAR EZCURRA, José Luis. principios de Derecho
.. Administrativo Constatacion Administrative T 11, Universidad de Madrid, Madrid 1983, p. 159
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Autores como Miguel Marienhoff*® encuentran su fundamentacion en el
derecho positivo, es decir, en las disposiciones que consagran la igualdad
de los administrados frente a las cargas publicas y en las condiciones al
derecho de propiedad. Explica este autor, que exigir &l cumplimiento de un
contrato administrativo, en detrimento del patrimonio, siendo que la ejecutada
es buscando el beneficio del interés publico, si ello fuere asi, se eslaria ante
la injusta circunstancia de que las consecuencias de la variacion de la
coyuntura econdmica las habria soportado sélo el co-contratante o contratista
y el resultado de su actividad se traduciria en beneficio publico.

Tampoco serfa concebible que en beneficio piblico, ¢l contratante vea
menoscabado su patrimenio sin la correspondiente indemnizacion, es decir,
en beneficio de la colectividad se lesionaria el patrimonio del co-contratante

O contratista.
i.3.1.3.2.2.5.4, Requisitos para que proceda

La mayoria de los autores sefialados concuerdan que para que la teoria de
la imprevisién en el derecho venezolano se aplique a un caso concreto,
deben concurrir simultaneamente diversos requisitos, éstos son:

a. El co-contratante o contratista no debe haber suspendido, por si, la ejecucion
del servicio ya que la teoria de la imprevision tiende, precisamente, a ayudar
econdmicamente al co-contratante o contratista, evitando que éste suspenda
la ejecucion del contrato y facilitando el cumplimiento def mismo.

Este punto resulta cuestionable si analizamos el ttempo que tomaria para
el co-contratante o contratista el demandar la restitucion del equilibrio
contractual, invocando la teoria de la imprevision ya que por un lado, con

% Cfi MARIENHOFF, Migued Op Cit. p 471
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esta medida se pretende resarcir el efecto del dafic que produzca el evento
imprevisible, y por el ofro, también se procura el interés publico. Sin embargo,

la duda surge en el sentido del tiempo que tomaria hacer efectiva esta -

demanda la cual podria ocasionar, debido al iempo, gue el co-contratante o
contratista se vea imposibilitado para cumplir con la ejecucion de la obra,
hasta que se dicte una sentencia

b. El acontecimiento que causa el deterioro econémico def contrato, debe ser

extrafio o ajenc a la voluntad de las paﬁes. implica también que la teoria de
ta imprevision no tiene por objeto cubrir los c}uebrantos que resulten de ja
mala administracion que efectue el co-contratante o que sean hechos

imputables at mismo.

¢ El acontecimiento que provoca el trastorno debe ser temporal o transitorio

y en medo aiguno definitivo

d Debe tratarse de un contrato que ya esta en curse El acontecimiento

perturbador debe surgir y producir efectos después de la ceiebracion del
contrato, hallandose éste pendiente de ejecucion o cumplimiento. Del mismo
medo gl contrato no debe estar concluide o terminado antes de que suija el

acontecimiento perturbador,

e. El equilibrio econémico financiero del contrato debe haber sufrido un

trastorno o guebranto con motive dethecho o acto Entre el acto y el trastorno
debe existir una intima correlacion, la prueba de ello debe ser aportada por
el co-contratante.

f El quebranto o trastorno ccasionado debe superar las previsiones normales,

sélo los eventos extraordinarios dan lugar al resarcimiento, es decir, aguel
que frustra o excede de todos los calculos que las partes pudieron haber
hecho en el momento de formalizar al contrato. Las variaciones de precios
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provenientes de fluctuaciones econdmicas corrientes, constituyen eventos
ordinarios; en cambio, pueden convertirse en extraordinarias cuando son de
tat entidad que nunca pudieron estar previstas: guerras, depreciaciones
monetarias, crisis economicas

g. El hecho que da lugar a Ia imprevisién debe ser un acentecimiento
razonablemente imprevisible, bastando a este objeto que la imprevisibilidad
sea aplicable a las consecuencias del acto, y no a éste en si mismo

h Por to general [a teoria de la imprevision es aplicable a los contratos
administrativos de cierta duracién, que dan lugar a prestaciones sucesivas
o multiples u obligaciones a término  Pero ello ne impide que también pueda
aplicarsele a contratos de cumplimiento inmediato, si las circunstancias

hicieren equitativa su vigencia

De acuerdo a algunos autores entre ellos el citado Héctor Jorge Escola,
Debe tratarse de un contrato administrative . Los contratos de derecho privado
de la Administracidn quedan al margen de fa teoria de la imprevision. La

razén seguin él es simple y ostensible, y se da enlos contratos administrativos
strictu sensu, donde aparece el interés general o ptblico que hace evidente

ta teoria de la imprevision.

1.3.1.3.2.2.5.5, ;Quiénes pueden invocar ia Teoria de la lmprevisién en

el derecho administrativo?.

Cabe sefalar que la teoria de la imprevision puede ser invocada por todo ¢o-
contratante o contratista de la administracion en un contrato administrativo. La
administracién publica no puede invocar fa teoria de la imprevision a su favor.

1.3.1.3.2,2.5.6. Caracteristicas

a Sobre este punto, la doctrina veriezolana es coincidente al sefalar que, la
teoria de la imprevisidn en el derecho Venezolano es de orden publico, pues
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" no representa Unicamente una ventaja econdmica para el co-contratante o
contratista sinc ante todo, es un medio de asegurar, en beneficio del interés
ptblico o general, los contratos administratives Por ello:

a) Existe como principio general,

b) Es impiicita No requiere estar pactada por las partes. Se aplicade
pleno derecho

c) No requiere de norma expresa que la consagre

d) No puede ser objeto de renuncia por las partes.

€) No aparejauna rep_aracién integral, es una mera ayuda del Estado
para que' se restablezca el equilibrio financiero.

1.3.1.3.2.2.5.7. Principios que gobiernan la indemnizacién.

La teoria de la imprevision en Venezuela, como ya qued6 dicho, no se traduce
en una compensacion compileta, integral, sino la que sea necesaria otorgarle
para asegurar la gjecucion del contrato.

Por lo anterior, se debe enfatizar que la imprevisién no cubre ninguna
ganancia, ni siquiera tendria que cubrir todas las pérdidas sufridas por el co-
contratante o contratista, sino tan solo la que sea menester cubnir para que el
desarrolic del contrato pase de un limite extraordinario a un limite normal

1.3.1.3.2.2.6.8. Inflacién, teoria de la imprevisién y clausulas de valor.

A este respecto senala Enrique Sayaguez¥, que la experiencia de viviren un
pals con economiainestable comeo Venezuela, marcada con constante inflacion,
ha hecho que la Administracion publicay su co-contratante o contratista, puedan

prever tales cambios econdmicos y, en consecuencia, puedan incorporar en

™ Cfi: SAYAGUEZ LASO, Enrique, Op. Cit. p 220
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el contrato algunas clausulas destinadas, precisamente, a establecer
mecanismos de ajustes de precios para contrarrestar el desequilibrio
econdmico que podrian originarse en tal eventualidad

1.3.1.3.2. Inaplicabilidad de la excepcion non adempletis contractus,

Enrique Sayaguez® menciona que La doctrina y jurisprudencia Venezclana
establecen que en materia de contratos administrativos, que el co-Contratante
o contratista no puede ampararse en el incumplimiento de las obligaciones
asumidas por la administracion, para dejar de cumplir las suyas

Agrega que esta caracteristica fue considerada un principio general, por
la extinta Corte Federal y de Casacion en la sentencia del 5 de diciembre de
1944 Sosteniéndose en dicho fallo que ‘en los contratos administrativos
que interesan a un servicio publico, e particular contratista no puede oponer
a la autoridad ptiblica con quien ha contratado ta regla inadimplenti non est
adimplendum”  El fundamento de la inaplicabilidad de tal excepcion, se
encuentra a juicio de la doctrina y también de la decisidn citada nc sdloen el
caracter de subordinacion de la actividad del Contratista, al supremo interés
del servicio, sino también partiende de un nuevo concepto de la causa enlos
contratos bilaterales cuando se trata de contratos administrativos.

Sin embargo, de acuerdo a lo gue hemos expuesto, la doctrina moderna
venezonala admite, este principio no es del todo coincidente  Ya que sibien
es cierto que debido a la continuidad del servicio publico el co-contratante 0
contratista debe, en principio, mantenerse ejecutando el contrato a pesar
del retardo en el cumplimiento por parte de la administracidn, y que no puede
negarse a esa continuacion por el solo hecho de que se produzca tal retraso
En los supuestos en los cuales el incumplimiento de la administracion

8 thidemp 219
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sobrepasa los limites razonables, el contratista queda facultado para dejar de
cumplir el contrato e incluso pedir su terminacion por incumplimiento de la
Administracion pablica. Se afirma, por lotanto, que si elincumplimiento de la
Administracion es de tal magnitud que practica y razonablemente imposibilite a
su cocontratante o contratista el cumplimiento de sus obligaciones, el
incumplimiento del contrate por parte de este debe considerarse como un derecho
que tiene en nuestra opinién, la conducta omisiva de la Administracién deberia
asimifarse eneste caso alafuerza mayor,

Miguel Marienhoff,® justifica esta posibilidad, al sefialar que:”.. homenaje
a la satisfaccién del interés publico, no puede pretenderse el sacrificio de
una sola persona ni aceptarse, entonces, en el supuesto de una larga
morosidad administrativa, no puede ser constrefido a cumplimiento
igualmente del contrato, por cuanto ello implicara obligario a gque actie como
financiador de la obra estatales”.

1.3.1.4 Jurisprudencia

Derecho al mantenimiento de la ecuacion econdmica o equilibrio financiero y el
correspondiente déber de ia Administracion de indemnizar al participar por la
ruptura del mismo éonsideraciones sobre la teoria def hecho del principe v la
teoria de la imprevisién

£n sentencia del 30 de abril de 1998, 1a Sala Politico-Administrativa sefialdé
que la teoria de la imprevisién no puede utilizarse para reciamar indemnizacion
alguna, sino en casos de extremo desequilibrio contractual en matenia de inflacion.
E! maximo Tribunal Venezolano sostuve gue: * . lainflacién no es un acontecimiento
absolutamente imprevisible y ( . ) sélo se podria decir que tiene tal condicidn un
salto brusce del indice inflacionario, pero una alteracién de los precios gue se

_i " G MARIENHOEF, Miguel Op! it p 471
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mantenga en e} promedio de los Ultimos 10 afos, no puede ser considerado

imprevisible en forma alguna”.

La misma sala Politica-Administrativa, en sentencia del 19 de enero de 1899
sefialo que: "la teoria de ia imprevision es inaplicable cuando el contrato celebrado
contiene clausulas de valor, mediante las cuales las partes regulan
anticipadamente los mecanismos destinades a restablecer la ecuacién
econdmica, en casos de aumentos o variaciones de los costos y gastos del

contratista” (. ).

" la imprevision no es aplicable en aguellos casos, donde el
contrato con la Administracién pdblica, esté sujeto a las
Condiciones Generales de Contratacion para fa Ejecucion de
Obras ()

No se irata de la consagracion en un texto legal de ia
imprevision, sine por &l contrario Ja consagracion de clausulas
de valor: Los gjustes se hacen de acuerdo con términos
contenidos en las propias Condiciones Generales de
Contratacion.

{articuio 62) ( )

Envista de que las variaciones en os precios estan expresamente
contenidas dentro de las Condiciones Generales, cuando se
celebran contratos con la administracion publica, que estan sujetos
a las normas establecidas en estas condiciones, ya no se puede
hablar en el contrato de la teoria de la imprevision del derecho
adrﬁinistrativo, dade que las variaciones producidas por efecto
de la inflacién estan expresamente previstas” '

TESIS CON
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A continuacién se presenta un caso emitido por la Sala Politico-Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia Venezolana:

*CJS-SPA (221)
Caso: Constructora Guaritico C A.
Magistrado Ponente: Humberto J. La Roche

No se puede aplicar la teoria de la imprevision para los efectos de ajustar las
prestaciones por dificultad sobrevenida como consecuencia de la inflacién en
aquellos casos en que la inflacién pueda ser prevista por las partes comolo es el
presente cordrato suscrito enire ta parte demandada, donde constituye un hecho

notorio la inflacién en los ditimo afios en nuestro pais.

En este sentido no se puede aplicar la teoria de la imprevision, por el simple
hecho de que Constructora Guaritico C A alegue un aumento en la mano de
obra y materiales, ya que la inflacion en Venezuela no es imprevisible. La
devaluacién con lo imprevista que pueda resultar a veces, es una posibilidad
presente en una economia en dificultades, y no puede afirmarse, gue sea un

hecho imprevisible -

La teoria de la imprevision, en caso de ser aceptada su aplicacion, s6lo seria
util para resolver casos extremos de desequilibrio contractual en materia de
inflacién. No siendo la inflacion un acontecimiente absolutamente imprevisible y
en consecuencia, sojo se podria decir, que tiene tal condicidén, un salto brusco
del indice inﬂaci-onario, pero una alteracion de los precios que se mantenga en el
promedio de los Ultimos 10 afios, no puede ser considerado imprevisible en
forma alguna, como es el caso presente, donde la subida de los precios en
mano de obra y materiales, pudo haber sido perfectamente previsible por las
partes al momento de la celebracién del contrato de obra. En consecuencia, se
declara sin lugar la pretension formulada por la pafte actora, de que al contrato
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de obra que suscribié con Corpoven S A e pueda ser aplicable la teoria de la
imprevision.

Por otra parte, la imprevisién no es aplicable en aquellos casos, donde el
contrato con la Administracion publica, esté sujeto a las Condiciones Generales
de Contratacion para la Ejecucion de Obrag; como es e} caso del contrato suscrito
entre Corpoven S A y Constructoras Guaritico C A

No se trata de la consagracién de un texto legat de |a imprevision, sino por el
contrato, 1a consagracion de cldusulas de valor Los ajustes se hacen de acuerdo
con términos contenidos en las propias Condiciones Generales de Contratacion
{articulos 62 y siguientes).

No se puede afimar que se esta aplicando la imprevision en este caso; donde
precisamente se han previsto los ajustes de acuerdo a las Condiciones Generales
de Contratacion, las cuales forman parte integrante del contrato de obra.

Por cuanto fas Condiciones Generales de Contratacion, no son una
consagracion legal de la imprevision, la misma se aplica independientemente el
concepte de servicio publico del contrato, que se celebra con la administracion
publica, e independiente de la calificacion del contrato, como un contrato
administrativo o un contrato privado de ta administracién

Los contratos sujetos a las Condiciones Generales de Contratacién, como es
el caso bajo analisis, son ajustes que derivan de la aplicacion de las cldusulas
que regulén los precios, es decir, clausuias de valor contenidas en las Condiciones

Generales de Contratacion.

En vista de que las variaciones en los precios estan expresamente contenidas
dentro de las Condiciones Generales, cuando se celebran contratos con la
administracion plblica, que estén sujetas a las normas de estas condiciones, ya
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no se puede hablar en el contrato de la teoria de la imprevision del derecho
administrativo, dado que las variaciones producidas por efecto de la inflacién en
el contrato, estan expresamente previstas. Asi se declara”,

1.3.2. Derecho Privado
- 132 Introduccion

Aligual gue en el derecho colombiano, en el venezolano, para regularla relacion
contractual entre particutares en los contratos de obra, no existe reglamentacién
especifica que se refiera al restablecimiento del equilibrio econémico contractual
en los contratos celebrados entre particulares, cuando se presenten situaciones
imprevisibles, por lo que en este apartade mencionaremos los principios que -
regulan a los contratos en general, principics de buena fe, justicia y equidad

En Veriezuela, el Codigo Civil, expresamente prevé laimposibilidad de cumplimiento
sobrevenida comoun caso de eximente de responsabilidad civi, arﬂculo. 1272 Cbdigo
Civil En un contrato la parte que no puede cumplir con su prestacién por causa
extrafia a su propia conducta, queda liberada de toda responsabilidad frente a la
ofra parte. Sin embargo, el mismo Cédigo Civil, no hace ref_ere'ncia alguna alo que
sucede si en lugar de tornarse imposible el cumplimiento por una Circunstancia
sobrevenida, se hace dificil, mas oneroso o en un sentido econdmico diferente alo
que originalmente habian previsto ias parles. |

Como se pudo apreciar del apartado anterior que se refiere a los contratos
celebrados con fa administracion publica, en los casos de excesiva onerosidad
sobrevenida, puede el confratante pedir, fundado en Ja teorfa de la imprevision.

12 revision dej precio,

En el caso de ios contratos de derecho privado como veremos mas adelante,
no existe desarrollo en la jurisprudencia respecto a la posibilidad de aplicar la
teoria de la imprevisién para efecto de larevision del contrato en caso de dificultad
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sobrevenida imprevista. Sin embargo, dentro de la doctrina, encontramos
argumentos a favor de la aplicacién de la imprevision en el contrato de derecho
privado, pere sblo en casos excepcionales y sujeto a que se cumplan ciertos
requisitos

1.3.2.2, Principio del Contrato-Ley

Enla Iegislécién venezolana, en el articulo 1159 del Codigo Civil se establece
que los contratos tienen fuerza de ley entre fas partes y que no puedenrevocarse
sino por mutuo consentimiento o por las causas autorizadas por laley Como se
ve, este articulo consagra el "principio de autonomia de la voluntad” y de acuerdo
a como lo denominan los venezolanos al “principio de intangibifidad del contrato”,
lo que comunmente se denomina “principio del contrato-ley”

El autor José Melich-Orsini®®, hace referencia al principio de 1a intangibilidad
det contrato, en cuanto que homologa la fuerza obligatoria del contrato entre las
partes ala de la propia ley Sefiala que, siguiendo este principio de intangibilidad
del confrato, éste es una expresion de la voluntad soberana de los contratantes.
lLogquese estipule en el contrato debe reputarse tan sagrado como la propia ey,
y aun mas sagrado para las propiaé partes qué siselo estiputara el legislador,
pues por tratarse de una ley particular que ellas se han dado a simismasya la
gue se han sometido libremente, en ejercicio de su propia soberania, concluye

- que resultaria, de acuerdo con este mismo principio, una contradiccion légica
admitir gue su voluntad fuera sustituida por la de ofro sujeto Ademas de conténer
un fundamento moral como €l respeto a la palabra dada, (pacta sunt servanda).

Para este mismo autor, el término “fuerza de ley”, no puede darse en un sentido
literal, ya que significa la necesidad de un respete incondicicnado & 10s términos

*® Cfir MELICH-ORSINI, José, Doctrina General del Contrato 3* Edicién, Facultad de Derecho de la
Universidad Ceniral de Venezuela, Caracas, 1997, pp 435439 C
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- dei contrato por las propias partes que lo han concertado, por el juez ante quien se
le haya invocado y comprobado por una de esas partes contra su contraparte, y en
un cierto sentido por el tegislador.

Para el autor como José Puig®, 1a expresién "los contratos tienen fuerza de
ley’, es muy criticada, ya que en primer lugar, {a voluntad privada no puede
crear efectos juridicos de modo independiente de a ley, pues la eficacia juridica
del contrato deriva precisamente del reconocimiento de ta ley En segundo lugar,
el decir gue el contrato tiene fuerza de ley entre las partes, equivale a sugerirla
idea, inadmisible, para este autor, del reconccimients a las partes de un poder
de sustraerse a la voluntad de la ley, ademas de que la parte que pretenda
prevalecerse de lo estipulado en un contrato tiene la carga de invocario y de
probario, ya que el juez no puede hacerlo valer de oficio y no puede tampoco
fundar su decisién sino sobre los hechos alegados y probados que formarian
parte de un debate judicial Al juez no le estaria permitido ignorar la ley y debe
sujetarse a ella una vez que los hechos que son supuestos de la aplicacién de
la misma, hayan sido establecidos ante él.

1.3.2.2.1. Justificacion del principio

Sefiala José Melich-Orsini®?, que ¢l legislador al consagrar en el articulo 1159
del Codigo Civil venezolano, que los contratos no pueden revocarse sino por
mutuc consentimiento o por las causas autorizadas por ley, €s porque para él
existen pocas razones que puedan justificar una intervencion extrafia ala propia
voluntad de las partes que lo formaron

¥ POIG BRUTAU. José, Fundamentos de Derecho Chvil, T 1, Volumen 1,2 Edicion ampliada, Barcelona,
1978, pp 417y ss

# Cfir MELICH-ORSINI, José, Op Cit p 440

§
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Las partes no pueden sustraerse a sudeber de observar el contrato tal como
fue contraido, en su conjunto vy en cada una de sus clausulas. Ninguna
conéideracién de piedad o de equidad, por mucho que golpee su conciencia,
autoﬁéa al juez para modificar los efectos de un contrato, ni de oficio ni a
peticidn de parte, va que al juez no le estd permitido preccuparse por Ia
mayor o menor severidad de las clausulas aceptadas libremente y por las
consecuencias mas o menos perjudicialés que de las mismas pueden

sequirse para alguna de las partes.

Agrega este autor, que esta intangibilidad del conitrato, seria.una
garantia olorgada al acreedor por el ordenamiento de poder doblegar a
su deudor al exacto cumplimiento de su obligacién contractual y tampoco
tiene por gque conformarse el acreedor con un cumplimiento por
equivalente, esto es, conlos dartos y perjuicios, en caso de que su deudor
rehuse prestar su cooperacién. Este puede exigir directamente el
cumplimientd de lo pautado tal como fue estiputado, sin que su deudor pueda
liberarse ofreciendole en su lugar el page de dafios y perjuicios o uha cosa
distinta Esto también aparece reflejado en el Cddigo Civit venezolano,
articulos 1264, 1259, 1290, 1266, 1268 En fa medida en que la ejecucion
forzosa en especie, sea practicamente imposible cuando al acreedor no le
quedara mas remedio que conformarse con una ejecucion por equivalente.

Be acuerdo con lo establecido por la legistacién venezolana, las partes
pueden revocar fos contratos por mutuo consentimiento, © por las causas
que la ley autorice

Dentro de las causas autorizadas por la ley para poder dar por terminado
un contrato sin responsabilidad para la parte qué lo motive, esta la resolucion
por incumplimiento, articulo 1167 del Codigo Civil, la imposibilidad
sobrevenida del cumplimiento por una causa extrafia no imputable a ¢l
articulos 1271, 1272, 1293y 1344 del mismo ordenamiento.

TESIS CON

e

FALLA DE ORIGEN



106

1.3.2.3. La Teoria de Ia Imprevision

Angel Navas®™, sefiala que esta teoria surge como una solucién para remediar los
efectos de situaciones adversas bara una de las partes en {0s contratos bilaterales,
de tracto sucssivo. Siguiendo esta teoria, el contrato se celebra bajo el supuesto de
que las condiciones econdmicas existentes al momento del nacimiento de la relacion
contractual, lamado en este frabajo, equilibric econdmico contractual, permaneceran
inalteradas durante la vigencia del mismo, de donde se presume que los contratos
se celebraran sujetos a la clausula rebus sic santibus

Si después del nacimiento del contrato, por circunstancias imprevistas y
_sobrevenidas, éstas condiciones econdmicas iniciales son alteradas en perjuicio
de una de las partes, esta puede pedir que las prestaciones sean revisadas para
devolver a las partes las condiciones econémicas existentes al momento del
nacimiento del contrato o, en su defecto, dar por terminado el mismo La
imprevision se refiere a una diﬁcul“tad 0 excesiva onerosidad scbrevenida en el
cumplimiento,; en cierta forma seria una lesion sobrevenida en el contrato.

Cuando alguna causa ajena a fa voluntad, afecta los valores relativos de las
contraprestaciones en un confrato, normalmente el acreedor de la prestacién,
sufre un desequilibrio en &l valor de la prestacion que recibe, lo cual hace que su
cumplimiento sea mas oneroso de lo originalmente previsto.

Affade este mismo autor de manera muy clara y entendible, que esta teoria
surge para cubrir la excesiva dificultad u onerosidad imprevista en la prestacién
de una de las partes en un contrato bilateral No se estudia la imposibitidad del
cumpiimiento contractual, sino el cumplimiento bajo condiciones economicas
diferentes a ias-existent'es al momento del nacimiento del contrato.

2 Cfr. NAVAS GONZALEZ, Angel, Curso General de Jos Contratos. Pablicaciones Colegio de Abogados
del Estado Lara, Caracas, 1992, pp 67-79
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Cuando se aplica la imprevisién en el derecho venezolano, opera como un
atenuante de la responsabilidad civil, y no come un eximente, por lo cual la
imprevision que causa dificultad no justifica un lncumplimiepto total siric s6lo una
variacion en las prestaciones: las cuales se ajustan para restablecer ef equilibrio
contractual perdido por &l hecho imprevisto.

1.3.2.3.1. La imprevision en el derecho civil

En Venezuela, el Cédigo Civil, expresamente prevé la imposibilidad de
cumplimiento sobrevenida, como un caso de eximente de responsabilidad
civil de acuerdo con lo sefialado en el articulo 1272 En un contrato la parte
que no puede cumplir con su prestacion por causa extrafta a su propia
conducta, queda liberada de toda responsabilidad frente a [a otra parle. Sin
embargo, el Codigo Civil venezolano como se séfiald anteriormente, guarda
silencio respecto a lo que sucede si en lugar de tornarse imposible el
cumplimiento por una circunstancia sobrevenida, se hace dificil, mas oneroso
o en un sentido econdmico, diferente a lo que originalmente habian previsto
las partes

1.3.2,3.2. Requisitos para que proceda la imprevisién

Dentro de la doctrina venezolana, existe coincidencia entre los diversos
autores schre los requisitos para gue resulte procedente imprevision,
alterando la relacion contractual.

1.3.2.3.2.1. Contrato conmutativo de ejecucién continuada o diferida

José Melich-Crsini®, establece que la imprevision sélo se aplica en los
contratos de ejecucion diferida, sucesiva (continuada o periddica), ya que

(/i MELICH-ORSINL, Jos¢. Op Cit p 453 TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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en los contratos de ejecucion instantanea no se puede hablar de imprevision,
puesto que ésta solo alcanza la dificultad v onerosidad sobrevenida en el
contrato. En caso de que exista una excesiva onerosidad iniciat en el contrato
se estara frente a un caso de lesidn y no de imprevision.

Se refiere este autor a que también la imprevisién aplica a contratos
conmutativos, es decir, cuando la prestacion es determinada al momento
de la celebracién del conirato,

1.3.2.3.2.2. Se refiere a la dificultad, no a la imposibilidad

Eloy Madure®, al igual que José Melich-Orsini®, coinciden que es un
requisito que la imprevisién se refiera a una dificultad y no a una
imposibilidad. Si el deudor de una prestacién no puede cumplir su
prestacion por cuanto ésta se ha tornado imposible, et deudor gueda
exonerado de re_sponsabilidad por incumplimiento sobrevenido por causa
extrana no imputabte, articulo 1272 Codigo Civil, (caso fortuito o fuerza

mayor en derecho mexicano)

La dificultad sobrevenida abarca, la excesiva onerosidad en el
cumplimiento, o se&, cuando el deudor puede cumplir pero dicho
cumplimiento es mas costoso en un sentido econdémice. La mayoria de
los contratos, en el fondo, seria cuando se presente ia dificultad en el
cumplimiento de manera directa o indirecta, a un exceso de onerosidad
0 carga econdémica en el cumplimiento

s Cfr MADURQ LUYANDQ, Eloy, Curso de Obligaciones Derecho Civil IIT 9° Reimpresion, Caracas,
1993,p 842 . .

© % Gk MELICH-ORSING 1o3¢, 07 Cit p 454
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.3.2.3.2.3. Dificultad sobrevenida

Eloy Maduroﬁ'?, hace hincapié en un apartado especial que la dificuitad debe
ser sobrevenida y no una dificultad inicia'l, 0 sea, debe surgir después del
nacimiento del contrato vy antes de 1a fecha de cumplimiento; ya que una
dificuttad existente al momento de celebrarse el contrato, generalmente se
refiere a un problema de error, cuando éste es desconocido, o a un problema

de lesion, cuando es inducido
1.3.2.3.2.4. Evento extraordinario e imprevisible

Angel Navas, José Melich-Orsini y Eloy Maduro, sefialan en las obras antes
seftaladas, que la dificultad sobrevenida en el cumplimiento, debe ser el
resultado de un evento extraordinario e imprevisible, esto es, que la dificultad
sobrevenida debe ser el resultado de un evento. Este evento que produce
la dificuitad debe ser un evento extraordinario y ademas imprevisible. Como
acontecimiento pudiera ser, por ejemplo, una guerra, condiciones
climatoldgicas que afecten ciertas materias primas, etc. y debe tener una
relacion causa-efecto con la dificultad que se esta alegando, o sea, una
relacion causa-efecto con la excesiva onerosidad sobrevenida,

El evento que produzca la onerosidad sobrevenida debe ser un evento
extraordinario De aéuerdo corrlo que mencionan estos autores el caracter
extraordinario del evento, se mide de manera objetiva y se refiere a una
medida o impresién del caracter estadistico extraordinario del evento, esto
es que la probabilidad de que ocurriera el evento fuera, en un sentido
estadistico, sumamente baja, en cuyo caso, aungue &l evento es ordinario,

el efecto es extraordinario.

5 (fir MADURO LUYANDO, Eloy, Op Cit p 843
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Cuando estos autores se refieren a que el evento debe serimprevisible, se
trata de que las partes en el contrato no han podido preverla en elmomento de
la celebracién por cualquier conocimiento ordinario o extraordinario que

tuvieran.
13,2.3.2.5. No se aplica al &lea propio del contrato

Anget Navas™, menciona que la imprevision no se refiere al alea propia del
contrato; por lo cual se excluyen todas las dificultades presentes o
sobrevenidas que se originan del objeto mismo del confrato. Un ejemplo
tipico de éstos contratos serian los de desarrollo de tecnologia

1.3.2.3.2.6. La dificultad debe ser excesiva

Eloy Maduro®, establece que la dificultad u onerosidad sobrevenida debe
ser excesiva, ya gue la simple dificuitad crdinaria es el riesgo de fodo contrato,
0 sea, corresponde al dlea propio del contrato. La dificultad debe ser tal que,
de haber sido conocida al momento del nacimiento del contrato no se hubiera
celebrado.

Para Francesco Messineo®, lamedicién de caracter excesivo de la diﬁcultad
sobrevenida produce ciertos problemas, ya gue este caracter excesivo debe
concebirse no solamente como agravacién de la onerosidad de 1a prestacion,
lo que es obvio, sino también, como disminucion de la utilidad de 1a
contraprestacion l.aonerosidad es excesiva si ella sobrepasa el alea propio

del contrato

% Cfr NAVA GONZALEZ ANGEL. Op Cit pp 70-71
# Lfr MADURO LUYANDO, Eloy, Op Cit. p 843

% Cf: MESSINEQ, Francesco. Doctrina General del Contrato. 1 11, Ediciones Juridicas Europa-América,
. ...Buenos Aires, pp. 143-144. ..
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. 1.3.2.3.2.7. No puede surgir de la culpa del deudor

En este punto fa doctrina venezolana es coincidente en que la dificuitad
sobrevenida no puede surgir de la culpa del deudor de la prestacion, lo cual
significa que no debe ser imputable al deudor el efecio de la onerosidad
sobrevenida Sila dificultad es el producto de la culpa del deudor, éste debera

cargar con los efectos de la misma.
1.3.2.3.2.8. No procede en caso de mora

Como se indica en el numeral anterior, existe unanimidad en ia doctrina, en
que si el deudor de la prestacion onerosa se encuentra en mora del
cumplimiento y sobreviene una dificultad imprevista, no procede la
imprevision, sino Unicamente a favor de la persona -que no esta en mora, al
momento en el cual se produjo la alteracion de la circunstancia.

1.3.2.3.3. Imprevision y valorismo judicial

Enios afios recientes, la Corte Suprema de Justicia venezolana ha ordenado,
hajo diferentes fundamentos, ajustes en las diferentes prestaciones Eslos
ajustes en algunos casos corresponden a sentencias que contienen
obligaciones de valor y en algunos casos corresponden a ajustes que aplica
el juez de acuerdo con su propio criterio, 0 sea, que constituye lo que en
Venezuela se denomina “valorismo venezolano”™.

Para James-Otis Rodner®!, el valorismo es el resultado de la determinacion
del juez en un caso concreto, de que existan condiciones que hagan
necesario alterar et equilibrio contractual. Su aplicacién no tiene fundamento
legal alguno y por lo mismo genera un desorden en las reglas de derecho

@ Cf RODNER S, James-Otis, o Teona de la Imprevision, Barquisito Irxbnnal Juridica de Venezuela,
Caracas, 1994, pp. 505-509

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

pp—e




112

Las diferencias entre el valorismo judicial y 1a imprevision son las siguientes:

> Elvalorismo se aplica independientemente de la previsibilidad o no defevento
futuro. Laimprevision, requiere que el evento sea imprevisible a la celebracion

del contrato

» El valorismo ajusta las prestaciones en dinero de acuerdo con la pérdida del
poder adaguisitivo (inflacién). La imprevision restablece el equilibrio contractual

» Laimprevision requiere que exista una excesiva onerosidad en el cumplimiento

de una prestacion
1.3.2.3.4. Efectos del cambio de circunstancias por imprevision

James-Otis Rodner®, menciona en su obra dos conceptos que denomina
remedios, para la dificultad sobrevenida por la imprevisién: la resolucion del
contrato y el ajuste en las prestaciones para restablecer el equilibrio
econdmico del contrato,

13 2.3.4.1. Terminacién anticipada del contrato

Sefiala este mismo autor que fa resolucion por imprevisitn sélo es aplicable
en aquellos paises donde el derecho positivo prevé expresamente ia
resolucion de un contrato por dificultad sobrevenida No se aplica la resolucion
por imprevision, donde iz jurisprudencia y la doctrina construyen una teorfa
dg imprevisién basada en fundamentos generales del derecho Laresolucidn
de un contrato perfecto por evento sobrevenido, solamente seria aplicable
‘en caso de que esté expresamente en la ley

2 Ibidem p. 511
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1.3.2.3.4.2. Reajuste de las prestaciones

Un segundo efecto para el contrato excesivamente oneroso, es el de reajustar
las prestaciones reciprocas de las partes para atenuar el efecto de la
prestacion excesivamente onerosa. Por cuanto laimprevision ordinariamente
se produce como efecto de la promesa de un precio insuficiente, el reajuste
se produce ordinariamente como un aumento en el precio para compensar
al acreedor del precic por costo o carga econdmica sobrevenida en el

cumplimiento del mismo
1.4. Panama

1.4.1. Derecho Piblico
14.1.1. Integracién en el ordenamiento panamerio

En la legislacion panamefia, el principio del equilibrio contractual, como lo
denominan los panamefios, es relativamente nuevo, data delos noventa, cuando
debido a la creciente participacidon extraniera, se vid obligade el gobiemo a
modificar sus leyes a efecto de brindar mayor seguridad juridica a los contratistas
nacionales y extranjeros, surgiendo asi, la Ley N° 56 de 1995 por la cual se
regula la coniratacion pablica

La distribucion de riesgos sobrevinientes posteriores a la confratacion con la
administracién publica, anteriores a esta ley, debian ser soportados por el
contratista, hasta gue se consolida el sistema basado en el equilibrio contractual
que encuentra su sustento en los principios que regulan la contratacién publica

1.4.1.1.1. Principios de las actuaciones contractuales de Jas entidades

publicas

Estos principios regulan principalmente las actuaciones del estado con los
particutares, las cuales deberan desarrollarse con fundamento en los
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principios de transparencia, economia y responsabilidad, articuio 15 delaLey
N° 56

1.4.1.1.1.1. Principio de transparencia

Este principio hace referencia a ias regias a las que debe éujetarse ¢l estado
para elegir a los contratistas, las cuales tienen que versar scbre seguir ciertos
criterios para actos de seleccidn, todos los actos administrativos deben estar
fundados, no deben actuar con desviacion ¢ abuso de poder, etc |, articulo
16 de la Ley N° 56

1.4.1.1.1.2, Principio de economia

En este principio se sciialan cuales son las normas y procedimientos que
deben adoptar las auteridades, con el fin de que tanto en la etapa de licitacidn
o adjudicacién de las obras o servicios a ejecutar por parte del contratante

sean mas agiles y econémicos para el estado

También se sefala la obligacién por parte del estado, de adoptar los
procedimientos gue permitan garantizar la pronta solucion de cuaiquier
diferencia yfo controversia que se presente, con motivo de la celebracion y
gjecucion dei contrato que celebren los particulares con las autoridades.

Se sefala que las autoridades respectivas deben tomar precauciones
para el caso de que existan variaciones o ajusten en la contraprestacion,
gue resufte necesario ajustar con motivo de algun desequilibrio contractual

1.4.1.1.1.3. Principio de responsabilidad

Este principic alude a la responsabilidad por parte de los servidores publicos
de vigilar que se cumpla el acuerdo contractual celebrado entre los
particulares con el estado, a través de procurar el cjumpiimiento de los fines ;
de la contratacién y proteger los derechos del estado y del contratista




115

1.4.1.2. Fundamento legal

Como se habia mencionado, los contratos administrativos son instrumentos o
herramientas al $ervicio de la administracién, y enel derecho panamefio encuentra
su fundamento a lo largo de toda la Ley N° 56, creada especialmente para regular
la contratacion publica que se celebre entre las diferentes dependencias

gubernamentales y los particulares

En especial encontramos en la mencionada Ley N° 56, que en el articulo 19
sefiala o siguiente:

“En los contratos publicos de duracién prolongada, tales como
los contratos de concesidn de servicios publicos, se podran
pactar cldusulas y condiciones encaminadas a mantener,
durante la vigencia del contrato, el equilibrio contractuai
existente al momento de celebrar el contrate de que se trate,
con la finalidad de que, si tales condiciones se quiebran o
rompen por causas extraordinarias & imprevisibles, éste se
pueda modificar para mantener tal equilibrio.

Las partes podran suscribir los acuerdos y pactos gue resulten
necesarios para restablecer el equilibrio contractual, incluyendo
montos, con'diciones, forma de pago de gastos adicionales,
reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello
hubiere lugar, en la forma prevista en la modificacién del
contrato, cuyo pago adicional, si fo hubiere, se realizara en la
forma prevista en el contrato modificado y de acuerdo con las
disposiciones sobre ercgaciones previstas en el Presupueéto
General del Estado, de la vigencia en que se deba hacer dicha
erogacion.”
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Centro de esta misma ley encontramos en ef articulo 20, que establece que
para interpretar las reglas contractuales en las clausulas y estipulaciones de los
contratos, se tendran en consideracion los intereses publicos, los fines y los
principios sefialados anteriormente, asi como la buenafe, la igualdad y el equilibrio
entre las obligaciones y derechos que caracterizan los contratos conmutativos.

De todo lo anterior, podemos apreciar que la legisiacién panamefia a diferencia
de la colombiana y la venezolana establece en su articuio 19 de ia Ley N° 56
que las partes libremente pueden suscribir dentro del contrato que celebren el
mecanismo para restablecer e! equilibrio econémico contractual, dejando al
arbitrio de las partes la negociacion que da origen a las causas que originan tal
desequilibrio, ya que en ningun momento se refiere en particular a que tengan
que ser hechos imprevisibles, de sujeciones imprevistas, caso fortuito o fuerza
mayor, dejando que las partes sean quienes en el documento contractual, fijen

fas causas que puedan producir el desequilibrio en ef contrato.

Sigulendo con lo anterior, también podemos apreciar que en el cuerpo del
ordenamiento sefialado, a diferencia del colombiano o venezolano previamente
analizados, no se estab!eceh mecanismos para el restablecimiento del equilibrio
financiero originalmente pactado, ni la incorporacion de formulas para la revision
periédica de la contraprestaciéon determinada, o bien, algun mecanismo para
que proceda la indemnizacion a la parte afectada.

La legislacién panamefia preve, unicamente para el caso de que las partes de
comun acuerdo asi o convengan, la incorporacién de la clausula del equilibrio
contractual En caso de que las partes, 0 alguna de ellas no opte por su inclusion,
se atendrén a los principios que sefiala la ley, de buena fe, igualdad y el equilibrio
entre obligaciones y derechos.

Consideramos que en caso de que se presente un desequilibrio contraciual, y

. ».‘no-se haya &stipulado la clausula del equilibrio contractual, la parte afectada
. ot i
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tendra que recurir a fa buena fe y sentido de equidad de la otra parte, para que
consienta restablecer por su propia voluntad las condiciones originalmente
pactadas; y en caso contrario, tendra la parte afectada, que qemandar ya sea
via arbitral si es gue se pacto contractuaimente, o por via judicial. Esto conlievaria
a entorpecer el desarrollo de la ejecucion del contrato, ya que, dado este supuesto
de desequilibrio, se estaria causando un perjuicio en detrimento de una de ias
partes que hace mas gravoso su cumplimiento, pudiendo inclusive causarse la
paralizacién o afectacion grave del servicio publico que se pretende satisfacer

Si dentro de la ey aplicable se obliga a que se contemple, en el cuerpo del
contrato, el mecanismo para restablecer el equilibric econdmico de las
prestaciones originaimente pactadas, se podria evitar la inseguridad contractuai
e injusticia, en caso de que se alieren estas prestaciones; pudiendo ademas,
por estar previamente pactado, ser mas agi el mecanismo para su

restablecimiento
1.4.1.3. Doctrina

El autor Miguel Gonzalez Rodriguez®, establece que de acuerdo con lo estipufado
enlabley N° 56 articulos 19y 20, sefialado enlos puntos anteriores, las actuaciones
de quienesintervengan enla contratacién estatal se desarrollarén de acuerdo con
los principios sefalados, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa. Agrega queigualmente se aplicaran
en estas actuaciones Jas normas que regulan la conducta de fos servidores publicos,
las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho
y los particulares del derecho administrativo

& (i GONZALEZ RODRIGUEZ, Miguel, Derecho procesal administrative. 1.1, 8 Edicién, Biblioteca
de Derecho, Universidad Santa Marfa La Antigiia, Panama, 1983, pp 325-332
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Este mismo auter, sefiala que de acuerdo con el principio de equilibrio contractual,

el cual en su opinidon debe ser obligatorio su contemplacion, deberia consistir, en

- que los contratos estatales deben mantener la igualdad o equivalencia entre los

derechos y obligaciones surgides al momento de proponer o de contratar, segin el

caso, de tal manera que si dicha iguaidad o equivalencia se rompe por causas no

imputables a quien resulte afectado, las partes deben adoptar en el menor tiempo
posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para los efectos ahtériores, se hace necesario que las partes suscriban los
acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de
gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello
hubiere jugar, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales que las
entidades deben prever para estas situaciones. En todo casec las entidades
deberan adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectividad de estos
pagos y reconocimientos al contratista

1.4.1.3.1. Ruptura de} equilibrio econémico

De acuerdo con las situaciones practicas gue se presentan en el derecho
panameno en la ejecu{:ig’)n'de los contratos y con las teorias doctrinales,
mas no legales, que se han elaborado al respecto, la ruptura del equilibrio
econdomico de los contratos del estado puede presentarse en varias

circunstancias:
1.4.1.3.1.1. Incumplimiento del contrato

Por lo que hace al incumplimiento del contrato el mismo autor Miguel
Gonzalez Rodriguez®, alude a que el incumplimiento de las obligaciones y
deberes que corresponden a una de las partes puede traer como

& Thidem. p 331

e
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consecuencia un mayor costo del contrato para la ofra, adguiriendc esta
ditima el derecho a recuperar el equilibrio inicial, lo cual se traduce en un
problema de responsabilidad contractual por incumplimiento

i.4.1.3.1.2, Teoria del hecho del principe

Para Libardo Rodriguez®, se presenta al igual que en el derecho colombiano
y venezolano, cuando el equilibrio econdmico del contrato se rompe en virtud
del ejercicio, por parte de la entidad pUblica contratante, de alguno de sus
poderes o prerrogativas, es decir, cuando ia entidad publica (el principe)
agrava por un hacho suyo las condiciones de ejecucién del 6onirato, caso
en el cual es obligada a indemnizar al contratista.

1.4,1.3.1.3, Teoria de la imprevision

Libardo Rodriguez®, considera que se presenta cuando el equilibrio
gconomico se rompe por causa de un hecho excepcional e imprevisible,
independciente del contrato de la voluntad de las partes, que trastorna las
‘condiciones de gjecucion de aquel hasta el punto que ellas se tornaria
practicamente imposible, ia persona pablica contratante, debe pagar una
indemnizacion al contratista que le permita a este dlitimo continuar la

gjecucion.

Agrega gque los eventos generadores de la imprevision pueden ser de
diversa indole, pero se caracterizan por tener una incidencia econémica
fundamental en la ejecucion del contrato, aungue en su origen son
ndependientes del misme, como una guerra, una crisis econdmica, un hecho

s Cfi: RODRIGUEZ R Libardo, Derecho Administrative 8 Edicion, Biblicteca de Derecho, Universidad
Santa Marfa La Antigua, Panamd, 1995, p 103

% Ibidem pp 104-106

TESIS CON

FALLA DE ORIGEN



120

natural catastréfico, la intervencién de una autoridad publica diferente de la
contratante a través de una medida de carécter general, come una
devaluacién, congelacion de precios, etc.

1.4.1.3.1.4. Las sujeciones materiales imprevistas

Miguel Gonzélez Rodriguez¥, al igual que muchos autores colombianos
que tratamos en el primer apartado, sefialan a las sujeciones imprevistas
como una causante del rompimiento econdmico contractual. Para este autor,
que trata de una manera mas clara las sujeciones imprevistas, son agueflas
dificultades materiales que se presentan estrechamente relacionadas con
la ejecucion del contrato, y que aunque pudieran ser previsibles por la
administracion aparecen de manera ir_nprevfsta para el contratista, haciendo
mas dificil y gravosa dicha ejecucion. Tal es el caso, por gjemplo, de unas
condiciones del terreno en que se va a realizar una obra publica, qué no
coinciden con los estudios de suglos entregados al contratista y que por su
naturaleza (terreno rocoso, fangoso, etc), implican un mayor costo de la
obra En esas circunstancias, el contratista tiene derecho a recobrar el
equilibrio econdmico del contrato, a través del pago de los mayoras costos

necesarios para superar la dificuftad.
1.4.1.3.1.5. Principio de inferpretacion de la contratacion estatal

Sigutendo a este ultimo autorf"a, el cual incluye éste y el siguiente principio
de la seleccion objeiiva que se présentan como causal de ruptufa del equilibrio
econdmico contractual. sefialando que este principio, consiste, en que la
interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a

 Cfi: GONZALEZ RODRIGUEZ, Miguel, Op Cit . p 332

% Ibidem, p. 333.
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procedimientos de seleccion de contratistas y en la de las clausulas y
estipulaciones de los contratos, tendran en consideracion los fines y los

. principios de buena fe, equidad e igualdad entre las prestaciones y derechos
que caracteriza a los contratos conmutativos.

1.4.1.3.1.6. Principio de la seleccion objetiva

Consiste en que |a seleccidn del contratista debe hacerse a favor de aquel
que hace el ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés v, en general,

‘ cualquier clase de motivacion subjetiva. .
1.4.1.4. Jurisprudencia

E! Primer Tribunal Superior de Justicia de Panama en proceso ordinario propuesto
por Luis Héctor Alido, contra José Martin Moreno Pujol en sentencia apelada el
M.P Nelson H Ruiz C. el dia 23 de julio de 1998, se pronuncid en este sentido:
"St los términos de un contrato son claros ¥ no dejan duda sobre |a intencién de

»

los contratantes, se estara al sentido literal de sus cldusulas

Lo anterior arriba franscrito es determinante al establecer que cuando los
términos del contrato no dejan judas sobre 1a intencién de los contratantes, se
debe entender el sentido literal de sus clausulas. Siendo esto asi, esta superioridad
ha de interpretar o atenerse al sentido literal de las cldusulas convenidas en &l

_contrato que dio origen a esta controversia

El Primer Tribunal Superior de Justicia de Panama, en proceso ordinario
propuesto por American Securities contra Juan Garcia Rodriguez, en sentencia
apelada el M P. Noedier Jaramillo el dia 16 de febrero de 1997, se pronuncié en
este sentido: "Cuando el contrato ha quedado perfeccionado, él adquiere fuerza
de ley entre las partes”. Esto se puede entender que con esa expresion no se

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




122

pretende que el confrato sea equiparado, en su eficacia, a la ley, tal concepto a
nuestro juicio serta, totaimente extrafio al pensamiento del legislador; con dicha
expresion se limita a expresar algo mas sencillo, si bien muy significativo; gue
las partes no pueden sustraerse al deber de observar el contrato de acuerdo con
su tenor, en su conjunto y en cada una de sus cldusulas.

El Primer Tribunal Supsrior de Justicia de Panama, en proceso ordinario
propu.esto por Rubén Virgilio Ortiz Murgas contra Martin Espinosa, en sentencia
apelada el M P. Raul Trujiflo Miranda el dia 22 de agosto de 1998, se pronuncio
en este sentido. “ el papel del contratista particular es colaborar con la
administracién en la consecucién del interés publico, por lo que la utilidad que
busca &l al contratar debe garantizarse en todo momento; por lo que cuando por
causas ajenas al contratista éste se vea afectado, tendré derecho a que se le
restablezea el equilibrio econémico, originalmente convenido at momento de ia

celebracién del contrato”
1.4.1.5 Caso Practico

A manerade ver la ventaja y utiidad practica que tiene en la actualidad la inclusion
de la clausula del equilibrio econtmico en los contratos de obra celebrados entre
las autoridades gubemamentales y los particulares a continuacién transcribiremos
la ctausula que se refiere al equilibrio contractual en un contrato de obra publica,
celebrado entre el estado Fanamefio e ICA Panamg, S A%

Lo que es importante resaltar en esta cldusula es que se estan sehalando

concretamente las causas por las que puede presentarse algon desequilibrio

® Contrato dc obra publica para la constroceidon, mantenimiento, administracién v cxplotacion del
CORREDOR SUR, ubicado en Panama Reptblica de Panamé, celebrado el dia seis de agosto de mil
novecientos noventa y seis, entre ¢l Ministerio de Obras Piblicas (MOP) ¢ ICA Panami

C A
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contractual, el mecanismo para resarcir este desequilibrio, y que las prestaciones
esperadas al momento de la celebracién del contrato, sean las que efectivamente

se reciban.
“DECIMA OCTAVA: EQUILIBRIO CONTRACTUAL

El riesgo que asume EL CONCESIONARIOQ, de conformidad con 1o previsto
en el parrafo final de la cldusula Tercera, €s el nomal y predecible para la actividad
econémica de que trata este contrato; por lo tanto, EL. CONCESIONARIO no
esta obligado a asumir las pérdidas o déficit producto de situaciones
extraordinarias e imprevisibles

En beneficio de la continuidad del servicio y con fundamento en lo previsto en
el articulo 19 de la Ley 56 de 1995, EL ESTADQ, peor medio det MOP y durante la
vigencia del presente contrato, mantendra el equifibrio contractual de la Concesion
existente en el momento de la celebracion de este conirato, procediendo a

‘restablecerio cuando ocurra su ruptura en virtud de hechos extraordinarios o

imprevisibles

Alos efectos de este contrato, se considerara que exista un desequilibrio contractual
econdmice financiere cuando ocurra.n‘_cualquiera de los siguientes eventos:

a. La expedicidn de una ley o decreto que afecte econdmica o financieramente a
EL CONCESIONARIO En este caso EL CONCESIONARIO tendra derecho a
que le sea reconocida dicha afectacién de la recuperacion de su inversion a
través de incremento en las tarifas de peasje o mediante el otorgamiento de
derechos de relleno en el lecho marino en el drea comprendida entre el
Aeropuerto Marcos A Gelabert v el Centro de Convenciones Allapa, en el
supuesto de que el mercado no permita el incremento de 1a tarifa Al traspaso
de los terrenos resultantes del rellenc en el lecho marino le sera aplicable fo
estipulado en fas clausulas Décimo Quinta y Décimo Sexta de este contrato.
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b. En el supuesto de que EL ESTADOQ incumpla su obligacién de entregarle a EL
CONCESIONARIC el Aeropuesto Marcos A. Getabert (Paitilla) en los términos,
plazos y condiciones estipulados en este contrato. A tales efectos, las paries
convendran un mecanismo de compensacidn que permita a- EL
CONCESIONARIQ lograr el flujo de ingresos proyectados para la etapa de
construccion de la obra derivados de la venta de estos terrenos de acuerdo a
los términos y condiciones de que trata el literal M de LA PROUESTA
denominado “Propuesta Financiera” Si las partes no logran pactar ese
mecanismo de compensacién entonces daran por terminado este contrato,
quedando EL ESTADO obligado a pagarte a EL. CONCESIONARIQ, a titulo de
indemnizacion, una suma equivalente a la inversion realizada que incluya los
intereses causados para la porcién de crédito de enfidades financieras y para
el capital propio de EL CONCESIONARIO ia tasa interna de retorno {TIR) real
indicada en LA PROFUESTA por el tiempo transcurrido.

¢ -Si por culpa de EL ESTADO se origina un atraso en el programa de obra. En
este caso los gastos gue se originen por este atraso seran reconocidos en la
inversién total para que sean recuperados a través de incremento en las tarifas
de pééje o mediante el otorgamiento de derechos de relleno en el lecho marino
en el area comprendida entre el Aeropuerto Marco A Gelabert y €l Centro de
Convenciones Atlapa, en el supuesto de que el mercado no permita el
incremento. Aliraspaso de los terrenos resultantes del relleno en el lecho marine
le sera aplicable lo estiputado en las clausuias Décima Quinta y Décima Sexta
de este contrato

d Enelevento de que EL CONCESIONARIO, por razones de cualquier naturateza
imputables a EL ESTADQ, se vea impedido de llevar a cabo el cobro de los
peajes, o las actualizaciones de los peajes aprobados por el Consejo de
Gabinete, EL ESTADO permitira @ EL CONCESIONARIO resarcirse de los
ingresos dejados de percibir mediante el otorgamiento de derechos a rellenar
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en el lecho marino en el area comprendida entre el Aeropuerto Marcos A
Gelabert y el Centro de Convenciones ATLAPA por un valor equivalente a las
sumas de dinero dejados de cobrar en concepto de peaje. Este otorgamiento
de derechos de relieno en et lecho marino y su posterior traspaso en propiedad
estara sujeto a todo lo dispuestc en las Clausulas Décima Quinta y Décima
Sexta en lo que respecta al traspaso de terrenos a EL CONCESIONARIO En
este evento, los ingresos derivados por el traspaso adicional de los terrencs
producto de los rellencs de mar se imputaran a los ingresos brutos del peaje
como parte del monto total recuperable.

&. Sila obra sufre dailos causados por actos dé la naturaleza fuera de lo comun,
por acciones de EL ESTADO, de enemigos publicos y demés causas
imprevisibles y ajenas a todo control de EL CONCESIONARIO En tales casos,
EL ESTADO y EL CONCESIONARIO negociaran para &l restablecimiento del
nivel de servicio de la via de conformidad a lo establecido en el parrafo tercero
del numeral 10.2 de las Condiciones Especiales del Pliego de Bases.

Las partes se obligan de buena fe, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 19 de la Ley 56 de 1895 y cuando ello proceda, a suscribir 10s acuerdos
y pactos que resulten necesarios para mantener el equilibric contractual, cuando
se produzcan otros eventos distintos a los supuestos de que tratan los literales
a, b, ¢, dy & de esta clausula, incluyendo montos, condiciones, forma de pago de
gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si ello
- hubiera lugar en la forma prevista en la modificacion del contrato, cuyo pago
adicicnal, si lo hubiera se realizard en la forma establecida en el contrato
modificado y de acuerdo con las disposiciones sobre erogaciones previstas en
el presupuesto general de EL ESTADQ, de la vigencia en que se deba hacer
dicha erogaciéon” .
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14.2. Derecho Privado
14.2.1. Introduccion

El equilibrio econdmico contractual no tiene en la mayoria de los paises fundamento
en el derecho positivo, en materia civil, 0 sea, no esta previsto en un texto legal
Mas atin, el pensar que una circunstancia sobrevenida o imprevista que afecte las
relaciones econdmicas de un contrato, pueda usarse como fundamento para alterar
(revisar o terminar) un contrato, contradice el principio de que el ¢contrato es ley
entre las partes, asi como el principio de pactfa sunt sevanda, precepto segun el
cual los contratos, excepto cuando adolecen de vicio o han sido celebrados en
contravencion del orden publico deben ser cumplidos exactamente como han sido

celebrados

La ausencia de norma ceercitiva, igualmente esta acompafiada de una ausencia
de jurisprudencia panamefia (reportada hasta el presente), donde se haya tratado
la aplicabilidad del concepto del equilibrio econdmice contractual

A pesar de esta ausencia de disposiciones legales y de desarrollo en la
jurisprudencia, la doctrina panamefia ha previsto, manera clara, la posibilidad de
aplicar la teoria de la imprevisién en Panama. Luis Felipe Urbaneja™, sostiene
que, en virtud de la ausencia de disposiciones legales, doctrinales y
jurisprudenciales sobre el equilibrio economico coniractual en el derecho civil,
corresponde a la teoria de fa imbrevisién, dictaminar sobre su proéedencia en
caso de que se afecten o sufran cambios las condiciones originalmente pactadas

en el contrato que celebren las partes.

* Cfir URBANEJA, Luis Felipe, Discurso de Incorporacion a la Academia de Ciencia Politicas y
Sociales, Conceplos sobre la teorig de la Imprevision en los Contratos Privados Papama, 1994, pp
30-32.
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Concluye Luis Felipe Urdaneja’", que al estudiar la teorfa de la imprevision, en
Panama, existe la disposicién expresa que regula Ia teyminacién del contrato por
excesiva onerosidad en su articulo 11612 del Cédigo Civil panamefio, al establecer
que: “Enlos contratos bilaterales de ejecucion continuada o periédica '6 de ejecucion
diferida, si la prestacion de una de las partes llegare a ser excesivamente onerosa
por acontecimientos extracrdinarios e imprevisibles, la parte que deba tal prestacion
podra pedir la terminacion del contrato

No podréa pedirse la terminacion, sila onerosidad sobrevenida entraraen et dlea
normal del contrato

La parte contra la cual se hubiere derandado la terminacion podra evitarla
ofreciendo modificar equitativamente las condiciones del contrato”

Este autor comenta que por otro lado correspondera a la doctrina y a la
jurisprudencia dictaminar sobre la procedencia de la aplicacién de la teoria de la
imprevisién y sus alcances y efectos

A efacio de confirmar lo sostenido por Luis Felipe Urdaneja, respecto de la
ausencia de disposiciones iegales, doctrinales y jurisprudenciales del equilibrio
economico contractual y de que no se ha encontrado jurisprudencia alguna que
como tal menciong el conceplo de imprevisién, se cuestiond a diversos abogados
panamefios el motivo de ellos, entre jos cuales el licenciado Didimo Rios™
respondid gue se debe a que considera que se estaria violando el principio de
intangibilidad del contrato, principic, que es necesario, para mantener eforden en
las relaciones econdmicas; adicionalmente porque las adaptaciones frecuentes a
los contratos conducen at desarrolio de los movimientos inflacionarios

ibidem. p 34

? Entrevista realizada al licenciado Didimo Rios M, del despacho Galindo, Arias & Lépez en Panam4,
Repiblica de Panama, 235 mayo 2000 '

TRSIS CON
FALLA DE ORIGEN




128

Luis Felipe Urdaneja’™, desarrolla varios argumentos a favor de la aplicacion de

lateoria de la imprevisiénen Panama.
1.4.2.2, Fundamentos a favor de la imprevision

En primer lugar, Luis Felipe Urdaneja sostiene gue € articuio 11612 del Cédigo
Civil, donde se-exonera al deudor de responsabilidad cuando su incumplimiento
proviene de una causa extrafia no imputable, ha sido interpretado por la doctrina
panamefia bajo una influencia francesa, en el sentido de hablar de una
imposibilidad absoluta y material de cumplimiento De aqui que la causa extrafia
al contrato como fundamento péra liberar al deudor de responsabilidad civil, ha
sido interpretada como una imposibilidad absoluta en un sentido material Sin
embargo, el fundamento legal en el Cédigo Civil panamefio donde se consagra
la causa extrafia, no requiere que la imposibilidad que exonera al deudor de
responsabilidad civil sea una imposibilidad en un sentido material y absoluto De
aqui, concluye Luis Felipe Urdanegja, que el juez esta en libertad de apreciar el
grado de intensidad del motivo que causé el incumplimiento con la causa extrafia
no imputable como eximente de responsabilidad civil, sin tener necesariamente
que referirse a una imposibilidad material absoluta, de lo cual se desprende del
articulo 11612 del Codigo Civil, que se crea un eximente de responsabilidad civil
para el deudor en aquellos casos donde la causa exirafia no imputable al deudor,
por supuesto, haga el cumplimiento de la obligacidn del deudor excesivamente

onerosa o dificil.

El segundo fundamento esbozado para la aplicacion de la imprevisién en
Panama, es la equidad, tercer parrafo dei articulo 11612 del Codige Civil, obliga a
las partes confratantes a que en caso de gque se presentare una situacion gque
fuese excesivamente onerosa para alguna de las partes, a que esté en posibilidad

= Cfr. URBANEJA, Luis Felipe, Op. Cit, p 36
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de terminar el contrato, o bien, a que se evite Ia terminacién, modificandose
equitativamente para las partes las condiciones coentractuales, Cuando el
cumplimiento de las prestaciones contractuales por una circunstancia extrafta y
sobrevenida se hace excesivamente oneroso, Ia aplicacion rigurosa de las
clausulas contractuales seria la de exigir un cumplimiento del contrato en contra
de los principios de equidad. Sostiene Luis Felipe Urdaneja™, que la equidad
sirve como un commective contractual y que su aplicacion se debe a una apreciacion
objétiva, para el caso de la excesiva onerosidad det valor econdmico reciproco
de las prestaciones entre las partes contratantes

El tercer argumento de importancia presentado para incorporar ia teoria de fa
imprevision en Panama, es el principio de la buena fe como norma para la ejecucion
de los contratos. El articulo 1160 del Codigo Civil panamefio, invoca la buena fe
como una norma para la ejecucion de los contratos y no como una norma para la
interpretacion de los mismes, pero sin restarle importancia a Ja buena fe como un
elemento para determinar el contenido de fas prestaciones contraidas. Entre ofros,
con la buena fe como un principio aplicable a ta ejecucién de las prestaciones, el
acreedor se obliga a no exigir el cumplimiento de una prestacion por parte del deudor,

) traspasando los limites propios de la buena fe, Ia cual a su vez, se comporta como
un elemento subjetivo y no objetivo. Las condiciones particulares de las partes enia
gjecucién del contrato, se apreciaran en el momentbA en que el deudor deba ejecutar
su prestacion, y si dicha ejecucion de fa prestacion se est4 realizando con base a fos
principios de ia buena fe que llevaron a las partes a celebrar el contrato.

De los argumentos expuestos en fos parrafos anteriores, Bonifacio Difernan’®
opina que, el fundamento mas importante y posiblemente &l que mejor encuadra

™ fbidem. p 36

% Cfr. DIFERMAN, Bonifacio. Curso de Derecho Civil Panamefioc T 1V, Biblioteca de Derecho,
Universidad Santa Maria La Antigua, Panama, 1995, p 527
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para la apiicacion de la teoria de ta imprevisién, por lo menos en aquellos casos
donde se esta frente a una excesiva onerosidad es el concepto de la buena fe.
Cuando un contrato o el cumplimiento de ciertas prestaciones se hace
excesivamente oneroso para una de las partes del contrato, la aplicacién de la
buena fe atenuaria el rigor del cumplimiento de las prestaciones en la forma

como habian sido contraidas.

Agrega este mismo autor, gue si se aplica el principio del articulo 1160 a del
Cadigo Civil, se pudiera correr el riesgo de que se revierta lainequidad del contrato
en contra del contratante, ya que el deudor pudiera pensarse que qﬁeda liberado
de la responsabilidad civil por una excesiva onerosidad sobrevenida, liberando
este mismo articulo, al deudor de toda respensabilidad. El deudor no cumple su
obligacion y las prestaciones convenidas quedan sin ejecucion, efecto que parece
contrario al efecto que busca la teoria de fa imprevisién, que es la de mitigar los
efectos de una onerosidad excesiva sobrevenida.

Sobre la équidad Bonifacio Diferman, realiza una conclusién muy interesante,
al mencionar que el fratar de buscar en la equidad', el equilibrio de los contratos
en los casos de excesiva onerosidad sobrevenida, daria al juez practicamente ia
facultad de revisar los contratos traspasando }o's limites dentro de lo gue las-
partes han gquerido celebrarlo, v daria una potestad ai juez para medir
objetivamente las prestaciones en el momento de su ejecucioén, lo que traspasaria
los fimites generales de la libertad contractual Anade que para él, seria casi
como decir que, en los contratos. el juez tiene facultad de revisar el caracter
lesivo de fas prestaciones de manera permanenie.

Por lo que hace a la buena fe, como argumento para la ejecucién de las
prestaciones contractuales, sefiala Bonifacic Diferman’®, que éste parece estar

S Ibidem. p 528

ERT
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mas acorde con e} efecto social y econémico que busca la aplicacion de la teoria
de la imprevision, va gue el concepto de buena fe en [a ejecucion de las
prestaciones se refiere, en los casos de imprevision, no solamente a la ejecucién
de la prestacion del deudor, como lo sefiala la doctrina panamefia, sino a la
gjecucién de las prestaciones reciprocas

Afiade este autor, en los contratos de derecho privado no se aplica la teoria de
la imprevision, en todos aquellos casos en que las partes expresamente han
previsto una alteracion en la economia del contrato, como por ejemplo, los efectos
de ajustar las prestaciones por dificuitad sobrevenida como consecuencia de la
inflacion en aquellos casos en que la inflacién, h-aya'podido ser prevista por las
partes, o por & simple heche de que ocurra una variacion en el nivel general de
precios Considera que si puede aplicarse la imprevisidén para ajustar ciertas
prestaciones sélo donde ef grado de inflacion varia materialmente, en refacién al
grado de inflacion en afios anteriores, © en ¢caso de un aumento desproporcionado
de precios de determinado bien, o cuando el grado de desproporcion o
desuniformidad en relacidn al contenido general del contrato debe ser grave o
cuando se cambian sustanciaimente las condiciones originalmente pactadas en
un contrato.

- TESIS CON
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA EN MEXICO

Como pudimos observar, en el capitulo anterior se abordé de manera mas precisa eltema
principal de este frabajo sobre el equilibric economico contractual en los contrates de
obra, debido a que tanto en Colombia, Venezuela y Panama, sus legistaciones han
avanzado y desarrollado disposiciones concretas sobre este importante concepto, de
manera tal, que se ha convertido en un principic en aras de procurar que la finalidad
buscada por las partes at contratar, se mantenga durante todo el desarrolfo de la actividad

contractual.

Este principio se refiere a la conservacion, durante 1a ejecucion de los contratos de
tracto sucesivo, como el contrato de obra, que de la correspondencia irﬁéial de las
prestaciones pactadas si, por circunstancias sobrevinientes a su perfeccionamiento y no
imputables a quien resulta afectado el desarrofio def objeto contractual supone una pérdida
para ét en relacién con las estipulaciones originales, la contraparte deba recurrir al

restablecimiento de tales condiciones.

En Ia legisiacion mexicana y en particutar en la Ley de Obras Publicas no se prevé el
equilibrio econdmico del contrato, por lo tanto durante este capitulo se explicaré de que
manera se regufa ef contrato de obra en nuestro pats, y en especial el tratamiento que se
da a una situacion de desigualdad entre las prestaciones originaimente pactadas entre
las partes, sobrevenida posteriormente al perfeccionamiento del contrato, durante su
gjecucion, asi como la necesidad imperiosa de que se incluya en nuestra legistacién un
ordenamiento juridico, en aras de procurar que la finalidad buscada por las partes al
contratar se mantenga durante todo el desarrolio de la actividad contractual Es asi como
dicho equilibric se refiere a la conservacion, durante la ejecucion del contrato, de la
correspondencia inicial de las prestaciones pactadas de modo gue si, por circunstancias
sobrevinientes a su perfeccionamiento y no imputable a quien resulta afectado el desarrollo
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del objeto contractual supone una pérdida para €l en relacién con las estipulaciones
originales, la contraparte deba concurmir al restablecimiento de tales condiciones

2.1. Derecho Publico
2.1.1. Introduccion

La administracién publica utiliza personas y cosas para satisfacer las necesidades
colectivas y para justificar su propia existencia Lograr esto requiere fa colaboracion
de los particulares, cuya obtencién puede ser obligatoria ¢ en forma voluntaria,
atendiendo a la clase de bienes o de servicios, asi como del rﬁayor o mehor apremio
de la necesidad a satisfacerse dentro del ordenamiento juridico de cada pais.

Cuando la administracién obra unilateraimente, sin considerar la voluntad del
parﬁcular nos encontramos ante un actuar con imperium, manifiesto en la sancién de
una ley o en la emisién de un acto administrative Asimismo puede actuar itbremente
por medio de un acuerdo de voluntades es decir, contractual.”’

Enrelacién a los contratos administrativos, dentro de las variaciones que presentan
respecto a los regulados por el derecho comuin, entre estos caracteres denominados
exorbitantes, se encuentran: 1a limitacion de a libertad de las partes en la formacion
del contrato (licitacion); la posibilidad de alteracién de las obligaciones contrafdas
(flexibilidad y conmutabilidad); la actuacién especial de ta administracion publica con
refacion a el contratista {(suspension, revocacion, rescision y cancelacion); fa produccion
de efectos a tercerosj interpretacion especial; v Ja intransferibilidad ™

7 Cfr CANALES ARENAS, Jorge, El Contraro de Obra Piblica. 12 .Edici(’m, Trillas, México, 1991,
pp. 31y 32 '

® Cfr BERCAITZ, Miguel Angel, Teoria General de los Contrates Administrativos 2° Bdicién, comregida
y actualizada, Bucnos Aires, 1980, pp. 343-363.
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En ia contratacion, la administracion procura satisfacer el interés publico de las
necesidades colectivas, y el contratista a pesar de su intencion de cofaborar, busca
una colocacion productiva para su capital, con lo cual se tienen dos postulados que
encierra esta clase de contratacion, por una parte la satisfaccion del interés publice
como la concretizacion del bien comun en las acciones de la administracion,™ derivando
para ello en fas clausulas exorbitantes que podran o no estar en la letra pero siempre
en su esencia,® y por otra parte la inafectabilidad de la ecuacién economica-financiera

del convenio, o sea, el mantenimiento del equilibrio econdmico contractual.

Lalimitacion de la libertad de las partes en la formacion del contrato, se identifica con
el procedimiento de licitacién publica para escoger al contratista adecuado, como regla
general, ajustandose al articulo 134 de la Constitucion, gue es nuestro punto de partida
de la primera parie de este capitulo para el tema que nos ocupa, buscando asegurar las
mejores condicionas posibles de precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas
circunstancias pertinentes, asf como una administracion eficiente, eficaz y honrada.

Este principio de conmutabilidad y flexibilidad del contrato administrativo conlleva el
derecho de la administracion para modificar el contrato, pero respetando la voluntad
particular y el contenido econdmico ® El interés publico no se podra satisfacer si los
supuestos que existieron al celebrar el conirato cambian, de forma tal gue las
prestaciones ¢ acciones se vuelvan inoperantes para la satisfaccién de ese interés,
por lo que estos contratos portan implicitamente la cldusula rebus sic stantibus %

®Cfr DETA MORENAY DE LA MORENA. Luis, “Los Fines de fterés piblico momo causa y como

limite de la competencia y como medio y medida de control juridico” en Revista de Administracion piiblica

Cenlro de Estudios Conslitucionales, num. 85, encro-abril. Madrid, 1978, pp 167y 168

® Cfi: BERCAITZ, Miguel Angel. Op Cit pp 42y 43
8L Cfi: CANALES ARENAS, Jorge, Op Cit. p 173

2 BERCAITZ, Miguel Angel, Op. Cit p 348
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Cuando las variaciones afecten el interés patrimonial del contratista o rompan ¢l
equilibric del convenio, este Uitimo tiene el derecho al resarcimiento que le garantice
la intangibilidad de su patrimonio ®

El contratista 'es un colaborador de la administracion y'por lo mismo debe aceptar
tas modificaciones que ésta haga por los fines que persigue Este denominado hecho
~del principe, como sé ha mencionado én el capitulo anterior, puede resuitar de un
hecho o de un acto general o particular, directo o indirecto. pero siempre licito, sin gue
constituya violacion contractual ¥ Cabe recordar gue las dependencias o entidades
no pueden violar los contratos administrativos por acuerdos gubernativos, ya que esto
importaria una violacion de los articuios 14 y 16 Constitucionales ®

En Este orden de ideas, los limites a la modificacion unilaterat son los siguientes:

a) No se puede cambiar el objeto del contrato alterando su esencia
b)Se debe mantener incdlume la ecuacion econdmico-financiera del contrato,
pues en caso de ruptura afectando el interés patrimonial de contratista, nace

para éste el derecho a ser indemnizado

Para Bercaitz®, la indemnizacién tiene un caracter compensatorio de indole
contractual, razén por ta cual previamente tendra que sufrir un perjuicio e} contratista
o haberle privado de una ventaja que el contrato le aseguraba, por la modificacion
introducida; que ese dafio o beneficio perdido resulten ser consecuencia directa de la
modificacién, {nexo causal); el deber dé resarcir integramente el monto def perjuicio
experimentado.

B Idem
8 Ihidem, p 175,

B Cfr Semanario Judicial de la Federacion X1V, Quinta Epoca, Compatiia de Tranvias, Luz y Fuerza de
Monterrey, p 1083

L Lt

%€ BERCAITZ, Miguel An
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La flexibilidad del confrato administrativo para la obra piblica, se contiene en el
articulo 59 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, el
cual prevé actualmente dos posibilidades modificativas: La primera cuando no exceda
de un veinticinco por ciento en el monto o plazo pactados en el contrato y no implique
variaciones susténciaies al proyecte original, pudiendo en este supuesto, existiruno o
mas convenios modificatorios. La segunda cuando excedan del porcentaje indicado o
varien sustancialmente el proyecto original

2.1.2. Concepio de Obra Pablica

Serra Rojas”, define ala obra pl;ibiica como"”. . una cosa hecha o producida por el Estado
o a su nombre, sobre un inmueble determinado con un proposito de interés general,
destinada al useo publico, a un servicio publico o a cualquier finalidad de beneficio
general”.

Podemos considerar a la obra plblica como la construccion, reparacién ¢ conservacion
de un inmueble, realizada por la administracién publica, ya sea de manera directa con
sus propios medios o indirectamente por medio de contratistas

Serra Rojas® sostiene también que el términc de obra publica se emplea con
frecuencia en ef sentido de una obra material, como un camino, un ferrocarril, un
puente, un faro, una escollera, en edificio publico, un sistema de saneamiento, un

. sistema de_ agua potable, el dragado de un puerto, ia reforestacion de una zona, u
otros analogos Ademas es importante entender que obra publica no es sdlo la gue se
construye o edifica por primera vez, sino también las modificaciones materiales a las
obras existentes, como correcciones y ampliaciones.

T SERRA.ROJAS, Andrés, Derecho Administrativo Segundo Curso, Vigésima edicidn, Porriia, México,
2000, p 663 _

% Idem
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La Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las mismas, publicada en el
Diario Oficial de Ia Federacion, el 4 de enero del 2000, en su articulo 3°, coincide con la
idea sefalada de obra publica, puesto que considera que ésta comprende:

a) La construccidn, instalacién,  conservacion, mantenimiento, reparacion y
demolicién de bienes inmuebies;

b} Los servicios relacionados con la misma, incluidos los trébajos que tengan por
objeto concebir, disefiar, proyectar y calcular los elementos que integran un
proyecto de obra publica, asi como los relativos a las investigaciones, asesorias
y consultorias especializadas; la direccién o supervisién de la ejecucién de las
obras; los estudios que tengan por objeto rehabilitar, corregir o incrementar la
eficiencia de las instalaciones cuando el costo de éstas sea superior al de los
bienes muebles que deban adquirirse; v, los trabajos de exploracion, localizacion
y perforacién que tengan por objeto la explotacion y desarrollo de los recursos
petroleros que se encuentren en e subsuelo:

¢} Los proyectos integrales, que comprenderan desde el disefic de la obra hasta
su terminacién total;

d) Los trabajos de exploracion, localizacion y perforacion distintos a los de
extraccion de petrdleo v gas; rhgjoramiento del suelo, subsuelo, desmontes,

- extraccizm, y. aquellos similares, Gue tengan por objeto 1a explotacién y desarrolfo
de los recursos naturales qué se encuentren en el suelo o en el subsuelo;

e) Instalacion de islas artificiales y plataformas utilizadas directa o indirectamente
en la explotacion de recursos;

f) Los trabajos de infraestructura agropecuaria, v

g) Todos aquélios de naturaleza anéloga.

La obra publica se suele agrupar para su analisis, én distintas categorias y de
acuerdo a criterios diferentes. Asi, se habla de obra agropecuaria, industrial, de
comunicaciones, de-transporte, de saneamiento y de edificios publicos, entre ofras. '
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- Segun Jorge R. Canales®, |a obra publica se divide en siete subgrupos:

a) Agua, riego y saneamiento, en las que quedan comprendidas entre otras, las
presas, las obras para imigacion, el sistemade égua potable y el drenaje urbano

b) Transporte, siendo en este rengion las principales obras: el metro, las carreteras,
la urbanizacién, la pavimentacion, el aicantarillado, las arterias viales, los
aeropuertos, etc

c) Electricidad y comunicaciones, refiriéndose sobre todo a: instalaciones
telefonicas y telegraficas, instalacion de postes de teléfonos vy telégrafos,
plantas de generacién y transmision de energia eléctrica, basicamente de
alta teénsion, etc.

d) Edificios publicos, como escuelas, viviendas, edificios para oficinas y plantas
industriales, para hospitales, para oficinas gubernamentales, etc

e) Infraestructura para la explotacion de fos recursos no renovables, siendo uno
de los principales el petréleo y la petroquimica: asi tenemos la perforacion de
pozos, plantas e instalaciones de refinamiento, sistema de conduccion por
tuberfas y cleoducios, plantas de almacenamiento y distribucion.

f) Agropecuarias y de recursos naturales, como [as instalaciones para la cria y
desarrollo pecuario, desmoentes, subsuelos, nivelacién de tierra. Obras para la
conservacion de tierras, agua y aire en general.

g) Varias ofras obras ptblicas, conteniéndose en este renglon obras poco
frecuentes, de mantenimiento en general o cuyo monto de inversion sea

muy peguefio”,
2.1.3 Concepto de Contrato de Obra Publica

En México, como en Colombia, Panama, Venezuela, Francia, Espafia y otres paises,
el concepto de contrato de obra publica tiene un trasfondo inmobiliario tomado de la

® CANALES ARENAS, Jorge, Op Cit, pp 76-77
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acepcion de obra publica que identifica a ésta con los trabajos encaminados a

moedificar o afectar ef estado o Ia situacion fisica que guarda un inmuebie al momento

de celebrar el negotio contractual, segln se ha manifestado tanto en la ley como en

la jurisprudencia y la doctrina

2.1.3.1 Concepto legal del contrato de obra piiblica

En México, la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las mismas,
como las leyes que. en el ambito federal, le precedieron en la regulacién del
contrato de obra publica, se abstiene de dar un concepto de dicho contrato, aun
cuando si precise el de obra publica como pudimos ver en apartados anteriores

2.1.3.2. Concepto de contrato de obra piblica en la jurisprudencia.

La jurisprudencia ha establecido que la caracteristica especial que distingue al contrato
de obra piblica de otros similares de dereche publico y de derecho privade, eslade
que aquél versa sobre la necesidad publica justificada por una razén actual y que la
administracion dirige la obra por medio de sus técnicos con facultad de impartir drdenes
al contratista, aplicar por si las sanciones previstas, sustituirse prévisionalmente al
contratista y hasta declarara rescision del contrato en caso de incumplimiento

El contrato de obra publica, pertenece ala familia de los contratos administrativos
y porende, participa de las caracteristicas esenciales de estos. En principio, tiene
por objeto ia realizacién de una obra publica, v es el concepto de ésta el que le
tipifica e individualza frente a los ofros contratos administrativos.

2.1.3.3. Concepto de contrato de obra publica en a doctrina

Este contrato ha sido definido por juristas come Miguel Acosta Romero®, quien
considera al contrato de obra ptiblica como: “Un acuerdo de voluntades por medio

® ACOSTA ROMERO, Miguel, Segundo Curso de Derecho Adminsitrative. México, Porriia, Segunda
edicion, 1993, p 501

HEAEE
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del cual la Administracion publica Federal, Local ¢ Municipal, por conducto de sus
dependencias, ordena a una persona fisica o juridica, la construccion o reparacion
de una obra publica Siempre deberé constar por escrito”

André de Laubadére?, sostiene sobre dicho contrato: “El contrato de obra puiblica
es aquél por e} cual una persona de derecho publico encarga a una persona fisica
o juridica, ejecutar un trabajo de construccion, reparacion, conservacion o demolicion
de un inmueble, mediante el pago de un precio”,

Para el autor Manuel Marfa Diez®, es: "Aquél por medio del cual una persona,
sea fisica o juridica, en general una empresa, se encarga, con relacion al Estado,
de construir, demoler o conservar una obra publica en las condiciones Gue fueren
establecidas y mediante un precio que debe abonar el duefio de la obra, vale
decir, el Estado”

Alfonso Nava Negrete®, Considera que "En principio, €s un contrato
administrativo que tiene por objeto la realizacién de una obra publica y es el
concepto de ésta el que le tipifica e individualiza frente a los otros contratos
administrativos”. Y en una segunda aproximacion agrega: "Contrate de obra publica

_es el contrato administrativo cuyo objeto es la realizacion de una obra materiat por
el Estado, al través de procedimientos publicos, con la finalidad de satisfacer

intereses colectivos”

% DE LAUBADERE, André, Op. Cit pp. 103
% DIEZ, Manuel Maria Derecho Administrativo T 111, 2° edicién, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1979,
p 193

L3 NAVA NEGREIE, Alfonso, “Contrato de Obra Piblica”, Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de
Investigacioncs Juridicas, UNAM, México, 1983, 1, p 302
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Hector Jorge Escola™, define: “El contrato de obra publica es el contrato
administrativo que celebra la administracién publica para la realizacion de una
obra piblica, mediante el pago de un precio al cocontratante particular”. Esta
definicion coincide con la propuesta por la De Laubadére, que citamos

anteriormente.

Se puede coincidir con los citados autores en ef sentido de que el de obra
publica es el contrato administrativo gue tiene por objeto la realizacién de alguna
de las modalidades de la obra ptiblica, que en el ambito federal mexicano sefala
el articulo 3° de la L.ey de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas;
mas para no incurrir en peticion de principio y enfatizar su acento inmaobiliario, se
puede decir que el contrato de obra publica és el negocio juridico bilateral. sujeto
aun réginden juridico especial, celebrado voluntariamente por la administracion
publica con un contratista a efecto de que éste, mediante ef pago de un precio,
regiice ciertos frabajos de utilidad publica encaminados a modificar o afectar el
estado, la forma o la situacion fisica que guarda un inmueble al momento de
celebrar dicho negocio contractual.

Et negocio juridico de referencia se lleva a cabo mediante la libre concurrencia
de voluntades de la administracion piblica y de su cocontrétatne, cada una
orientada por sus propios fines: la primera se guia por el beneficic general y |
interés publico, mismo que anima el propésito intrinseco de tal obra de satisfacer
una necesidad publica ¢ una necesidad de caracter general; en tanto que la
voluntad del contratista 0 empresario cocontratante esta motivada por su interés
privado de obtener un lucro; lo que explica que en la confrontacion de tales
intereses habra de prevalecer el interés publico de la administracién publica

contratante

* BESCOLA, Héctor Jorge, Op Cit p 180
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Al hacer referencia a la necesidad que tiene el Estado —Federacion, entidades
federativas ¢ municipios- o las personas juridicas de derecho pablico por él
creadas —6rganos constitucionales auténomos u organismos descentralizados;
en cambio, cuando hablamos de necesidad de caracter general, aludimos a la
suma de muchas necesidades individuales iguales o similares en la que muchos
pueden identificar su propia necesidad

2.1.4. Clasificacién Contractual del Contrato de Cbra Pdblica

En México, el contrato de obra publica se puede clasificar como administrativo, bilateral
o sinalagmatico, a titulo oneroso, formal, conmutativo, principal, de ejecucion continua,
nominado, de adhesion, infuity personae y eventualmente contrato base®

2.1.4.1. Contrato administrativo

Como se pudo ver tanto Ia legislacion como la jurisprudencia y ka doctrina clasifican
COMo administrativo al contrato de obra publica, caracter que se confirma por
ser siempre la administracién pulblica una de sus partes, asi como por tener
como finalidad el interés pablico, contener clausulas inadmisibles en el derecho
privado, y estar regutado, en buena medida, por un régimen juridico de derecho
publico, lo que no impide que, como _estélqlece el articulo 13 de la Ley de Obras
y Servicios Relacionados con las Mismas: Enlo no previsto por estaleyy demas
disposiciones que de ella se deriven, serén aplicables supleteriamente el Codigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para foda la Republica en
Materia Federal, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo y el Codigo
Federat de Procedimientos Civiles

S FERNANDEZ RUIZ, Yorge, Derecho Adminisirative-Contratos. primera edicion, Porria, México,
2000, pp 239-245
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2.1.4.2. Contrato bilateral o sinalagmatico

Se éostiene el caracter bilateral o sinalagmético del contrato de obra piblica toda

vezquetantola administracién publica contratante como su cocontratante asumen

dbligaciones mutuas y reciprocas, las cuales derivan todas del contrato mismo, de
ahi que los contratantes tengan el mutuo vy reciproco caracter de deudores vy
acreedores entre si, al haberse obligado el uno reciprocamente respecto del otro.

2.1.4.3, Contrato a titulo oneroso

El de obra plblica se identifica como contrato a titulo oneroso porgue ambos
contratantes pretenden obtener un provecho ¢ ventaja a cambio de una compensacion
equivalente, por fo que uno y ofro tienen un interés pecuniariamente apreciable

2.1.4.4. Contrato conmutativo

Ademas de oneroso, el contrato de obra publica es conmutativo, porque desde
su celebracion las prestaciones a que se obligan los contratantes son ciertas,
circunstancia que les permite apreciar desde entonces, en principio, el beneficio
o pérdida que les habra de generar Lo queno imbide que, como entodo contrato,
existaun dlea implicitame.nte aceptada pof los contratantes, que determinar4 en
la praciica gue las paries obtengan beneficios o menoscabo; mas dicha dlea no
esté pactada en el contrato. por 1o que resulta de carécter extracontractual, al
ser producto de la circunstancia, por cuya- razén no convierte al contrato de obra

publica en aleatoric.
2.1.4.5. Contrato principal

Es un contrate principal o independiente, ya que existe por si solo v tiene un
proposito contractual propio y especifico, sin supeditar a otro contrato su validez
y existencia,



145

2.1.4.6. Contrato de ejecucion diferida de tracto sucesivo

A diferengia de los contratos de ejecucion instantédnea que se agotan en un solo
momento, la eficacia del contrato de obra piblica perdura éspércida en un lapso
de tiempo mas ¢ menos amplic por ser de {racto sucesivo, lo que predica su
eficacia duradera.

2.1.4.7. Contrato de ejecucion escalonada

Es un contrato de ejecucién escalonada, porque su gjecucion se lleva a cabo en

momentos separados entre si por intervalos desiguales.
2.1.4.8. Contrato formal

En México, el de obra publica s un contrato formal, ya que debe constar por escrito,
y de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Cbras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas, en su articulo 46

2.1.4.9. Contrato tipico

El contrato de obra publica se identifica como tipico porgue, ademas de estar
denominado expresamente con ese nombre en ja Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, tiene una normatividad juridica
particular para todos los de su especie contenida en el titulo tercero de dicho

ordenamiento legat
2.1.4.10, Contrate de adhesién

Se caracteriza al contrato de obra publica como un contrato de adhesion, porque
su contehido contractual es predeterminado casi exclusivamente por uno solo
de los contratantes: la administracion publica. al que se debera adherir el
cocontratante que desee celebrarlo; debe tenerse presente que la

- TESIS CON
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predeterminacion contractual de dicho contrato por parte de ta administracion
publica contratante debe hacerse obligadamente con apego a lo dispuesto enla
Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas

El precio del confrato de obra publica derivado de licitacion sera el establecido
en la oferta presentada por el cocontratante en el procedimiento respectivo.

2.1.4.11. Contrato intuitu personae

Seidentifica como un contrato infuifu personae, ya que la dependencia o entidad
de la administracién publica contratante lo puede ceiebrar en razon de su
competencia, y el cocontratante resulta serlo por sus cualidades especificas de
caracter legal, técnico, financiero, econdmico y moral.

Por ser infuitu personae, el contrato de obra publica no puede ser transferido
por el cocontratante, toda vez que adguirio tal cardcter en virtud de sus cualidades
personales. por cuya razén, en principio, no lo puede ceder ni tampoco recurrir a
subcontratar con un tercero la ejecucion de dicha obra, medida que se justifica
por evitar la especulacion y el intermediarismo en perjuicio del erario y del interés
publico.

En México se prohibe la cesién del contraie de obra publica; sin embargo, con
autorizacion de la administracion publica contratante, es posible que un tercero
ejecute partes de la obra.

2.1.5. Modalidades del contrato de Obra Puablica

De acuerdo con algunos autores, se pueden sefalar como modalidades del contrato
de obra publica las siguientes categorias: contratos de precic alzado; contratos por
precios unitarios; contratos por administracién o contratos a coste y costas; y contratos
de excepcidn
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De acuerdo con la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas
en su articulo 45, sefiala que los contratos de obras publicas pueden ser de fres tipos:
contratos de precios unitarios; a precio alzado; y mixtos {una base de precios unitarios

y otra de precio alzado).
2.1.5.1. Contratos de precio alzado

Los administrativistas franceses lo conocen con el nombre de a forfail, por el cual
se contrata la ejecucion de una obra exactamente definida, por un precio tofat fijo.
Este contrato presenta caracteristicas como: un precio fijo e invariable cuya revisién
no pueden solicitar ni la administracion ni el contratista. Sin embargo, cuando un
evento posterior traiga aparejado un desequilibrio econdmico imprevisto, deberia
dar lugar para la revision y modificacién del precio. Esta modificacién deberia
efectuarse mediante un acuerdo enire la administracion y el contratista o
eventualmente, por resolucitn judicial '

Otra caracteristica es que la naturaleza e importancia def frabajo a realizar son
invariables y no pueden modificarse, sino mediante convenio entre las partes De
acuerdo con De Laubadére, estos contratos lo aconsejan para obras pequefias,
puesto gue no resulta conveniente aplicarlas a grandes obras enlas que puedan
producirse fuertes variaciones durante su ejecucién, aungue en la practica no
ocurra asf, ya que el contfatante con este tipo de conirato le traslada todos los

riesgos al contratista.

A pesar de gue existan autores que sostengan que este sistema no es
conveniente, puesto que el contratista puede tratar de economizar al maximo los
Qastos en detrimento de la buena construccidon y de la solidez de la obra,
consideramos gue estos problemas se pueden evitar con especificaciones
detalladas en el contrato de acuerdo a como lo establece ef articulo 45 de la Ley
de Obras Publicas y Servi_cios Relacionados con las Mismas.
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Para De laubadere™, el sistema de precio alzado se divide en absoluto y relativo.

Es absoluto cuando el precio y el volumen fotal de la obra soninvariables . Es relativo

* cuando en el contrato se ha establecido ia posibilidad de un aumento o rebaja del
precio seguin el monto de la obra ejecutada.

2.1.5.2. Contratos de obra a precios unitarios

En este tipo de contratos se realiza un computo métrico de la obra que se va a
efectuar, Se va a fijar el precio para cada uno de los conceptos de ohra.

Saroit Badaoui®, sostiene que existen dos tipos de contratos por precio unitario:
el lamado contrato de unidad simple y el contrato de unidad de medida En el
contrato de unidad simple se han fijado los precios unitarios pero queda sin
determinar la cantidad de obra a ejecutar en cada uno de los items o necesidades
y en el caso del contrato por unidad de medida, hay establecimiento del precio
unitario y de la cantidad aproximada de obra a ejecutar en cada uno de los ifems

0 conceptos
2.1.5.3. Obra a coste y costas o por administracion

La fercera categoria es la de Ioé‘contratos de obra a coste y costas o por
administracion, que De Laubadére lo llama au cost-plus. Saroit Badaoui, lo lama
fe marché sur dépense controfée Se entiende por coste todos los gastos de la
construccion, incluso los generales, y por costas la utilidad de! empresario En
este sistema debe llevarse una contabilidad completa de la obra, anotando los
gastos efectuados, tanto en concepto de materiales, como de mano de obray de
Qastos generales. Agui todos los gastos los adelanta el contratista, pero el Estado

% Cfr. DE LAUBADERE, André, Op Cit . pp. 183-195

7 Cfir BADAOUI, Sarcit, Le foit du prince dans les contrats administratifs T I, Pichon ¢t Durand-Auzias,
Paris, 1955, pp 117-126.
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se los reembolsa. De ahi la necesidad de una contabilidad exacta para tener
conocimiento acabado de los gastos efecluados por cada concepto. En este
sistema el contratista no corre ninguin riesgo, ya que los soporta la administracién
La ganancia del contratista se determina, ya sea pagandole un cierto porcentaje
de los gastos'rea!izados, ya abonandole una cantidad fija y determinada con

antelacién

Es importante mencionar que cualquier sistema o categoria de contrato de obra,

sin control, representa un grave riesgo para la administracion publica, por cuya

razoén es indispensable no sdlo un adecuado control en la inspeccién de las gbras,
sino un preciso detalle de sus caracteristicas.

2.1.5.4. Sistemas de excepcién

Saroit Badaoui®, se refiere a otros sistemas llamados de excepcion Podria ocurrir,
por ejemplo, que se contratara sotamente la mano de obra y la direccion de los
trabajos, en cuyo caso los materiales los proporcionaria et Estado. Considera
que en todos los casos la contratacion podra hacerse con o sin provision de

materiales por parte del Estado

Como se sefialo en el caso de nuestro pafs, s6lo son factibles de aplicacion tres
fipos de contratos: los contratos de precio unitario, los de precio alzado y los mixtos La
.Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, publicada en el
Diaric Oficial de la Federacién, el 4 de enero del 2000, como a continuacion se muestra:

“CAPITULO PRIMERO
DE 1A CONTRATACION”

Articuldo 45. Para los efectos de esta Ley, los contratos de obras publicas y

de servicios relacionados con las mismas podran ser de fres tipos:

% [bidem p 126
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. Scbre labase de precios unitarios, en cuyo caso el importe de la remuneracion
0 pago total que deba cubrirse al contratista se harg por unidad de concepto
de trabajo terminado;

IIl. Aprecio alzado, en cuyo caso el importe de la remuneracion o pago total fijo
que deba cubrirse al contratista sera por los trabajos totalmente terminados y

ejecutados en el plazo establecido

L.as proposiciones que presenten Jos contratistas para la celebracién de
estos contratos, tanto en sus aspectos técnicos como econdmicos, deberan
estar desglosadas por lo menos en cinco actividades principales. y

Il Mixtos, cuando contengan una parte de los trabajos sobre la base de
precios unitarios y otra, a precio alzado.

iLas dependencias y entidades podrén incorporar en las bases de licitacion
fas modalidades de contratacion que tiendan a garantizar al Estado las mejores
condiciones enia ejecucién de lostrabajos, siempre que con ello no desvirtien
ettipo de contrato que se haya licitado

Los trabajos cuya gjecucion comprendan mas de un ejercicio presupuestal
deberan formularse en un solo contrato, por la vigencia que resulte necesaria para
la ejecucion de los trabajos, quedando tnicamente suj'etos a la autorizacion
presupuestal para cada ejercicio, en los términos del articulo 30 de la Ley del
Presupuesto Contabilidad y Gasto Publico Federal®

Al analizar este articulo podemos apreciar que esta ley permite a la administracion
publica optar entre tres tipos de contrates con la finalidad de aplicar de manera
conveniente las partidas presupuestales destinadas a la obra publica, ademas de
satisfacer el interés publico, de manera eficiente
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2.1.6. Elementos del Contrato de Obra

Andrés Serra Rojas® y Miguel Bercaitz*®, consideran que los contratos administrativos
de los cuales forman parte los contratos de obras piblicas estan integrados
principalmente con elementos esenciales y circunstanciales o no esenciales, como

los llamaria Bercaitz,
2.1.6.1. Elementos esenciales

Algunos elementos del contrato son de tal importancia que, sin eltos el contrato no
existe 0 no adquiere validez, de ahi que seies conozca como elementos esenciales,
gran parte de la doctrina coincide en considerar como élementos esenciales de
fos contratos administrativos los siguientes: los sujetos, la competenicia y capacidad,
ei consentimiento, la forma, el objeto. la causa, y el régimen juridico especial

2.1.6.1.1. Los sujetos:

Por definicién en el contrato administrativo, cuando menos uno de ellos es

una entidad de fa administracién publica.
2.1.8.1.2. Competencia y capacidad:

La administracion contratante debe ser competente, es decir, debe estar
autoﬁzada por la ley para celebrar el contrato; por su parte, el particular
| contratante debe contar con la capacidad juridica para obligarse en sus
términos; en este orden de ideas, se entiende por capacidad a la aptitud
legal para ser sujeto de derechos y obligaciones; y por competencia a la
facuitad o aptitud legal de ejercitar, el poder jurisdiccional con relacion a un

% Cfi: SERRA ROJAS, Andrés, Op Cit p 665

0 Cfi- BERCAITZ. Miguel Angel, Op Cit. p. 416
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caso concreto

2.1.8.1.3. Consentimiento:

.

Es acuerdo o coincidencia de voltintades entre los contratantes, para obligarse
enlos términos establecidos en el contrato .

2.1.6.1.4. Forma:

Es la manera de exteriorizar la voluntad de las partes de acuerdo conlaley; es
el modo como se documenta el vinculo contractuat .

2.1.6.1.5. Objeto del contrato:

Es fa consecuencia o efecto que produce y que se persigue al celebrarlo;
existen dos tipos de objeto, el directo y el indirecto, siende el directo las
obligaciones de dar, hacer o no hacer y el indirecto, ei objeto material

2.1.6.1.6, Causa:

La causa o motivo de un contrate administrativo debe ser un fin publico, un
servicio publico, una necesidad colectiva que debe satisfacerse; la administracién
publica debe cuidar en forma muy especial de establecer expresamente los
motivos determinantes de su obrar. Cuando la ley obliga esta motivacion, su
omision provoca la nulidad dei acto o contrato que realice o giecute.

21.6.1.7. Régimen juridico especial:

Consiste en que los contratos adminisirativos como el contrato de obra
publica, se rigen por reglas de Derecho Ptblico exorbitantes del Derecho
Privado, esto significa que $6lo por excepcion debe remitirse al Derecho
Privado
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2.1.6.2 Elementos circunstanciales o no esenciales

Los elementos circunstanciales, no son esenciales pero st propios de la naturaleza
de los contratos administrativos, es decir, pueden ser parte del contrato, pero su
falta ne es un impedimento para que el contrato exista; a falta de éstos sdélo se
provocarta una nulidad, la cual desapareceria en el momento de convalidar el
acto juridico ya sea por el mero transcurso del tiempo o por ratificacién el contrato,
Los elementos no esenciales de los contratos administrativos se muestran a

continuacion:
2.1.6.2.1. Plazo:

Es el acontecimiento futuro de realizacidn siempre cierta. En el contrato de
obra publica, el plazo esta en funcidn de los trabajos que deben realizarse.
Juega para la administracion y para el coptratista; origina obligaciones para
fa primera y para el segundo; para ta primera: iérmino en que han de
entregarse al contratista el terreno en ¢l cual ha de levantarse la obra, o los
materiales que deben emplearse en su fabricacién; los planos conforme a
los cuales debe ejecutarse; para el segundo: fecha de iniciacion de los
frabajos, de conclusion total ¢ parcial de cada una de las etapas en que se

divide su realizacion.
2.1.6.2.2, Intransferibilidad:

Los coniratos adrhi_nistraﬁvos se celebran fundamentalmente infuitu
personae, por tanto, la administracion publica no tiene libertad para admitir
la libre substitucion del contratista en una obra publica

2.1.6.2.3. Las garantias:

Para ¢l exacto cumplimiento de ias obligaciones asumidas por el contratista,
la administracién publica establece en sus contratos un sistema de garantias
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que responde por las sanciones que aplica al primero, en caso de mora o
inejecucién parcial o total del convenio.

El sistema de garantias consiste, en principio, en un depdsito en titulos y
-dinero, que debe hacerse para concurrir a las licitaciones en prueba de la
seriedad y mantenimiento de la oferta que se hace, depdsito que luego es
devuelto al adjudicatario del contrato, quien posteriormente debera garantizar
el cumplimiento de los trabajos a ejecutar mediante una garantia que es
una suma establecida en relacién con laimportancia econémica del contrato,
el deposito indicado también puede reemplazarse con garantias bancarias
0 con documentos comerciales a entera satisfaccion de a administracion

publica

La garantia en el contrato administrativo constrifie al cumplimiento de
obligaciones. La pérdida de la garantia dada por parte del contratista, no
exime a éste del pago de los dafios y perjuicios gue su gjecucion tardia o
defectuosa, o su inejecucion parcial o total, puede ocasionar a |z
administracion publica.

-2.1.6.2.4. Sanciones:

No es esencial, porque en determinadas circunstancias puede existir el
contrato administrativo sin necesidad de un régimen especiat de sanciones
que asegure compulsivamente el cumplimiernto de tas obligaciones a cargo
del contratista E!l objeto de la sancién es constredir al contratista al mas

exacto cumplimiento de sus obligaciones™

A pesar de que ya existen maneras de agrupar a los elementos del contrato
de obrapublica, a continuacion se presentan los elementos gue se considera,
conforman en especifico al contrato de obra publica:

20 Cfi: SERRA ROIAS, Andrés, Op Cit p 651
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+ Partes contratantes: administracion pablica y particulares. Es posible que las
partes fueran dos érganos plblicos, pero nunca existira esta posibilidad entre

particulares exclusivamente.

+ Consentimiento de las partes: el acuerdo de voluntades es para la realizacién
de una obra material, sobre bienes inmuebles y sus accesorios que son

propiedad del Estado.

+ Interés publico: el caracter publico de la obra se debe ala finalidad a que se
destina ia misma o que se persigue con su realizacion, o sea a 1a satisfaccion

de intereses 0 necesidades publicas.

+ Procedimiento publico de celebracion: el contrato esta sujeto a condiciones
0 requisitos previos que fija la Ley de Obras Pudblicas y Servicios
Relacionados con las Mismas, para su posible celebracién, su contenido y
su ejecucion estan igualmente sometidos a datos impuestos por esta ley.

+ Precio: ¢l realizador de 1a obra material, recibe de la administracion un
precio. Existen dos tipos de precio como ya vimos anteriormente, los precio
unitarios y los precios alzados.

. 2,1.7. Modos de celebracion de los contratos piiblicos

Andrés Serra Rojas'™, nos sefiala que el procedimiento de la contratacion administrativa
comprende en general, estas etapas: el referente a la preparacion del contrato; el
relativo al problema de la eleccion de la otra parte contratante; y por ultimo, el de la
forma que debe revestir el negocio contractual. En todos los casos la celebracion de
10 contratos debe estar apegada al articulo 134 constitucional, que seftala que: “El Estado,
como cualquier cohtratante, tiene el derecho legitimo de obtener delos particulares las

19 Ibidem, pp 639y 650.

TESIS CON
FALLA DR ORIGEN |




156
mejores condiciones en su contratacion, jas mas econdmicas, las mas eficientes y ias
gue ofrezcan mayores garantias de seriedad en su realizacion”.
Los modos de celebracidn de los contratos administrativos son:
2.1.7.1. La adjudicacién:

Que es el concurso entre las personas interesadas en celebrar con la administracion
publica determinadoe contrato, que ofrezcan las mejores ofertas o condiciones de
contratacion, y puede ser realizada bajo cualquiera de las siguientes formas:

2.1.7.1.1. La adjudicacion publica abierta:

Que e5 scbre la base de comparacion de los precios propuestos por las

personas interesadas
21.71.2. La adjudicacion restringida:

La administracion escoge discrecionalmente a los postores sobre la base
de comparacién de los precios.

2.1.7.2. Los contratos amistosos:

Estos se celebran con amplia libertad y comprenden un flamado a los
postores, para que la administracion escuche las ofertas y esta obligada a
estas formas y elige libremente.

2.1.8. Forma, Pliego de Condiciones y Ejecucion de los Contratos Administrativos.

Siguiendo a este mismo autor, Serra Rojas'®, sefiala que los contratos que los
particulares celebren con el Estado, deberan celebrarse con los funcionarios que seftalan
las leyes, para realizar los actos administrativos

19 Ihidem pp 650y 651
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Por regla general revisten la forma escrita, ya que en ella se precisan las circunstancias
y condiciones del mismo. En ocasiones excepcionales se requiere de la presencia de
Notario Publico. '

El contrato escrito contiene el pliego de condiciones o conjunto de documentos escritos
que determinan las condiciones del contrato. Estas condiciones puaden ser:

2.1.8.1. El pliego de clausulas y condiciones generales o pliego de las

clausutas administrativas generales:

Estas condiciones administrativas se fijan en términos generales en todos los
Ministerios o Secretarias para cada tipo de contrato.

2.1.8.2. El pliego de prescripciones comunes:

Que son las normas especiales o particulares del contrato, tambien son objeto
de regulaciones tipo aplicables a contratos analogos

-2.1.8.3. El pliego de prescripciones especiales:

Que son sobre consideraciones de precios, de calidad, de sanciones y de otras

circunstancias.

' Como se ha visto es en materia de ejecucion de los contratos administrativos,
en los que la administracion tiene prefrogativas exorbitantes que le permiten el
control del contrato, y la determinacion unilateral de sy ejecucién Es por eso que
con este trabajo se pretende que dada esa circunstancia por parte de ia
administracion, que el contratista pueda invocar a su favor un desequilibrio
econdmico contractual, cuando por causas supervenientes y ajenas a su voluntad
se presenten; a manera de hacer del contrato un acuerdo justo y equilibrade para
las partes contratantes.
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2.1.9. Los derechos del contratista

Serra Rojas'™, sefiala con acierto que los particulares que contratan con el Estado, lo
hacen como en los actos comerciales, por ios beneficios que les reportan las obras

-que fendran a su ¢argo

Por supuesto que las obras son estimadas en dinero, bajo un plan financiero
debidamente considerado, y se toman en cuenta los costos directos e indirectos, es
decir, precios de materias primas, sueldos, empleo de maguinariay equipoy de acuerdo

_con este autor agrega que todos los pormenores del equilibrio financiero del contrato.

También sefiata que el Estado, al contratar, conoce estas circunstancias, los precios
uriitarios, tos porcentajes legitimos que deben abonarse a las empresas como utilidades
licitas y los demas datos de cardcter econdmico. Y por supuesto que cualquier empresa
gue celebre algin contrato con la administracion publica, es debido a que tiene un
conocimiento técnico de las obras que va a realizar.

Para el trabajo que estamos desarrollando resulta muy interesante la aseveracion
gue hace Serra Rojas'™ y que a continuacion se transcribe:

"El co-contratante tiene derecho a mantener un determinado
equitibrio financiero en su empresa, percibiendo oportuna y justa
remuneracion de sus trabajos, vy a que se le cubran todas las
indemnizaciones pof trabajos no estipulados en el pliego de
condiciones”

De acuerdo a lo tratadoe a o largo del presente trabajo y a la postura presentada en
esta tesis, por supuesto que el contratista tiene todo el derecho de due se mantenga
en todo momento un equilibrio financiero de su empresa en el contrato que esta

1 fhidem pp. 651y 652
19 Ibidem. pp. 651
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ejecutando a favor de la Administracion pubiica; sin embargo, la actual Ley de Obras y
Servicios Relacionados con las Mismas, publicada en el Diario Oficial de la Federacién,
el 4 de enero de 2000, aun deja algunas en algunas situaciones en desventaja al
contratista frente a la administracion publica

Si bien es cierto, que esta ley en su articulo 59 incluy6 un parrafo que actualmente
permite a las partes contratantes, que se reconozcan algunos incrementos o
reduccicnes no considerados en la propuesta originaimente presentada por el
contratista, siempre y cuando sea por causas ajenas ala respensabilidad de lag partes,
y que por o mismo no haya sido posible incluirias en dicha propuesta, también lo es, el
hecho de que por el hecho del principe, el contratista queda en desventaja frente a la
administracion publica, ya que en el articuio 80 de 1a Ley de Obras y Servicios
Relacionados conlas Mismas, se sefiala que: “ se podran suspender temporalimente,
en todo o en parte, los trabajos contratados por cualquier causa justificada”

Resulta obvio sefialar que dado este supuesto fa administracién publica, podria
argumentar cualquier situacién como "céusajustiﬁcada”. Peor aun resulta el hecho de
gue la misma ley en su articulo 62, fraccidn |, Gnicamente, esta reconociendo en este
caso, como indemnizacion para el contrafista, el que “ _se le paguen los trabajos
ejecutados, asi como los gastos norecuperables, siempre que £stos sean razonables,
estén debidamente comprobados y se refacionen directamente con el contrato de que

se trate”.

Lo anterior, de acuerdo a lo expuesto por Serra Rojas, es ; Tener derecho el contratista
a que mantenga un determinado equilibrio econdmico en su empresa, percibiendo
oportuna y justa remuneracion de sus trabajos?.
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2.1.9.1. La-determinacion del precio:

El precio de las obras se determina por diversas circunstancias de caréacter
econdmico La administracién publica competente para celebrar un contrato tiene
que tomar en cuenta:

2.1.9.1.1. Laexistencia de una partida en &l presupuesto de egresos que considere

la obra por realizar,

2.1.9.1.2. En obras que implican grandes inversiones publicas, éstas tienen que
distribuirse en varios afios, con cargo a sus respectivas propuestas

2.1.9.1.3. Puede usarse del crédito, con la autorizacion dg la misma dependencia
en obras, tanto nacional como extranjero. En estos casos, se grava el
presupuesto préximo de una dependencia en la proporcidon anual gue
se sefale.

2.1.9.1.4. Las Secretarfas y Departamentos de Estado, en el ejercicio de las
partidas de su presupuesto, se sujetaran estricfamente al calendario
de pagos que las aprueba la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
la que dictara las medidas que estime pertinenies para el esfricto
cumplimiento de esta disposicion, Articulo 5° de la Ley del presupuesto

de egresos de la Federacion

2.1.9.1.5. Sera causa de responsabilidad de los secretarios, jefes de
Departamento de Estado y Procurador General de la Republica,
conforme al articulo 126 constitucional, contraer compromisos fuera
de las limitaciones de sus presupuestos y, en general, acordar
erogaciones en forma que no permita, dentro del monto autorizado a las
partidas respectivas, la atencién de los servicios publicos durante el
ejercicio fiscal, asi como del secretario de Hacienda y Crédito Publico,
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autorizar los compromisos y erogaciones que por este articuto se
prohiben. Articulo 11 de la Ley del presupuesto de egresos de la
Federacién,

Serra Rojas'™®, menciona que la administracion tiene a su cargo la
respensabilidad de cubrir ef precio, pero también asume la tarea de coadyuvar
con las empresas en su plan de financiamiento, realizando expropiaciones,
otros actos juridicos que beneficien al servicio y necesarios para la obra,
subsidios comp]ementarios, importacion de maguinaria extranjera, ¢ estimulo
de las empresas industriales nacionales constructoras de maquinaria
Asimismo, anticipos, exenciones de impuestos, subsidios, créditos en
instituciones nacionaies o particulares, créditos en el extranjero y todos los
medios que sean necesarios para llevar a cabo una obra nacional.

A !o'anteriormente expresado por este autor, consideramos que en la
préctica a excepcion de las expropiaciones, por o general la administracion
publica en las obras que licita, defa como responsabilidad del contralista
todos tos Conceptos antes sefalados

2.1.8.2, Pedir autorizacion a la administracion para ceder, transferir o subcontratar

21.14.9‘.3. Derecho a la recepcion de la obra por parte de |la administracion.

2‘.1..9‘.41. Derecho de contar con un plazo para subsanar los defectos de la obra

2.1.9.5. Derecho a rescindir el contrato por caso fortuito o fuerza mayor
2.1.10. Obligaciones del contratista

2.1.10.1. El confratista esta obligado a ejecutar las estipulaciones del pliego de
condiciones, determinado por la autoridad convocante con apego ala

1% Tbidem p.. 652,
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PR

ley del cual sélo se libra por eventos de caso fortuito o fuerza mayor de
acuerdo a lo establecido en ia fraccion IV del articulo 62 de la Ley de
Obras y Servicios Relacionados con las Mismas

Es una obligacién personal que prohibe cesiones y contratos parciales,
salvo que lo autorice fa administracién

El Estado es quien, en la mayoria de los casos a través de un tercero,
vigila et cumplimiento exacto del contrato

2.1.11. Derechos de la Administracion
2.1.11.1. £l derecho del cumplimiento del contrato intuifu personae

2.1.11.2. El poder de sancién en los contratos administrativos a diferencia de los

contratos privados, constituye una facultad exorbitante por parte de la
administracion. El incumplimiento de un conirato se penaliza con
sanciones pecuniarias eficientes para el cumplimiento del contrato, va
que un contratista puede comprometerse a entregar una obra publica
en un plazo determinado, y a cubrir una suma determinada por cada
dia de retardo sobre ias cantidades de obra a ejecutar, salvo los casos
de fuerza mayor ¢ caso fortuito, ya que de acuerdo con este principio

nadie esta obligado a lo imposible

2.1.11.3. Larescision es la sancién mas efectiva de que dispone la administracion

publica; tiene por finalidad dar por terminado un contrato manteniendo
ta responsabilidad que resulte al contratista.

Vale distinguir: fa rescision como sancion y la rescision gue se dicta en interés
general, articulos y respectivamente de la Ley de Obras y Servicios Relacionados
con las Mismas
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2.1.11.4. Derecho ala garantia de gjecucién contractual.

2.1.#1.5. Derecho a que se inicien los trabajos una vez firnado el contrato y dadas

tas condiciones.

2.1.11.8, Derecho de conocer el plan de trabajo, €l equipo y mantenimiento de
éste hasta la conclusién de la obra,

2.1.11.7. Derecho de designar un inspector de obra

2.1.11.8. Derecho a recibir provisionalmente ia obra hasta que se subsanen ¢
corrijan las dificiencias

2.1.12, El Poder de Modificacion Unilateral

Un derecho de la administracién publica es la facultad para interpretar y modificar los
contratos, de conformidad con el articule 59 de la Ley de Obras y Servicios

- Retacionados con las Mismas.

En nuestra opinidn, esto podria originar una imposicidon de cargas al contratista, va
aue podrian obligario a modificar sustanciaimente su obligacion contractual, pudiendo
originarse una alteracion al contenido detl contrato

De acuerdo con el articulo 59 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las Mismas, la administracidn puede introducir modificaciones en el proyecto
(aumentos o reducciones de costos o trabajos) que obligan al contratista a aceptarios
si la alteracion del valor total de jas obras contratadas no excede en general de un
25%. Pasado este porcentaje se origina la obligacion de celebrar convenios édicionales‘.

Searra Rojas'”’, distingue tfres momentos de modificacion de las cldusulas contractuales

por parte de la administracién publica;

9 fhidem pp. 654 y 655 TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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2.1.12.1. Cuando las partes en el contrato han convenido en que ¢ Estado varie
las condiciones del contrato o declare la caducidad. Por lo general, cuando
se plasma en el contrato esta cladusula, se prevé que' por razones de
interés publico la administracion pueda modificar el contrato
administrativo y que en caso de discrepancias sobre los perjuicios, que
los particutares ocurran ante algin tribunal de arbitraje que se haya
establecido, o bien, ante los tribunales y deducir sus acciones

2.1.12.2. Cuando en el contrato, las partes no han pactado las facultades de la
_administracion para modificar las clausulas '

2.1.12,3. Cuando la ley prevé variacion en e contrato.

En estos dos ultimos casos, en gue no se estableciéo en el contrato la
madificacién unilateral por parte de la administracién, de acuerdo con lo que
sefiala Seira Rojas el particular tiene derecho a que se leindemnice, sin embargo,
como pudimos apreciar en el apartado anterior y de acuerdo con lo que establece
ia fraccion | det articulo 62 de ta Ley de Obras y Servicios Relacionados con las
Mismas y la fraccion | del articulo 52 de ta misma ley. el particular séio tendra
derecho a que se le paguen los trabajos ejecutados, asi como los gasfos no
recuperables, o cuat desde nuesiro punto de vista y como ya se dijo anteriormente,
esto no representa una indemnizacion justa ya gue desde la suscripcion del
contrato las partes habian determinado las prestaciones que iban a recibir, y en
el caso del particular, la utilidad que 12 ejecucion de la obra le iba a generar, y por
mucho lo que en estos articulos estén manejando como indemnizacion, es
unicamente el cubrir los gastos erogadoes por el particular, sin que se estipule
ganancia alguna por ¢l perjuicio que s¢ le esta causando al particular

Se desprende de esta Ley de Obras y Servicios Relacionados con las Mismas,
que cuando en el contrato no se contempl6 la facultad de la administracion para

-~ modificar-el ‘contrato; el particular tiene derecho a que se leindemnice, peronoc a
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continuar en una actividad que vaya en perjuicio del interés general Queda claro,
que sobre los derechos de un particular, siempre estimables en dinero, ests el
interés de la comunidad, que puede recibir perjuicios de otro tipo diverso a los

pecuniarios.

El autor Jorge Pino Ricci'®, sefiala que cuando la administracion modifica
unilateralmente el contréto, vy como consecuencia la prestacién se hace mas
gravosa para el particular en término econdmicos, es obligacion del Estado
restablecer el equilibrio financiero del contrato, siempre que haya alterado 1a
voluntad inicial de las partes con ocasién del ejercicio indebido del poder

excepcional

Roberto Dromi*®, mencicna que cuando la persona publica usa legitimamente
sus prerrogativas de tal forma que impone nuevas cargas a su contratante, debe
indemnizario por la totalidad de estas cargas No se trata de daios y perjuicios
que deben pagarse en razén de una falta contractual consistente en el
incumplimiento de sus obligaciones, sino de una indemnizacion fundada en fa
necesidad de conservar el equilibrio de gastos y beneficios segun lo previsto por

los contratantes

Por su parte Victor Fairén', menciona que: “lLa adminisiracion es titular de una
serie de poderes exorbitantes con relacion a los particulares, que se explican por
la necesidad de proteger el interés publico, concebido comeo fin estatal de primer

8 C i PINO RICCY. Jorje Régimen de Contratacion Estatal. Universidad Externado de Colombia, Santa &
de Bogotd, D.C 1996, p 264

9 Cfr DROMI, Roberto, Derecho administrative 4° edicién, Ediciones Cindad Argentina, Bucnos Aires,
1995.p 261

Wik PAIREN GUILLEN, Victor, EI defensor del pueblo ()mbudsmanf Centro de Estudios
Constltuc:onal&;, Constitucionales, Madrid 1982, p 113
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orden. No obstante la exisiencia de estas facultades excepcionales, la
administracion no puede desconocer [os derechos del contratista, quien interviene
en la actividad contractual no solo come colaborador de la administracién, sino
movido por suinterés de lucrar, Es por ello que si con el gjercicio de alguno de los
poderes exorbitantes, la entidad estatal contratante altera el equilibrio econémico
del contrato en contra del contratista, este tiene derecho a que se le restablezca en

los términos iniciales”.

La Jurisprudencia de ia Suprema Corte sefiala: “"Sélo los tribunales de Justicia
pueden, mediante el juicio correspondiente, declarar rescindidos los contratos
administrativos y decidir los litigios gue surjan con motivo de ellog”,

Jur. Tesis 283, p. 5538.

Ejecutoria de 1a Suprema Corte Toca 6209/951, primer informe del Presidents
de la Suprema Corte al terminar el afio de 1958; p 42

Contratos administrativos. Su rescision puede declararse administrativamente
cuando se ha establecido expresamente dicha facultad en el convenio respectivo.

“Las autoridades administrativas pueden deciarar la caducidad
de un contrato-concesion cuando ha sido establecida
expresamente tal facultad en el contrato, siempre que
previamente den oportunidad al concesionario para hacer
defensa de sus derechos, por lo que si estd demostrado
fehacientemente que el propic concesionaric ha incurride en
violaciones, que de acuerdo con el mismo convenio son causa
de rescision, resulta evidente que tal rescision puede ser
declarada administrativamente sin necesidad de acudir ante los
tribunales para solicitaria”
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2.1.13. Causas sobrevinientes en la ejecucién de un Contrato,

Durante la ejecucion de un contrato administrativo pueden sobrevenir situaciones
posteriores a su perfeccionamiento y no imputables a quien resulta afectado el desarrollo
del objeto contractual supone una pérdida para &l en relacion con las esfipulaciones
originales, por lo que la contraparte debe restablecer tales condiciones originalmente

pactadas.
2.1.13.1. Hechos del principe

En sentido general y amplio, la expresidon *hecho del principe” viene a designar
toda intervencion de los poderes puiblicos gue tenga por resultado afectar de una
manera cualquiera, las condiciones juridicas o solamente as condiciones de hecho
en las cuales ef cocontratante de la administracién publica ejecute su contrato

En primer lugar ese amplio concepto debe precisarse, sobre todo porlo que se
refiere a qué debe entenderse por “poder” o “autoridad publica”.

En este sentido, tal y como se expresd en el capitulo anterior, parte importante
de la doctrina estima que el hecho del Principe debe ser siempre una decision,
una conducta que puede imputarse a la misma autoridad publica que celebrd el
contrato De tal modo que no quedan comprendidos dentro del hecho del Principe
aguellas decisiones y conductas que corresponden a autoridades publicas distintas
a aquella que es parte en el contrato de gue se trate, ya sea que pertenezcan al
mismo orden juridico ¢ a ofro distinto.

Dentro de esta postura no constituiria hecho del principe ia ruptura del equilibrio
financiero de un contrato celebrado por un Instituto Auténome, siel hecho proviene

de la administracion central.
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Posicién contraria esla sostenida por Marienhoff' para quien ia responsabilidad
estatal por el hecho del Principe, puede resultar del hecho o acto de cualquier
organo del Estado con la sola limitacion que pertenezca a un mismo orden juridico,
esto es Nacional, Estatal o Municipal.

En efecto la medida puede proceder de cuatquier autoridad publica siempre
que ésta corresponda al mismo orden juridico a que pertenece la autoridad que
celebrod el contrato. Pensamos que ningun principio de derecho se opone a elio;
mas aun, los fundamentos que soportan la teoria del hecho del principe no hacenni
permiten hacer distincion alguna entre hechos y actos procedentes de la propia
autoridad publica que intervino en la celebracion del contrato o de otra autoridad

estatal

Asi, tratédndose de un contrato celebrado por el Estado, o cualquiera de sus
dependencias, la medida lesiva puede emanar de cualquier érgano dependiente

de ella misma

Reconocernos sin embargo, que el contrato administrativo puede resultar alterado
o vulnerado por una disposicién emitida por una autoridad perteneciente a un orden
juridico distinto. Asi, un contrato celebrado por el Estado, puede verse afectado
por una decisién proveniente de la autoridad munic;ipél Entales supuestos, cuando
elrespectivo contrato restilta afectado vulnerado por un hecho o acto ajeno o extrafio
a la autoridad Nacional que lo celebré, es aplicable Ia Teoria de la Imprevision,
quedando regido por ésta el acto iesivo del contrato

En efecto, tratéandose de esferas juridicas diferentes la situacion es
completamente asimilable a la det acontecimiento causante “extrafio” o "gjeno” a
ia voluntad estatal; igual caso ccurriria si la medida o hecho causante proveniere
de un gobiema extranjero

¢ fin MARIENHOFF, Miguel. Op Cit p 135

v t
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Tal distincién es un extremo importante, pues la responsabilidad del Estado por
“hecho det principe” permite que el contratista pueda requerir unareparaciénintegral.
Precisaremos, que en la teorfa de la imprevisién la reparacion que recibe el contratista
no es integraly no es imputable especificamente al Estado.

De otro lado, la teoria del hecho del principe sélo se aplica fratandose de actos
de caracter general, pues los de alcance particular dan lugar a la responsabilidad

contractual,
2.1.13.2, Teoria de la imprevision

La teoria de la imbre\iisiOn, si en algun momento aparecié comoe una doctrina
novedosa, es hoy lugar comun, tanto en su aplicacién en el derecho piblico como
en el privado y constituye como sefiala Garcia de Enterria'? un Oitimo y decisivo
paso en la linea evolutiva de la ejecucion de los contratos y sus técnicas para &l
mantenimiento del equilibrio financierco,

La teoria de la “Imprevision” o "Imprevisibilidad”, que defiende la vida del contrato,
a diferencia de la fuerza mayor o el caso fortuito que producen su extincion.

De manera que podemos sefalar que ia "teoria de fa imprevisién’ o “riesgo
imprevisible” o “lesion sobreviente”, como es denominada por algunos autores, es
el medio que la ciencia juridica proporciona para que, ante circunstancias
extraordinarias o anormales ¢ imprevisibles posteriores a la celebracion del
contrato péro femporales y transitorias, que alteran la ecuaciéon econdmica-
financiera del contrato, deteriorando dicha ecuacién en perjuicio del contratista, y
éste puede requerir la ayuda pecuniaria del Estado para obviar esa critica situacién
y poder asi, cumplir o seguir cumpliendo el contrato Obviamente, como se ha
mencionado, tales circunstancias han de ser ajenas a la voluntad del contratista.

1 ¢ fr, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, 1R Op. Cir . p 245
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La logica dela Ley de Obras Publica y Servicios Relacionados con las Mismas,
asi como del contrato que se celebre, es gue si se impulsa a la rescision por
incumplirmiento, se puede periudicar a la colectividad, por la interrupcién de algun
seyvicio, por lo gue se debe buscar una solucién que garantice la continuidad del

mismo

De ese conflicto, precisamente, nace la teoria de la imprevision ¢ del riesgo
imprevisible, conforme a la cual la administracion debe, en estos ¢asos, acudir
también en ayuda del contratista, compartiendo con él los riesgos que de forma
imprevista hayan podido surgir a modo de evitar el colapso total del servicio

concedido

La Jurisprudencia espafiola recibi6 a teoria de la imprevision de manera timida,
pues se aceptd tal medio para restablecer limitativamente el equilibrio de las
prestaciones si imperiosamente lo demandasen circunstancias muy calificadas,
pero sin dejar de subrayar la conveniencia de proceder con cautela ¥ prudencia en
esta materia, ya que una excesiva y generalizada aplicacion de la doctrina podria
afectar sin sobrada razon la estabilidad de las convenciones tal como inicialmente

se establecieron por la voluntad de las parles.

Asimismo, la doctrina francesa incluye, de una parte, aquellos supuestos en que
la ejecucion de un contrato de obra publica ofrece ciertas dificuitades materiales
gue no pueden preverse en el momento de su conclusidny, de la ofra, los supuestos
en que un cambio general de las circunstancias de orden econémico altera a tal
puntolas bases del contrato que determina la procedencia de una indemnizacion

atfavor del contratista

En relacion con el primere de los supuestos sélo es aplicable, desde luego,
cuando las dificultades mateniales de ejecucion del contrato presenten un caracter
anormal, y es incluso invocable por ef contratista frente a una determinacion expresa
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en contra de kas clausulas contractuales. La segunda, como lo explica muy bien el
falio del Consejo de Estado Francés™, vino impuesta por una realidad que sigui6
a las dos tiitimas guerras mundiales, que convirtié algunos contratos alargo plazo
celebrados con la administracion, en extraordinariamente oneroso para el
contratista: la solucidn de equidad que arbitré 1a jurisprudencia, fue la de, admitir la
obligacion del contfatista para seguir prestando el servicio, decretar que el déficit
de la explotacion se repartiera entre ias partes.

2.1.13.3. La Teoria e la Fuerza Mayor o Caso Fortuito.

La Fuerza Mayor es un acontecimiento exterior producido por el hombre,
independiente de 1a voluntad de los contratantes que impide la ejecucion del contrato
y Caso Foriuito es el acontecimiento de la naturaleza, también independiente de ta
voluntad de los contratantes que va a impedir la ejecucion del contrato™

La teoria de la Fuerza Mayor o Caso Fortuito, tambien lleva de la mano los
acontecimientos de Ia naturaleza para explicar su fundamentacion, sin embargo, ‘
producida la fuerza mayor o el Caso Fortuito, la rescision del contrato libera al
contratista de toda responsabilidad por su inejecucién o lo exonera de
responsabilidad por incumplimiento dei plazo, fraccion IV articulo 63 de la Ley de
Obra Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas y pérrafo 2° del articulo
53 del reglamento de dicha ley. Tratese pues de un evento de tal entidad que
impide 2 ejecucién del contrato en tanto que ia circunstancia material imprevista
s6lo hace més oneroso el cumplimiento del contrato sin que esté vedada su

ejecucion

"3 Cfi. DE LAUBADERE, Op. Cir 1978, p 430
us ¢ BORJA, SORIANOQ, Manuel, Teotfa General de las Obligaciones, T1I, segunda cdicién, Porria.
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2.1.14. La Extincion anticipada del Contrato.

Serra Rojas’®, menciona que los contrates se pueden extinguir por su conclusién o

cumplimiento. Como se ha venide tratando, son diversas ?as causas de resolucién de
los cbntratos, se mencionan: la muerte del contratista individual; 1a extincion de la
personalidad juridica dé la sociedad contratisia, la quiebra del confratista o suspension
de pagos, el mutuo acuerdo de la administracién y el contratista, y aquellas que se

establezcan expresamente en el contrato.

La doctrina menciona también causas especificas como; las modificaciones del
proyecto, alteraciones de los precios o del proyecto, ia suspension definitiva de las
obras, elincumplimiento de las clausulas del contrato,

Este mismo autor, sefiala que las consecuencias se pueden originar por dos causas:
cuando el contrato seresuelva por culpa del contratista En este casole sera incautada
tafianza y debera indemnizar los darios y perjuicios, y cuando la administracion es ia
responsable, esta debera pagar los perjuicios que por tal causa se originen al contratista;
del precio de las obras e instalaciones; en caso de rescate, los beneficios futuros que
deje de percibir (situacion que diferimos con este autor, de acuerdo a los que se sefialé
establece la fraccién 32 del articulo 62 de la Ley de Obras Pablicas y Servicics
Relacionados con fas Mismas, ya que unicamente menciona, dado este caso, que se
indemnizaréa por los trabajos ejecutados, asi como porlos gastos no recuperables) via
liquidacion del contrato por el 6rgano de la administracion competente

2.1.15. Marco Juridico Mexicano de Obra Pablica

Una de las actividades mas importantes levadas a cabo por el Estado a través de su
administracion es la obra publica; para la realizacion de ésta se requieré un marco
legal que regule su planeacion, presupuestacion, ejecucion y controi, ademas de Ia

buena aplicacion de los recursos economicos destinados para la misma.

us Cfi: SERRA ROJAS, Andrés, Op Cit p 659
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Muchas han sido las leyes y disposiciones que se han formulado y establecido respecto
de esta materia; algunas de ellas obedecieron a circunstancias y condiciones
particulares, las que a su cambio se modificaron o desaparecieron

De este modo expondremos a continuacion la evolucion de tal regulacion juridica,
tratandola desde sus origenes, y comenzando desde la de mayor jerarquia hasta Ja

secundaria o reglamentaria
2.1.15.1. Fundamento Constitucional

El articuio 134, en sy texto original establecia: “Todos los contratos gue el Gobierno
tenga que celebrar para la ejecucion de obras publicas, seran adjudicados en
subasta, medianie convocatoria, y para que s presenten proposiciones en sobre
cerrado, que serd abierto en junta publica’

Por Decreto dei 27 de diciembre de 1982, publicado al dia siguiente en el Diario
Oficial de la Federacion, se reformé este articulo que no tiene antecedente alguno
en el proyecto de Constitucidén de Venustiano Carranza, ni existié norma similar en
ninguno de los documentos constitucionales mexicanos anteriores. En la
presentacién del articulo ante el Congreso Constituyente de 1916-1917, fa Comisién
indicé que aunque dicho precepto no formaba parte del proyecto, "ha creido
conveniente agregar un articulo que tiene por objeto asegurar los concursos de
todos los trabajos publicos, para oblener asi para el servicio de la nacion, las mejores
utilidades posibles, evitando los fraudes y los favoritismos, bien conocidos del

antiguo régimen” ¢

En el breve debate que se suscitdé con motivo de este articulo, v en el cual
participaronies diputados lbarray Machorro Narvéez, el primero de ellos hizo notar

118 Diario de los Debates del Congreso Constituyente, 64”7 Sesién ordinaria, del 27 de enere de 1917, 11,
nitmero 77 Imprenta de fa Camara de Diputados. México. pp. 725, 731-732, 739-740
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que pudieran presentarse casos en que, pese a que se emitiera una convocatoria, no
hubiera personas que realizaran proposiciones para efeciuar la obra, obien que ninguna
de dichas proposiciones fuera aceptada, y que en viriud de que se preveia su realizacidon
s6lo mediante convocatoria, era pertinente hacer una modificacion para que, encaso
de que no se pudiera realizar la obra por esta via, la administracién misma procediera
asuejecucion La propuesta fue rechazada tomando en cuentala argumentacion de
Machorro Narvaez en el sentide de que en todo caso el gobierno podria mejorar las
bases del contrato para celebrar, a fin de propiciar la presentacion de postores para el
misme Eltexio del articulo presentado por la Comisibn y que permanecié invariable
desde 1917 hasta 1982, fue el siguiente: “Todos los contratos que el gobiemo tuviere
que celebrar para la ejecucion de las obras publicas, seran adjudicados en subasta,
mediante convecatoria, y para que se presenten proposiciones en sobre cerrado, que
seré abierto en junta pliblica ™17

Es un hecho que pese a las prudentes previsiones del Constituyente de 1917,y
alas normas que con el proposito de regular la adjudicacion de contratos por parte
" de la administracién publica, se han expedido a lo largo de la vigencia de la
Constitucion. no se han erradicado vicios e imeguiaridades que preoccupan a la
sociedad mexicana y que en 1982 durante la campafia electorat del entonces
candidato a la Presidencia, licenciade Miguel De la Madrid, se manifestaron con
inststencia en torno a la necesidad de garantizar, de mejor manera, &i uso debido
de los recursos administrados por el gobierno

En la iniciativa que e} titular del Ejecutivo envié durante diciembre de 1982 ala
Camara de Senadores puede leerse al respecto en el primer parrafo lo siguiente:
Y en ef México de nuestros dias, nuestro pueblo exige con urgencia una renovacién
moral de la sociedad que ataque de raiz los dafios de la corrupcion en el bienestar

de su convivencia social”

W7 fhidem, p 785
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En el quinto parrafo del propio documento se fundamenta la necesidad de
diversas reformas constitucionales contenidas en la iniciativa entre las cuales se
incluta la del articulo 134 al sefialar:

“l.as leyes vigentes han sido desbordadas porlarealidad y yva
no ofrecen bases sélidas para prevenir y sancionar la corrupcion
que la conciencia moral nacional exige erradicar. Siia renovacion
moral de la sociedad que ordena el pueblo de Méxido ha de
cumplirse, hay que empezar renovando las leyes e instituciones
que tutelan la realizacion de nuestros valores nacionales”

La renovacion moral a la que hace alusién en la cita anterior, habia sido
considerada una de las siete tesis basicas de la campana electoral del licenciado
De ia Madrid, como candidato del PRI a la presidencia de la Republica Una vez
iniciado su gobierno, se planted la expresion juridica que deberia darse a esta
tesis de la renovacidon moral y al respecto se sefiala en la propia iniciativa que
venimos comentado:

“La renovacion moral exige que el Estado asuma fres
responsabilidades fundamentales: La primera es prevenir la
corrupcion en sus relaciones con la sociedad Para ello, Ia
administracion publica debe ser honesta, profesional y eficaz;
se deben remover cargas burocréticés que agobian a la
sociedad. Es indispensable poner a disposicion del pueblo el
poder del Estado para que sea el mismo la gran fuente de
proteccion de sus derechos”®

118 Presidencia de la Repibtica Mexicana, El margo legislativo para el cambio. diciembre de 1982, T1I,
Talleres Gréficos de la Nacidn, 1983, pp 11-107
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Es justamente. et primer parrafo, referente a aspectos preventivos, el que
encuentra expresion constitucional en el articulo 134, el cual sefala los principios
sobre los que debe sustentarse la administracion de recursos de la Federacién y
del Distrito Federal Aungue se hizo asi seguramente con un propdsito federalista,
en el sentido de que la regulacién de estos aspectos debia corresponder a cada
estado, el establecimiento de los principios generales para el maneio de los
recursos pUbiiéos, bien pudo sefialarse para toda la Federacién, indicando que en
cada estado se expedirian las leyes relativas para la aplicacion de los mencionados
principios. En el propio precepto se extiende su acatamiento alas administraciones
publicas paraestatales, es decir, a fos organismos descentralizados, fideicomisos
publicos y empresas de participacion estatal que correspondan tanto al ambito
federal como al Distrito Federal.

Los principios sefialados son los siguientes: eficiencia, eficacia, honradez, y el
que podriamos lfamar de idoneidad respecto del ejercicio del gasto.

Estos principios se han venide manegjando en la doctrina de 1a administracion
publica mexicana y de manera muy sintética podrian explicarse del modo siguiente;

2.1.15.1.1. Eficiencia

Existen diversas opiniones respecto dela caracterizaq‘_én de este principio. Para
algunos tiene una mera connotacion téenica que vinculalas metas previstas enun
programa con su realizacion, independientemente dé que [a obtencién de las
metas administrativas logren efectivamente el resultado practico que se pretende,
oresueglva et preblema especifico a cuya solucion tiende

En ofra perspectiva, la eficiencia se entiende como fa virtud administrativa
consistente en alcanzar los fines propugstos con el uso mas racional posible
de los medios existentes, o dicho de ofra manera: obtener el fin, al menor

costo posible
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A mi entender, la segunda concepcion parece mas logica, puesto que la
primera atenderia solamente a un aspecto tedrico que no satisfaria los
requerimientos de la préctica al no exigir un resultado eficaz No es concebible
que el constituyente se haya propuesto elevar al rango de norma supremé la
mera verificacion de fa obtencion de metas sin constatar que el alcance de las
mismas efectivamente atienda a la solucién de problemas concretos.

2.1.15.1.2. Eficacia

" En el sentido que hemos dado a la eficiencia queda por supuesto, comprendida
la eficacia, entendida ésta como la obtencién del resuitado practico deseado
Cabria preguntarse entonces, si es necesario identificar a la eficacia como un
principio administrative distinto. La respuesta debe ser afirmativa si se
considera que no todas las acciones gubernamentales pueden estar regidas
por un calculo de costo-beneficio y que existen casos, como pueden ser
determinadas situaciones de emergencia, en los que se exige del
administrador publico capacidad de respuesta inmediata para resolver un
problema, sin que necesariamente determine con antelacion cudl es la opcion
menos costosa pues la demora podria provocar daios irreparables.

2,1.15.1.3. Honradez

Este principio se explica por si mismo vy se refiere a la propia acepcién
gramatical del vocablo, que supone la manera de obrar del que no roba, estafa,
defrauda o engana .o bien la forma de comportarse de quien cumple
escrupulosamente sus deberes profesionales. Puede apreciarse que este
principio hace alusién no sélo al aspecto econdmico de no apoderarse de los
bienes ajenos o aprovechar la posicién para obtener ventajas indebidas sino,
en general, al comportamiento responsable del administrador publico que
consiste en el cumplimiento puntuat de sus obligaciones, asi como el servicio
oporiuno y debido a los administrados.

- TESIS CON
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Es de entenderse que siempre existe una vinculacion entre eficacia y
eficiencia, y que no puede aplicarse ciegaments uno u olro principio de manera
indiscriminada, sino siempre atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

2.1.15.1.4. ldoneidad del gasto

Aungue no esta expresamente denominado de esta manera, en la parte final
det primer parrafo del articulo comeniado se hace referencia a la relacion de
adecuacién que debe existir entre el empleo de los recursos econdmicos que
se administran y los objetivos gue se persiguen. Debe entenderse que la
correcta administracion no puede sustentarse en un ejercicio desordenado
del gasto que alcance ciertos fines en detrimento de otros, distrayendo
indebidamente recursos; todo ello sin pejuicio de los necesarios

-reordenamientos debidamente normados que la practica aconseja

En el segundo parrafo de la disposicién constitucional que nos ocupa, se
amplia el concepto original que contenia este articulo, en cuanto a la realizacién

de obras por medio de convocatorias ptiblicas, para ampliario a tode tipo de

contratos que suscriba el sector publico, comprendiendo adquisiciones,
arrendamientos, enajenaciones - esto es, el traslado de dominio de bienes
por parte de la administracion publica -, servicios y obras. Se prevé que la
manera de efectuar estos actos debe ser por medio de licitaciones ptblicas.
Eltérmino licitacion implica la idea de subasta, es decir, ofrecimiente al mejor
postor, 2 fin de que el acto juridico de que se frata se efectie en las mejores
condiciones posibles, no solamente en cuanto al precio, sinc como el propio
articulo sefiala, estimando aspectos como la calidad, el financiamiento, la
oportunidad y otras circunstancias. Es facil entender que el administrador
publico debe tomar en cuenta fodos estos elementos, pues en un momento
dado un oferente de servicios o bienes, puede otorgarlos a un precio mas
reducido que otros, pero de calidad inferior o bien, el tiempo de entrega que

puede no ser oportuno.

¢

<
i
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La licitacion publica debe estar precedida de una convocatoria igualimente
- publica de modo gue puedan acudir a aquélia todos los interesados Se preve
también el procedimiento para la presentacion de las proposicicnes por parte
de los interesados que deberan hacerias en sobre cerrado que sera abierto
publicamente con el propésito de garantizar la imparcialidad de la decisién.

Se previd, en eltercer parrafo del articulo, el caso en que la licitacién no sea
el medio mas iddneo para asegurarias mejoreé condiciones de la contratacion
publica Esta situacién puede darse por razones de oportunidad, en las que
debe privar el principio de eficacia, o bien porque circunstancias obvias hagan
aconsejable no sometér un determinado contrato a una oferta de esta
naturaleza. Pensemos en una dependencia a que tiene requerimientos urgentes
de mas espacioy junto a a cuya ubicacién se encuentra un edificio disponible
en arrendamiento; es claro que una oferta publica no seria util en tales
condiciones y que debe procederse de ofra manera No obstante, se sefiala
que las bases para tomar este tipe de decisiones quedarén establecidas en

lasleyes.

Entre las leyes que pretenden reglamentar el articulo 134 constitucional estan:
la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas y la Ley General de Bienes
Nacionales en muchos de sus articulos. Ademas de estas leyes, estan sus
respectivos reglamentos, acuerdos, circulares y disposiciones administrativas,
haciende complicada. imprecisa, parcial y confusa la regulacion de la
contratacién gubemamental.

Finalmente, se establece la responsabilidad, gue puede ser politica,
administrativa o penal, por el incumplimiento de lo dispuesto en estas normas,
de acuerdo a los procedimientos sefalados en e Titulo cuarto de la propia

Constitucién.
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Por nuestra parte consideramos que fue un gran acierto después de casi
sesenta y cinco 65 afios, ampliar el articulo 134 de la Constitucion

) Después de comentar el articulo 134 de nuestra Carta Magna,
procederemos a analizar las disposiciones reglamentarias derivadas de este
precepto constitucionat, en correspondencia con la obra publica.

2.1.15.2. Las Leyes de Secretarias y Departamentos de Estado

Como se recordara, cuatro fueron las Leyes de Secretarias y Depariamentos de
Estado, mismas que fueron sucesivamente publicadas el 31 de diciembre de 1935,
el 30 de diciembre de 1939, el 13 de diciembre de 1946 y el 24 de diciembre de
1958

2.1.15.2.1. Primera Ley de Secretarias y Departamentos de Estado.

Para el despacho de los negocios del orden administrativo de ta Federacion,
fa primera Ley de Secretarias y Departamentos de Estado, publicada el 31 de
diciembre de 1935, consideraba la existencia de ocho secretarias y siete
departamentos; el grueso de la obra pdblica se atribuia, en los términos de la
fraccién X de su articulo 8° , ala Secretaria de Comunicaciones y Transportes,
ta que asiresultaba competente para:

a} Construccidn, reconstruccién y conservacion de caminos carreteros
nacionaies e inspeccién de los privados de concesidn federal

b} Construccion de caminos directamente por ia Federacion

¢) Construccion de camines en colaboracion con los estados

d) Conservacion de caminos nacionales

e} Concesiones para construccion y explotacion de caminos

f) Concesiones para construccion y explotacién de puentes.
()
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i} Las que se ejecuten en terrenos nacionales, bien sean costeadas por la
Federacion o por concesién otorgada a particuléres.

i) Construccién, reconstruccién y conservacion de edificios publicos,
monumentos y todas las otras de utilidad y omato costeadas por la Federacién,
excepto las de caracter estratégico, en etramo de guerra.

De conformidad con lo dispuesto en la fraccion iX del Articulo 7° de laley en
analisis, guedaba a cargo de la Secretaria de Agriculturay Fomento, todo lo
referente a obras de captacion y derivacion de aguas nacionales y a riego,
desecacién y mejoramiento de los terrenos

De igual manera, de acuerdo con lo establecido en fas fracciones Xily X
de la referida ley, era de la competencia de la Secretaria de Guerra y Marina,
la construccion y reparacién de fortificaciones, fortalezas y toda clase de

-recintos militares destinados al ejército o armada nacionales, asi como la
construccion de arsenales y diques para la armada nacional.

A la Secretaria de Haclenda y Crédito Phblico, la primeraley de Secretarias
y Departamentos de Estado conferfa implicitamente no sélola autorizacién de
actos y contratos de-los que derivaran derechos u obligaciones para el
gobierno federal, al incluir dentro de su competencia lo relativo a presupuesto
federal, bienes nacionales y nacionalizados, inspeccion y politica fiscales,
contabilidad general de la Federacion, glosa de egresos € ingresos federales,
medidas administrativas sobre responsabiiidad en contra'y a favor de la
Federacion, crédito publico, deuda publica, moneda, Banco de México,
instituciones de crédito, instituciones de seguros y fianzas. crédito
agropecuario, y pensiones civiles
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2.115.2.2, Segunda Ley de Secretarias y Departamentos de Estado.

Esta segunda Ley de Secretarias y Departamentos de Estado no varid en .
esencia la distribucién de competencia en materia de obra publica, y aungue
convirtid alaSecretaria de Guerra y Marina enla Secretarfadela Défensa Nacional
y en el Departamente de Marina Nacional - a las que se atribuyé la competencia
en materia de obra publica militar - , mantuvo el control interno de la administracién
en general, y de la contratacién de la obra publica en particular, asignado
basicamente a la Secretaria de Hacienday Crédito Publico.

2.1.15.2.3. Tercera Ley de Secretarias y Departamentos de Estado.

Latercera version de la Ley de Secretarias y Departamentos de Estado cred
la Secretaria de Bienes Nacionales e Inspeccion Administrativa, que vino a
compartir las facultades de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
respecto del control de la administracidn publica, al disponer:

“Art. 15.- Correspondera a la secretaria de Bienes
Nacionales € Inspeccién Administrativa el despacho de
los asuntos relacionados con la conservacion y
administracion de los bienes nacionales, con la
celebracion de actos y contratos de obras de
construccién que se realicen por cuenta del Gobierno
Federal, de los territorios Federales y del Departamento
.del Distrito Federal; con la vigilancia de la ejecucion de
los mismos y la intervencion de fas adquisiciones de toda
clase lgualmente sera de su competencia realizar los
estudios y sugerir las medidas tendientes al mejoram'iento
de la administracion publica”
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Enlo tocante a competencia en materia de obra publica, la tercera Ley de

‘Secretarias y Departamentos de Estado cre¢ Ia Secretaria de Recursos

Hidraulicos, a la que, en los términos de su articulo 10, encomendé la
construccién de obras de riego, drenaje, abastecimiento de aguas potables y
defensa contra inundaciones, ya fuera directamente o en cooperacion con las
autoridades locales o los particulares— que antes fuese de la competencia
de la Secretaria de Agricultura —, dejando el grueso de la obra publica civita
cargo de la Secretaria de Comunicaciones y Obras PUblicas (articulo 1)

2.1.15.2.4. Cuarta Ley de Secretarias y Departamentos de Estado.

Abrogada en los términos del articulo primero transitorio de la Ley Organica
de la Administracion publica Federai, la cuarta Ley de Secretarias y
Departamentos de Estado, de acuerdo con sus tltimas reformas, contaba,
dentro de un total de diecisiete, con cuatro nuevas secretarias: de la
Presidencia, de Obras Publicas, de la Reforma Agraria, y de Turismo, y con
un solo departamento: el del Distrito Federal.

En lo conceriente a la obra publica, atribuia la de caracter militar a la
Secretaria de la Defensa Nacional v a la Secretarfa de Marina, en sus
respectivos ambitos, en tanto que la de caracter civil - excepcidén hechade la
relativa a la construccién y conservacion de tas obras de riego, desecacion,
drenaje, defensa y mejoramiento de terrenos y de las obras hidraulicas
derivadas de tratados internaciones, que se asignaban a la Secretaria de
Recursos Hidraulicos - se encomendaba basicamente ala Secretaria de Obras
Publicas, ala que, en los términos de su articulo 11, correspondia:

Construir, reconstruir y conservar los edificios pablicos, monumentos y todas
las obras de ornato realizadas por la Federacion, excepto las encomendadas
expresamente por esta ley a otras dependencias;

~ TBSIS CON
FALLA DE ORIGEN




184

Il Proyectar, realizar directamente o contratary vigilar, en su caso, en todo o
en parte, la construccidén de las obras publicas, de fomento o de interés
general, que emprenda el Gobierno Federal, por si ¢ en cooperacion con
otros paises, con los Estados de la Federacion, con los municipios o con
los particuiares, y que no se encomienden expresamente a otras
dependencias;

Hl. Conservar directamente o controlar y vigilar la conservacion, en todo o en
parte, de las obras de propiedad federal, de uso comun destinadas a un
servicios publico de ia jurisdiccion federal o en cuyo uso 0 aprovecharmiento
intervenga el Gobierno Federal en cooperacion con autoridades o empresas
extranjeras, con los estados de la Federacion y con los municipios, o con

empresas o particulares mexicanos;

I Establecer las bases y normas y, en su caso, infervenir para la celebracion
de contratos de construccion y conservacion de obras federales o de las que
sefala este articulo, o asesorar a la dependencia a que corresponda

expresamente la obra;
V. Construiry conservar los caminos federales;
V1. Construir y conservar los puen{es federales, incluso los intemacionales;

VI Construir y conservar caminos y puentes, en cooperacion con los gobiernos
de las entidades federativas, con los municipios y los particulares,

VIII. Censtruir asropuertos federales y cooperar con fos gobiernos de los estados
y las autoridades municipales, en la construccion y conservacion de obras de

este género;

IX. Construir vias férreas de jurisdiccion federat,
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X. Ctorgar concesiones ¢ permiscs para construir obras que le corresponda

ejecutar;

()

En la tey en comentario, ef control interno de la administracion pubiica en
general, v de la contratacion de obra pubiica en particular, resultd fortalecido,
por lo menos aparentemente, especialmente en lo refativo a la administracion
paraestatal, habiéndose encomendado de manera mancomunada a tres
secretarias: ia de Hacienda y Crédito Publico, ia de la Presidencia - de nueva
creacién —, y Ia de! Patrimonic Nacional, que sustituybé a la de Bienes

Nacionales e Inspeccidn Administrativa

De esta suerte, por ejfemplo, enlos términos del articulo 8° Deestaley, ala
Secretaria de Hacienda y Crédito Public_o correspendid;

()

Vii: Llevar a cabo tas tramitaciones y registros que requiere ef control v la
vigitancia del ejercicio de los presupuestos de egresos de la Federacion y del
Distrito Federal, de acuerdo con las leyes respectivas;

()

IX. Autorizarlos actos y contratos de los gue resulten derechos y obligaciones
para el Gobierno Federal y para et Departamento del Disirito Federal con la
intervencién de las secretarias de la Presidencia y det Patrimonio Nacional,
enlos casoé pre#isto's por ésta misma ley;

X Dictar las medidas administrativas sobre responsabilidades que afecten la
Hacienda Publica y del Departamento de! Distrito Federal;

Xl Intervenir entodas las operaciones en que se haga uso del crédito publico
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()

De acuerdo con e} articulo 7° de la Ley en comentario, a la Secretaria del

Fatrimonio Nacional correspondia:

XI. Controtar y vigitar financiera y administrativamente la operacién de Jos
organismos descentralizados, instituciones, corporaciones y empresas que
manejen, posean o que exploten bienes y recursos naturales de la nacion, o
las sociedades e instituciones en que el gobierno federal posean acciones o
intereses patrimoniales, v que no estén expresamente encomendados o
subordinados a otra secretaria ¢ departamento de Estado

()

XVI. Intervenir en los actos o contratos relacionados con las obras de
construccién, instalacion y reparacion que se realicen por cuenta del Gobierno
Federal y del Departamento del Distrito Federal, asi como vigilar la ejecucion
de los mismos, conjuntamente con ia Secretaria de la Presidencia;

)

En cuanto a la Secretaria de la Presidencia, entre sus facultades se
inciuyeron, en el articulo 16 de dicha Ley, las de:

()

Il Recabar los datos para elaborar el plan general del gasto publico e inversiones
del Poder Ejecutivo y los programas especiales que fije el Presidente de la

Republica;

I, Planear obras, sistemas y aprovechamiento de los mismos; proyectar el
formento y desarrollo de las regicnes y localidades que le sefiale el Presidente
- de la Republica, para el mayor provecho general;

e aA




187

IV, Coordinar los programas de inversién de los diversos érganos de la
administracion publica y estudiar las modificaciones que a ésta deban hacerse,

V. Planeary vigilar la inversion publica y la de los organismos descentralizados
y emprésas de participacion estatal.

2,1.15.3. Otros Ordenamientos Juridicos Expedidos antes de 1966,

Como dijimos, la regulacion de la contratacién de la obra publica, aparte de la
contenida en la leyes de secretarias y departamentos de Estado, antes de la
expedicion de la Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas publicada en
enero de 1966, consistid en disposiciones aisladas contenidas en diversos
ordenamientos juridicos, de.los cuales comentamos a continuacion los mas

importantes

2.1.15.3.1. Ley Organica del Presupuesto de Egresos de la Federacion
de 1935,

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1835, 1a
Ley Organica def Presupuesto de Egresos de la Federacién, que abrogé ala
Ley Organica del Presupuesto expedida el 28 de mayo de 1928, mantuvo su
vigencia durante cuarenta y un afios; luego fue abrogada por la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, publicada el 31 de
diciembre de 1976.

En materia de contratacion de obra publica, la referida ley orgénica, enla
fraccion VI de su articulo 1°, facultaba a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico & “Examinar en su aspecto legal y autorizar dentro de los limites
presupuestales, los contratos y demas actos que impongan obligaciénes
peca)nian‘as para el Estado”. Y en su articulo 36 se reiteraba: "La Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico examinara y autorizara los actos y contratos
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que impliquen el gasto de fondos publicos, que se comprometa el crédito
publico, que afecten bienes de propiedad federal o guse esten simplemente al

cuidado del Gobiemo.”

2.1.15.3.2. Reglamento de la Ley Organica del Presupuesto de Egresos

de Ia Federacion.

En el capitulo V de sutituio segundo, el Reglamento en analisis estableciaun
procedimiento para la autorizacion de los contratos, en los siguientes términos:

Art. 130 - La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
por conducto de la Direccién General de Egresos,
intervendra y autorizara los contratos a que se refiere el
articulo 12 Fracciéon Vi de la Ley Orgénica del
Presupuesto de Egresos de la Federacién, limitando su

intervencion a los siguientes punios:

(.}

Art 132 - Previamente a la celebracién de los contratos
concertados por las dependencias, c{u_e impliguen gastos
de fondos federales, la Secretaria de Hacienda, por
conducto de la Direccién General de Egrescs, certificara:

a)Que en el Presupuesto de Egresos existe partida destinada precisamente al
objeto que persigue el contrato;

v)Que el saldo de dicha partida es suficiente para cubrir los compromisos que
se cantraen en virtud del contrato.

Art 133 - Las dependencias federales que soliciten la
certificacion a que se refiere el articulo anterior, remitiran
en ocho tantos los contratos relatives.
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Art. 134 - Si fuere de expedirse la certificacién, por

- encontrarse reunidos los requisitos sefalados en el
articulo 132 y si ho hubiere ninguna observacion que
formular por algan ofro de fos conceptos sefialados en el
articulo 130, Ia Direccion General de Egresos remitira e}
contrato a la Oficina de inspeccion Fiscal para que sea
revisada la parte técnica en lo relativo a precio, costes,
aspecificaciones y programa de trabajos, ylo devuelva a
la propia Direccion

Art. 135 - Devuelto el contrato por la Oficina de Inspeccién
Fiscal, sin ninguna observacién, se autorizaran todos los
tantos, distribuyendose en la siguiente forma:

Un ejemplar se reservaréa para el expediente; dos se enviaran a inspeccién
Fiscal; uno se remitirsd a la Tesoreria de la Federacién cuando deba
- garantizarse el cumplimiento de la operacion; y los cuatro restantes se
devolveran a la dependencia de origen para su cumplimiento, entregandose
el original con las estampillas de ley al contratista y ef duplicado se acompafiara

" alaOrdende Pago respectiva.

Art 136 - Sila Direccion General de Egresos estimare que
* deben formularse objeciones al contrato, hara saber a la
dependencia respectiva, que se suspende la expedicion
del certificado, comunicandele las objeciones formuladas.

Art 137 - Si la dependencia federél correspondiente
contestare las objeciones, rebatiéndolas, la Secretaria
de Hacienda determinara en forma definitiva st debe
aprobarse o no el contrato, expidiendo el certificado

respectivo,
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Art 138 - Cuando alguna obra o reparacitn se gjecute
por administracion sin gue medie contrato, lJas Ordenes
de Pago deberan acompafiarse con un presupuesto
detallado de ia obra, con especificaciéon de precios y
visado por Inspeccién Fiscal, debiende manifestarse en
las propias Ordenes que los pagos se haran con

- intervencién del Delegado de Inspeccidn Fiscal que al

efecto se designe

2.1.15.3.3. Leyes de Ingresos del Erario Federal,

Las leyes anuales de ingresos de la Federacion también contuvieron, en mayor
o menor medida, disposiciones reguladoras de la contratacion de la obra
publica; asf, por ejemplo, la Ley de Ingesos del Erario Federal para el afio de
19386, publicada el 31 de diciembre de 1935, repredujo literaimente en su
articulo 14 la dispesicion del articulo de iguat numeral de fa ley homonima
para el afio de 1935, publicada un afio antes, el 31 de diciembre de 1934,

que preceptuaba;

Art 14.-Las Secretarias de Estado y los Departamentos
Administrativos, previamente ai otorgamiehto de los
cohtratos y convenios que pretendan celebrar, en los
que se afecte un ingreso federal, se especifique una
reduccion en su monto, se conceda alguna franguicia
o en cualquier otra forma se pretenda modificar la
aplicacion de alguna o algunas disposiciones fiscales
aplicables. someteran las clausulas relativas det
contrato 0 convenio a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, la que las examinara a efecto de comprobar que

" no pugnan con lo dispuesto en el articulo 28
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constitucional, sus disposicicnes reglamentarias o alguna
ofra de las disposiciones fiscales en vigor, ni afectan ala
economia nacional.

La falta de aprobacion de esas clausulas por parte de la Secretarfa de

Hacienda, sera causa de nulidad.
21.15.3.4, Los presupuestos anuales de Egresos de la Federacion,

Aun cuando de maneraindirects, los decretos de autorizacién delos respectivos
presupuestos anuales de egresos de la Federacion contribuyeron también a la
regulacion juridica de la contraccién de obra ptiblica; asi, por ejemplo, eni su parte
refativa, el Decreto que autoriza el Presupuesto de Egresos de la Federacion,
para 1945, publicado el 30 de diciembre de 1944, dispusoe:

Art 5° - Seré causa de responsabllidad de los Secretarios
y Jefes de Departamento de Estado, conforme al articulo
111 constitucional, contraer compromisos fuera de las
limitaciones de sus presupuestos y en general acordar
erogaciones en forma que no permita, dentro del monto

~ autorizado alas partidas respectivas, la atencion de Jos
servicios publicos durante todo el ejercicio fiscal; asi
como del Secretario de Hacienda y Crédito Ptblico
autorizar los compromisos y erogaciones que por este
articuto se prohiben

2.1.18.3.5. La Ley del Servicio de Inspeccion Fiscal.

Publicada el 13 de abri} de 1936, la Ley del Servicio de Inspeccion Fiscal
atribuy6 el servicio de inspeccion fiscal a la Secretarfa de Hacienda y Crédito
Plblico y determiné como objeto de tal inspeccion, vigitar, mediante ef examen
* de la actuacion administrativa, la correcta gestion y manejo de los intereses

TESIS CON
| FALLA DE_ORIGRN |

T PR, M M Pt gt



192

fiscales del gobierno federal, incluyendo en la fraccién Il de su articulo 4°, dentro
de la materia de inspeccién fiscal:

Vigilar que los actos que se lleven a cabo con motive del manegjo de fondos,
valores o bienes de la Federacion, o de los que estén bajo su administracion
o guarda, se ajusten, en cada caso, a las leyes respectivas.

t.aley en comentario resultd ser como una aspirina en el combate al cancer
de la corrupcion, mas atn, a muchos encargados de fa inspeccion fiscal les
reportd pingles beneficios en lp particular; empero, aportd disposiciones
trascendenties para la vigilancia y control de los contratos de obra publica, a
la sazén muy poaco regulados, segun se aprecia en sus articulos siguientes:

Art 29 - Las intervenciones de inspeccién fiscal se
efectuaran con refacion a los actos siguientes:

(.}

lit. Actos y contratos relacionados con las cbras de construccion, reparacion
¢ instalacion gue se lleven a cabo por cuenta del Gobierno Federal

V. Entrega de las obras de construccién, instalacién y reparacién que se
leven a cabo por el Gobierno Federal

()

Art. 34 - Los actos y conirates det Gobierno Federal,
relacionados con la ejecucion de obras de construccion,
instalacién y reparacion, se someteran al examen de fa
inspeccidn fiscal, previamente a su autorizacion

Laintervencion de la inspeccion fiscal tendra por objeto revisar la parte técnica
enio refativo a precios, costes, especificaciones y programas de trabajos.




()

Art 35 - Laintervencion a que se refiere el articulo anterior,
sellevard a cabo enlos casos y conforme alas reglas que
establezcan las disposiciones reglamentarias de estaLey,
ademas de lo cual se tomara en consideracién lo que
prevengan las disposiciones que rijan la autorizacion de
actos y contratos de los que resulten derechos y
obligaciones para el Gobierno Federal.

Art 36 - La entrega de las obras de construccion,
instalacién y reparacion que se lleven a cabo por el
gobierno Federal, mediante contrato o directamente por
personal de su dependencia, se hara con ia intervencion
de las autoridades de inspeccion fiscal, para comprobar
que la obra que se entrega se ha realizado de acuerdo
con el contrato o proyecto respectivo.

Art 43 - Las inspecciones de que trata el articulo anterior,
comprenderan los casos siguientes:

193

Il Inspeccién en el cumplimiento de los contratos de que trata la fraccion [l del

articulo 29,

Il Inspeccion enla ejecucidn delas obras que sefialala fracdon IV detarticulo 29,

()

Art. 47 - Las autoridades de Inspeccién Fiscal vigilarén
gue los contratos del Gobierno Federal a que se refiere
la fraccién V del articulo 4°, se lleven a cabo, por lo que
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refiere a las obligaciones sefaladas, enla forma y dentro
de los términos legalmente establecidos.

Art 48 - Las autoridades de Inspeccion Fiscal vigilaran,
durante la ejecucion de las obras de construccion,
instalacién y reparac'idn aue el Gobierno Federal lleve
a cabo mediante contrato o directamente por personal
de su dependencia, que éstas se efectien de acuerdo
con el contrato ¢ proyecto respectivos y que no sehaga
ningtin pago o ministracion sin que se hayan cumplido
las obligaciones y satisfecho los requisitos que en cada
caso corresponda,

21.15.3.6. Primera Ley parael Control, por parte del Gobierno Federal,
de tos Organismos Descentralizados y Empresas de Participacion
Estatal.

Publicada en et Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1947, la
Ley para el Control por parte del gobierno Federal, de los organismos
Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal, constituye la primera
de una trilogia de ieyes homonimas publicadas: la segunda, el cuatro de
enero de 1966, y la tercera el 31 de diciembre de 1970. La vigencia de esta
ttima concluyd al ser abrogada por la Ley Federal de las Entidades
Paraestatales, publicada el 14 de mayo de 1986

Segun quedo dicho, el 31 de diciembre de 1947 se publicd la primera Ley
para el Control por parte del Gobiernc Federal de los organismos
Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal, la cual vino a ser el
primer ordenamiento legal que tratd de establecer un sistema de control y
vigitancia de tales entidades paraestatales, hasta entonces con escasa

T
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regulacion juridica. Emprero, a pesar de su brevedad - apenas 19 articulos,
sin incluir los transitorios - configurd una amplia coleccion de errores y defectos
trascendentales. ‘

Definio, la ley en comentario, a los organismos y empresas de referencia, y
encargé su control administrativo y supervision financiera a las Secretarias de
Hacienda y Crédito publico y de Bienes Nacionales € Inspeccidn Administrativa,
para someterias tante a un control financiero, programatico, presupuestat y
contable, como a una vigilancia de sus contratos de obras y de la ejecucion de
las mismas, de sus adquisiciones y de las enajenaciones de sus bienes

inmuebles y derechos.

La ley de referencia en su articulo 1° excluyd expresamente del control
administrativo y de fa supervision financiera del Ejecutive Federal, aplicables
alos organis'mos descentralizados y empresas de participacion estatal, a
las instituciones docentes y culturales; en cambio, rebasando los limites
enunciados en surétulo, dicha Ley facultd a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico para supervisar también a los fideicomisos que constituyera el

gobiemo federal.

Figura, entre los defectos de esta Ley, su trascendental definicidn de
organismo descentralizado, contenida en su articule 2°, que a la letra dice:

Para ilos efectos de esta Ley, son organismos descentralizados, las
personas morales creadas por et Estado, mediante leyes expedidas por el
Congreso de la Unidn o por el Ejecutivo Federal en gjercicio de sus facuitades
administrativas, cualquiera que sea la forma juridica que adopten y siempre
que, édemés, satisfagan algunos de los siguientes requisitos:

a)Que sus recursos hayan sido o sean suministrados en su totalidad o en parte
por el Gobiemo Federal, ya en virtud de participaciones en la constitucion del
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capital, de aportacion de bienes, concesiones ¢ derechos, o mediante
ministraciones presupuestales, subsidios, o por el aprovechamiento de un
impuesto especifico.

b)Que su objeto y funciones propias, impliquen una atribucion técnica
especializada para la adecuada prestacion de un servicio puablico o social,
explotacion de recursos naturales o la obtencién de recursos destinados a

fines de asistencia social

El citado texto de este articulo 2° dio lugar a confundir el organismo
descentralizado con la empresa de participacion estatal‘constituida como
sociedad mercantil o civil, al sefalar para el primero “cua}quiéra que sea la
forma juridica que adopte”, habida cuenta que tales formas societarias del
derecho privado son formas juridicas, cuando el organismo descentralizado,
como su modelo francés, el establecimiento pablico, viene a ser (debe ser),
una persona de derecho publico sujeta a un régimen juridico exorbitante del

derecho privado

El error tratado en el parrafo anterior, que propicia confundir al organismo
c_iescentralizado con la empresa de participacién estatal constituida bajo una
forma societaria civil © mercantil, fue incorporado a la segunda Ley para &
Control, por parte del Gobierno Federal, de los Organismos Descentralizados
y Empresas de Participacion Estatal, al incluir una disposicién similar, también
en el primer pérrafo de su articuto 2°, conforme al texto siguiente:

Para los fines de esta ley, son organismos descentralizados ias perscnas
morales creadas por Ley del Congreso de fa Unién o Decreto del Ejecutivo
Federal, cualquiera que sea la forma o estructura que adopten siempre que

retnan los s:gwentes requisitos: ()

También en la tercera Ley para el Control, por parte del Gobierno Federal,
de los Organismos Descentralizados y Empresas de Participacién Estatal,

pnr v oAb
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* publicada el 31 de diciembre de 1970, persisitio ei error en comentario al
disponer, igualmente en el primer parrafo de su articulo 2%

Lamentablemente, la Ley Organica de la Administracion publica Federal
mantuvo el error citado, at definir en su articulo 45 al organismo
descentralizado, situacidn que se agravo al tratar de explicar tai definicion
en el articulo 14 de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales

Otro defecto que susbsiste y proviene desde la primera Ley para el Control,
por parte del Gobierno Federal, de los Organismos Descentralizados y
Empresas de Participacion Estatal, es él también incluido en dicho primer
parrafo de su articulo 2°, consistente en que los organismos descentralizados

sean creados por decreto presidencial

La doctrina critica fa creacion del organismo descentralizado mediante
decreto del Ejecutivo, por estimar que tal accidon corresponde al érgano
legislativo, ya que implica la realizacion de gastos no contemplados en el
presupuesto ni determinados en ley posterior; y, ademés, porque fa creacion
de semejantes personas de derecho plblico debe ser producto de la actividad
del cuerpo legislativo, cuyo debate permite evaluar la conveniencia o
inconveniencia de su creacion,

La Ley en comentario confirid amplias facultades a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico para controlar y vigilar Jas operaciones de los
organismos descentralizados y empresas de pariicipacion estatal, lo que le
permitia solicitarles informes financieros; revisar, vetar o reformar
presupuestos y programas anuales de operacion e inversiones, conlo que en
realidad asumia las funciones del 6rgano de gobierno o consejo de
administracion respectivo; practicar toda clase de auditorias, glosar las
cuentas y revisar los balances; calificar las erogaciones previamente a su
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pago, pudiendo vetar las que considerase indebidas, y promover innovaciones
en su organizacién y funcionamiento, entre otras.

Ademas, la Iey en analisis facultd a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico a designar a} personal encargado de la inspeccion material de los
organismos descentralizados y empresas de participacion estatal, al que se
dio la més amplia libertad para revisar ta contabilidad, los libros de actas,

archivos, y documentos en general.

Asimismo, la ley en comento, en evidente infraccidn a la fraccién | del
articulo 89 constitucional, deleg6 la facultad reglamentaria presidencial, a
efecto de facultar, en su articulo 15, & la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico para crear el organismo admimstrativo encargado de aplicar la
referida ley v ser el contacto entre |la Secretaria y los organismos
descentralizados y empresas de participacion estatal; pues si ya se
impugnaba la creacion de organismos por fa via del reglamento, con mayor
razén que esto se efectuara, mediante delegacion, por una dependencia del

Ejecutivo,

En lo relativo al contrato de obra publica, en su primera version, la Ley para
el Control, por parte det Gobiemo Federal, delos orgénismos Cescentralizados
y Empresas de Participacién Estatal, otorgé modestas atribuciones a la
Secretaria de Bienes Nacionales e Inspeccion Administrativa, at disponer:

Art. 11 - La Secretaria de bienes Nacionales e inspeccion
Administrativa, intervendra enla seleccion de contratistas,
formulacion de contratos de obras e inspeccion de las
mismas, que se lleven a cabo en los organismos y
empresas objeto de esta Ley, de acuerdo con los términos
de la Ley de Inspeccion Administrativa (sic), cuando el
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importe de las obras objeto del contrato, excedan del
limite que sefale el Ejecutivo. {. )

Como no tocalizamos fa Ley de inspeccion Administrativa, consideramos
su posible inexistencia, en cuyo caso, la referencia hecha por el articulo 11
antes transcrito seria erronea, por tratar de referirse posiblemente a la Ley
del Servicio de Inspeccidn Fiscal, lo que se confirma con lo expuesto al
inicio del dictamen de las comisiones Unidas de Bienes y Recursos
Nacionales y de Estudios Legislativos de la Camara de Diputados, respecto
del proyecto de la Ley de Inspeccién de Adquisiciones, leido por e} diputado
Humberto Velasco Avilés, en la sesion del viernes 26 de noviembre de 1985,
al sefialar:

Los instrumentos legales con que actuaimente cuenta la Secretaria del
Patrimonio Nacional, 0 sea la Ley del Servicio de Inspeccion Fiscal, el acuerdo
presidencial del 30 de junio de 1959, y las reglas que norman la intervencion
de las mismas en las adquisiciones, resultan a la fecha inoperantes para
que realice adecuadamente Ja funcién que se le encomienda ()

Alo anterior agréguese que, como ya vimos, [a inspeccidn fiscal, segunia
Ley de tal servicio, tenia a la sazdn por objeto vigiar, por ¢l examen de la
actuacién administrativa, la correcta gestion y manejo de fos intereses fiscales
del gobierno federal; y tenia por materia, entre ofras, 1a de intervenir en los
actos o contratos relacionados con las obras de construccion, instalacién y
reparacion que se lleven a cabo por cuenta del gobierno federal y vigilar la
ejecucion de los mismos.

Las ampiisimas facultades discrecionales conferidas por fa tey cuyo
comentario nes ocupa, a ia Secretaria de Hacienda y Credito Publico, asi
come las facultades ctorgadas por d!cho ordenamiento a la Secretaria de
Bienes Namonales e Inspeccién Admlmstratwa lejos de significar una
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reduccion de la corrupcion parecio promoveria, al aumentarse ¢l numero de
receptores de los sobomos, en un sexenio histéricamente caracterizado
como uno de los de mas elevada corrupcion. Moraleja: sila ley destinada a
combatir la cbrrupcién, cuando esta bien hecha no basta para combatir la

corrupcion, la mal hecha la promueve
2.1.154. La Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas,

Con el 4nimo de perfeccionar la actuacién de la administracion publica y erradicar
de ella la corrupcion, mediante el mejoramiento de su cqntro} y vigilancia, se
elaboré un paquete de iniciativas de ley enviado por el presidente Adolfo Lépez
Mateos del Congreso de la Unidn en 1965 integrado por el proyecto de Ley de
inspeccién de Contratos y Obras Publicas, junto con el de la Ley de Inspeccidn
de Adquisiciones, y ¢l de la segunda Ley para el Control, por parte del Gobierno
Federal; de los Organismos Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal

Laleyde lnspéccién de Contratos y Obras Publicas, publicada el 4 de abril de
1966, representd, aun cuando de manera rudimentaria y defectuosa. el primer
esfuerzo sistematico de regular el contrato de obras publicas, habiendo mantenido
su vigencia durante quince afios, hasta ser abrogada por la Ley de Obras Publicas,
publicada el 30 de diciembre de 1980; en la primera de las dos leyes citadas se
establecen normas para la confratacion y ejecucion de la obra publica a cargo
de la administracién publica federal y del Distrito y territorios federales, incluidas
sus entidades paraestatales; asi como mecanismos de control atribuidos a cuatro
secretarias de Estado; de Hacienda y Crédito Pablico, de Obras Publicas, de la
Presidencia, y del Patrimonio Nacional

2.1.15.4.1. Competencia de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico.

Independientemente de la intervencion que a la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico le conferian diversas leyes - anual de ingresos, Qrgénica del
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Presupuesto de Egresos, Organica de la Tesoreria de la Federacion, y del
Servicio de Inspeccidn Fiscal -, de acuerdo con el segundo parrafo del articulo
18 de la Ley de Inspeccién de Contratos y Cbras Publicas, las dependencias
yor'génismos pUblicos no podian iniciar la obra sin la autorizacion expresa de
dicha Secretaria, ia que, ademas, seginel articulo 12, debia formar parte, por
medio de un representante, de la Comisién Técnico-Consultiva de Contratos

y Obras Publicas

Asimismo, de conformidad con Jo dispuesto en el articulo 16 de la Ley de
inspeccién de Contratos y Obras Publicas, y siempre que el contrato debiera
cubrirse con cargo al Presupuesto de Egresos de la Federacion; era
indispensable para su validez la aprobacidn previa de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico

2.1.15.4.2, Competencia de la Secretaria de Obras Piiblicas.

A través de su representante, la Secretarfa de Obras Publicas presidia la
Comision Técnico-Consultiva de Contratos y Obras Pablicas (articulo 12);
ademas, junto con la Secretaria del Patrimonio Nacional, y con fundamento
en los esiudios y opiniones de la mencionada Comisidon Técnico-Consuitiva,
emitia las bases, las normas generales y los criterios para la integracion de
los precios unitarios aplicables a la contratacion y ejecucion de la obra publica,
asi como las bases y normas a que debia ajustarse la realizacion de las
subastas para la adjudicacion de los contratos respectivos (articulo 13)

2.1.15.4.3. Competencia de la Secretaria de la Presidencia.

De conformidad con el articufo 15 de la Ley de Inspeccion de Contratos vy
Obras Pibiicas, antes de contratar o expedir el acuerdo para la ejecucion de
obra pablica, la institucion debia obtener ta autorizacion de la Secretariade la

Presidencia para realizar la inversién correspondiente; asimismo, de
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conformidad con el articulo 24, debla renmitirle informe mensual de avance de

obra, con detalie de las erogacicnes hechas.

Por otra parte, segun el articulo 25 de la Ley en analisis, la Secretaria del
Patrimonio Nacional debia remitir, a la de la Presidencia, una copia de los
contratos y presupuestos de obras pablicas y una lista de las que hubiera
programado inspeccionar, a las cuales, la segunda de las secretarias recién
mencionadas podia agregar ofras que considerara conveniente investigar

2.1.15.4.4. Competencia de la Secretaria del Patrimonio Nacional.

El control previsto en 1a Ley de Inspeccion de Contratos y obras Publicas
se encomendaba, en su mayor parte, a la Secretaria del Patrimonio
Nacional, dado que, de acuerdo con los articulos 3°, 8° y 8° lievaba el
Padron de Contratistas del Gobierno Federal y, por ende, resolvia las
solicitudes de inscripcién y revalidacion, asi como la cancelacién en el
mismo, en ¢l entendido de que la administracién publica sdlo podia
contratar la obra publica con las personas inscritas en dicho Padrdn,

En virtud de lo dispuesto enlos articulos 12 y 13 de la ley en analisis, el
representante de la Secretaria del Patrimonio Nacional era el secretario
de la Comision Técnico-Consultiva de Contratos y Obras Publicas, cuyos
estudios y opiniones, como ya se dijo, servian de base a dicha Secretaria
para dictar, junto con la de Obras Publicas, las bases, normas generales y
criterios para la integracién de los precios unitarios aplicabl'es ala
confratacion y ejecucion de obras, asi como las bases y normas a que
debia ajustarse la realizacion de las subastas para la adjudicacion de los

contratos respectivos

Correspondia, ademas, a la Secretaria del Patrimonio Nacional vigilar,
en los términos del articulo 14 del citado ordenamiento legal, que la licitacion
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de la adjudicacion de los contratos de obra plblica, asi como su contratacion
y su ejecucion, se ajustaran a las bases, normas y criterios para la
integracién de los precios unitarios referidos en el parrafo anterior,

Previamente a la iniciacion de la obra publica, la instifucion responsable
de la misma estaba obligada, segun los articulos 18 y 19 de fa Ley en
comentario, a comunicario a la Secretaria del Patrimonio Nacional, y a
poner a su disposicién las bases a las que debia sujetarse, remitiendo
dentro de los 60 dias siguientes a sufirma, todo contrato de obra celebrado
0, en el caso de obra por administracién directa, el acuerdo gue aprobara
su ejecucién, junto con el presupuesto y las especificaciones

correspondientes.

Asimismo, la Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Puablicas obligaba
alos organismos publicos y empresas de participacién estatal a enviar a
la Secretaria del Patrimonio Nacional, un informe mensual respecto del
avance de obras, con detalle de las erogaciones hechas (articulo 24); asi
come a darle todas las facilidades para que pudiera realizar
satisfactoriamente la inspeccidn y vigilancia de las obras {(articulo 27}, tareas
en cuya realizacion estaba facultada a recurrir a los servicios de perito,
empresas o instifuciones especializadas en la materia (érticu!o 33)

2.1.15.4.5. El Padron de Contratistas del Gobierno Federal.

La Ley de Inspeccion de Contratos y Obras Publicas opto por el sistema
de preinscripcién de aspirantes a contratistas en un registro publico
especial, al disponer en su articulo 5% “La dependencia sélo podra celebrar
contratos de obra con tas personas inscritas en el Padron de Coniratistas
del Gobierno Federal, gue Hlevara la Secretaria del Patrimonio Nacional,

salvo enlos casos a que se refiere el articulo 32 de éstaley”
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Como hemos visto, la doctrina se ha pronunciado a favor de este sistema
que predetermina la idoneidad juridica, técnica, econdmica y financiera de
los aspirantes a co-contratantes de la administracién publica, para
imprimir mayor celeridad a la licitacién y a la celebracion del contrato
de obra publica y, en la practica, confiere a la licitacién publica la
modalidad de restringida, dado que solo pueden participar en la

licitacién quienes estén inscritos en el registro

El Padron de Contratistas del Gobierno Federal y su gemelo Padron
de Proveedores del Gobierno Federal- previsto en la Ley de Inspeccion
de Adquisiciones publicada el 30 de diciembre de 1965 -, sustituyeron
at Padron de Contratistas y Proveedores del Gobierno Federal, creado
bajo un procedimiente anticonstitucional, per carecer del debido
fundamento, toda vez que los preceptos juridicos invocados para tal
efecto no acreditan la facultad del Ejecutivo Federal para crear un
registro pL’:b!ico, cual pretendia ser el Padrén de Contratistas y
Proveedores del Gobierno Federal, en el que se trataba de obligar a

inscribirse @ quienes aspiraran a serlo

En efecto, el decreto presidencial que cred el Padréon de Contratistas
y Proveedores dei Gebierno Federal, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion de 22 de mayo de 1962, pretendia infructuosamente
fundarse en la fraccion | del articulo 89 constitucional, en [a fraccién
XVi det articulo 7° de la Ley de Secretarias y Departamentos de Estado,
y enlos articulos 1°, fraccidn XIV, apartado 6, inciso H), y 26, de la Ley
de Ingresos de la Federacidn para el gjercicio fiscal de 1962, ninguno
de los cuales le daban fundamento, como se demuestra a continuacion

No podia validamente invocarse como fundamento para la creacion

' del referido padron la fraccion XV del articulo 7° de la Ley de

H
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Secretarias y Departamentos de Estado, publicada en e Diario Oficial
de la Federacién de 24 de diciembre de 19858, a la sazdn vigenie,
porque tal precepto sdio facultaba a la Secretaria del Patrimonio
Nacional a “Intervenir en los actoslo contratos relacionados con las
obras dé construccidn, instalacién y reparacién gue se realicen por
cuenta del Gobierno Federal y del Departamento del Distritc Federal,
asi como vigilar 1a ejecucién de los mismos, conjuntamente con la
Secretaria de la Presidencia”

importa hacer notar que, en cambio, el ¢itado articulo 7° de la Ley de
Secretarias y Departamentos de Estado, en su fraccion XI, facultaba
expresamente a la Secretaria del Patrimonio para “Tener a su cargo el
registro de ia propiedad federal, y elaborar y manejar el inventario
general de los bienes de la nacién”, mas en ninguna de sus fracciones
le autorizaba a hacerse cargo del Padrén de Contratistas y Proveedores
del Gobierno Federal, que ni siquiera estaba previsto en el texto de
dicho ordenamiento legal

Tampoco podia fundarse validamente el referido decreto presidencial
en los articulos 1°, fraccién XIV, apartado 6, inciso H, y 26 de la Ley de
Ingresos de la Federacién, porgue tales preceptos no hacian alusién a
la creacién o existencia del Padron de Contratistas'y Proveedores del
Gobierno Federal y mencs a la obligacién de que los interesados en
serlos se inscribieran en el mismo, como se puede apreciar en sus
respectivos textos que se reproducen a continuacion:

Art. 1° - Los ingresos de la Federacién para el ejercicio
fiscal de 1962, se integraran con los provenientes de
los conceptos que a continuacion se enumeran:
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XIV DERECHOS POR LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS

(.)
6. Registro:

A. De hebidas alcohdlicas, productores, almacenistas, expendedores y
porteadores de estos productos.

B De envasamiento de bebidas alcohélicas:

a) De personas.
b) De establecimizn'cs
¢} De vehiculos

C. Inscripcidn en el Registro Publico de Mineria.
D. Registro de extranjeros en los términos de ia Ley General de Poblacion.

E Registro Federal de automdviles, camiones, ominubuses, chassies,
tractores {no agricolas) y tractores con carros remolque.

'F Relacicnados con la propiedad industrial

G. Expedicién de cédulas de empadronamiento, a l0s causantes de impuestos
federales

H. Otros servicios

()

Art 26 - Compete al Ejecutivo Federal a través de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, crear, suprimir
o modificar las cuotas, tasas o tarifas de los derechos,
productos y aprovechamientos y las cuotas que tengan
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el caracter de cooperacién con fines especificos, asi
como determinar, contractualmente © por medio de tarifas,
las compensaciones gue deban pagar las personas o
empresas a las que se autorice la explotacién de recursos
naturales en tierras o en aguas nacionales. Para fijar el
importe de los derechos. se tendrd en cuenta su césto 0
el uso del servicio hecho por el usuario

Las cuctas corespondientes a impuestos, derechos y productos que deben
pagarse en el extranjero, podran establecerse y recaudarse en moneda
extranjera

No habiendo existido ley que dispusiera la creacion del Padron de
'Contratistas y Proveedores del Gobierno Federal y menos la obligacion de
inscribirse en €l de quienes aspiraran a tener dicha calidad de contratistas o
proveedores, resultaba inoperante invocar la facultad reglamentaria contenida
en la fraccion | det articulo 89 constitucional para tratar de fundar
juridicamente la creacion de dicho registro ptiblico imprevisto en la ley.

2,1.15.4.6. Otros aspectos importantes de ia ley en comentario.

La Ley de Inspeccion de Contratos y Obras Publicas, en su articuto 12, limité su
aplicacién a los contrates relativos a las obras de construccion, instalacion,
conservacion, reparacion y demolicidn de bienes inmuebles, asi como a la inspeccion
'y vigilancia de tales obras, a cargo de las Secretarias y Departamentos de Estado,
el Departamento def Distrito Federal los gobiernos de los territorios federales, los
organismos publicos y las empresas de participacion estatal, con exclusién (articulo
2% de ias instituciones nacionales de crédito, las organizaciones nacionales
auxiliares de crédito, las instituciones nacionales de seguros y fianzas, ast como
las empresas cuyo capital social estuviera suscrito en su mayoria por tales
instituciones y organizaciones ’
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Elarticulo 2° de la ley en comento consideraba organismos plblicos no sdlo
a los organismos descentralizados, sino también a las comisiones, juntas,
patronatos, instituciones y demés entidades creadas por ta Federacion con
un patrimonio o presupuesto integrado confondos o bienes federales; entanto
que, para definir & las empresas de participacion estatal se remitia a la Ley
para e} Control, por parte del Gobierno Federal, de los Organismos
Desceniralizados y Empresas de Participacién Estatal

En los términos del articulo 6° de la ley cuyo analisis nos ocupa, los
requisitos de inscripcién en el Padrén de Contratistas del Gobierno Federal
consistian en solicitarlo por escrito, acompafiando copia certificada d la
escrifura constitutiva cuando se tratara de persona moral, comprobar su
inscripcion en el Registro Federal de Causantes y en la camara de industria
que le correspondia, asi como su afiliacién al Institute Mexicano del Seguro
Social, y pagar la cuota reglamentaria

Mencion especial amerita la anticonstitucionalidad de la disposicién
contenida en et articulo 13 de fa Ley en comentario, por asignar
conjuntamente a las Secretarias de Obras Pablicas y del Patrimonio Nacional,
la atribucién de dictar, en base en los estudios y opiniones de la Comision
Técnico-Consultiva de Contratos y Obras Publicas, “las bases y normas a
que se ajustara la realizacion de las subastas para la adjudicacién de los
contrates”, cuando tal atribucidn, por rebasar el 4mbito interno de dichas
secretarias, debiera haberse gjercido en la propia ley, v detallada en el

reglamento

En consecuencia, la multicitada Ley de Inspeccion de Contratos y Obras
Publicas vino a ser una especie de ley en blanco o ley hueca, como se les
ha llamado a las que se abstienen de regutar lo relativo a un tema que les
corresponde, limitandose a anunciar que sera un reglamento el que lo haga,
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para cubrir el vacio dejado por }a ley, con lo que se incurre en una indebida
delegacion de funciones, ya que, como bien explica Luis Humberto Delgadiilo
Gutiémrez:

El articulo 49 de la Constitucion establece fa prohibicion de que se regnan
dos poderes en una sola persona, v esto seria Jo que sucederia si el legislativo
emitiera una “ley en blanco”, o 'ley hueca®, como se ha denominado, para
dejar que el Presidente de la Replblica a través de un reglamento
estableciera fos elementos que falten M

Mas, en la especie, la inconstitucionalidad es mas grave, porque no es
mediante un reglamento expedido por el ejecutivo, sino a lravés de “Bases
y normas” dictadas por dos dependencias del Ejecutivo con 1o que se
pretendid suplir la disposicién legal.

Téngase presente que las disposiciones administrativas de caracter
generai, emitidas bajo diversas denominaciones, tales como bases, normas,
circulares, instructivos, directrices, criterios de aplicacion general,
lineamientos generales, metodologias y demas ordenamientos que contienen
disposiciones generales, abstractas, impersonales, obligatorias y coercitivas,
expedidas por funcicnarios de la administracion publica, ubicanse en el nivel
mas modesto de la normativa juridica; su obligatoriedad, en rigor, se
circunscribe a quien Ia emite a sus subordinados, mas no a jos gobernados,
porioque éstos pueden impugnarias con éxito cuando rebasen o contradigan,
en su perjuicio, la Constitucién, la ley o el reglamento A este respecto, la

Suprema Corte de Justicia senté la siguiente jurisprudencia;

¥ (i DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto, Elementos de derecho administrative, Trillas,
México 1991, p 64
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“Las circulares no pueden ser tenidas como ley, y los
actos de las autoridades que se funden en aquéllas,
importan una violacién a los articulos 14 y 16
constitucionales” (Apéndice al Semanario Judicial de
la Federacion 1917 y 1975, 3* Parte, Segunda Sala,
Tesis 352, p 584)".

Posiblemente para subsanar, aun cuando fuera en parte, tamafia violacion
a la constitucién, el Reglamento de la Ley de Inspeccion de coniratos y
Obras Publicas, respecto del mencionade articulo 13 de fa ley de referencia,
establecid ineamientos para el dictado de ias bases y normas referidas, al

disponer;

Art. 22 - Las Secretarias del Patrimonio v de Obras
Publicas, para los efectos del articulo 13 de la Ley,
tomando en cuenta los estudios y opintones de la
Comisién Técnico-Consultiva de Contratos y Obras
Puiblicas:

Dictaran las bases y normas generales a que deberan sujetarse fos concursos
€n materia de sistemas, convocatorias, procedimientos, condiciones, penas
convencionales, calificacién de posturas y adjudicacion, segun las
caracteristicas cuantitativas y cualitativas de las obras publicas y
determinaran las circunstancias, materias y condiciones de-excepcion a esas
bases y normas, cuando el interés publico lo exija por razén de urgencia,
oportunidad, economia, conveniencia, eficiencia o alguna otra modalidad
de la inversion;

Il Sefialaran fos casos excepcionales en que los concursantes extranjeros
puedan participar en los concursos para adjudicacion de obras publicas,
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cuando medien razones que lo ameriten en materia de financiamiento, tecnicas
uotras equivalentes;

V. Fijaran los criterics conforme a los cuales deberan celebrarse  todos los

contratos en materia de:

a) Forma y contenido, tomando en cuenta, ademas los requisitos que al
respecto sefiale la Secretaria de Hacienda y Crédito Pidblico;

b} Integracién de los precios unitarios;

¢) Catélogo de los conceptos de obra, y

d) Especificaciones de construccion

()

Art 24 - Las bases y normas generales que dicten las
Secretarias de Obras PUblicas y del Patrimonio Nacional
en los términos del articulo 13 de la Ley, deberan
publicarse en el Diario Oficial de la Federacién

Mas los vicios de gue adolecid la Ley de Inspeccion de Contratos y Obra
Publica, en su articulo 13, que la caracterizaron como una 'ley hueca’ o “ley
en blanco”, no quedaron subsanados por los preceptos gue acabamos de
transcribir ni por ningun otro del Reglamento de dicha Ley, habida cuenta
gue un ordenamiento de esta naturaleza no puede sustituir, rebasar ni
contrariar a la Ley, sino solo proveer en la esfera administrativa, a la exacta
observancia de la misma. Recuérdese, adem4s, que los reglamentos estan
destinados a detallar los supuestos genéricos previstos en la ley, a efecto
de que sea clara, inequi#oca y pracisa, ia aplicacion individualizada de la

norma legal.

Independientemente de lo anterior, éngase presente que ni la ley ni el
reglamento pueden autorizar la delegacién de la facultad reglamentaria
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establecida en la fraccion | del articulo 89 constitucional a ninguna dependencia
del Ejecutivo para que la ejercite g través de bases, normar u otras
disposiciones administrativag, habida cuenta que la facultad regiamentaria
del presidente de la Repuiblica es indelegable: nilos secretarios de Estado hi
ningun otro funcionario de la administracion publica pueden expedir
reglamentos ni disposiciones complementarias de cualquier otra
denominacién, de caracter general, abstracto, impersonal, obligatorio y
coercitivo para los gobernados, gue sustituyan a aquéllos,

En consecuencia. las Bases y Normas Generales para la Contratacion y
Ejecucién de Obras Publicas, dictadas conjuntamente por los secretarios
de Obras Publicas y del Patrimonic Nacional el 20 de enero de 1970 y
publicadas el 26 del mismo mes y afto, en los términos de la tesis de
jurisprudencia citada, no podian tenerse como norma de conducta externa,
general, abstracta impersonal, coercitiva y obligatoria para todos los
gobernados, por lo que los actos de las autoridades que se fundaron
unicamente enellas. para efectos que rebasaron el Ambito interno de dichas
dependencias, importaron sendas violaciones a los articulos 14 v 16
constitucionates

Por lo demas, ia coparticipacion de cuatro Secretarias de Estado en el
control y vigilancta de la contratacion y ejecucion de la obra publica, dispuesta
por ta Ley de Inspeccidon de Contratos y Qbras Publicas, dio lugar a un
tréamite lento, costoso, complejo v farragoso, que no logrd evitar la corrupcién

2.1.15.5. Ley Organica de la Administracion pablica Federal

La de la Ley Organica de la Administracion publica Federal fue la primera iniciativa
enviada por el presidente José Lopez Portillo al Congreso de fa Unién, misma
que, una vez aprobada, publicése en el Diario Oficial de la Federacion del 29 de
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diciembre de 1976; esta Ley abrogd a la Ley de Secretarias y Departamentos de
Estado publicada el 24 de diciembre de 1958; en ella se dispuso de manera
expresa, antes gue en la Constitucio, la bifurcacién de la administracion publica

en centralizada y paraestatal

Entre otras innovaciones importantes de la Ley Organica de la Administracion
publica Federal, que permanecen vigentes hastala fécha, recordamos la relativa
a la posibilidad de que las secretarias de Estado y los departamentos
administrativos cuenten con érganos desconcentrados que les estén
jerarquicamente subordinados; fa concerniente a la sectorizacién administrativa,
merced a la cual el presidente de la Republica esta facultado para determinar
agrupamientos de entidades de la administracion publica paraestatal, por sectores
definidos, coordinados por la secretaria de Estado o departamento administrativo
del sector correspondiente, a fin de darle coherencia y congruencia a la actuacion
de la administracién .pl'jb[i(’:a; asi como ia referente a la faculiad otorgada al
Ejecutivo Federal bara constituir, con caracter transitorio ¢ permanente,
comisiones intersecretariales para el despacho de asuntes en que deban participar
varias secretarfas de Estado ¢ departamentos administrativos

En cuanto al control y vigilancia de la contratacion y ejecucion de 1a obra
publica, se encomienda basicamente, de acuerdo ¢con las Gitimas reformas de la
- ley en comento, a la Secretaria de Hacienda y Crédito pablico y a la Secretaria
de Contraloria y Desarrollo Administrativo; en tanto que la competencia para la
sjecucion y, en su case. contratacion de ta obra publica, se parte, la de caracter
militar, entre la Secretaria de la Defensa Nacional y la de Marina; en tanto que la
de caracter civil se distribuye entre la Secretaria de Medio Ambiente, Recursos
Naturales y Pesca, la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, fa Secretaria
de Contraloria y Desarrollo Administrative y - de acuerdo con sus respectivas
leyes organicas- a diversas entidades paraestatales.
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2.1.15.5.1. Competencia de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley Orgénica de la
Administracién publica Federal, en materia de inversiones y obras publicas,
corresponde a la Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico:

+ Autorizar todas las operaciones en que se haga uso del crédito publico
(fraccion V1),

+ Evaluar y autorizar los programas de inversion publica de las dependencia
y entidades de la administracién publica federal (fraccion XVI),

+ Efectuar los tramites y registros que requiera la vigilancia y evaluacion
del gjercicio del gasto publico federal y de los presupuestos de egresos
{fraccion XVil},

+ Opinar, previamente a su expedicion, sobre los proyectos de normas y
lineamientos en materia de ejecucién de obras publicas de la
administracion publica federal (fraccién XXI).

En los términos del articulo 37 de la Ley Organica de la Administracién
publica Federal, compete a la Secretaria de Contraloria y Desarrolio
Administrativo, en materia de inversion y obra publica:

+ Vigilar el cumplimiento, por parte de las dependencias y entidades de la

administracian puiblica federal, de las disposiciones en materia de
“inversién (fraccion V).

+ Inspeccionary vigilar, directamente ¢ a través de los érganos de control,
que las dependencias y entidades de la administracién publica federal
cumplan con fas normas y disposiciones en materia de contratacion y
ejecucion de obra piblica (fraccion VIH)

+ Designar a los auditores externos de las entidades, asi como normar y
controlar su desemperio (fraccion X).
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+ Designar, para el mejor desarrolio del sistema de control y evaluacién
gubernamentales, delegados de ia propia Secretaria ante las
dependencias y organos desconceptrados de la administracion pablica
fedeijal cenvaliiada, Vi Comisarios &n los érganos de gobierne o vigilancia
de las enfidades de la administracién publica paraestatal (fraccion XI)

+ Establecer normas, politicas y lineamientos en materia de chras publicas
de la administracion publica federal {fraccion XIX).

+ Construir, rehabilitar, conservar o administrar, directamente o a través
de terceros, tos edificios pubiicos de la Federacion (fraccion XXI).

Entre las reformas de este ordenamiento tegal lama la atencion la
contenida en esta fraccién XX de su articule 37, en virtud de fa cual, la
dependencia del Ejecutive encargada de organizar y coordinar el sistema
de control y evaluacién gubernamental y de vigitar el cumplimiento de las
normas de control y fiscalizacion - téase Secretaria de Contraloriay Desarrolio
Administrativo-, tiene a la vez la atribucién de “construir, rehabilitar, conservar
o administrar, directamente o a través de terceros, los edificios publicos”, lo

que la convierte en juez y parte.
2.1.15.5.2. Competencia de la Secretaria de {a Defensa Nacional.

En materia de obra publica, compete a la Secretaria de la Defensa Nacional,
segun lo dispuesto en ef articulo 29 de la Ley Organica de la Administracion
publica Federal;

+ Construiry preparar'las fortificaciones, fortalezas y toda clase de recintos
militares para uso del Ejército y de la Fuerza Aérea, asi como la
conservacion de cuarteles y hospitales y demas establecimientos
militares (fraccién VH),

' . As_esorar mi!itarmente la construccion de toda clase de vias de

i comuricacion tefréstres y aéreas (fraccién VIII)

- TESI CON
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2.1.15.5.3. Competencia de la Secretaria de Marina.

Corresponde ala Secretaria de Marina, en materia de obra plblica, seginio
dispuesto en el articulo 30 de la Ley Organica de la Administracién ptiblica
Federal:

+ Construir, reconstruir y conservar las obras portuarias que requiera la
Armada (fraccién IX)

+ Construir, mantener y operar, astilleros, diques, varaderos y
establecimientos navales destinados a los bugues de la Armada de
México (fraccion XIV) o

+ Asesorar militarmente a los proyectos de construccion de toda clase de
vias generales de comunicacién por agua y sus partes integrantes
(fraccion XV)

2.1.15.5.4. Competencia de la Secretaria del Medio Ambiente, Recurso
Naturaies y Pesca.

En materia de obra publica compete a la Secretaria de Medio Ambiente,
Recursos Naturales y pesca, segin el articulo 32 bis de laley en comentario:

+ Proyectar, construir y conserva, con la participacion que corresponda a
ta Secretaria de Agricultura. Ganaderia y Desarrollo Rural, 1as obras de
riego, desecacion, drenagje, defensa y mejoramiento de terrenos y las
de pequefia irrigacion, de acuerdo con los programas formulados y que
competa realizar al gobierno federal, por si o en cooperacion con las
autoridades estatales y municipales o de particulares (fraccion XXV).

. 'Ejecutar las obras hidraulicas que deriven de tratados internacionales
{fraccidn XXX).

. Proyectar construir y conservar Ias obras de infraestructura pequer’ia ¥
de acuaculiura que requiera el desarrollo del sector pesquero, con la
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participacion de las autoridades estatales, municipales o de particulares
{fraccidon XXXH).

2.1.15.5.5. Competencia de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes. '

Traténdose de obra publiéa, ala Secretaria de Comunicaciones y Transportes
le cotresponde, en los términos de! articulo 36 de la Ley Organica de la
Administracion publica Federal:

+ Construir las vias ferreas, patios y terminales de caracter federal para el
establecimiento y explotacion de ferrocarriles, y la vigilancia técnica de
su funcionamiento y operacién (fraccion Vil)

+ Construir, reconstruir y conservar las obras maritimas, portuarias y de
dragado, instalar el sefialamiento maritimo y proporcionar ios servicios
de informacion y seguridad para la navegacion maritima (fraccion XVIiL

+ Construir y conservar tos caminos y puentes federales, incluso los
intermacionales; asi como las estacicnes y centrales de autotransporte
federal (fraccion XXI)

+ Construir y conservar caminos y puentes. en cooperacion con 0$
gobiernos de las entidades federativas, con los municipios y los
particulares (fraccion XXIi)

+ Construir aeropuerios federales y cooperar con los gobiernos de los
estados y las autoridades municipales, en la construccion y conservacion
de obras de ese género (fraccién XX

+ Otorgar concesiones © permisos para construir tas obras que le
corresponda ejecutar (fraccion XXIV).

TESIS CON
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2.1.15.6. Ley de Obras Pablicas

El 30 de diciembre de 1980 se publico la Ley de Obras Publicas, cuya vigencia
dur6 trece afios - del primero de enero de 1981 al 31 de diciembre de 1993- , fue
explicitada como de orden publico e interés social, y tuvo por objeto regular el
gasto y las acciones relativas a la planeacion, programacion, presupuestacion,
ejecucion, conservacion, demolicién y control de la obra pUDIica realizada por la
administracién publica federal |

La Ley en analisis, aun cuando erréneamente, 10 que para sus efectos se
consideraba obra publica: “todo trabajo que tenga por cbjeto crear, construir,
conservér o modificar bienes inmuebles por su naturaleza o por disposicion de la
ley”, definicion excesiva que inciuye la obra publica y ia privada; y mantuvo las

modalidades de precio alzado y precios unitarios.

Por otra parte, dicho ordenamiento simplificé su aplicacion al encomendar sus
mecanismos de interpretacion, control y vigilancia a las Secretarias de
Programacién y Presupuesto de la Contraloria General de |a Federacion

2.1.15.6.1. Competencia de ia Secretaria de Programacién y

Presupuesto.

En los términos de la Ley de Obras Publicas, correspondia a la Secretaria
de Programacion y Presupuesto, ser el conducto del Ejecutivo Federal para
aplicaria; ademas, ie competia interpretarla para efectos administrativos y,
oyendo la opinién de la Comision Intersecretarial Consultiva de la Obra
Piblica - cuya presidencia correspondia ex oficio at titular de dicha Secretaria,
expedir las disposiciones administrativas que en su aplicacion debieran
observarse en la contratacion y ejecucion de las obras.
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Asismismo, correspondia a la Secretaria de Programacion y Presupuesto
llevar el Padrén de contratistas de Obras Publicas; resolver sobre las
soiicitudes de inscripcién de dicho padrén; suspender y cancelar el registro
de los contratistas e imponerles multas que podian ir de diez a mil veces el
salario minimo diario; v fijar los criterios y procedimientos para clasificar a
las personas inscritas en él.

2.1.15.6.2. Competencia de la Secretaria de la Contraloria General de la

Federacion.

De acuerdo con la Ley en comentario, la Secretaria de Ja Contraloria General
de la Federacion tenia, entre ofras facultades, las de verificar en cualquier
tiempo que las obras vy los servicios relacionados con ellas se realizaran
conforme a lo establecido en efla o en otras disposiciones aplicables y a los
programas y presupuestos autorizados; realizar visitas e inspecciones alas
dependencias y entidades a cuyo cargo estuvieran las obras publicas y
solicitar a los servidores publicos de las mismas y a los contratistas
respectivos, los datos e informes relacionados con dichas obras.

2.1.15.6.3. Ofros aspectos relevantes de {a L.ey de Obras Publicas.

La ley cuyo examen nos ccupa dedicod tode un capitulo a la planeacion,
programacién y presupuestacion de las obras publicas, en cuya realizacion
debian gjustarse a los objetivos y prioridades del Plan Nacional de Desarrolio
y de los programas sectoriales, institucionales, regionales y especiales

Con acierto, la ley en analisis sometio a sus disposiciones los contratos
de servicios relacionados con la obra publica, de acuerdo con el principio de
accesoriedad reconocido en la doctrina, conforme al cual lo accesoric sigue
la suerte principal, lo que permite dar al contrato de obra ptiblica un caracter
extensivo, derivado dela fueréa atractiva de la nocién de obra publica.

TESIS CON
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Marienhoff menciona como ejemplos de contratos de obra publica por
accesoriedad, los relativos a los estudios y proyectos, asi como los de
direccién y vigilancia de las obras, v los de transporte de materiales
destinados alas mismas.™®

Mandei Maria Diez explica el caracter extensivo del contrato de obra pliblica

en los siguientes términos:

{ .} se considera contrato de obra publica aquel cuyo
objeto sea ia ejecucion de la obra publica, considerande
en primer lugar, naturaimente, el contrato que a tal objeto
se hubiera concluido entre la administracién y el
contratista, pero también seran considerados como tales
ios acuerdos accesorios gque puedan haber sido
concertados en ocasion del contrato. En tal carécter
podrian situarse las convenc'iones que hiciera el
contratista para el transporte de los materiales
necesarics, a los efectos de la construccion de un
camino; los acuerdos que hicieren la administracion y
los técnicos en vista de la direccién y de la vigiancia

. del trabajo” 1!

Otro acierto de 1a ley en andlisis fue desaparecer la Comisién Técnico-
Consuitiva de Contratos y Obras Publicas y crear ta Comision intersecretarial
Consultiva de la Obra Publica, como érgano de asesoria y consulta para la
aplicacion de ia propia ley, presidida por el secretario de Programacion y
Presupuesto e infegrada también con representantes de las Secretarias de

1 Cfi- Marienhoff, Miguel S, Op. Cit, pp 537y 538
m DIEZ, Manuel Marfa, Op Cit, p. 34
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Hacienda y Crédito PGblico; Contraloria General de ia Federacion; Energia,
Minas e Industria Paraestatal; Comercio y Fomento industrial; Agricultura y
Recursos Hidraulicos; Comunicaciones y Transportes; Desarrollo Urbano y
Ecologia y del Departamento del Distrito Federal

lguatmente conveniente fue Ia disposicion de |a ley en andlisis, de mantener
en vigor el Padron de Contratistas de Obras Publicas (articulos 19 y
siguientes), asf como la de inhabilitar como cocontratantes a las empresas
en que participaran como accionistas o funcionarios quienes resolvieran la
adjudicacion del contrato, 0 sus conyuges o parientes por consaguinidad o
afinidad hasta el cuarto grado (articulo 37)

Con el proposito de hacer prevalecer el imteres general, autorizé a las
dependencias y entidades para suspender total o parcialmente ia obra
contratada, por causa justificada (articulo 42), y para rescindir
édministrativamente los contratos de obra por razones de interés general ¢
por contravencion de los términos del contrato o de las disposiciones de la
ley (articulo 43); previ6, ademas, la nulidad de pleno derecho de los aclos,

Convenios, contratos y negocios juridicos realizados en contravencion

de la propia ley (articulo 72)

Otro aspecto encomiable de ta Ley de Obras Publicas fue el contenido en
su articulo tercero transitorio, en el sentido de imponer altitular del Ejecutivo
Federal, ia obligacion de expedir el reglamento de dicha ley, a mas tardar
ciento ochenta dias después de la publicacion de ésta; obligacioén que, por
cierto, se incumplic, porque 1a Ley en comentario se publicd el 30 de diciembre
de 1980, y su primer Reglamento se expidio el 3 de septiembre de 1981 y se
publicé el 11 def mismo mes y afic.

 TESIS CON
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2.1.15.7. Ley de Adquisiciones y Obras Publicas

Con una tendencia codiﬂcadora,. la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas,
publicada el 30 de diciembre de 1993, abrogé no séio la Ley de Obras Publicas
de 1980, sino también la Ley de Adquisiciones, Arrendémientos y prestacion de
Servicios relacionados con Bienes Muebles, publicada el 8 de febrero de 1985,
para fusionar en un ordenamiento Unico lé regulacion de los contratos mas
comunes de la administracién poblica en ejercicio de funcidén administrativa, cuales
son los de obra publica, los de adquisicion de bienes muebles, los de arrendamiento
de bienes muebles - incluido el financiero -, y fos de prestacion de servicios

Enla practica, esta Ley de Adquisiciones y Obras Publicas disté mucho de serlo

- que ambiciosamente pretendia, en su respectiva exposicidn de motivos:

Un marco juridico idoneo para que la cbra publica, asi como las adquisiciones,
arrendamientos y prestacion de servicios en general, que lleven a cabo las
dépendencias y entidades de la administracion publica federal, se realice con
criterios de eficacia y eficiencia; contransparencia en su invitacion y adjudicacién;
con un equilibrio en cuanto a la integracion de los referidos contratos; con estricta
disciplina y control presupuestal; promoviendo la simplificacion administrativa y
la descentralizacion de funciones; v facilitando ta coexistencia de tratados
internacionales que abarquen estas disciplinas

Eluniverso deinstituiciones cuyos contratos de las referidas materias quedanregulados
porla ley en andlisis se integré, en los términos de su articulo primero, por:

| Las unidades administrativas de la Presidencia de la Republica;
Il Las secretarias de Estado y departamentos administrativos;

it Las procuradurtas generales de la Republica, y de Justicia del Distrito Federal,
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V. El gobierno del Distrito Federal;
V. Los organismos descentralizados, y

Vi Las empresas de participacion estatal mayoritaria y los fideicomisos
publicos que, de conformidad con las disposiciones legales aplicables, sean
considerados entidades paraestatales.

En su articulo 3°, la Ley en comentario explicit, para los efectos de la misma,
tas principales adquisiciones, arrendamientos y servicios gue comprende; y en
st articulo 4° lo que, también para sus efectos, consideré obra publica,

La aplicacion de la Ley en estudio se encargd principaimente a las Secretarias
de Hacienda y Crédito Publico, de la Contraloria - ahora de Contraloria y Desarroiio
Administrativo-, y, en menor medida, a la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial, por lo gue en su articulo 8° las facultd para interpretar dicha ley, para

" efectos administrativos, en el ambito de sus respectivas competencias, y en el
segundo parrafo de dicho articulo 8° dispuso:

La Secretaria y la Contraloria dictaran las disposiciones administrativas que
sean esirictamente necesarias para el adecuado cumplimiento de esta ley,
tomando en cuenta la opinién de la otra, asf como, cuando corresponda, de la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Tales disposiciones se publicardn
en el Diario Oficial de la Federacion

211 5.,7.,1_.f Competencia de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico,

De conformidad con la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas publicada el
30 de diciembre de 1993, en materia de obra publica correspondia a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ademas de a ya indicada, las
facuitades siguientes:

- TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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+ Contratar, en el dambito de su competencia, asesoria técnica para el
mejoramiento del sistema de obra publica, la verificacién de precios,
pruebas de calidad, y otras vincutadas con el objeto de dicha ley (articulo
1), |

+ Con la opinion previa de las Secretarias de Contralorfa y desarrollo
Administrativo y de Comercio y Fomento Industrial, dictar reglas de
caracter general para resolver en juicic arbitral las controversias gue se
susciten, con motivo de los contratos de obra publica, en gue puedan
pactarse clausula arbitral {articulo 15).

+ Requerir a las dependencias coordinadoras de sector y, en su caso, a
las entidades no éectorizadas, el envio de sus programas y
presupuestos de obra piblica, para su examen, aprobacion e inclusion,
en lo conducente, en ef proyecto de presupuesto de egresos
correspondiente (articulo 22).

+ Establecer los requisitos para la licitacion de oba publica financiada con
créditos externos otorgados al gobiemo federal ¢ con su aval (articulo
33, pendltimo parrafo)

+ Determinar os requisifos que deban contener las publicaciones en la
seccion especializada del Diario Oficial de la Federacion, a que serefiere
el articulo 32 de la Ley, para hacer del conocimiento general la identidad
del participante ganador de cada licitacion plblica de obra publica
(articuto 37).

+ Hacer del conocimiento de las entidades de la administracion ptiblica
federal el nombre o razdén social de los contratistas que, por causas
imputables a eflos mismos, les hayan rescindido administrativamente
un contrato, en mas de una ocasion, dentro de un lapso de dos afios
calendario contado a partir de la primera rescision (articulo 41-1V).

. Expédir las disposiciones para el calculo y la integracién de los precios
unitarios (articuio 59),
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* Determinar la'base para calcularlos relativos a indice de incrementos y
decrementos de los costos de los insumos en los contratos de obra
publica; ast como en los lineamientos y la metodologia utilizables
procedan a calcularlos, cuando Ios‘ que requiera el contratista o ta
contratante no se hayan publicado (articulo 68-I1).

+ Establecer de rﬁanera sistematica y en coordinacion con las Secretarias
de Contraloria y Desarrollo Administrativo y de Comercio y Fomento
Industrial, laforma y términos en que las dependencias les deban remitir
la informacién relativa a los actos y contratos de esta ley (articulo 84).

+ Verificar, en el ejercicio de sus facultades, en cualquier tiempo. que la
obra piblica se realice con apegb a lo dispuesto en esta ley o en otras
disposiciones aplicables y a los programas y presupuestos autorizados;
a cuyo efecto podra realizar las visitas e inspecciones que estime
pertinentes a las dependencias y entidades que realicen obra publica
(articuto 85)

+ Imponer sanciones a quienes infrinjan las disposiciones contenidas en
esta Ley, en los términos de su titulo quinto. '

+ Tramitar los recursos de revocacion que promuevan los interesados, en
contra de las resoluciones que dicte la propia Secretaria, enlos iéminos
previstos en el capitulo Il del titulo sexto dé la Ley (articulo 99} Acerca

" de este recurso de revocacion debe tenerse presente que fue derogado
per el articulo 2° transitoric de la ley Federal de Procedimiento
Administrativo, publicada el 4 de agosto de 1994, cuyo texio es el

siguiente:

“Se derogan todas las disposiciones gue se opongan a
lo establecido en esta Ley, en particuiar los diversos
recursos administrativos de las diferentes leyes
adminsitrativas en las materias reguladas por este

TESS CON |
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ordenamiento. Los recursos administrativos en tramite a
"la enfrada en vigor de esta Ley, se resolveran conforme
a la ley de la materia.”

En conseCuencia, y de conformidad con lo dispuesto en el capitulo primero
del titulo sexto de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, procedia
el recurso de revisiéon contra las resoluciones que dictasen las Secretarias
de Hacienda y Crédito Publico y de Contraloria y Desarrollo Administrativo,
en las materias de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas

2.1.15.7.2. Competencia de la Secretaria de coniraloria y Desarroiio

Administrativo.

+ Contratar, en el ambito de su competencia, asesoria técnica para el
mejoramiento del sistema de obra pubiica, la verificacion de precios, pruebas
de calidad, y otras vinculadas con el objeto de dicha ley (articulo 11).

+ Conocer, en la esfera administrativa, de las inconformidades que
presenten los particulares en relacién conlos contratos de obra publica,
en los terminos det titulo sexto de la Ley (articulo 15)

+ 'Qpinar ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, respecio de las
reglas de caracter general que esta Ultima pretenda dictar para resolver en
juicio arbitral las controversias que se susciten, con motivo delos contratos
de obra pubiica, en que pueda pactarse clausula arbitral (articulo 15)

+ Intervenir en cualquier acto que contravenga las disposiciones que rigen
las materias objeto de la Ley y, en su caso determinar la cancelacion
del proceso de adjudicacion del contrato de obra publica
correspondiente, supuesto en el cual la dependencia o entidad
reembolsars a los participantes los gastos no recuperables en que hayan
incurrido, siempre y cuando se comprueben debidamente y se relacionen
directamente con la respectiva operacion (articulo 33, péarrafo finat')‘
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+ Otorgar autorizacion previa y especifica para que las dependencias y
entidades les puedan recibir propuestas en convocatorias a servidores
publicos o empresas en gue éstos formen parte, o celebrar con ellas
contrato de obra publica (articulo 41-1).

+ Establecer de manera sisteméatica y en coordinacion con las Secretarias
de Hacienda y Crédito Publico y de Comercio y Fomento Industrial, 1a
forma y términos en que las dependencias les deban remitir la
informacion relativa a los actos y contratos de esta ley (articulo 84).

+ Verificar, en el ejercicio de sus facultades, en cualquier iempo, que la obra
piblica se realice con apego a lo dispuesto en esta ley o en otras
disposiciones apficables y a los programas y presupuestos autorizados; a
cuyo efecto podra realizar las visitas e inspecciones que estimare pertinentes
a2 las dependencias y entidades que realicen obra publica (articulo 85).

+ Proponer a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico la imposicion de las
sanciones a que se refiere el titulo guinto de 1a Ley y, a la dependencia o
entidad contratante, la suspension de la ejecucion de la obra en que incida
la infraccion; ademds, aplicar a los servidores piblicos que infrinjan esta
Ley, las sanciones gue procedan, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

+ Tramitar Jas inconformidades - verdaderos recursos de inconformidad-
que promuevan los interesados, en conira de los actos que contravengan
las disposiciones que rigen las materias de esta ley, en los términos
previstos en el capitulo | del titulo sexto de la Ley (articulo 95).12

2 En fos términos del artfeulo 2° transitorio de fa Ley Federal de Procedimiento Administrativo, tales,
inconformidades - que no son ofra cosa que recursos de inconformidad-. quedaron derogados en lo
concerniente a los actos de la administracion pitblica federal descentralizada, por sex éstos los tinicos a los
que se aplican las disposiciones de dicha ley procedimental, por fo que s6lo subsisten los referidos a los
actos de la administracién pablica federal paracstatal que contravengan las disposiciones que rigen las
materias objcto de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas

TESIS CON
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+ Tramitar los recursos de revocacion que promuevan los interesados, en
contra de tas resoluciones gue dicte la propia Secretaria de Contraloria
y Desarrolio Administrativo, en los términos previstos en el capitulo ki
del titulo sexto de la Ley Sin embargo, como hemos visto al tratar de la
competencia de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, por haberse
dercgado este recurso de revocacion, y de acuerdo con lo dispuestoen
&l capitulo primero def titulo sexto de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, procede el recurso de revision contra las resoluciones
que dicten las Secretarias de Hacienda y Crédito publico y de Contraloria
y Desarrollo Administrativo en los términos de la Ley de Adquisiciones

y Obras Publicas

2.1.15,7.3. Competencia de la Secretaria de Comercio y Fomento

Industrial.

+ Contratar, en el mbito de su competencia, asesoria técnica para realizar
investigaciones de mercado; la veriicacion de precios, y otras vinculadas
con el objeto de dicha ley (articulo 11)

+ Opinar ante Ia Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, respecto de las
reglas de caracier general que esta Litima pretenda dictar para resolver
en juicio arbitral las controversias que se susciten, con motivo de los
contratos de obra publica, en que pueda pactarse clausula arbitral
(articulo 15)

+ Establecer de manera sistematica y en coordinacién con las
Secretarias de Hacienda y Crédito Publico y de Contraloria y
Desarrollo Administrativo, la forma y términos en que las
dependencias les deban remitir la informacion relativa a los actos y
contratos de esta fey (articulo 84)
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2.1.15.7. 4. Otros aspectos relevantes de la Ley de Adquisiciones y Obras
Puabiicas.

En cuanto a su supletoriedad, la Ley de Adquisiciones y Cbras Puablicas
determinaba que en lo no previsto por ella serfa aplicable e Codigo Civil
para ef Distrifo Federal en Materia Comtn y para foda la Republica en Matena
Federal, y el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

Aligual quela Ley de Obras Publicas, la de Adquisiciones y Obras Publicas
también dedicaba todo un capitule a la planeacién, programacion y
presupuestacion de las ohras publicas; asimismo, equiparaba el contrato
de obra plblica a los contratos de servicios relacionados con la misma, de
acuerdo con el ya citado principic de accesoriedad, conforme al cuai lo
accesorio sigue la suerte de lo principal, 1o que permitia dar al contrato de
obra publica un caracter extensivo derivado de la fuerza atractiva de la nocion

de obra publica

En la ley en analisis se mantenian como modalidades del contrate de
obra publica la de precios unitarios y la de precio alzado, sin prever la
posibilidad de mezclar ambas.

Junto con el Padrén de Contratistas de Obras Publicas, desaparecio la

Comisidn Infersecretarial Consultiva de ia Qbra Publica

A diferencia de la Ley de Obras Publicas, que en su articulo 43
expresamente facultaba a las dependencias y entidades para rescindir
administrativamente los contratos de obra por razones de interés general o
por contravencion de los términos def contrato o de las disposiciones de la
ley, la de Adquisiciones y Obras Publicas dispuso tratamiento diferente para
cuando se rescinda el contrato de obra publica por causas imputables a la
dependencia o entidad, que para cuando se rescinda por causas imputables
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al contratista, o para cuando por razones de interés general se termine €l
contrato de manera anticipada, y también para cuando por caso fortuito o
fuerza mayor se imposibilite la continuacién de los trabajos (articulo 72).

2.1.15.7.5. Aciertos de la Ley de Addquisiciones y Obras Ptiblicas.

+ Entre los aciertos de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas sefialamos,
en primer término, et de fusionar en un solo ordenamiento legal la
regulacion de los contratos administrativos de mas frecuente cetebracién
en la administracion publica federal

+ Otro acierto es el de reproducir textualmente en el Oltimo parrafo de su
articule 15, el texto del articulo 72 de ta ley de Obras Publicas: "Los
actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen
en contravencion a 1o dispuesto por esta ley, seran nulos de pleno
derecho”.

+ Iguaimente encomiable resulta ia disposicidn contenida en el articulo 20
de la ley en comento, gue impone a las dependencias y entidades la
obligacion de prever los efectos que en el medio ambiente puedan causar
ta ejecucion de obra publica, actualizando 1a disposicidn equivalente
contenida en la fraccion VI del articulo 13 de la Ley de Obras Publicas

+ También es plausibie su disposicion de inhabilitar como potenciales
licitantes o cocontratantes, entre otras personas, a las empresas en-
que participen como accionistas ¢ funcionarios, los servidores publicos
que en cualguier forma intervengan en la adjudicacién del contrato, o
mismo que sus conyuges o parientes por consanguinidad. afinidad o
civiles, hasta el cuarto grado (articulo 41)

+ Haciendo prevalecer el interés general, al igual que lo hizo la ley de
Obras Publicas, autoriza a las dependencias y entidades para suspender
total o parcialmente la obra contratada, por causa justificada (articuio 71).
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2.1.16.7.5.1 Yerros de la Ley de Adquisiciones y Obras Pablicas.

Ennuestra opinién et principal error de la Ley en analisis consistio en eliminar
el Padrén de Contratisias de Obras Publicas, contemplado en la Ley de
Obras Publicas, sin que la implicita exposicién de motivos de la iniciativa de
fey correspondiente ni el dictamen respectivo emitido por la Comision de
Progamacién, Presupuesto y Cuenta Publica hayan justificado la supresion
de dicho padron, ya que una y otro sostayan por completo comentar siguiera
la medida en cuestion.

La eliminacion del registro de contratistas de obras publicas, cualquiera
que sea su nombre, lejos de simplificar el procedimiento de licitacion vy
adjudicacion del contrato de obra pablica, lo complica, habida cuenta que
en cada caso, quienquiera que pretenda participar en una licitacion de esa
indole, habra de acreditar su solvencia financiera, econdmica y moral, asi
come su. experiencia y capacidad técnica Ademas, en los casos de
adjudicacién directa y de invitacién a cuando menos tres proveedores, se
pierde toda oportunidad de asegurar que el contratista tenga las minimas
cualidades morales, financieras y técnicas exigibles, lo que abre un espacio
enorme para Ea corrupcion

Ctro grave error de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas consiste, en
nuestra opinién, en haber establecide en su articule 15 la posibilidad de
pactar clausula arbitral en tos contratos celebrados con base en ella, pues
ello conlleva someter eventualmente 1a mayestas dei Estado a la potestad
de particulares, lo que contraria lo dispuesto en la fraccién lil del articulo
104 constitucional, q'ue atribuye a los tribunales federales la competencia
para conocer de las controversias en que la Federacion sea parte

Otro aspecto mal visto de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas es el
no haber incluido entre sus articulos fransitorios, un plazo determinado para
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la. expedicion de las disposiciones reglamentarias de ia misma, por lo que
durante la vigencia de la ley jamas se expidieron; consecuentemente, en
todo ese lapso continud parcialmente en vigor el Reglamento de laley de
Ob_ras Publicas, lo que causo gran confusion

- La Ley de Adquisiciones y Obras Publicas quedé abrogada ei cuatro de
marzo del afio dos mil, segun lo dispuesto en los articulos transitorios primero
.y segundo de la L ey de Adguisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico, publicada en el Diario Oficial de la Federacion Dichos articulos

son del tenor siguiente:

Primero.-La presente ley entrara en vigor a los sesenta dias siguientes al de

su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.
Ségundo.— Se abroga la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas.

Asi pues, la Ley de Adquisicones y Obras Publicas, expedida el 18 de
diciembre de 1993 y publicada en el Diario Oficial de [a Federacion 1 30 del
mismo mes y afto estuvo vigente seis afos. dos meses y tres dias, desde el
dia primero de enero de 1994 hasta el 4 de marzo del afic dos mil, fecha
esta ultima en que, como acabamos de decirfo, quedd abrogada.

2.1.15.8. Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con as Mismas.

El4 d_e enero del aflo dos mit se publicé en el Diario Oficial de la Federacion -
paginas 29 a 58 - la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas, expedida desde el 30 de noviembre de 1999, y vigente a partir del 4 de
marzo de dos mil; curiosamente, de acuerdo con su articulo segundo transitorio,
pretendio derogar, en fo relativo a las disposiciones en materia de obra publica,
a la ley de Adquisiciones y Obras Publicas, que fue abrogada, en los términos
del articulo segundo transitorio de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
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Servicios del Sector Publico, publicada en las paginas anteriores - 7 a 29 - del
mismo Diario Oficial de fa Federacién.

En una labor tipica de Penélope, el legislador mexicano, através delas nuevas
leyes mencionadas en el parrafo anterior, disocia en sendes ordenamientos
legales la Ley de Adquisiciones y Obras Piblicas, que apenas un sexénio antes
fusiond en un solo cuerpo legal la regulacion de los contratos administrativos de
més frecuente celebracién en la administracidn pﬂblica federal: adquisiciones,
arendamientos, servicios y obra publica En e capitule decimoséptimo habremos
de analizar a detalle la Ley de Obras Publicas y Servicios refacionados con las

Mismas.
2.1.15.9. Codigo Civit

De conformidad con el articulo 13 de la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con fas Mismas, es supletorio de ésta el Cédigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comuin y para toda la Republica en Materia Federal, por
cuya razén resulta aplicable en diversos aspectos, como el relativo al
arrendamiento de bienes muebles - en o no previsto en la referida ley -,
destacando también, entre otros, sus siguientes articulos:

Art 5° - Aninguna ley ni disposicion gubemativa se dard’
efecto retroactivo en perjuicio de personas alguna.

Art 6° - La voluntad de los particulares no puede eximir
de la observancia de la ley, ni alterarla o modificaria,
Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no
afecten directamente al interés publico, cuando la
renuncié no perjudique derechos de tercero.
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Art 10 - Contra la observancia de la-ley no puede
alegarse desuso, costumbre o practica en contrario

Art. 18 - El sitencio, obscuridad o insuficiencia de ia ley
no autorizan a l0s jueces o fribunales para dejar de

resolver una confroversia.

Art. 19 Las controversias judiciales del orden civil
deberan resolverse conforme ala letrade laley 0 a su
interpretacion juridica A falta de ley se resclveran
conforme a'los principios gen'erales de derecho

Art. 20 - Cuando haya conflicto de derechos, a falta de
ley expresa gue sea aplicable, ia controversia se
resolvera a favor del que trata de evitarse perjuicios y
no a favor del que pretenda obtener lucro

2.1.186.10. Articulo 32-D del Codigo Fiscal de la Federacion,

De conformidad con el articulo primero del Decreto por el que se modifican diversas
leyes fiscales y otros ordenamientos federales, publicado en &} Diarios Oficial de la
federacion de 31 de diciemiore de 1998, se adiciona un articulo 32-d al Cédigo Fiscal
de fa Federacidn, que' inhabilita come posibles cocontratantes de la administracion
publica federal, en ciertos contratos administrativos, a quienes no se encuentren al
corriente en sus chligaciones fiscales, de acuerdo con &l texto siguiente:

“La Adminfstracidn puiblica Federal, Centralizada y Paraestatal,
asi como la Procuraduria General de [z Republica en ningun
céso contrataran adquisic'iones, arrendamientos, Servicios u
obra publica, con los contribuyentes que no se encuentren al
corriente en el cumplimiento de sus-obligaciones fiscales de
cpnformigad con las disposiciones de este Codigo v las leyes
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tributarias. igual obligacion tendran las entidades federativas
cuando realicen dichas contrataciones con cargo total ¢ parcial
a fondos federales”,

Como salta a la vista, resulta muy dificil que la administracion publica o la
Procuraduria General de la Republica, al contratar adquisiciones, arrendamientos,
servicios u obra piblica, pueden tener la certeza de que el cocontratante esta o
no al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales, por lo que para
no incurrir en responsabilidad, habran de exigir en el capitulo de declaraciones
del contrato, una manifestacion del cocontratante, bajo protesta de decir verdad,
en el sentido de que se encyentra la corriente en el cumplimiento de todas sus

obligaciones fiscales exigible conforme at orden juridico mexicano.

Por otra parte, de acuerdo con la técnica legislativa, hubiera side preferible
que una disposicidn como ésta, que atafie a los impedimentos para ser como
ésta, que atafie a los impedimentos para ser cocontratante de la administracion
publica en contratos de adquisiciones, arrendamientos, servicios y obras publicas,

figurase en la legislacion de la materia

Ademas, un impedimento de tal naturaleza debiera afectar no sélo al
cocontratante, sino desde al oferente de toda licitacion relativa alos mencionados
contratos, porgue en sus actuales términos, puede ser que quien gane licitacion
no pueda convertirse en cocontratante por no estar al corriente en sus obligaciones
fiscales, con la consiguiente pérdida de tiempo y otros trastornos par la

dependencia o entidad convocante.
 2,1.15.11. Articulo 46 de la Ley del Banco de México

En la configuracion det régimen juridico que regula el contrato de obra publica
participa, en todo aquel que celebre el Banco de México, el articulo 46 de suley,
por cuanto faculta a su Junta de Gobierno para:
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Xl Expedir, con sujecidén a los criterios de cardcter general sefialados en el
articulo 134 constitucional, las normas conforme a las cuales el Banco deba
contratar las adquisiciones y enajenaciones de bienes muebles, los
arrendamientos de todo tipo de bienes, la realizacion de obra inmobiliaria, asi

como los servicios de cualquier naturaleza

Empero, enla actualidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo primero
de la Ley de Obras Publicas v Servicios Relacionados confas Mismas, el Banco
de México - como cualquier ofra persona de derecho publico de caracler federal
con autonomia derivada de la Constitucion-, aplicara “los criterios y procedimientos
previstos en esta ley, en 1o que no se contraponga a los ordenamientos legales

l:l

que os rigen, sujetédndose a sus propios drganos de contro
2,1.15.12. Otros Ordenamientos Juridicos

Desde luego, otros ordenamientos juridicos- como ia segunda y tercera Ley para
le Control de los Organismos Descentralizados y Empresas de Participacion
Estatal- contribuyeron en el pasado a conformar el régimen juridico det contrato
de obra ptblica, en cuya configuracidn participan actualmente, en ciertos
aspectos, 'Ig Ley General de Deuda Publica (articule 18), la Ley Federal sobre
Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Histdricos (articule 18) yla Ley
de Presupueste, Contabilidad y Gasto Publico Federal (articulos 30 y 31}, para
no citar sino tres ordenamientos legales

2.2, Derecho Privado
2.2.1. Introduccion

A pesar de que el contrato de obra es regulado por el Cédige Civil, en ta actualidad se
estima que éste deberia estar regulado por 1a legistacion mercantil, ya que siguiendo
la definicién que reza la fraccién I del articulo 3° del Cédigo de Comercio, esta actividad
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s desarrollada por empresas constituidas con arreglo a las leyes mercantes. En nuestro
pais en la practica, dificilmente un particular podria como persona fisica ejecutar una
obra, esto es por cuestiones de reconocimiento y prestigio de un nombre como empresa
ante el contratante, ademas de otrasrazones de indole fiscal, laboral, stc.

independientemente de lo anterior, considero que debido a que dentro de la legisiacion
gue existe para los contratos de obra que son de ejecucion diferida, no existe algun
apartado que haga referencia especifica cuando se presenta algin desequilibrio
economico contractual, es por eso, que los contratos de obra celebrados entre los
particulares seré necesario atenernos a las clausulas que regulan a los contratos en
general; asi como a los principios de justicia y equidad que prevalecen en esta figura
- contractual cuando se presenta algun imprevisto que varia ias condiciones originalmente
pactadas entre [0s contratantes, ya que lo que ordena el Codigo Civil para el Distrito
Federal en los articulos que van del 2616 al 2645, que regulan el contrato de obra a
precio alzado a quedando muy rezagado contra los contratos de obra privada que enla
actualidad se celebran, debiendo por ello normarse el tipo de contratos de obra que
existen, causas claras de rompimiento del equilibrio contractual y los mecanismos para
su restablecimiento.

La vida econdmica moderna, ha dado una complejidad mayor a la contratacién
mercantil. No son ajenas al campo juridico, las innumerables situaciones que se
- presentan en la vida diaria y que pueden afectar el cumplimiento de las obligaciones
en los contratos de obra No se trata de incumplimientos injustificados, sino provocados

por causas ajenas a la voluntad de quienes intervienen en la contratacion

Tales la situacion en que se vive a diaro en la actualidad mexicana Las devaluaciones
de la moneda, la inestabilidad ecohbmica del pais, la inconsistencia de las politicas y el
endeudamiento extemno, son algunas de las causas que ha creadeo una incertidumbre
creciente con relacion a los deudores de las obligaciones contractuales, que se ven
imposibilitados de llevar a vias de efeclo los pactos asumidos en otras circunstancias
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De acuerdo al tiempo en que se cumplen los contratos, pueden ser clasificados en
instantaneos o de tracto instanténeo; de efectos confinuados o de fracto sucesivo o
» de ejecucidn diferida Tracto es el tiempo en que se realiza el acto juridico.

El contrato de obra, sin lugar a dudas es un contrato de tracto sucesivo, que es aquel
en el que perfeccionado el acto, el contrato no concluye, sino que las partes se siguen

haciendo prestaciones continuas o periddicas.

En importante que se reflexione sobre dos valores opuestos que el derecho intenta
cultivar: la seguridad por una parte y la equidad por la otra

En los contratos de ejecucion diferida, como el contrato de obra, 1a oposicion es
particularmente evidente cuando ef estado de cosas que prevalecia en el momento
en que se perfecciond el contrato se transforma radicalmente por acontecimientos
que razonablemente estaban fuera de toda prevision en la época en que debe ser
cumplido o ejecutado, haciendo exageradamente onerosa para una de las partes el

cumplimiento de sus obligaciones.

La disyuntiva en estos casos estd entre la estabilidad def contrato,que obliga a los
contratantes a cumplir puntualmente aquello que en forma legal han convenido, y la
educacion del contrato que las circunstancias imprevisibles obligan a verificar con
basgen Fa'equidad y a fa buena fe. De acuerdo con nuestro derecho civil no esta claro
si debe obligarse a los contratantes a cumplir puntualmente con lo pactado, a pesar
de que el cambio de circunstancias haga exageradamente onerosa la carga de uno
de los contratantes, ni tampoco esta claro si debe permitirse que aquel que resiente
los efectos de la imprevisién pueda solicitar la reduccidn proporcional de sus

obligaciones o, en su caso, la resolucién del contrato
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2.2,2, Justificacion

En Mexico, tanto en la doctrina' como los tribunales'®, reconocen el principic de
Pacta Sunt Servanda, por virtud del cual los contratos deben cumplirse conforme a lo
establecido.

No obstante lo anterior, en nuestra opinién el propio Codigo Civil para el caso de
gue en un contrato surgiera un desequilibrio econdmico contractual para una de las
partes, sin ser muy claro eén su concepto, podria aplicarse la Teoria de la imprevision,
sinos basamos en el principio de buena fe y en la celebracién del contrato conmutativo.
El articuto 1796 det Cédigo Civil reconoce implicitamente que en los contratos existe
la clausula Rebus Sic Stantibus, ya que dicho articulo reza: “Los contratos obligan a
los contratantes no sélo al cumplimiento de o expresamente pactado, sine también a las
consecuencias que segin su naturaleza son conforme ala buena fe, aluso o alaley’.

Es claro el principio que no solamente los contratos cumplen conforme a 1o
Istera!mente pactado, sinc a otros principics como pueden ser la buena fe, o la
costumbre Por lo que respecta a la buena fe, si bien no hay una definicion legal ni
jurisprudencial, fa doctrina nos dice en términos generales que: “la buena fe es un
estado del animo que debe ir conforme a la creencia que se profese, en una época y

2 Cfi GUUERREZ Y GONZALEZ, Derecho de las Obligaciones -editorial Cajica Puebla, Pucbla,
1974, pp 377y ss; BORJA SORIANOQ, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, T edicidn, Porria,
Méxice, 1971, p 329

21 PAGO DE LA RENTA EN DOLARES , ES LICITO SI ASI LO ESTABLECIERON LAS PARTES
El axioma Pacta Sunt Servanda determina gue fa voluntad de los contratantes cs la ley saprema en et acto
Juridico que realizan, y si a ¢llo se suma que cn la interpretacion de los contratos, segin lo prescribe el
numeral 1851 del Codigo Civil para el Distrito Federal, debe estarse al sentido literal de sus clausulas
cuando sus términos son clares y no dejan duda sobre la intencidn de las partes, Iogicamente es viable
inferir que la arrendataria cumplira debidamente su obhgac:on entregando la swa pactada en dinero
extranjero

Amparo Directo 11910/84, Constructoray Perforadors, ,Iléloc, S.A 16 de febrerode 1987, 5 votos, ponenete,
Torge Ofivera Toro, Secretario: Agustin Urdapilieta ‘Trueba, Segunda parte Civil, p-16.
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enuna colectividad determinada, acorde alarazony ala ley, considerado Giil y a propésito

para la convivencia humana”,

Podemos suponer que dicha creencia es vigente por la concepcién que tenia unade
las partes en el momento del nacimiento de ia obligacion y que era conocida de la otra
parte, o bien, de la concepcidn comin de fas dos partes relativa a Ia existencia, la
realizacion futura o la pei’sis“tencia de ciertas circunstancias sobre las cuales descansa

y se basa la voluntad contractual.

Basado en las condiciones imperantes, las partes establecen la equivalencia de las
prestaciones y manifiestan su voluntad por celebrar un contrato conmutativo, pues la
esencia de estos contratos es que las partes puedan apreciar inmediatamente ef
beneficio o la pérdida que les cause éste. articulo 1838 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal. Al momento de la celebracion de estos contratos es evidente la voluntad de
las partes de no celebrar un contrato aleatorio, que es aquél para lo cual la prestacion
debida depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible la
evaluacién de la ganancia o pérdida. sino hasta que ese acontecimiento se realice,
articuio 1838 del Cadigo Civil para e} Distrito Federal '

Esto es lo que: consideramos ocurre cuando se presenta alguna situacion
imprevista en el contrato, en donde se convierte un contrato conmutativo en

. aleatorto, viciando de error de hecho &l consentimiento de una e las partes,

invalidando el contrato, pues el motivo determinante de la voluntad de las partes
era celebrar un contrato conmutativo en donde las partes apreciaban el beneﬁc_io
o la perdida que les cuasare esta relacion, y no un contrato aleatorio en el cual las
partes no puedan evaluar las ganancias o las pérdidas en funcién de -évehtos
futuros, articulo 1813 del Codigo Civit para el Distrito Federal.

Por lo anterior, considero que la teorfa de la imprevision si puede aplicarse en
Meéxico tanto en los contratos administrativos que se celebren, como en los contratos
privados, pues, porun lado, existen los fundamentos juridicos basados en la buena fe
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y en el error de hecho en ia voluntad de los contratantes, articulos 1798, 1838, v 1813 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal y, por ofre lado, existenlos presupuesto mencionados

de la imprevision

Vale la pena analizar el enriguecimiento ificito como hipotesis para reducir los efectos
del desequilibrio econdmico contractual en los contratos de obra, ef cual en su articulo
1882 del Codigo Civil para el Distrito Federal, establece que: “El que sin causa se
enriquece en defrimento de otro, esta obligade a indemnizarlo de su empobrecimiento

en medida de que él sea enriguecido”

En este supuesto no podra aplicarse a la depreciacion monetaria tratandose de
obligaciones, toda vez, que uno de los presupuestos es que el desplazamiento
patrimonial carezca de causa juridica, contractual o extracontractual, de modo que la
persona empobrecida no tenga otro medio de obtener la indemnizacion', lo cual
tratandose de obligaciones, siempre hay una causa juridica ya sea contractual o

extracontractual
2.2.3. Marco Legal del Contrato de Obra.
2.2.3.1. Concepto Legal

De acuerdo a lo establecido en el articulo 2616 del Codigo Civil péra ¢l Distrito
‘Federal, que Unicamente regula dentro del contrato de obras la modalidad de “a
precio alzado”, lo define ash; “El contrato de obras a precio alzado, cuando &l
empresario dirige |a obra y pone los materiales, se sujetardalas reglés siguientes™
y conforme al articulo 2617 det Cédigo Civil para el Distrito Federal: “Todo el

13" Sexta época: Vol XV p 154, Amparo Directo 3889/57, Manuel Melo Rios, 5 votdsy Vol XXXILp 152,
Amparo Directo 2190, Isaac 1andau Eidels, 5 votos, Vol XLVI, p 81 Amparo Dirccto 7233758, Arturo
Gdémez Nufiez, 4 votos, Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de la Federacion.
4 parte, Tercera Sala, p 572 (467)°
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riesgo de la obra correra a cargo del empresario hasta el acto de la entrega-ano
ser.que hubiere morosidad de parte del duefio de la obra en recibirla o convenio

axpreso en contrario”

Del concepto anteriormente mencionado vemos que el riesgo de la obraes a
cargo del constructor, salvo gue hubiere pacto en contrario y para reforzar esto
basta ver los articulos 2626 y 2627 del Cédigo Civil para el Distrito Federal que
a continuacion establecen:

“Articulo 2626 - El empresario que se encargue de
ejecutar alguna obra por precio determinado no tiene
derecho de exigir después ningun aumento, aunque lo
haya tenido el precio de los materiales o de los jomales”,

“Articulo 2627 - Lo dispuesto en el articulo anterior, se
observard también cuandoe haya habido algun cambio
o aumento en el planc o disefto, a no ser que sean
autorizados por escrito por el duefio y con expresa
designacion del precio”

2.2.3.2, Elementos esenciales y de validez

Porlo que se refiere al consentimiento, es indistinto quien ofrezca y quien acepte.
Ambas partes requieren gozar plana capacidad de goce y de gjercicio. La voluntad
debe manifestarse sin vicios y sin excepcion alguna Es un contrato formal que
debe constar por escrito de acuerdo a lo establecido en el articulo 2618 que
sefala que: "Siempre que el empresario se encargue por ajuste cerrado de la
obra en cosa inmueble cuyo valor sea de mas de cien pesos. se otorgai"é el
contrato por escrito, incluyéndose en él una descripcion pormencrizada, y enlos

_casosque lorequieran, un plano, disefio o presupuesto de la obra”.
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L.as consecuencias juridicas que son el objeto directo del contrato, se traducen
en la obiigacion det empresario de realizar la obra con materiales propios y con
Ig asuncién del riesgo de [a terminacion de la misma. Ademas, e empresario
debe desempefiarse personalmehte, pues e} articulo 2633 le impide hacer ejecutar
la obra por otro, salvo que se haya pactado o permitido ello expresamente por el
duefic de la obra, pero en todo casoe, sera bajo la responsabilidad del empresario

El duefio de la obra esté por su parte obligado a cubrir el importe de la misma,
lo que debera ser al entregarse aquéla, salvo gue se hubiese pactado lo contrario,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 2625 del Cadigo Civil para el Distrito

Federal.

El autor Jorge Alfredo Déminguez'®, sefiala que este contrato de obras a
precio alzado no s un contrato de aplicacion constante, sin embargo, tampoco
puede considerarsele en completo desuso y que para que se den fas condiciones
de su celebracién es necesaric que exista estabilidad econémica, para que el
empresario pueda desde la celebracion del contrate calculas las erogaciones a
su cargo por la construccion de la cbra, asi come la utilidad que va a recibir, 1a
cual tiene todo derecho de percibir, en virtud de que es quien arriesga al estar
contratando pudiendo variartante los precios de materiales, como fas condiciones

de trabajo

Afiade este autor que por el contrario, las épocas de inflacion acelerada y
constante devaluacioén, no son propicias para fa celebracion del contrato. La
construccion de obras ajenas ha dado ugar a otro tipo de acuerdos vinculatrorios.
en los mas de los cuales el duefio de Ia obra hace ministraciones al constructor
en la medida del avance de aguélla

128 Cf: DOMINGUEZ MARTIINEZ, Jorge Alfiedo, Derecho Civil-Teoria del- Contrato-Contratos en
Particular, Porrha, México, 2000, p 639 :
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De lo expuestopor este autor diferimos en que este es un contrate de aplicacion
constante, como él lo denomina ya que actualmente, es una de las formas mas
comunes de confratacién de obras, tanto piblicas como privadas.

Existen en la practica ademés algunos otras formas de contratacién distintas
de las aqui mencionadas o que preve la iey, las cuales veremos con detenimiento
en el siguiente capitulo de este trabajo de investigacion dentro de fas cuales

podemos mencionar:

+ Contratos de Construir y Transferir
“Build and Transfer”

+ Contratos para Construir, Arrendar y Transferir
“Build, Lease and Transfer”

+ Contrato para Construir, Operar y Transferir
“Build, Operate and Transfer”

+ Contrato para construir y operar en propiedad o
“Build, Own and Operate”

+ Contrato para Construir, Transferir y Operar
“Build, Transfer and Operate”

+ Medalidad de contratacion para Adicionar y Operar,
“Contract, Add and Operate”

+ Contrato para Desarroitar, Operar y Transferir,
“Develop, Operate and Transfer”

+ Contrato para Rehabilitar, Operar y Transferir;'
‘Rehabilitate, Operate and Transfer

» Confrato para Rehabilitar y Operar en bropiedad,
“Rehabilitate, Own and Operate”

+ Contratos “Llave en mano”

+ Contratos de Ingenieria, Procuracian y Construccion,
“Engineering, Procurement and Construction Contract”
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Como se puede apreciar existen diversos tipos de contrates de obra que no
estan especificamente regulados en la legislacion mexicana, situacién
preocupante si tomamos en cuenta que en Ia’ practica y en el medio de la
construccion, son gontratos utilizados cotidianamente, perfectamente conocidos
y aceptados, quedando sus reglas de contratacion plasmadas en el documento
contractual. Es por ello, que consideramos de suma importancia que se analice
por parte det legislador, las partes estructurales mas importantes de cada uno de
los contratos, para que asi, puedan plasmarse dentro de la regutacién de los
contratos de obra, clausulas comunes a los diversos tipos de contratos de obra,
generales, justas y equitativas para las partes que en ellos intervienen Mas aun
si estimamos que los confratos de construccidn representan para sus contratantes,
en la mayoria de los casos, negecios que implican fuertes cantidades de dinero,
inversiones que desde nuestro punto de vista no deben quedar al margen de la
ley, ni mucho menos ponerse en duda, el gue en caso de surgir un desequilibrio
economico del contrato, resulte en ia imposibilidad de continuar con Ja ejecucion
del mismo, por I gravoso que se haga para alfguna de las partes, y que también
se prevean mecanismos agiles, que resuelvan estas controversias,

2.2.4. La Teoria de Ia Imprevisién

Eugene Petite™ menciona que si partimos del Derecho romano, cabe recordar gue &l
mismo existieron contratos de derecho estricto y contratos de buenafe Enlos primeros
de ellos, en caso de conflicto el juez deberia atenerse a la letra misma del contrato,
sin poder realizar ninguna consideracion de equidad, en tanto que tratandose de los
contratos de buena fe cualquier controversia deberia arreglarse tomando en cuenta fa
equidad Por ende, existian acciones de derecho estricto y acciones de buenafe Los
. contratos sinalagmaticos o bilaterales eran de buena fe, en tanto que las obligaciones

1 Cfr PEYIIE, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano Traducido de la 1% cdicion francesa,
Editora Nacional México, 1971.p 213
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nacidas de los contratos unilaterales eran de estricto derecho. Comenta Floris
Margadant', que por ello se consideraba que si el cumplimiento de un contrato de
buena fe se hacia excesivamente oneroso por hechos posteriores e imprevistos, el

- acreedor no podria aprovecharse de esa situacion, al haberse modificado el equilibrio
entre la prestacién y la contraprestacion pactada.

Guillermo Cabanellas'®®, que desde luego, que de presentarse esta cuestion, la
resolucién quedaria al arbitrio del juez tomando en cuenta ia buena fe; “Bona fides,
quae en contractibus exigitur, aesquitatem summn desiderat” {La buena fe exigida en

los contratos, requiere una suma equidad)

Francesco Messineo'™, hace referencia a que los juristas de la Edad Media
consideraron que los contratos de ejecucion diferida, continuada o periédica, mantenian
su obligatoriedad tinicamente cuando en su etapa de ejecucién subsistiera un equilibrio
en las obligaciones reciprocas tomadas en cuenta por las partes en el momento de
celébrar el contrato, pero no conservaria esa obligatoriedad cuando tales circunstancias
sufrieran una modificacién posterior a la fecha en que se perfecciono el mismo y que
rompieran el equilibric entre las prestaciones originalmente pactadas

Afin de entender la tan mencionada Teoria de la Imprevisién, es importante también
referirnos a la clausula rebus sic stantibus, 1a cual como lo sefiala Planiol™, es yna
regla de inferpretacion que los glosadores creyeron encontrar en el Digesio

% Cfr. FLORIS MARGADANT, Guillesmo, £/ Derecho Romano Privade Como Introduccion a la
Cultura Jur idica Contempordnea. Editorial Esfinge. $ A 3° edicidn. México, 1972, p. 342

2 Cfr CABANELLAS, Guillermo, Repertorio Juridico de Locuciones. Maximas y Aforismos Latings y
Castellanos Editorial Bibliog rafica Argentina Unica Edicién, Buenos Aires, 1959, p. 17,

W Cfr MESSINEQ, Francesco, Doctrina General del Conirato. 111, Edicienes Juridicas Europa-América,
1986,p.373

13t PL ANIOL, Mziréel, Traiado Elemental de Derecho Civil, Vol VI, traduccién de ba 12° edicidn francesa
por el ticenciado Tosé M. Cajica Jr, México, 1947, p 104 ‘
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Etimoiégicamente esta locucion latina significa “quedando fas cosas asi como estan,
en el mismo estado™? Dicha clausula se considerarfa implicita en todos los contratos
conmutativos con prestaciones reciprocas y de tracto sucesivo o de ejecucion
continuzada o periddica, como regla general de interpretacion. El objetg de la misma
seria obtener ia revision o en su caso la resolucion del negocio juridico, en gl supuesto
de una excesiva onerosidad superveniente no prevista por los contratantes

La doctrina de la clausula rebus sic stantibus se desarrollé en tiempos pasados y
segun la misma todo contrato conmu!ativo'unicamente seria vinculante para las partes
siempre y cuando las circunstancias fundamentales bajo las cuales el mismo se
perfecciond no se hubieran modificado sustancialmente, ya que en caso de presentarse
una situacion futura que no fue prevista al momento de otorgarse el negocio juridico,
provocandose asi un desequilibrio entre fas prestaciones reciprocas de cada parte.

ese acto juridico podria ser resuelic o revisado

Al hacer referencia a la Teoria de Imprevision el Diccionario de Derecho Privado™®
explica que en la primitiva forma de la clausula rebus sic stantibus, el deudor s6lo
podia liberarse de sus obligaciones ante una aiteracion de las circunstancias que

provocara onerosidad excesiva

“Lo que se hacia, pues, era introduckr una regla de
interpretacion de la voluntad de las partes Asf entendida eta
teoria, supone una ficcién y es arbitrario afirmar aue todo
contrato se debe entender concluido con estareserva Peroel
problema es hasta gue limite goza el juez de libertad en sus

©2 CABANELLAS, Guillermo, Op Cit p 131

133 DE CASSQO y ROMERO, Ignacio y CERVERA, Francisco, 1 edicion, Editorial Jabor. 3 A, Barcelona,
Espaiia, 1950, p 908
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fallos, frente a los preceptos de ia ley, pues si el juez romano
gozaba de libertad para decidir por el dictado de fa bona fides,
' sin mas gue preguntarse que dificuitades de ejecucion eran
las gue segun la buena fe, debian liberar al deudor de su
obligacion, el jurista moderno, por el contrario se encuentra
ante un cédigo con normas definidas, sin que en generat se
aluda al problema en los codigos modernos, que sélo
contemptan la imposibilidad del cumplimiento de Ia obligacién”

Desde luego debemos distinguir entre la imposibilidad juridica 6 material para
el cumplimiento de una obligacion, de ta onerosidad exorbitante sobrevenida
con posterioridad a la celebracién del acto juridico. £s importante recordar, que
el hecho positive o negativo objetc del contrate debe ser posible y licito, articulo
1943 del Codigo Civil para el Distrito Federal; imposible es el hecho que no
puede existir porque es incompatible con una ley de ia naturaleza o con una
norma juridica gque necesariamente debe regirlo y que constituye un obstéacuto
insuperable para su realizacion Sin embargo, el hecho fisica o juridicamente
imposible es una causa que provocaria la inexistencia del acto juridico {0 ia
nulidad absoluta del mismo, dependiendo de ia teoria que se adopte). Por lo
anterior, no debemos confundir la imposibilidad de cumpli'r una obligacién
contraida bajo determinadas circunstancias presentes al momento de contratar,
con la onerosidad exorbitante sobrevenida que modifique radicalmente las -
circunstancias tomadas en cuenta af perfeccionarse el contrato, toda vez que en
el primer supuesto el negocio juridico sera inexistente, en tanto que en el segundo
la obligaci()h podra cumplirse aun cuando ello sea con un gran sacrificio

Siguiendo este orden de ideas, la Teoria de la Imprevision se entiende como
una excepcidn al principio de obligatoriedad de los contratos y al cumplimiento
de buenafe de los mismos En la legislacion, doctrina y jurisprudencia extranjera
se ha llegado a aceptar su aplicacion, en determinados casos especiales,' ¥
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algunos codigos civiles de México también la regulan, como lo veremos mas
adelante. Esta excepcion tendria lugar enlos siguientes supuestos:

a. Que hubiera sobrevenido, con posterioridad a fa celebracion del contrato, un
cambio en las circunstancias de hecho tomadas eh cuenta al momento de
contratar;

b. Que dicho cambio de circunstancias no se hubiera previsto por las partes o
no se hubiera podido prever,

¢. Que se hubieran modificado sustancialmente fas obligaciones pendientes
de cumplir pactadas por t0s confratantes;

d. Que resuite una onerosidad excesiva para alguna de las partes contratantes,
recurriéndose para ello a un criterio objetivo,;

e Que fa modificacién de las circunstancias tomadas en cuenta al contratar
obedezca a causas extraordinarias;,

f Queia modificacion de las circup_stancias se genere por causa giena a la
parte que la invoca.

g Que se provogue una ruptura en la equivalencia de las obligaciones reciprocas

convenidas al momento de celebrarse el contrato.

Concuriendo los elementos anteriores la parte afectada podria pedir la resolucién o
la revision del contrato, en este Gtimo supuesto para obtener el restablecimiento en la
paridad o equilibric de la prestacion y contraprestacion. siempre y cuando el afectado

no hubiese incurrido en mora

Para la aplicacion de la Teoria de la Imprevisién, se requiere que |a onerosidad
sobrevenida obedezea a circunstancias de cardcter exiraordinario @ imprevisible

Para la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus es necesario el concurso de las
dos caracteristicas mencionadas. Asi las cosas, si la onerosidad sobreviene por un
acontecimiento extraordinario, pero previsible, no tendra aplicacion esta ciausula Lo
mismo se puede decir cuando se trate de un acontecimiento normal pero imprevisible.
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En el derecho mexicano como se ha venido mencionando reiteradamente, es una
regla general que los contratos sean cumplidos siguiendo el principio fundamentai pacfa
sunt servanda™, Es decir, los contratos una vez perfeccionados obligan a las partes a
lo expresémente pactado asi como a las consecuencias, que segun su naturaieza son
conforme a la buenafe aluso o a la ley. Este principio parte de la idea de que quien
realiza un acto juridico debe tomar en consideracion determinadas circunstancias de
hecho (econémicas, politicas o juridicas) que justifican su voluntad de realizar ese negocio
juridico con el objeto de alcanzar un fin determinado, por lo que debe prever el alcance
de las obligaciones que asume vy las consecuencias de dicho acto juridico En el supuesto
de que el contrato deba continuar surtiendo sus efectos en el futuro por ser de ejecucion
diferida o de tracto sucesivo, también tienen importancia los acontecimientos que
pudieran ocurrir en el momento de su gjecucion Sin embargo, autores como Enneccerus,
Theodor Kipp y Martin Wolff'* coinciden al sefialar lo siguiente a este respecto: “Las
representaciones de las circunstancias que las partes no hayan llevado al contenido del
negocio son, en principio, extrafias a la apreciacion judicial.” '

Siguiendo este orden de ideas, por estos autores, en nuestro sistema juridico no tiene
aplicacion ia Teoria de la Imprevision en razén de un principio de seguridad juridicay a
fin de garantizar el cumplimiento y ejecucion de los contratos validamente celebrados

porlas parles

13 103 pactos juridicos han de cumplirse En ef Repertorio Juridico de Locucines Mdximas y Aforismos
Latinos y Castellanos seindica lo siguiente: “Esta afirmacion, que tan natural sc cstima hoy, constituyé en
su momento una revolucidn juridica frente al rigido formalismo contractual romano. que solo reconocia
accion procesal a ciertos pactos; mientras los restantes, 1os no incluidos en ¢t favor de las férmulas del
Derecho vigente, los pactos nudos, quedaban entregados al espontdneo cumplimiento de las partes que los
hubicran concertado”, México, 1989.p 194

'ENNECCERUS, Ludwiw; THEODOR, Kipp: ¥ MARTIN WOLFF, Boch, Tratado de Derecho Civil,
I 11, Editorial Casa, 2% edicion, Barcelona, Espafia, 1954, p 214




251

A este respecto, Planiol™ se pronuncia diciendo: “Cuando un contrato impone por
cierto lapso prestaciones sucesivas al deudor, el acreedor ha querido garantizarse contra

todas las eventualidades posteriores, y particularmente contra la variacion en los precios”

De corformidad con lo expuesto, a pesar de nuestra opinion sobre la clausula rebus
sic stantibus, la legislacién en general, asi como los tribunales, no aceptan esta
cléusula, va que prevén que de acuerdo con el texto expuesio del articulo 1796 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, si bien es cierto que en este precepto se hace
referencia directa a la buena fe y ésta constituye un principio general del derecho,
sera precisamente en consideracion a la buena fe que el obligade debe conducirse
como persona consciente de su responsabilidad en e cumplimiento de las obligaciones -
que asumié contractuaimente, aun cuando sobrevengan acontecimientos gue no se
previeron y que la modifiquen, de acuerdo al criterio sostenido por la extinta Tercera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al resolver los juicios de amparo
directo numeros 1947/80 (resuelto el dia 15 de octubre de 1980). En relacién a lo
expuesto y para una mayor claridad transcribo literaimente la siguiente Tesis:

"CONTRATOS, INAPLICABILIDAD DE LA TEORIA DE LA
IMPREVISION EN LOS E! articulo 1625 del Codigo Civil del
Estado de México, igual al 1796 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, supietoriamente aplicado (tratandose de una
compraventa mercantil), siguiendo el sistema rigido de los
contratos, acorde con el principio relativo a los efectos de la
declaracién de voluntad, dispone gue aquéllos obligan a las
partes al exacto cumplimiento de las prestaciones
expresamente pactada, y ademds, a las consecuencias que e
los mismos se deriven segun su naturaleza, conforme a la buena
fe, at uso o a la ley, precepto que, en esas condiciones, no deja

13 P ANIOL, Marcel, Op Cit p 105
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fugar a su interpretacion a fin de aplicar la teoria de la imprevision
en razén de esa buena fe, que obviamente constifuye un principio
general de derecho, pues precisamente, con base a ella, ef
obligado debe conducirse como persona consciente de su
responsabilidad en el cumplimiento cabal de sus obligaciones,
“cualquiera que resulte a magnitud de su contenido, aun cuando
sobrevengan gcontecimientos que no se previeren o no pudieron
preverse y que la modifiqguen”, como lo estima Trinidad Garcia
en su Teorfa de la imprevision en los contratos bajo el régimen
de Derecho Civil y del Common Law, maxime si 3¢ toma en
cuenta que de acuerdo con o estatuido en el articulo 385 del
Caodigo de Comercio, las ventas de naturaleza mercanti no se
rescinden aun por causa de lesion, sin que eilo impida, por otra
parte, que de existir causas imprevisibles que alteren
fundamentalmente a ta economia de un determinado grupo social,
no apreciado por las partes, se modifiquen fas condiciones de
- los contratos relativos, mediante disposiciones de caracter

general”

“*Amparo directo 1947/80 Hidrogenadora Nacional, S.A , 15de
octubre de 1980 5 votoé Ponente: J. Ramén Palacios Vargas”

* "Semanario Judicial de la Federacién. Séptima Epoca. Tercera
Sala. Tomo: 139-144 Cuarta Parte P29

2.2.4.1. Teoria de la Imprevision en el Estado de Jalisco.

En algunos c6digos civiles como el del Estado de Jalisco, el de Tamaulipas
Aguascalientes y Guanajuato, se regula de forma expresa la Teoria de |2

Imprevisién,
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Por lo que se refiere a la legislacion vigente en Jalisco, en el arliculo 1268 del
Cédigo Civil del Estado se contempla una hipdtesis similar a ia establecida en el
' artid_ﬂo 1796 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, con la salvedad de queen el
mismo se prevé de manera expresa la Teoria de la Imprevisién en los numeraies
1787 y 1788. En el primer precepto se establece que;

"Consertimiento se entiende otorgado en las condiciones y
circunstancias en que se celebra el confrato y por o tanto,
salvo aquéllos que aparezcan celebrados con caracter
aleaterio, cuando en ios negocios de ejecucidn a largo plazo
de tracto sucesivo, surjan en el intervalo acontecimientos
extraordinarios que rompan con la reciprocidad, la equidad o
la buena fe de las partes, podra intentarse [a accion tendente
ala recuperacion de ese equilibrie y cuando el demandado no
estuviera de acuerdo con ello, podra optar por su resolucion ”

En ese supuesto, Ia parte que hubiera obtenido la cesacion de los efectos de
un contrato debera indemnizar a Ié otra por mitad, de los perjuicios que le ocasione
ia carencia repentina de fas prestaciones materia de dicho contrato, incluyendo
gastos y demds erogaciones que tuvieran que hacerse para lograr las mismas
prestaciones en los términos en que sean usuateé o justos en ese 'momento,
como se establece en el articulo 1788 del mismo Cédigo Civil

2.2.4.2. Teoria de la tmprevisién en el Estado de Tamaulipas.

Por lo gue se refiere al Codigo Civil del Estado de Tamaulipas, los articulos 1261
y 1262 establecen lo siguiente:

“Articulo 1261 - En los contratos bilaterales de ejecucion diferida o de tracto
sucesivo, cuando las circunstancias que prevalecian en el momento de su
celebracion y que influyeron de manera importante en la determinacion de
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las partes para celebrarlo sufren alteracion sustancial porun hechoimprevisible,
de manera que el cumplimiento de sus clausulas tal como fueron estipuladas
romperia el equilibric de las prestaciones, el juez podra dictar las
modificaciones necesarias para restablecer la equidad en la ejecucion del
contrato”

“Articulo 1262 .- El juez sblo podra acordar [a

modificacién de! contrato:
I. Por sentencia que pronunciarg a instancia det perjudicado;

H. Si en el juicio se prueba que la alteracion de las circunstancias fue

imprevisible y general en ta regién o pais;
Ht. Sin modificar la naturaleza y los elementos sustanciales del contrato ”
2.2.4.3. Teoria de la Imprevisién en el Estado de Aguascalientes.
En el articulo 1733 def Codigo Civil de Aguascalientes se p.revé que:

“E} consentimiento se entiende otorgado en las condiciones y
circunstancias en que se celebra e} acto; por tanto, salvo
aquellos que aparezcan celebrados, los contratos podran
declararse rescindidos cuando, por haber variado radicaimente
las condiciones generales del medio en que debian tener
cumplimiento, sea imposible satisfacer la verdadera intencion
de las partes y resulte, de llevar adelante los términos aparentes
de la convencidn, una notoria injusticia o falta de equidad que
no corresponda a la causa del contrato celebrado Este
precepto no comprende tas fluctuacicnes o cambios normales
de todo sistema econdmico o social ni los cambios de posicion
o circunstancias de los contratantes en la sociedad, sino sélo
aquellas alteraciones imrpevisibles que sobrevienen por
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hechos de caracter generaly que establecen una desproporcion
absoluta entre lo pactado vy lo que actualmente debiera
comresponder a la terminologia empleada en el contrato”.

. En el articulo 1734 del mismo ordenamiento consuitado se establece que;

“Entodos los casos de aplicacién del articulo anterior, la parie
que hubiera obtenido Ia cesacidn de los efectos de un contrato
debera indemnizar a la otra, por mitad, de los perjuicios que le
ocasione la carencia repentina de las prestaciones materia de
dicho contrato, demas de los gastos que ello genere”

Obviamente las disposiciones legaies comeniadas tendréan aplicacidn
exclusivamente para los negocios juridicos que se celebren en ios Estados de
Jalisco, Tamaulipas, Aguascalientes o aguéllos en cuya legislacion existan
preceptos similares a los comentados, o cuando los contratos tengan su ejecucion
en dichas entidades, por tratarse de disposiciones imperativas de tal suerte que
debe prevalecer ef orden publico inferno

2.2.4.4. Teoria de la Imprevision en ei Estado de Guanajuato.

Para ef Estado de Guanajuate, en su articulo 1351 del Cédigo Civil admite
expresamente la imprevision, pero Unicamente en su aspecto negativo, esio es,
que actualmente el afectado solo puede aspirar a la resolucion del contrato, pero |
ne a su persistencia con modificaciones equitativas

En efecto, la fraccion 11 del articulo referido, sélo permite que el contratante,
cuya obligacion ha llegado a ser excesivamente onerosa por acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles ajenoé a su voluntad, tenga accidn para intentar
que el contrato se resuelva; pero no le autoriza a solicitar la modificacion equitativa
de las condiciones del mismo, ya que esto ditimo $6lo-es motivo de excepcién que
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puede ser opuesta por el ofro contratante a quien le interesa Ia persistencia det
contrato

La excepcién de modificacién equitativa de las condiciones del contrato es de
naturaleza perentoria, porque su procedencia destruye la accion tendiente a resolver
el contrato

La redaccién actual de la fraccidn comentada no toma en cuenta que también al
actor puede interesarle la subsistencia del contrato siempre y cuando sus

condiciones se modifiguen equitativamente.

A
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- CAPITULO TERCERO

CONTRATACION DE OBRA PUB_LICA Y PRIVADA
UTILIZADA EN LA PRACTICA '

3.1. Introduccién

Una vez analizado este concepto del equilibrio econémico contractual bajo ios diferentes
puntos de vista que nos presentan varios autores, asi como las legisiaciones de los
paises a que se hace referencia en el primer capitulo del presente trabajo, y expuesto el
.contrato de obra publica y privada en México conforme & nuestra legislacion, es que
consideramos oportuno en el presente capitulo, desarrcitar en principio, la manera que
son celebrados y ejecutados actualmente €n la practica los contratos de obra publica y

privada en nuestro pais

Antes de iniciar mencionando los diferentes tipos de contratos utitizados comtinmente en
la practica, consideramos necesario hacer un répaso somero a conceptos y marcos legales

propios de nuestro tema de tesis.

3.2. Convenios y Contratos
3.2.1. Convenio

Conforme lo dispone el articulo 1792 del Codigo Civil para el Distrito Federal, un Convenio
es ¢l acuerdo de dos 0 mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir

obligaciones
3.2,2. Contrato

Los Convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toran el nombre
de Contratos, articulo 1793 det Codigo Civil para el Distrito Federal
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3.2.2,1. Contratos tradicionalmente usados para la ejecucién de obra

Durante muchos afios, en México y en ofros paises, para la ejecucion de obras
publicas o privadas se utilizarén los contratos de obra, tanto el contratode cbraa
precio alzado que se encuentra como se sefialé en el capitulo anterior, regulado en
io que respecta a México, en los articulos 2616 a 2645 del Codigo Civil, como el
contrato de obra publica, cuye fundamento se encuentra en ¢l articulo 134 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

3.2.2.2. Niveles de la legistacion en México para los contratos de obra:
+ Legislacion Federal
% Legislacion Estatal
% Legislacion Municipal
3.3. Principios bajo los cuales se rige la contratacion de obra publica

Existen determinados principios bajo los cuales se contrata una Obra Puablica, entre los que

se encuentran:
3.2.1. Principio de Transparencia
* De acuerdo con este principio;
+ El contratista se efige mediante un acto de seleccién

+ En el proceso de seleccion los proponentes tienen oportunidad de conocer

toda la informacion posible
+ L.os actos de ia autoridad son publicos v los expedientes estan abiertos

g los postores
+ Las actuaciones de la autoridad pueden ser objeto de observaciones ¢

ser controvertidas cuando proceda.
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+ Los actos administrativos son motivados en forma detaliada.
+ Las autoridades no pueden actuar con desviacidn ¢ abuso de poder y se

syjetan a la Ley.
3.3.2, Principio de Economia
En cumplimiento de este principio:

+ Enlos procesos de seleccién se establecen y cumplen los procedimientos
y etapas estrictamente necesarios

+ Lag normas se siguen de manera que no den ocasion a seguir tramites
distintos y adicionales a los previstos.

+ Se husca evitar dilaciones y retardos en ta gjecucion del Caontrato.

+ Se adoptan procedimientos que garanticen la pronta solucién de fas
diferencias y controversias

+ Las autoridades iniciaran los procedimientos cuando existan las partidas
o disponibilidades presupuestarias

+ El acto de adjudicacion, el Conirato y demés actos se ajustan a lo

dispuesto enia Ley
3.3.3. Principio de Responsabilidad
De acuerdo con este principio:

+ Los servidores publicos estan obligados a procurar el cumplimiento de
los fines de la contratacién, y a proteger los derechos de la entidad
licitante, sin perjuicio de los intereses de contratistas y terceros.

+ Los servidores serén legalmente responsables por sus actuaciones y
omisiones antijuridicas

+ Las actuaciones delos servidores plblicos estaran regidas por conducta
ajustada ala Ley, y sonresponsables por infracciones ala Constitucion,
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y por extralimitacién de funciones o por omisiones en el gjercicio de éstas.
+ Es responsabilidad del jefe o representante de la entidad licitante la
direccion del proceso de seleccién

3.4, Articulo 134 Constitucional:

“Los recursos econdmicos de que dispongan el Gobierno Federal y el Gobierno del Distrito
Federal, asi como sus respectivas administraciones publicas paraestatales, se
administraran con eficiencia, eficacia y honradez para satisfacer los objetivos a los gue
estén destinados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacién
de servicios de cualguier naturaleza y la contratacion de obra que realicen, se adjudicaran
o llevaran a cabo a través de licitaciones publicas mediante convocatoria publica para
que libremente se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, que sera abierto
publicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto
a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes ”

“Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean idéneas para
asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases, procedimientos, reglas,
requisitos y demas elementos para acreditar la economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad
y honradez que aseguren fas mejores condiciones para el Estado.

n

El manejo de recursos econémicos federales se sujetara a las bases de este anticulo
3.5. Ley de Adquisiciones y Obra Publica

Conforme se seflald claramente envel caplitulo anterior, en México, €l contrato de obra publica
se encuentra regulado por la Ley de Obras Pablicas y Servicios Relacionadoes conlas Mismas
que entré en vigor el 4 de marzo de 2000; Ley que es reglamentaria del articulo 134

constitucional.
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- Cabe mencionar, que fa Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados ¢on las Mismas
rige en materia federal, por lo que aplica cuando se trate de ejecutar obras publicas en el
Distrito Federal, 0 bien dentro de la Republica Mexicana, pero con fondos federales.

En et caso de obras publicas que se ejecuten enlos Estados, y no s& financien con fondos
federales, total o parcialmente, son aplicables las legisiaciones locales

3.5.1. Tipos de contratos de obra segiin la Ley de Obras Piblicas y Servicios

Relacionados con las Mismas.

Como también ya se menciond en el capitulo anterior. de acuerdo con la Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, en su articulo 45, sefala
que los contratos de obra publica pueden ser de tres tipos: sobre 1a base de precios

unitarios, a precio alzado y mixtos.
3.5.2. Excepciones a la Licitacion puiblica

La Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas establece en su
articulo 41 que en ciertos supuestos, las dependencias y entidades de la administracién
publica federal pueden omitir el procedimiento de licitacion publica y celebrar contratos
de obra publica a fraves delo que Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con jas Mismas llama un procedimiento de invitacion restringida

El procedimiento de invitacion restringida, seftaladc en esta ley en su articulo 42,
consiste en cualquiera de las dos opciones siguientes:

2 Invitacién a cuando menos tres contratistas, 6
< Adjudicacion directa

3.5.3. Procedimiento de invitacién restringida

Este procedimiento sdlo puede seguirse, bajo la responsabilidad de la dependencia o
entidad, en los casos siguientes:
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« Siel contrato sélo puede celebrarse con detenminada persona, por tratarse
de obras de arte, titutaridad de patentes, derechos de autor u otros derechos.

exclusivos.

< Peligre o se altere e} orden social, la economia, los servicios ptiblicos, fa
seguridad o el ambiente de alguna zona, como consecuencia de desastres
producidos por fendémenos naturales, por casos fortuitos o de fuerza mayor.

% Se hubiere rescindido el contrato respectivo por causas imputables al

contratista.

% Serealicen dos licitaciones publicas sin que en ambas se hubiesen recibido
proposiciones solventes.

% Se trate de obras que, de realizarse bajo un procedimiento de licitacion
publica, pudieran afectar la seguridad de la Nacion o comprometer informacion
cenfidencial para el Gobiemo Federal.

+ Se trate de trabajos de conservacion, mantenimiento, restauracion, demoiicion
de inmuebies en los que no $ea posible precisar su alcance, establecer el
catalogo de conceptos, cantidades de trabajo, especificaciones y programa
de gjecucion

< Se trate de trabajos que requieran fundamentaimente de mano de obra
campesina o urbana marginada y se contrate directamente con los habitantes
beneficiarios de 1a obra
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3.6. Modalidades de contratacion de obrautilizadas actualmente tanto en los
contratos celebrados conila administracién piblica como entre los
particulares’s”

Debido 2 las dificultades econbmicas por las que ha atravesado el pais en las ultimas fechas,
el gobiemo ha reducido su inversién en el sector de la construccién en obras que eran
detonantes en el desarrollo del pais, dependiendo su ejecucién casi totalmente de la
participacion del estado; ahora en fechas recientes, la inversién publica ha dejado de ser
el impulsor del crecimiento, convirtiéndose en menor escala, la iniciativa privada en el

sector que ha dado respuesta a las necesidades de inversion.

Es por ello, que se han desarrollado al margen de la ley nuevos modelos de contratacion
de obra diferentes de los contratos tradicionales antes mencionados, tos cuales estan
siendo desplazados y como veremos en este tipo de contratacion el derecho se ha quedado
atrés en su regulacion, siendo una necesidad que se adecue a los cambios y necesidades
reales que {a contratacion moderna demanda, para asi evitar injusticias y desigualdades
y sobre todo que las partes tengan la seguridad, gue el tipo de contrato gue celebren, se
encuentra regulado dentro del marco de la legisiacion mexicana

Como se puede ver én los diferentes tipos de conirato gue a continuacién se presentan,
en cada uno de ellos, se congregan dos o tres distintos contratos tipicos regulados

legislaciones de distintos paises;

7 Estas modalidades de contratacion utilizadas en Ia practica nacional e internacionalmente, no ¢stin reguladas
por alguna loy en particular, asi como tampaco existe doctrina que se refiera a ellas, haciéndosc
imprescindible regularlas, que se genere doctrina y diferenciarlas claramente Son producto de la cultura
Norteaméricana, las cuales dada la globalizacion bajo la cual esta rigiende al mundo, las cmpresas
constructoras, si pretenden obtener comiratos para gjecutar obrag, se ven en lanecesidad de celebrar cualquiera
de este tipo de contratos, sujetdndose cast siempre a las condiciones dadas por los clientes, que son los gue
fijan las reglas
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" 3.6.1. Contrato de Construlr y Transferir “CT” o “Build and Transfer” “BT”

En este tipo de contratos el contratista provee el financiamiento y ejecuta la
construccion del proyecto, y una vez terminada la obra la entrega al contratante, el
cual pagara bajo los términos acordados af coniratista, la inversion total para el proyecto
més una utilidad. Pueden ser utilizados en la construccién de cualguier tipo de

. infraestructura, incluyendo aqueilla que por razones estratégicas o de seguridad deben
ser operadas directamente por ef contratante

3.6.2. Contrato para Construir, Arrendar y Transferir “CAT”o “Build, Lease and
Transfer” “BLT” B

En este sistema de contratacidn, el contratista puede efectuar desde la ptaneacion,
financiamiento, ingenieria, construccion de Ia obra. y la entrega al contratante, bajo la
figura del arrendamiento por un periodo determinadoc Al terminar el plazo det
arrendamiento, la obra se transfiere al contratante libre de toda obligacion.

3.6.3. Contrato para Construir, Operar y Transferir “COT 0 “Build, Operate and
Transfer” “BOT”

Bajo este tipo de contrato, el contratista lleva a ¢abo la construccién, incluyendoe su
financiamiento, de una obra determinada, asi como su operaciony mantenimiento: El
contratista opera la infraestructura por un pericdo determinado, durante el cual se le
autoriza para cobrar a los usuarios del proyecto alguna tarifa, honorario, ¢ derecho
por el uso del mismo, con objeto de que recupere la inversion realizada, asf como los
costos de operacién y mantenimiento Una vez concluido el plazo fiiado para la

-explotacion. el contratista entrega el proyecto al contratante, libre de todo gravameny
en buen estado para continuar operando
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3.8.4. Contrato para Construir y Operar en Propiedad “COP” ¢ “Build, Own and
0perate” “BOO”

Mediante este tipo de contratos, el coniratista esta autorizado para financiar, construir,
ser propietario, operar y mantener el proyecto durante un plazo determinado, en el cual
recuperara su inversion, costos de operacion y mantenimiento, y obtendra una utilidad
~ razonable, a través del cobro de honorarios, derechos, tarifas, rentas u otros cargos a
los usuarios del proyecto. El contratista puede ceder la operaciéri y mantenimiento a

algun operador.

3.6 5. Contrato ﬁara Construir, Transferir y Operar “CT0” o “Build, Transfer and
Operate” “BT'O’,"

Mediante este sistema de contratacion, el contratante encomienda la construccion de
una obra determinada generaimente bajo un esquema llave en mano, asumiendo el
contratista los riesgos derivados de la construccién Una vez concluida la obra, el
contratista la transfiere al duefio Posteriorfnente, el contratista opera el proyecto en

nombre del contratante.

3.6.6. Modalidad de Contratacién para Adicionar y Operar, © CAQ” o “Contract,
Add and Operate” “CAO”

Es aquel contrato por el cual el proponente adiciona bienes a una infraestructura
existente, misma que estéd arrendando al contratante; operando. posteriormente el
proponente la infraestructura mejorada o ampliada, por un tiempo determinado. Al
finalizar el periodo de operacion, puede si a si lo acuerdan las partes, existir un arreglo
de transferencia en refacion con los bienes adicionados.
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3.6.7. Contrato para Desarroilar, Operar y Transferir, “DOT” o “Develop, Opera-
te and Transfer” “DOT”

Mediante este tipo de contratos, se conceden derechos al contratisia para que este
pueda desarroliar e implementar algunos adiciones dentro de [os linderos del proyecto,
y una vez concluida este, pueda disfrutar de los beneficios adicionales que se generen

3.6 8. Contrato para Rehabititar, Operar y Transferir, “ROT” o “Rehabilitate, Operate
and Transfer” “ROT”

A través de este tipo de contrates, al contratista se le entrega una infraestructura
existente, con objeto de que este la rehabilite, la opere y le proporcione mantenimiento
durante un periodo determinado. Al extinguirse el plazo, la obra es transferida al

contratante o duefio

36.9. Contrato' péra Rehab_iiitar y Operar en Propiedad, “ROP” o
_ “Rehabilitate, Own and Operate” “ROO”

Mediante este tipo de contratos, al contratista se le entrega una infraestructura existente,
con objeto de que este la rehabilite, la opere y le proporcione mantenimiento a titulo de
duefto, es decir, pued'e‘continuar operando el proyecto a perpetuidad

3.6.10. Contrato “Llave en mano”

A través de este sistema de contratacion, al contratista se obliga a proporcionar ai
contratante un conjunto de bienes y servicios para la realizacion completa de un
proyecto, que comprenden desde el disefio, el suministro de equipos y materiales, la
construccion de la obra civil, y en su caso, el montaje electromecanico, las pruebas y

la puesta en operacion del proyecto
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3.6.11. Contrato de Ingenieria, Procuracién y Construccion, “iPC” o “Engineering,
Procurement and Construction Contract” “EPC”

Aligual que et sistema anterior, el contratante desarrolla la ingenieria, provee los equipos
y materiales y ejiecuta la construccion del proyecto En la actualidad este tipo de- contratos
son de los mas utilizados, generalmente para la construccion de proyectos hidroeléctricos,
aungue también se aplican en otro tipo de proyectos como plantas industriales

3.7. Cldusulas comunes utilizadas en los Contratos de Obra Puiblica y
Privada :

3.7.1 Definiciones

Eneste tipo de contratos generalmente existe una clausula para establecer conceptos
a los que se hace referencia continuamente en el cuerpo det confrate Asi por ejemplo,
se define lo que se entiende por “adjudicatario”, "bases de licitacion”, 'entidad
concedente”, “garantia de seriedad”, “cierre financiero”, “leyes aplicables”, “limites de
bateria”, "fecha efecliva del contrato”, “recepcién provisional’, etc

3.7.2. Precio del contrato

En esta claustla se estipula el precio que serd pagado el contratista, por los servicios
gue presta E!precio puede ser una suma alzada, fijado a través de precios unitarios,
por costos reembolsables, a fravés del cobro de una tarifa determinada, o inclusive el
pago puede pactarse en especie. El precio global del contrato puede desglosarse
para facilitar el pago

3.7.3. Forma de pago

Es muy importante para el contralista conocer la ¢lausula de forma de pago, con objeto de
presentar oportunamente a revision y aprobacion tas facturas Generalmente los pagos de las
obras civiles y los montajes, dependen del avance de los trabajos en el sitio, segin o certifigue
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el ingeniero del contratante o supervisor, En el caso de Ia Ley de Obras Pblicas y Servicios
Relacionados conlas Mismas, por gjemplo, en su articulo 54, sefiala que:

il

“Las estimaciones de trabajos ejecutados se deberén formular con
una periodicidad no mayor de un mes. El contratista deberg
presentarias a la residencia de obra dentro de los seis dias
naturales siguientes a la fecha de corte para el pago de las
estimaciones que hubiere fijado la dependencia o entidad en el
contrato, acompafiadas de la documentacién que acredite la
procedencia de su pago; la residencia de obra para realizar la
revisidn y autorizacién de las estimaciones contarg con un plazo
no mayor de quince dias naturales siguientes a su presentacion,
En el supuesto de gue surjan diferencias {écnicas o numéricas
gue no puedan ser autorizadas dentro de dicho plazo, éstas se
resolveran e incorporaran en la siguiente estimacién

Las estimaciones por trabajos ejecutados deberén pagarse
por parte de la dependencia o entidad, bajo su responsabilidad,
dentro de un plaze no mayor a veinte dias naturaies, contagos a
partir de la fecha en que hayan sido autorizadas por la residencia

de la obra de que se trate.

Los pagos de cada una de las estimaciones por trabajos
gjecutados son independientes enfre si y, porlo tanto, cualquier
tipo y secuencia sera sélo para efecto de control administrative.”

En caso de incumplimiento la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con
las Mismas, sefiala en su articulo 55:

“En caso de incumplimiento en los pagos de estimaciones y
de ajustes de costos, la dependencia o entidad, a solicitud del
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contratista, debera pagar gasios financieros conforme al
procedimiento establecido en el Codigo Fiscal de la Federacion,
como si se tratara del supuesto de prérroga para el pago de
créditos fiscales. Dichos gastos se calcularan sobre las
cantidades no pagadas y se computaran por dias naturales
_desde que se vencid el plazo, hasta I fecha en que se pongan
efectivamente las cantidades a disposicion del confratista”

3!.7..4‘. Anticipo

Con cbjeto de iniciar los trabajos relativos a la obra a ejecutar, conviene que en los
contratos se pacte el pago de un anticipo en favor del contratista. Por supuesto,
generalmente el contratante pedird a cambio e otorgamiento de una garantia de buen
uso del anticipo. En caso de que se haya concedido un anticipo, y este no se entregue
oportunamente, el contratista tendra derecho a que se difiera el inicio de las obras,
segin sefiala lo dispone el articulo 63 de la Ley de QObras Publicas y Servicios

Relacionados ceon las Mismas.

Articulo 63 de la Ley de Obras Pablicas y Servicios
Relacionados con las Mismas:

‘El otorgamiento de ioé anticipos se debera pactar en los

contratos de obra publica conforme a lo siguiente:

I Los impértes de los anticipos concedidos serén
puestes a disposicioén del contratista con antelacion a
la fecha pactada para el inicio de los trabajos; ¢l atraso
en la entrega del anticipo, sera motivo para diferir en
igual plazo e} programa de efecucion pactado. Cuando
‘el contratista no entregue la garantia de los anticipos
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dentro del plazo sefialado en el articulo 38, no procedera
el diferimiento y por lo tanto debers iniciar la obraenla
fecha establecida originalmente.”

3.7.5. Moneda de pago

Especial importancia reviste en los contratos gue se ejecutaran en el extranjero, la meneda
en que se efectuara el pago, por lo que debe preverse si existe libertad de convertibilidad
de divisas, o que restricciones existen al respecto. En algunos contratos se estipula el
pago en dos monedas, a conveniencia de las partes, lo que es posible, -por ejempio
cuandoe el financiamiento para el proyecto proviene de instituciones muitilaterales, como
son entre ofras, et Banco interamericano de Desarrollo.

3.7.6. Ajustes al precio

Los contratistas en todo contrato deben revisar la posibilidad de que se efectien gjustes o
escalaciones enlos precios pactados, esto por motivo de inflacion, devaluaciones o cambios
de otro tipo que afecten el precio del contrato. Alrespectola Ley de Obras Publicas y Servicios
Refacionados con las Mismas seifala en su articulo 67 que:

"Cuando ocurran circunstancias de orden econdmice no
previstas en el contrato, gue determinen un aumento o reduccion
de los costos de los trabajos aun no ejecutados conforme al
programa pactado, dichos costos podran ser revisados,
atendiendo a lo acordado por las partes en el respectivo
contrato, El aumento o reduccidn correspondiente debera
constar por escrito.

No dar& lugar a ajuste de costos, las cuotas compensatorias a que,
conforme a laley de la materia, pudiere estar sujetala importacion de
hienes contermplados enfarealizacionde una obra”

T ke
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3.7.7. Plazo de ejecucién y prérrogas en el tiempo de terminacion

Los contratos de obra casi siempre incluyen una fecha de iniciacion y terminacion de los
trabajos Cuando una obra no es terminada dentro del plazo estipulado, el contratista
sera objeto de penalizaciones, multas 0 penas convencionales, Por o tanto, esimportante
tratar de cumplir con los plazos sefialados, 0 en su caso, solicitar las prorrogas

correspondientes en los casoes siguientes:

<+ Por ﬁo haberse entregado oportunamente el anticipo (art. 63 Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionadoes conlas Mismas}

< Porla no disposicidn oportuna de los inmuebles (art. 65 Ley de Obras Publicas
y Servicios Relacionados con las Mismas).

+“» Prérroga del plazo por suspensién temporal, parcial o total de la obra (art.
71 Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas)

< Por la ocurrencia de un evento de caso fortuito o fuerza mayor (art. 72, 91 Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismés)

3.7.8. Ordenes de cambio o modificaciones a las obras

Los cambios en el monto o plazo de fas obras a ejecutar, asi como los incumplimientos
de las obligaciones a cargo del contratante o del contratista, deben ser documentadas
a través de convenios modificatorios, que se suscribiran para cada caso especifico.

Tal es el caso det articulo 70 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las Mismas. que se refiere a modificaciones del contrato en monto y/o plazo, que en
general no deben rebasar el 25% del monto o del plazo pactado en el contrato Este

articulo a continuacién establece que :

“Las dependencias y entidades podran, dentro deif programa de inversiones aprobado,
bajb suresponsabilidad y por razones fundadas y explicitas, modificar los contratos de
obra publica mediante convenios, siempre y cuando estos, considerados conjunta o
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separadamente, no rebasen ¢l veinticinco por ciento del monto o del plazo pactadosen -
el contrato, ni impliguen variaciones substanciales al proyecio original.

Si las modificaciones exceden el porcentaje indicado o varian substancialmente el
proyecto, se debera celebrar, por una scla vez, un convenio adicional entre las partes
respecto de fas nuevas condiciones, en los términos del articulo 29 Este convenio
adicional debera ser autorizado bajo la responsabilidad del titular de la dependencia o
entidad o por el oficial mayor ¢ su equivalente en entidades Dichas modificaciones no
podran, en modo alguno, afectar ias condiciones que se refieran a fa naturaleza y
caracteristicas esenciales de la obra objeto del contrato original, ni convenirse para
eludir en cualquier forma el cumplimiento de la Ley o de los Tratados”

3.7.9. Garantias: seguros y fianzas

El contratista siempre otorgars en favor del contratante, determinadas garantias, entre

las que se pueden mencionar la siguientes:

« Garantia de seriedad de su oferta

+ Garantia de cumplimiento del contrato
+ Garantia de buen uso del anticipo

+ Garantia contra vicios ocultos

Estas garantias pueden otorgarse a través defianzas, o titulos de crédito, generalmente
cheques, o cualquier otra aceptable en las diferentes legislaciones. Al respeclo se sugiere
consultar los articulos 38y 39 de fa Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con

tas Mismas
3.7.9.1. Seguros

En lo referente a los seguros, en la cldusula respectiva se indican las diversas
poiizas a contratar y se especifica la obligacion del contratista y del contratante
para suscribirlas Se recomienda gue el contratista mahtenga en vigor un seguro
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corporativo que lo proteia conira posibles errores, incluidos los de disefio, si se
trata de un contrato ilave en mano.

3.7.9.2.'Garantias de aforo

£n los contratos de concesion, p.or gjemplo de carreteras, es usual que el
concesionario solicite una garantia de aforo minimo de parte del concedente, a
efecto de que si los estudios de demanda no se cumplen, el concesionario pueda
tener una garantia de que recuperara su inversidon de otra manera.
Desafortunadamente, los concedentes en ocasiones no estén dispuestos a otorgar

esta garantia, corriendo el riesgo de aforo a carge dei concesionario
3.7.9.3. Garantia del concedente

QOtras garantias que pueden solicitar el concesionario al concedente, son por
ejemplo, el establecer una linea de crédito para hacer frente a posibles
contingencias, como inflaciones elevadas, indemnizacion en caso de revocacion
de la concesion, por cambios en las leyes que éfecten la concesidén, entre otras.
Como un ejempio mencionaremos el articuio 46 de la Ley Venezolana No. 138,

gue permite s otorgue la garantia soberana del Gobierne:

“El Ejecutivo Nacional podra garantizar obligaciones def concesionario, &n cuyo
caso la garantia no podré exceder def setenta y cinco por ciento (75%) de los
gastos de los gastos de inversion ni constituirse por un ténmino mayor ai que falte
para la expiracion del plazo de la concesion . Esta garantia podra aumentarse hasta
el noventa por ciento (90%) con la autorizacion de la Camaras legisiativas en sesion
conjunta o de la Comision Delegada ©

3.7.10, Subcontratos

En general las diversas legislaciones permiten que se subcontraten partes de la obra,
hasta ciertos limites y con la previa autorizacion del contratante. En todo caso, el
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contratista seguira siendo el tinico responsable ante el contratante. Alrespecto, el cuarto
pérrafo def articulo 62 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las

Mismas dispone que:

“El contratista a quien se adjudique ¢l contrato, no podra hacer ejecutar la obra por
otro; pere con autorizacion previa de la dependencia o entidad de que se trate, podra
hacerlo respecto de partes de la obra o cuando adquiera materiales o equipos que
incluyan sy instalacién en la obra. Esta autorizacion previa no se requerira cuando la
dependencia ¢ entidad sefiale especificamente en las bases de la licitacion, ias partes
de la obra que podran ser objeto de subcontratacion. Entodo caso, el contratista sequira
siendo el tnico reéponsable de la ejecucion de la cbra ante la dependencia ¢ entidad ”

3.7.11. Cesion de derechos y obligaciones

En general ninguna legistacion permite que se cedan parcial ¢ totalmente, los derechos y
" obligaciones adquiridos en un contrato de obra. Sin embargo, en el caso de concesiones,

en algunos casos sise pemite ceder algunos derechos afin de garantizar créditos, fideicomitir
el cobro de peajes, o enajenar un porcentaje de las acciones de fa sociedad concesionaria.

3.7.12. Impuestos

Salvo casos excepcionales, €l contratista o concesionario deben cubrir todos los
impuestos, aranceles, derechos, y todo tipo de contribuciones a que esta sujeto de
acuerdo con la legistacion aplicable Sinembargo, en ocasiones sera factible acogerse
a tratados para evitar doble tributacién, u obtener beneficios de tipo fiscal, como

exgnciones de impuestos ¢ tasas preferenciales.
3.7.13. Supervision e inspeccion

El contratante y su personal generalmente tendran acceso con entera fibertad al sitio de
la obra y todos os lugares donde se efectlen trabajos. Ademas se permite al contratante
por si o através de terceros, inspeccionar y supervisar fos trabajos, el equipo y materiales,

Yy ensu caso, estar presentes en las pruebas que se realicen
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3.7.14. Dafios al contratista

Cuando el contratista sufra algin dafic o perjuicic derivado de causas imputables al
contratante, tiene derecho a gue se le compense, para que no se afecte el desarrollo de
los trabajos Si el incumplimiento de parte del contratante lo amerita, puede €l contratista
solicitar inclusive la rescision del contrato y el pago de una indemnizacion (Por ejemplo,
cuando se demuestre que el contratante no es el propietario legitimo de un predio en el

que se esté ejecutando una obra))
3.7.15. Daftos al dueiio: directos, consecuenciales y dafos liquidados.

Mediante esta clausuta, el contratista asume plena responsabilidad por todoslos gastos,
reclamaciones, procesos o acciones judiciales segui'dos porterceras personas en contra
def contratante por causas que le sean imputables al contratista. Esta clausula es muy
delicada, ya que buede Hegar a resultar de mucho perjuicio para el contratista, si asume
ademas de laresponsabilidad por los dafios directbs, otros dafios que se conecen como
consecuenciales o dafios indirectamente causados, por lo que se recomienda fijar un

fimite a la responsabilidad.

Los dafios liquidados pueden calificarse como pagos globales que debe efectuar el
contratista porincumplimiento de cierfas obligaciones previstas en el contrato. Sufinalidad
es estimular a contratista a desempeiiar estrictamente sus obfigaciones contractuales

3.7.16. Perjuicios

Los perjuicios son aguellas ganancias licitas que deja de percibir el contratante ¢ el
contratista, por causas imputables a su contraparte Porejemplo, en el caso de gue una
obra no se entregue dentro del plazo acordado, implica un perjuicio para ef contratante,
en cuyo caso, pueden pactarse el pago de m'ultas u otras sanciones. El contratista,
también puede resultar perjudicado, en el caso que se le llegare arevocar una concesién,
y también tendria derecho a ser indemnizado
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3.7.17. Caso fortuito y Fuerza mayor

Son acontecimientos cuya realizacion esté fuera del dominio de fa voluntad, pues no se
les puede prever o atin previéndolos, no se les puede evitar En el Derecho Mexicanola
fuerza mayor y el caso fortuito son sinénimos, ya que el Codigo Civil 108 emplea
indistintamente, aunque ajgunos autores consideran que el caso forluito se refiere a
acontecimientos de ja naturaleza (tlerremotos, huracanes, tormentas, granizadas, etc ),
mientras que la fuerza mayor se relaciona con hechos del hombre (hueigas, motines, |

guerras, invasicnes, etc.)

De acuerdo con el articulo 2111 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, nadie esta’
obligado a indemnizar éi cauéa un dafio por caso fortuito ¢ fuerza mayor, salvo cuando
ha dado causa o contribuido a él, cuando ha aceptado expresamente esaresponsabilidad
o cuando la ley se lo impone, por lo que el articulo 91 de Ley de Obras Publicas y Servicios

Relacionados con las Mismas dispone:

“No se impondran sanciones o multas cuando se haya incurrido -
en lainfraccion por causa de fuerza mayor ¢ de caso fortuito, o
cuando se observe en forma espontanea el precepto que se
hubiese de'je_:do de cumplir No se considerard gque el
cumplin’iiento s éshon’téneo cuando la omision sea descubierta
porlas autoridédes o medie requerimiento, visita, excitativa o

cualguier otra gestién efectuada por las mismas”.

Lafuerza mayor puede dar lugar a la terminacion del contrato Alrespectolaleyde Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas dispone en su articulo 72 que:

“En la suspensién, rescision administrativa o terminacion
anticipada de los Contratos de Obra Pablica, debera observarse

lo siguiente:
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W Cuando por caso forfuito o fuerza mayor se imposibilite
la continuacion de los trabajos, el contratista podra
suspender la obra En este supuesto, si opta por la
terminacion anticipada del contrato, debera presentar su
solicitud a la dependencia o entidad, quien resolvera
dentro de los veinte dias naturales siguientes a la
recepcion de la misma; en caso de negativa, seré
necesario gue ef contratista obtenga de la autoridad
judicial fa declaratoria correspondiente.”

"3.7.18. Idioma del contrato

En el caso de contratos celebrados entre partes de diferente nacionalidad y que no
‘hablan el mismo idioma, siempre se sefialard el idioma que regird para efectos de

interpretacién del contrato, que generalmente es elidioma del contratante
3.7.19. interrupcién de la construccion o explotacion de las obras

Esta clausularige las situaciones en gue, por alguna razén, es preciso suspender toda
o parte de la obra prevista en et contrato Generalmente se estipula que, si el periodo de
suspension no se ha especificado, el contratante lo especificara por escrito dentro de
los 45 dias a partir del primer dia de suspension, estando obligado el contratante a
conceder prorrogas adecuadas para compensar el tiempo perdido al contratista. Las
partes estan obligadas a procurar reanudar las obras a la brevedad posibie.

3.7.20. Multas

En jos contratos de obra es comun estipular multas, que se imponen a las partes por
incumpiimiento de alguna obligacién. Generalmente, fas multas se aplican al contratista

cuando se incumple el programa de obra
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3.7.21, Clausula penal

Tambiéq es comin que se pacte una clausula penal, en la que se estipula el pago de una
determinada cantidad en caso de qﬁe se produzca alguin evento determinado,
generalmente de incumplimiento El articulo 61 de la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas, que sefiala las estipulaciones que debe como minimo
contener un contrato de obra publica, estableée en su fraccion VI que deben incluirse

los montos de las penas convencionales
3.7.22. Terminacion anticipada

En todo confrato existira una clausula que sefiale las causales por las cuales puede
darse suterminacion de modo anticipado En esta situacién el contratista tendra dereche
al pago de los trabajos ejecutados La ey de Obras Publicas y Servicios Relacionados

con las Mismas dispone en su articulo 72, fraccion il que:

“lil. Cuando concurran razones de interés general que den
origen ala terminacién anticipada del contrato, la dependencia
o entidad pagara al contratista los trabajos ejecuiados, asi
como los gastos no recuperables, siempre que estos sean
razonables, estén debidamente comprobados y se relacionen

directamente con el confrato de que se trate”
3.7.23. Rescisién del contrato

L.a rescision de un contrato procede enlos casos que exista un incumplimiento grave
en las obligaciones de alguna de las partes Dicha rescision la puede invocar tanto el
contratista, como el contratante Al respecto la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados conlas Mismas dispone en suarticulo 72 que:

“I Cuando se determine la suspensién de la obra o se rescinda
el contrato por causas imputables a la dependencia o entidad,
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esta pagara los trabajos egjecutados, asi como los gastos no
recuperabies, siempre que estos sean razonables, esten
debidamente comprobados y se relacionen directamente con
el cohtrato de que se trate;

Il En caso de rescision del contrato por causas imputables al
contratista, la dependencia o entidad procedera a hacer
efectivas las garantias y se abstendra de cubrir los importes
resuitantes de trabajos ejecutados aun notiquidados, hasta que
se otorgue elfiniquito correspondiente, lo que deberé efecluarse
dentro de los cuarenta dias naturales siguientes ala fecha de
notificacion de la rescision En dicho finiguito debera preverse
el sobrecosto de los trabajos aun no ejecutados que se
encuentren atrasados conformse al programa vigente, asi como
lo relativo a la recuperacién de los materiales y equipos que, en
su.caso, le hayan sido entregados;”

3.7.24. Solucién de controversias

Para resolver las controversias que surgen de los contratos de obra, existen diferentes
mecanismos que pueden ser aplicables, tales como la concitiacidn, la mediacion, 1a
ammigable composicion, el arbitraje o la via jurisdiccional Las partes eljiran la forma de
resolver [as dispulas que mas les convenga, aunque por parte del contratante, si se
trata de una entidad publica, puede estar sujeto a ciertas limitantes Nuevamente
refiriandonos al caso mexicano, el articuio 15 de la Ley de Obras Plblicas y Servicios
Relacionados con las Mismas dispone;

“t.as controversias gque se susciten con motivo de la interpretacion
o aplicacién de esta Ley o de los contratos celebrados con base

en ella, salvo aguellas en que sean parte empresas de
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participacion estatal mayoritaria o fideicomisos publicos, seran
resueltas porlos Tribunales Federales ”

Lo dispuesto por este articulo se aplicaréd a Ids organismoé descentralizados sdlo cuando
sus leyes no regulen esta‘ materia de manera expresa Lo anterior, sin perjuicio de lo
establecido en los tratados de que México sea parte o de que la Contraloria conozca, en
la esfera administrativa, de las inconformidades que presenten los particulares en relacion
con los confratos antes referidos, en los témminos det Titulo Sexto de esta Ley,

3.7.25. Arbitraje

El arbitraje es un medio de solucion de controversias muy utilizado actualmente, ya que
tiene Ja ventaja de ser mas expedito que un proceso judicial, ademas de que el laudo
arbitrai tiene la misma fuerza legat que una sentencia judicial y generalmente es susceptible
de ejecucion en el extranjero Sin embargo, en México la legisiacion todavia no permite
a las dependencias y entidades pactar la ctausula compromisoria con plena fibertad,
segun se desprende del articulo 15 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados

conlas Mismas, que en la parte relativa sefiala;

"S6lo podré pactarse clausula arbitral en contratos respecto de
aquellas controversias que determine la Secretaria, mediante
reglas de caracter genera], previa opinion de la Contraloria y de
ia Secretaria de Comercio y Fomento industrial.

Los actos, contratos y convenios que las dependencias y
entidades realicen en contravencion a 1o dispuesto por esta

ley seran nulos de plene derecho”
Ejemplos de posibles foros de arbitraje, a los que se pueden someter las partes son:

+ Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Intemacional (CCI)
+ American Arbitration Asociation (AAA) '

i
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+ Ceniros de Arbitraje de las Camaras de Comercio de cada pais {(vg Cémara
de Comercio de la Ciudad de México, Camara de Comercio de Bogota, elc )
+ Centro de Arbitraje de México (CAM).

3.7.26. Jurisdiccion y legislacién aplicable

Esta clausula tratade las leyes aplicables al contrato; normalimente esas leyes seranlas de
un pais neutral, pero en algunos paises, sobre todo sise frata de proyectos del sector publico,
tnicamente se reconocen las leyes del pais del contratante o duerio del proyecto

En el caso de ia ejecucion de obra pablica en México, fas partes deben someterse a
la jurisdiccion de los Tribunales Federales, cuando sea aplicable la Ley de Obras Publicas

y Servicios Relacicnados con las Mismas.
3.8. Figuras generalmente usadas para asociarse

Debido a que existen grandes riesgos en la construccién las empresas se asocian para
diluirlos y repartirios entre los socios. En la practica existen distintas formas de asociacion
distintas de las tradicionalmente utilizadas vy tipificadas por la legislacion mexicana, como
son entre otras: Cartas de interés, Cartas de intencién, Memorandum de Entendimiento

Todos estos tipos de confratos se utilizan como acuerdos preliminares de asociacion,
entre partes que estan interesadas en participar a futurc en un proyecto ¢ negocio
determinado Aunque el nombre del documento no establece e} alcance del mismo, sino
lo estipulado en las clausulas respectivas, en la practica se ha dado una cierta jerarquia a

estos documentos.

De estaforma, cuando el negecio esta todavia sin gran definicién, se acostumbra firmar
una carta de interés, con obligaciones todavia no muy precisas, Conforme el proyecto va
adquiriendo una mejor definicién, se puede firmar una carta de intencién, ¢ un memorandum
de entendimiento, cuando ya se tienen practicamente establecidas las bases y condiciones

de una futura asociacion.
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3.8.1. Convenios de asociacion

En estos convenios se definen de manera detallada fos términos y condiciones de una
asociacion. Se define claramente el objéto por ef cual se estan asociando las partes,
generaimente sobre una base de exclusividad y en ocasiones de confidencialidad,

Usualmente la responsabilidad ante terceros es solidaria, pero internamente cada

parte responde por sus obligaciones,

En el convenio se especifican los porcentajes de participacion de cada uno de los
asociados, 0 en su caso, el alcance del trabajo y responsabilidades que les
corresponden También se precisa la forma como se repartirdn los gastos que se
generen vy la forma como se repartiran las utilidades o pérdidas obtenidas.

Es comun nombrar a una empresa lider, para que represente a las demas ante el
contratante y ante terceros, por lo cual tendra derecho al pago de un honorario

3.8.2, Consorcios, Joint Venture Agreements

La terminologia juridica empleada para describir al grupo de empresas gue se han
asociado para cumplir fas obligaciones de un contratista no es uniforme en todos los
ordenamientos jur‘idiéos de cada pais. Por ejemplo, las expresiones “Joint Venture” o
“Consorcio” , en alguncs casos pueden referirse a los mismos tipos de acuerdo, y en

otras, a tipos diversos
3.8.3. Consorcios

En términos generales se puede decir que existe un consorcio cuando dos © méas
personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacién,
celebracion y ejecucion de un contrato, respondiende solidariamente de todas v cada
una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato En consecuencia,
las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en el desarrolio de la propuesta

DS R

y del contrato, afectaran a todos los miembros que conforman al consorcio
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3.3.4. Joint Venture

El contrato de "unién en la aventura®, conocido en elidiomainglés como joint venture, es
un concepto traido del derecho anglosajon y de la practica de los negocios que se efectian
en los Estados Unidos de América. Este contrato se ha usado para conjuntar intereses
de varias partes, generalmente de distinta nacionalidad. Dada la etapa de apertura
comercial que se vive, las empresas de distintos paises buscan alianzas estratégicas,
temporales o definitivas, para ser mas competitivas y obtener mayores beneficios

econdmicos.

El Joint venture se puede definir entonces, como cualquier asociacion de personas
para llevar a cabo un negocio particular que les produzca utilidades, paralo cual ellos

combinan bienes, inversiones, experiencia y conocimientos
3.8.5. Union Temporat de Empresas (UTE’s)

En Espafia, Colombia y Argentina principaimente, se denomina UTE al contrato que
. celebran dos o mas personas fisicas ¢ morales para presentar de forma conjunta una
misma propuesta para optar por la adjudicacion, celebraciony 'ejecucién de un contrato
generaimente de cbras, pudiendo responder o no de manera solidaria por el
cumplimiento total de la propuesta y del contrato, dependiendo de como se encu'e_ntre

regutado este contrato en cada pals.

La legislacion mexicana no contempla expresamente la figura juridicade la UTE, y
lo hace de manera muy somera respecto del Consorcio. Lo mas aproximado a estos
conceptos en México es la "Asociacion en Participacion” (A en ), que se encuentra
regulada en los articulos 252 g 259 de 1a L ey General de Sociedades Mercantiles,

3 86 Asociacion en Participacion (A.enP.}

La“A en P” es un conirato por el cual una persona lamada asocianie concede a otras
que le aportan bienes o servicios (asociados) una participacion en las utilidades y en las

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




284

pérdidas de una negociacion mercantil 0 de una ¢ varias operaciones de comercio. Por
este contrato el asociante obra en nombre propio, sin que existarelacion juridica entre

los terceros y los asociados

Cabe mencicnar que ni la UTE, ni el consoreio, ni el Joint Venture, nila"A enP” dan
lugar al nrachmiento de una nueva persona juridica, diferente ala de tas empresas que los
integran; no constituyen una sociedad en sentido estricto y carecen de personalidad

propia
3.8.7. Sociedades

Si el proyecto o negocio asi lo amerita o lo exige, en ocasiones los socios constituiran
una sociedad mercantil, generaimente bajo la forma de una sociedad andnima de
capital variable, que puede ser o no de responsabilidad limitada, dependiendo de lo

que sea mas conveniente para el caso especifico.

En este caso de define un objeto social adecuado, que permita a la sociedad cumplir
con las actividades para ias que sera constifuida; se definen las participaciones de los
accionistas en el capital social; los integrantes del consejo de administracion; ka forma
de tomar decisiones a través de quérum; en asambleas ordinarias y extraordinarias
de accionistas; s& nombra un comisario encargado de vigilar la administracién de la

sociedad, Director general y apoderados.

Por ejemplo es comun que en el otorgamiento de concesiones, la autoridad
concedente exija que los adjudicatarios constituyan una sociedad creada ad hoc para

que sea la concesionaria del proyecto.
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CAPITULO CUARTO

PROPUESTA SOBRE LA EQUIVALENCIA ECOI\[OMICA
CONTRACTUAL EN LOS CONTRATOS DE OBRA
EN EL DERECHO MEXICANO

4.1. introduccioén

Ya teniendo claro la teoria del equilibrio econémico del contrato, como se reguia legalmente
el contrato de obra piblica y privada y su utilizacion en la practica, se expondra nuestra
propuesta de incorporacion dentrodela legié!acién mexicana del equilibrio econdmico contractual;
como acclonar algin mecanismo de restablecimiento en caso de que como ya se dijo, se presente
alguna circunstancia imprevisible que altere las condiciones originalmente pactadas por los
contratantes enlos contratos de obra, y asi poder contrarrestar la injusticia que representa para
una de las partes al sobrevenir alguna de eflas

Uno de los temas, fundamentales de la contratacion es el que hace referencia al equilibrio
econémico det contrato y su mantenimiento.

En las siguientes paginas se determinara y examinara cada una de las circunstancias
que generan la afectacion de ia ecuacién ﬁnanciera enlos contraios estatales y particulares,
algunas que surgen por un comportamiento de |as partes - incumplimiento, utilizacion de los
poderes excepcionales, y ofras que se presentan en forma ihdependiente dela Voiuntad de
ios bontr‘atantes - sujeciones imprevistas, tecria de la impreﬁi'si()n, etc.-; igualmente se
estudiaran los distintos mecanismos que se deben utilizar para el mantenimiento de la
ecuacion contractual

4.2. Concepto de equilibrio econdmico,

En los confratos de tracto sucesivo, como es el contrato de obra, cuyo pago se encuentra’
sometido a plazo, es factible que durante el tiempo que medie entre su celebracidn y la
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fecha de su cumplimiento, se presenten circunstancias que alteren el contenido original de
las prestaciones, de tat suerte que el cumplimiente del contrato en la forma inicialmente
- pactada resulte mas oneroso para las partes o alguna de ellas.

Por ello, es que el ordenamiento juridico, en aras de procurar que fa finalidad buscada por las
partes al contratar s& mantenga durante tedo el desarrollo de fa actividad contractual, consagre
el principio general del equilibric econdmico del contrato. Es asi como, de acuerdo alo que se
ha expuesto, dicho equilibrio se refiere ala conservacién, durante la gjecucion del contrato, de fa
correspondencia inicial de las prestaciones pactadas de modo que si, por circunstancias
sobrevinientes a su perfeccionamiento y noimputa blesa t;uien resulta afectado el desarrollo del
objeto contractual supone una pérdida para &l en relacion las estipulaciones originales, la
contraparte deba concurrir al _restablecirhiento detales condiciones

- Como ya se sefiald desde el primer capitulo, para e tratadista André de Laubadére el
equilibrio econdmico “es la relacién aproximada entre cargas y ventajas que el cocontratante
ha tomado en consideracion como un célculo al momento de contratar; cuando este balance
razonable se rompe puede ser équitativo restablecerio puesto que &l habia sido tomado
como un elemento determinante del contrate™®.

No sobra precisar que la desp%qporcién inicial de prestaciones es relevante en los contratos
conmutativos y se relaciona con otros fendmenos juridicos como son la lesién enomme, los
vicios del consentimiento, y en ciertos casos, con la simulacién. Sin embargo, el equilibrio
economico tiene como punto de partida las prestaciones pactadas una vez perfe_pcionadé
el contrato y busca que estas mantengan ef resultado econdmico que cada una de tas partes

tuve encuenta al contratar.
4.3. Fundamentos juridicos

Antes de mencicnar algunos elementos en qué poder fundar la teoria en estudio, es del caso
hacer presente que para algunos, silateoria de laimprevisién no es aceptada su existencia

o e T T

3 DE LAUBADERE Andeé, Op. Cit P 32
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en el derecho, mucho menos esta figura que es menos conocida, y més aun, que se discuta
por ende sobre las bases de apoyo a la misma. Es por ello, que resuita muy importante que
se exponga, con el fin de que se le otorgue algin reconocimiente y formulacion.

Considerando que en Derecho Publico “sélo se puede hacer aguelic que 1a ley permite”;
y que en este caso debe ser entendido en el sentido de que si no hay norma expresa que

contemple la idea del equilibrio econdmico, éste no puede ser considerado

Sin perjuicio de lo antes mencionado, existen mas y mejores antecedentes, que nos llevan a
plantear el postulado de que en nuestra realidad se acoge la concepcién del restablecimiento
dei equilibrio econémico contractual, siendo por consiguiente posible reclamar su apficacion,
basanddlo enlo siguiente:

4.3.1. Laigualdad ante las cargas

Las cargés pueden ser concebidas como aguellas obligaciones a las que se sometieron
las personas La norma es la que tradicionalmente se menciona en apoyo de laidea en
estudio Con elia se quiere indicar que si se quiebra el equiiibrio de las prestaciones
que nacen del contrato originalmente celebrado entre las paries, stendo éste conmutativo,
volviéndose mas gravoso y oneroso para alguna de ellas, se debera resarcir o compensar
_en la forma y magnitud que sea necesaria, a fin de restablecer el referido equilibrio y
equivalencia en las prestaciones, pues el no hacerlo importa que el afectado estaria
soportando mayocres obligaciones o cargas que las establecidas originalmente y, en
consecuencia, vulnerando el principio de la igualdad, equidad y buena fe En ofras
palabras no es posible que al exigirse el cumplimiento de un contrato en particular, se
experimenten menoscabos en el patrimonio de un particular, tanto en contratos celebrados
entre particulares, como con el estado, a consecuencia esto ultimo, de satisfacer el
interes general o publico Si asi ocurriera indudablemente se vulnerarianlos principios

antes nombrados.
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4.3.2. El elemento motivo o fin

El fin o motivo determmante de ia voluntad de los que contratan, de acuerdo con Io
establecido en el articulo 1831 del C6d|go Civil para el Distrito Federal, no debe ser
alterado, ya que “es el motivo que induce al acto o contrato”. Si aceptaramos laidea de
que una de las partes debe soportar, desde un punto de vista econdmico, las
consecuencias del desequilibrio financierc que se ha suscitado durante la ejecucion del
contrato, tendriamos que a esa prestacion de la parte afectada le faltaria o careceria de
causa que |la justificara dentro de los limites del contrato que se hubiere celebrado

4,3.3. El principio de que todo contrato es ley para las partes.

Como quedé claramente expuesto en el capitulo segundo, en el derecho mexicano es
una regla general que los contratos sean cumplidos siguiendo el principio fundamental
pacta sunt servanda Es decir, los contratos una vez perfeccionados obligan alas partes

. alo expresamente pactado asi como alas consecuencias, que segin su naturaleza son

conforme a la buena fe al uso o a la ley. Este principio parte de la idea de que guien
realiza un acto juridico debe tomar en consideracion determinadas circunstancias de
hecho (econdmicas, politicas o juridicas) que justifican su voluntad de realizar ese negocio
juridico con el objeto de alcanzar un fin determinado, por lo que debe prever i alcance
de las obligaciones que asume y [as consecuencias de diche acto juridico Er{ el supuesto
de que el contrato deba continuar surtiendo sus efectos en el futuro por ser de ejecucion
diferida 6 de tracto sucesivo, también tienen importancia los acontecimientos que

pudieran ocurrir en el momento de su gjecucion

De acuerdo a la opinion de algunos autores; misma que no compartimos, 1a legistacion
en general no acepta la cléusula rebus sic stantibus,. Ya que de acuerdo con el texto
expuesto del articulo 1796 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, si bien es cierto que
en este precepto se hace referencia directa a la buena fe y ésta constituye un principio
general det derecho, serd precisamente en consideracion a fa buena fe que & obligado
er_e'condqci_rse como persona consciente de su responsabilidad en el cumplimiento
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de las obligaciones que asumié confractualmente, aun cuando sobrevengan
acontecimientos que no se previeron y que ia modifiquen,

4.3.4. Otras causas

En apoyo de nuestra tesis y el porque si es administrada la clausula rebus sic stantibus
podemos hacer mencion a una serie de principios que vienen a fundamentarla, dentro
de los cuales mencionamos:

+ La equidad y justicia El aceptar como legitimas aquellas circunstancias
extraordinarias y sobrevinientes durante el desarrolio del contrato y prescindir
de exigir en forma rigurosa la ejecucién del mismo, no hace sino respetary
confirmar principios doctrinarios antiguos y que también por supuesto

constituyen derecho

+ Labuenafe. Este principio también nos sirve de apoyo a nuestra presentacion.
En efecto, si cualquiera de las partes exigiera con rigor estricto el cumplimiento
literal del contrato, teniendo como cimiento de esas circunstancias
exiraordinarias, imprevisibles, sobrevinientes, y que alteran los términos de lo
celebrado respecto del particular, indudablemente que dicha actuacion estaria
investida de una falta de buenafe.

+ Rol econdmico y social del contrato de obra. El contrate come instrumento de
actuacion, desempeiia un importante rol en la vida econdmica y social,
permitiendo satisfacer el intérés privado, general o publico, en donde no
interesa si una de las partes sale mas 0 menos ganancioso, sila utilidad es
mucha o0 poca, sino que éste termine la tarea encomendada

El ordenamiento jurfdico en materia administrativa y civil debe regular el equilibric
econémico-financiero como principio general en materia de contrataciéon de obras,
previendo que se mantenga la igualdad o equivalencia enfre derechos vy obligaciones
surgidos ai momento de proponer o contratar, segin el caso. Si dicha igualdad o
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equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes
adoptaran en el menor tiempo posible tas medidas necesarias para su restablecimiento.

A nuestro juicio, este principic del mantenimiento de la ecuacion contractual debe
desarrollarse para establecer mecanismos a favor de cada una de las partes para que
los hagan efectivos, en caso de que se vean perjudicados durante el desarroflo de ia

actividad Contra;:tuai

4.4, Rompimiento del equilibrio econémico del contrato.

Se debe partir del principio contenido en el 1796 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que
ordenaque: “ . los contratos desde que se perfeccionan oblfigan a los contratantes, no sdlo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias gue segun su
naturaleza, son conforme a la buena fe al uso o alaley’. Al momento de la celebracion de un
contrato se entienden incorporadas en el acuerdo de voluntades las circunstancias economicas
reinantes y el interés que lo motive, de tal suerte que si por circunstancias imprevisibles - en
algunos casos también irresistibles - se hace mas oneroso ef cumplimiento de las obligaciones
para una o todas las partes, debe procederse al restablecimiento del equilibrio inicial, el cual
necesariamente se vera reflejado al rescatar las condiciones originales A nuestro juicio, esta
solucion se Ilega interpretando el principio anterior, conjuntamente con otro principio de la

contratacion no menos importante como lo es el delabuenafe

A suvez, el tratadista francés ya referido, André de Laubadére, expresa que "l equilibrio
financiero no es sindnimo de gestidn equilibrada de la empresa y no constituye una especie
de seguro def contratista contra déficits eventuales de expiotacion, sinc que es unaréplica a
la insequridad financiera causada por el poder de modificacion unilateral del Estado que
caracteriza al contrato administrative, es necesario garantizar el restablecimiento de la
ecuacién financiera del contrato como un principio de equivalencia honesta ya que el
desequilibrio en derecho privado solo da lugar a la excepcion de ingjecucion”®,

13 Fhidem, p. 32
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También consideramos que, la rigidez del principio de derecho privado contenido en el
postulado pacta sunt servanda, que refieja ka inmutabilidad impuesta por la ley respecto del
mencionado articulo 1798 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, sobre las obligaciones
contraidas por las partes al celebrar el contrato y su mantenimiento invariable durante fa
ejecucion contractual, debe ser reemplazado por la flexibilidad del principio rebus sic
stantibus ef cual conlieva que el contrato debe mantenerse, Gnicaments en cuanto subsista
inmodificada, durante la etapa de ejecucién o cumplimiento, ta situacién de sacrificio o
beneficio reciproco enque se hallabaﬁ fas partes en el momento de la celebracién, perono
puede ni debe mantenerse, cuando esa situacion sufre modificaciones entre el referido
momento inicial de su celebracién y otro cualquiera posterior de su cumplimiento

Esto debe corresponder a la necesidad de hacer compatibles, de una parte, la proteccion
del interés econdémico del contratista y, de otra, en caso de tratarse de contratos celebrados
entre el Estado y los particulares, el ejercicio de los poderes exorbitantes de ta administracion
no debe significar el desconocimiento de quienes han contratado con ella en aras de proteger

elinterés publico,

Pe acuerdo con lo anterior, cabe' agregar, que si bien el rol del particular s colaborar con
la administracién en ta consecucion del interés publico, la utilidad que éi busca al contratar
debe garantizérse en tedo momento: por e}lo el contratista afectado por circunstancias ajenas
tiene derecho a ser restablecido en su interés econdmico.

El rompimiento del equilibrio contractual y su consecuencial restablecimiento, debe prever
consagrar la figura de la revision y reajuste de precios en los contratos de tracto sucesivo de
obra ptiblica y suministro, que tenga lugar, respectivamente, en los eventos de alteracion de
los factores determinantes de los costos o cuando los productos objeto del contrato sufrieran

fluctuadiones

La ley de manera expresa debe regular el restablecimiento del equilibric econdémico
cuando ef mismo se ha roto y sefialar el derecho, a que se restablezca el equilibrio de ia
ecuacion econémica del contrato a punto de no pérdida, por ia ocurrencia de situaciones
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imprevistas que no le sean imputables a los contratistas, Si dicho equilibrio se rompe por
incumplimiento de alguna de as partes, tendra gue restablecerse la ecuacion surgida al

momente del nacimiente del contrato.

L.a conservacion del equilibrio financiero-econémico del contrato significa, respecto del
co.ntratista, que durante todo el desarrolio de su actividad contractual debe existir
correspondencia en el valor econdmico de su prestacion; es decir, el contenido pecuniario
debe ser equivalente en el momento de proponer o contratar (segtin el caso') yenlaépoca

en que deba cumplirse el objeto del contrato

 Tratandese e contratos administrativos, cuya parte débil es el contratista privado, ta mayor
onerosidad sobreviniente que por cualquier causa recayere sobre la prestacion a su cargo,
haciéndola mas gravosa, debe ser remediada por la administracion. Nuestra legislacion,
debe implicitamente incorporar todas las causas, debiendo admitir la reinstauracion del
equilibrio financiero en funcién de la variacién de cualquiera de los factores determinantes

de los costos previstos.

En el evento de que ef equilibrio del contrate serompa en contra del contratista, v por
causas no imputables a él, tiene dereche a que se le restablezca a punto de no pérdida; et
cualimplica que el contratista no sufra una disminucion del valor econdmico de su prestacion,
tomando como referencia el valor de la misma al momento de la estipulacion original. Se
busca asi proteger el resultado economico perseg‘uido por el contratista al contratar, de
modo que pueda lograr las ganancias que habria obtenido de cumplirse el contrato en las

condiciones originaimente pactadas
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4.5, Elementos

' 4.5.1. Existencia de un contrato de obra, de tracto sucesivo.
4.5.2, Acaecimiento de un hecho, evento, o circimstancia, que sea.

Mucho se ha abordado a fo largo del presente trabajo sobre las causas; autores a los
que se hace referencia a lo largo dej presente trabajo, se han preocupado de estructurar
y sefialarlos elementos y sus cualidades con base a las cuales se configuraria el tema
de tesis en estudio Nosotros, sin perjuicio de complementar ¢ adicionar lo ya expuesto,

consideramos los siguientes:
4.5.2.1. Extraordinario o anormal.
4.5.2.2. imprevisible al momento de celebrar el contrato.

4.5.2.3. Altere notablemente la equivalencia de las prestaciones originalmente

pactadas.
4.5.2.4. Independiente de la voluntad de las partes
4.5.2.5. Sobrevenga durante el desarrolio del contrato.

Los dos Gltimos del segundo elemento, se agregan por razones de mayor claridad, aungue
en estricto nigor no se consideran necesarios por estar subyacentes, por aplicaciéon de reglas
generales tales como: nadie puede aprovecharse de su propia negligencia, y por otro fado,
es logico que el hecho debe ocurrir durante [a ejecucion del contraio; si fuere antes ias
partés debieran considerarlo para contratar, y si fuere después yano produciria efectos o

consecuencias
4.6. Causas del rompimiento del equilibrio contractual.

Las causas gue generan el rompimiento del equilibrio contractual pueden ser extemas a las

partes o imputables a ellas
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Al respecto, en la doctrina Argentina se dice que el principio del equilibric econémico
financiero del confrato sufre menoscabo: “ cuando la administracién no cumple sus
obligaciones (por dejar de hacer lo que le corresponde} o introduce modificaciones al
contrato. lgualmente cuando la accién del Estado (fait du prince) alteralas condiciones del
contrato y cuando por trastormos de la economia general, debidos a circunstancias extemas
y no imputables al Estado, se aumentan considerablemente los costos" %

La doctrina vy la jurisprudencia francesas inicialimente solo reconocian el rompimiento del
equitibrio financiero. y &l consecuente restablecimiento cuando se producian el aumento al
concesionaric de obligaciones en ia prestacion de un servicio publico; al respecto,
tradicionalmente se citan las "Conclusiones” de Ledn Blum {dirigente socialista vy jurista,
destacado en ambos campos) para el falio emitido en el proceso del concesionario de la
Compafiia Francesa de Tranvias, del 11 de marzo de 1910, del Consejo de Estado frances

4.6.1. Causas imputables a las paries
4.6.1.1. Causas imputables a ias paries y al Estado
Pueden comprenderse fas siguientes circunstancias:

4.6.1.1.1. Utilizacién de poderes excepcionales por parte de la

administracion contratante.

' En este caso se trata de analizar como causal de rompimiento del equitibrio
contractual el ejercicio por parte de la administracion contratante desu potestad
de caducar, modificar, terminar ¢ interpretar unilateralmente el contrato como
boderes exorbitantes propios de ciertos contratos celebrados con ella, no de
las facultades unilaterales exorbitantes que como Estado tiene frente a los

10 CASSAGNE Juan Carles, Los contrates de ia adminisiracién piblica, T. 1 Cooperadora de Derecho
¥ Ciencias Sociales, Bucnos Aires 1975, p. 39
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particuiares de manera general. Al respecto vale la pena traer algunos

pronunciamientos doctrinales:

“Cuando la persona publica usa legitimamente sus
prerrogativas de tal forma que impone nuevas cargas a
su contratante, debe indemnizario por la totalidad de estas
cargas. No se trata de dafios y perjuicios que deben
pagarse en razon de unafalta contractual consistente en
el incumplimiento de sus obligaciones, sino de una
indemnizacién fundada en la necesidad de conservar el
equilibrio de gastos y beneficios segun lo previsto por
fos contratantes( )™

“La administracion es titular de una serie de poderes
exorbitantes con relacién a los particulares, que se
explican por la necesidad de proteger el interes publico,
concebido comofin estatal de primer orden. No obstante
la existencia de estas facultades excepcionales, ta
administracion no pude desconocer los derechos del
contratista, quien interviene en la actividad contractual
no solo como colaborador de la administracion sino
movido por su interés de lucrarse. Es por ello que sicon
el ejercicio de alguno de los poderes exorbitantes, la
entidad estatal contratante altera | equilibric econdmico
del contrato en contra dej contratista, este tiene derecho
a que se le restablezca en los términos iniciales™?,

1 VEDEL, Geoge, Op Cit. P 289.
14 GONZALE? RODRiGUEZ Mlguel Cddigo Contencioso Adminisirativo comentado, T 1, Librerias
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La ley debe consagrar los casos en los cuales la administracién debe ejercer
las facuitades de terminacion, interpretacion y modificacion del contrato, asi
como consagrar la obligacién de reconocer en los respectivos actos las
indemnizéciones a favor del contratista como contraprestacion a los posibles
perjuicios, interpretacion o modificacion unilateral efectuada

De acuerdo a o anterior, para el caso de las facultades excepcionales
ejercidas mediante la aplicacion de las ctausulas de modificacion, terminacion
e interpretacion unilaterales, se plasmaria la obligacién de reconocer y pagar
las compensaciones e indemnizaciones. Esto no es otra cosa que 2 necesidad
de mantener el equilibrio contractual Por lo anterior, es evidente que, las
entidades deben utilizar las facultades excepcionales que surgen de las
clausulas de modificacién, interpretacion y terminacion unilaterales, haciendo

efectivo este derecho del contratista

Es factible también que la ruptura del equilibrio contractual se presente por
fa aplicacién indebida de las facultades excepcionales derivadas de la
terminacién, interpretacion y modificacion unilaterales, ya no por la ausencia
de reconocimiento de indemnizacién en & mismo acto, sino por la
inobservancia de otros requisitos para utilizar dichas facultades

Refiriéndonos de manera especifica a la incidencia de! ejercicio de estas
potestades excepcionales en el rompimiento del equitibric contractual, se
plasman fos siguientes comentarios:

<+ Enel caso de modificacion del contrato, sea esta concertada o unilateral,
si causa mayores costos al contratista, estos deben ser reconocidos por
la administracion a fin de mantener el equilibrio econdmico del contrato
Los mayores costos pueden ocurrir, por gjemplo, cuando el estado
contratante solicita al contratista nuevos trabajos, pide que amplie los
nicialmente pactados o que haga modificaciones en los que se encuentra
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realizando. Sinembarge, sila modificacion altera el valor delcontrato enun
20% o més, la ley deberia otorga la posibilidad al contratista de renunciara
la ejecucién def contrato, caso en el cual se ordenaria su liguidacién e
indemnizacion. Situacion queno prevé el articulo 62 dela Ley de Chra Pablica
y Servicios Relacionados conlas Mismas '

% En el caso de Terminacion unilateral del contrato por la administracién,

»

cuando sobrevenga alguna de las causales consagradas por el
mencionado articulo 62 de la Ley de Obra Publica y Servicios
Relacionados con las Mismas, que sefiala que da lugar a la liquidacion
cel contrato, y existe obligacién de la administracion de indemnizar at
contratista, siempre y cuando la causal que determind el ejercicio de [a
potestad excepcional, sea ajena al contratista como seria, por ejemplo
cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o 1a sifuacion de
orden publico, loimponga.

%+ Asimismo, cuando para evitar la paralizacidn o afectacién grave del
servicio publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la
administracion interpreta unilateraimente ef contrato, y como consecuencia
de talinterpretacién - que no comperte ef contratista- se hace mas gravosa
en términos econdmicos la prestacion a cargo de este, olas circunétancias
en que debe ejecutar el contrato hacen que disminuya la utilidad prevista
¥ reconocida, es su obligacion restablecer el equilibrio financiero del
contrato, siempre que haya alterado su voluntad inicial de las partes
producto del ejercicio indebido del poder excepcional

_ 4..6.‘1 .1.2. Hecho del principe.

Como se sefiald en los capituios primero y segundo anteriores, a pesar de
que la doctrina de manera unanime reconoce el Faif du prince como causal
de revisién de precios en los casos de rompimiento del equilibrio contractual,
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no asf sucede con los eventos que pueden ser considerados como “hechos
de! principe”, pues sobre tal aspecto, lo mismo que, en general, sobre las
caracteristicas que deben reunir las circunstancias para gue sean consideradas
como tales, capaces de modificar las condiciones contractuales, existen
posiciones encontradas en los autores. Al efecto vale la pena exponer la postura

de algunos de ellos:

< Elprofesor francés Jean Rivero explica ta complejidad de la jurisprudencia
francesa en este tema bajo las siguientes reglas: "( ) la tecria opera
cuando la administracién grava las cargas del coniratisia a través de
medidas individuales de policia, por ejemplo. No opera cuando el
desequilibrio financiero procede no de Ja entidad contratante sino del
Estado que obra por disposiciones de caractergeneral; es efcaso de un
decreto en matenia social, pues aqui se equipara el dlea administrativa a
la econdmica. Puede jugar si cuando la persona publica que contrata
toma una disposicion de caracter general que afecta directamente uno
de los elementos esenciales del contrato (creacion de un impuesto en
materias primas indispensables en la ejecucion de un contrato) .

“ A suvez, eltratadista André de Laubadére observa que (. ) el hecho del
principe emana de una autoridad publica Tiene que causar un perjuicio y
serimprevisto, a su vez enla doctrina y jurisprudencia francesa se discute
si su fuente es cualquier auforidad def Estado o exclusivamente fa
autoridad contratante. El derecho francés se inclina por esta ultima
hipotesis; ast, no es hecho del principe una medida departamental en
relacién con un contrato nacional, pero si puede serfo una disposicion
tegislativa en un contrato nacicnal puesto que es de una 6rgano de la

13 RIVERQ, Jean Droit Administratif, Dalloz, Paxis 1977.p 127
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persona publica que contraté. Sin embargo, las normas generales
(legislativas o reglamentarias), fiscales o laborales o econémicas y
monetarias, no danlugar a la aplicacion de la teoria. Si bien cuando ella
tiene vigencia hay ligar a la reparacion del dafio causado, pueden
producirse otros efectos como |a ingjecucion del contrato cuando o hace
imposibie la medida administrativa o la disminucién por la sancién por
mora, o la propia rescision del contrato cuando los efectos sobre Ia
ejecucion desbordan ciertos fimites™*,

< Asimismo, Benoit afirma que el hecho del principe se encuentra
perfectamente caracterizado asi:

"Una autoridad administrativa que ha celebrado un
contrato hatomado en virtud de textos precisos decisiones
gue tienen repercusiones directas sobre la ejecucion del
contrato {. ) el Prefectc no actud en calidad de
representante del Estado contratante, sino ejerciendo
competencias que le habian sido conferidas en materia
policia de los ferrocarriles. El Prefecto no pudc tomar
estas decisiones sino en razén de la competencia que
dichos textos le otorgaban. En cuanto al hecho de que la
misma autoridad podia obrar en dos calidades diferertes
es precisamente lo que da lugar &l hecho del principe, en
donde el contrato no puede impedir el ejercicio de una
competencia de policia propia pero puede determinar
eventualmente el derecho de [a indemnizacion del
particular cocontratante”s.

% DE LAUBADERE, André Op. Cit, T WL p 20 | TESIS CON
FALLA 0§ (RIGEN
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<+ Para el tratadista argentino Miguel S. Marienhoff, la posicién mayoritaria
de la doctrina francesa sobre las circunstancias gue pueden flegar a
convertirse en el “Fait du Prince” es restrictiva y'limitativa, y por elio se
declara contrario a elia; expresa el profesor Marienhoff: “( . }las medidas
que dan paso a la indemnizacién pueden tener origen en un érgano
esencial del Estado o de una autoridad que pertenezca al mismo nivel
juridico (nacional o provincial) de quien contratd™“€. Para Marienhoff, 2 su
vez, existe ofro motivo de discrepancia con la doctrina francesay es que
para éi solo los actos de caracter general dan lugar a la aplicaciton de la
doctrina del principe, no asf los de caracter individual, pues estos Uitimos
generan responsabilidad contractual por violacién de sus estipulaciones
“Para la existencia juridica def lamado hecho del principe, fa resolucion o
disposicion del Estado debe ser de caracter general, objetive, incidiendo
en los efectos econdmicos de un contrato administrative existente, con
menoscabo de dichos efectos en contra del particularcontratante () En
cambio si la resolucion o disposiciéon del Estado fuesen de caracter
“individual” o "particular { . ) se regira por los principios de responsabilidad
extracontraciual del mismo (. )",

Sin embargo, lo que si resulta claro es que, la base de esta causales una
disposicion de una dependencia del Estado, que afecta directamente el
equilibrio econdémico del contrate vy vuelve mas gravosa la situacion del
contratista. En este caso el coniratista tiéne derecho a que se le restablezca

145 BENOIT, Francis Paul Droft Administratif Francais, Paris, Daltoz, Paris, 1968, p 465
16 MARIENHOFF, Miguel 8, Op Cif,p 550
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-eteguilibrio contractual; y si esimposible continuar el contrato, puede reclamar
laindemnizacién correspondiente.

Por dltimo, el hecho del' principe puede consistir en decretos o leyes que
imponen cargas al contratista o lo obligan a modificar sustancialmente sus
obligaciones particulares, ¢ en decisiones administrativas que ocasionen una
verdadera alteracion al contenido del contrato

Para ser considerada una circunstancia como hecho del principe esta debe
ser de caracter general; de acuerdo con la posicién asumida por ef profesor
Miguel S Marienhoff Sobre esta postura se mencionan los fundamentos
constitucionales qué en Argentina sirven de soporte a la teoria del hecho de
principe:

“El fundamento de tal responsabilidad del Estado hacia
su cocontratante, basada en el "hecho del principe”,
_radica en los principios de los articulos 16 y 17 de la
Constitucion Nacional, pues so pretexto de que cumpla
~ €l contrato administrativo (de obvio interés general o
publico), al cocontratante se le estaria dando un trato
desigual respecto a log demés habitantes, ya que, aparte
de gue la norma "general” dictada afecta los derechos
individuales de tal cocontratante, al exigirle el
cumplimiento del expresado contrato haria incidir sobre
&l una carga que no pesa sobre las demas personas,
cuyo derecho, en [a especie, no experimenta desmedro
especifico alguno por razones de interés publico No es
concehible qué un individuo en especial, a través del
cumplimiento de un contrato administrativo, sufra el
detrimento de su patrimonio obedeciendo esto a razones
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de interes publico. Tampoco es concebible que, en
beneficio publico, a raiz de la norma “general” dictada
que trastoma o altera la economia ¢ ecuacion financiera
de su contrato, el administrado reciba menoscabo
patrimonial sin indemnizacion, como ocurriria, sien las
circunstancias expuestas, se pretendiera que el
cocontrante (sic) cumpla igualmente sus obligaciones,
cargando conuna lesiva situacion que excede todas las
previsiones del contrato: habria ahi un menoscabo de la
garantia constitucional de inviolabilidad de la proptedad
(articulo 17 de 13 ley Suprema) - de la que forma parte el
derecho nacido de un contrato-, ya que en beneficio del
interés general se lesionaria del patrimonio del
cbcontratante. A Iaé demas personas o habitantes a
quienes afecte la expresada medida "general’, no les
corresponde, en este supuesto, indemnizacién alguna,
por cuanto la situacion de tales personas, al no hallarse
estas vinculadas al Estado por un contrato, no es
“diferencial’, no pudiendo entonces invocar a su favor la
existencia de un perjuicio especifico y particular derivado
de esanorma“general” Entales casos, la obligacion del
Estado de indemnizar al cocontratante es una obvia
consecuencia del “principio”, también contenido en &l
expresado articulo 17 de la Constitucion, conforme al cual
todo menoscabo patrimonial o individual ocasionado por
razones de interés publico o general, debe ser resarcido:
tratese de un principic general de derecho aplicable en
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todos los supuestos de lesion patrimonial particular por
-razones de interés publico y no solo en los casos de
expropiacion por causa de utilidad publica”

4.6.1.2, Causas imputables a las partes, en los contratos celebrados entre

el estado y los particulares, y los particulares mismos.
4.6.1.2.1 Incumplimiento.

Ei equilibrio econdmico iguélmente puede romperse cuando existe
incumpiimiento de las partes. El incumplimiento es una contravencion al pacto,
a lo acordadeo en el contrato o a lo prometido en los pasos previos del
surgimiento del vinculo, -propuesta, pliegos, invitacion, etc - propuesta, pliegos,
invitacion, etc - Este incumplimiento puede darse enlos contratos celebrados
entre el estado y los particulares, ¢ los particulares mismos

En el caso dela administracion, el incumphmiento bien puede manifestarse
por un retardo, una omision, abstencidn o también, es factible gue se evidencie
mediante la expedicién de un acto administrativo que se utilice como
mecanismo, para infringir el acuerdo  En tal sentido se pronuncia el profesor
Marienhoff: "Cuando la administracion publica no cumple con las obligaciones '
que el contrato pone a su carge, alterando por esa via el equilibrio econdmico-
financiero del mismo, elio determina un supuesto de responsabilidad
contractual del Estado (.. )", "St las modificaciones fueren abusivas, 0
excedieren los margenes autorizados porias normas, ef particular contratante
podria incluso pedir aue se declare ka rescision del contrato { )"%.

independientemente del restablecimiento del equilibric econbmice que
posiblemente genera e incumplimiento de la administracion, igualmente

S Ibidem. pp. 474, 476 | ) TESIS C ON -
FALLA DE ORiGEY
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discute la doctrina la posibilidad de aplicar por parte del contratista la
denominada exceptio non adimpleti contracius, seginla cual si una parie no
cumple la ofra esta dispensada del cumplimiento. El mismo profesor
Marienhoff'* seftala que cuando el incumplimiento de las obligaciones por
parte de la administracion es de tal naturaleza que impide al contratista cumplir
las suyas es necesario aplicar la mencionada excepcién; sifuacion que se
presenta, segun el tratadista, cuando se produce un prolongado atraso de los
pagos por parte del Estado de sumas que resultan considerables . igualmente
cuando la administracién contrata las obras sin disponibilidad efectiva de los

recursos presupuestales.

Sin embargo, para el tratadista André de Laubadére™, la ingjecucién por
parte de la administracion de sus obligaciones contractuales no genera para
&l contratista el derecho a no eumplir Ias suyas. Pero reconoce el tratadista
que cuando, como consecuencia del incumplimiento de la administracion, se
hace imposible Ia ejecucién del contrato, esta imposibilidad de la ejecucion
$& viene a constituir en un hecho asimilable a la fuerza mayor.

4.6.2, Causas ajenas a las partes
4.8.2.1. Teorfa de ta imprevision.

L.aley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, lo mismo que
el Cédigo Civil, deberia reguiar éspecificamente el restablecimiento del equilibrio
financiero del contrato por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean
imputables a los contratistas y que tampoco obedezcan at incumplimiento ¢
conductas de la administracion, tratandose de contratos celebrados entre el Estado
y los particultares, o entre los particufares mismos. debiendo prever fa consagracion

M2 Ibidem, p 479.

1% Cfx DE LAUBADERE André, Op. Cit, T I, p 31
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de laimprevisién como circunstancia que altera el equilibrio econémico del contrato
y otorgando el derecho al contratista a solicitar su restablecimiento, ya que
actualmente dnicamente hace referencia ia Ley de Obras Pdblicas y Servicios
Relacionados con fas Mismas, en su fraccion IV articulo 62, al caso fortuito o fuerza

mayor.

Como ya se habia enunciado a lolargo del presente trabajo, en fos contratos de
‘cumplimiento futuro, en los cuales se difilere el cumplimiento de las prestaciones
en el tiempo, es posible que las circunstancias existentes al momento de ellas
‘sean distintas de aguelias que determinaron la celebracion del contrato, por haber
sobrevenido eventos que las partes no pudieron prever en ese momento haciendo
mas gravoso el cumplimiento del contrato para una de ellas.

Como se ha establecido en innumerables ocasiones, en principio, rige el precepto
de que “el contrato es ley para las partes”; sin embargo, el acuerdo de voluntades
debe existir para lo previsible, y el deudor no puede ser obligado desde que se
haya pasado el limite obligatorio del contrato. La buena fe a que se hace referencia
en el articulo 1798 del Cédige Civil para el Distrito Federal, para el desarrcllo de fa
actividad deberia prever especificamente reajustar los términos contractuales para
acomodarios alos nuevos hechos, no pudiendo el acreedor pretender que el deudor
cumpla rigurosamente su obligacion, no obstante la variacion de las circunstancias
por hechos imprevistos al momento de contratar

ta teoria de la imprevision cuyo fundamento se encuentra en la equidad y la
buena fe deberia regularse explicitamente en laley y preverse en los contratos en
todo momento, estableciéndose gue cuando circunstancias extraordinarias,
imprevistas oimprevisibies, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucién
sucesiva, periddica o diferida, como lo es el contrato de obra, alteren ¢ agravenia
prestacion del futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en tal grado que
- -resulte excesivamente onerosa, podra esta pedir su revision.

TESIS CON
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En caso de que no sea reconocida por la parte que resulte beneficiada la
situacién imprevisible, el juez debe proceder a examinar las circunstancias que
hayan alterado las bases del contrato ordenando, si ello es posible, los reajustes
gue la equidad indique; en caso contrario, el juez debe decretar la terminacidn del
contrato, no aplicandose esta regla a los contratos aleatorios, ni alos de ejecucion

instantanea

El ordenamiento juridico debe admitir, la revision judicial de los contratos
validamente celebrados por las partes, con el fin de modificartos o terminarlos,
cuando almomento de la ejecucion de las prestaciones las circunstancias se han
alterado por causas que las partes no pudieron racionalmente prever al momento

de perfeccionar el contrato

De acuerdo a ias definiciones antes presentadas, la teoria de la imprevisién,
también como vimos denominada del riesgo imprevisto, versa sobre la incidencia
de las causas materiales y fisicas y las alteraciones de la coyuntura econdémica
gue fueron imprevistas porque eran imprevisibles en el momento de |a celebracion
del contrato, vy que, surgidas en el curso de ia ejecucion, trastornan fa ecuacion
financiera del mismo, tornando méas gravosa la carga que venia soportando el

contratista.

Lateoria dela imprevision, en contratacion administrativa, deberia aplicarse en
los mismos supuestos previstos para ello en materié civil; por ello es que en el
presente trabajo, se ha estimado conveniente presentar el tema de tesis, tanto
para tos contratos de obra celebrados entre ¢! estado y los particulares, v los
coniratos celebrados entre particufares, ya que a nuestro juicios, difieren unicamente
en que en contratacion administrativa la revision del contrato debe ser, tanto para
restablecer el equilibrio econémico at existente al momento de contratar, como
para terminarlo e indemnizar al contratista afectade una obligacién de la
administracién y un derecho del contratista particular, que deberia concretarse, de

‘ser posible,.sin.acudira 10rgano judicial.
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4.6.2.2. Requisitos. Los supuestos de aplicacion de la teoria de la imprevision

son los siguientes:

<+ L as circunstancias que sobrevengan a la celebracion dej contrato y alteren
el equilibrio del mismo, deben ser extraordinarias, imprevisibles, e

imprevistas por las partes al momento de coniratar.

Como se ha venido conceptualizando, se entiende por circunstancias imprevistas
e imprevisibles, aquellas que las partes no previeron al momento de perfeccionar
el contrato, o al de la oferta, segun el caso, y que con mediana diligencia no estaban
en la obligacion de considerar como posible su realizacion (razonablemente
imprevisibles) No es preciso que el acontecimiento mismo haya sido imprevisible,
solo se requiere que Jo sean los efectos del suceso ya producido al momento de

perfeccionarse el contrato

Sobre lanaturaleza de las circunstancias imprevistas el profesor Marienhoff sefiala
(. ) tal dlea no obedece a conductas o comportamientos especificos de la autoridad
publica, sinc a una serie de imponderables que actdan o se manifiestan por via
refleja , tanto de caracter interno como internacional o externo, y gue al unirse, dan
como resultado un alea econémica, que se especifica en fluctuaciones de mercade
con las consiguientes alzas de precios de costos, desvalorizacion de [a moneda

( )’-' 151 )

Para Marienhoff'¥?, no obstante, no es indispensable que el desequilibrio
econdmice del contrato provenga de un acontecimiento econémico, peroe si es
preciso que dicha alteracién origine consecuencias econdmicas y perjudiciales

para el confratista

31 MARIENHOFF. Miguel § Op. Cif, p. 503
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<+ Los contratos de tracto sucesivo y de ejecucion-instantanea cuyo
cumplimiento deba realizarse en época posterior a su perfeccionamiento,
por ger de cumplimiento futuro, estan semetidos a determinados riesgos
consustanciales a su propia naturaleza. Es lo que se conoce como el
desarrolio normal del contrato, es decir, aquella que se encuenira dentro
de los limites del mismo y que por regla general, resultainherente aesa

operacion contractual

E! desarrolio normal de los contratos de cumplimiento futuro, impene a las partes
la carga de prevision y aseguramiento contra posibles fenémenbs que puedan
incidir en el contenido econdmico del contrato, durante el tiempo que media entre
el perfeccionamiento v la ejecucién del mismo. Asi pues, las partes pueden estipular
formas para contramestar el riesgo inherente a este tipo de contratos, verbigracia,
incluir clausulas de estabilizacidn monetaria, pago con referencia a moneda

extranjera, mecanismos de revision periodica, etc.

Sitas partes no prevén los remedios referidos, dentro del marco contractual, no
serd posible que quien resulte afectado por circunstancias sobrevinientes solicite

el restablecimiento del équilibrio del contrato.

Por todo o expuesto respecio de la teoria de la imprevisién a lo large del presente
trabajo, se puede inferir que la teoria de la imprevision solo es aplicable ante la
ocurrencia de fendmencs gue excedan del desarrollo normal del contrato,

Segtin Marienhoff'™™, el dlea anormal es el “acontecimiento que frustra o excede
todos los calculos que las partes pudieron hacer en el momento de formalizar el

9 fhident.p 505 - oy
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contrato. Las variaciones de precios que provengan de fluctuaciones econémicas

corrientes constituyen aleas ordinarias; en cambio; { . ) aleas extraordinarias son

{ . ) por ejemplo, las depresioneas monetarias, crisis economicas, etc. { . )™

*» Las circunstancias que alteran el equilibrio del contrato no deben ser

imputables a quien las aduce Los hechos modificatorias de las
circunstancias imperantes en la época de celebracién del contrate, no
pueden derivar de la actividad de [a parte presuntamente aplicada, nide
su negligencia o descuido. Segun lo comentado por Marienhoff “Para
gue sea procedente y aplicable la teoria de la imprevision, el
acontecimiento causante del desequilibrie econémico financiero del
contrato no debe serle imputable al Estado: silo fuese, tendria vigencia el
hecho delprincipe ( .}"*%

Asi mismo, aplicando por analogia ias reglas del derecho civil, puede colegirse -

gue la circunstancia imprevista debe ocurrir estando el contratista o contratante en

tiempo de cumplir, pues si sobreviene cuando esti en mora, la parte afectada

deberé asumir los riesgos de su impuntualidad

% Es imperativo que el equilibrio econémico del contrato se altere como

consecuencia de las circunstancias extraordinarias sobrevinientes
haciendo excesivamenie oneroso para el contratista el cumplimiento de
su obligacién en los términos originalmente acordados lLa excesiva
cnerosidad debe mirarse con rélacién al valor de la prestacion al momento
de proponer o contratar, es decir, se presenta una alteracion del costo
inicial de Ja prestacion, afectando el interés econémico pretendido por el

contratista

154 Ibidem p 524
5 Ihidem. p 503,
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+ La circunstancia que ocasiona el rompirniento del equilibrio contractual,
debe provocar efectos transitorios Asi lo reitera Marienhoff™, “Ha de
tenerse presente que implicando una mera ayuda; la indemnizacion
que, en estos casos, la administracién publica le efectia al particular
contratante, a fin de gue este pueda obviar las consecuencias de la
situacién critica en que se encuentra, tal mera ayuda mal se avendria
con el caracter definitive de los efectos dei hecho o acto perturbador

.y

A continuacién haremos mencion a la teoria de las sujeciones imprevistas, ia
cual, para mucho autores extranjeros, no asi para los nacionales, no hacen distincién,
entre ésta teoria v la de la imprevision, ya que difieren en cuanto a que ésta ultima
surge de las condiciones econdmicas de orden material

4.6.2.3. Sujeciones imprevistas.

Las denominadas sujeciones imprevistas como causai de rompimiento det equilibrio
econdmico del contrato, se distingue de la fuerza mayor en que no genera una
imposibitidad del cumplimiento del contrato sine que lo hace mas oneroso, del
“"hecho del principe”, en cuanto proviene de factores ajenos a las partes; y de la
teoria de la imprevisidn; en cuanto que las dificultades no surgen de las condiciones
econdmicas sino que son de orden material”.

De acuerdo a lo expuesto por algunos autores, los cuales coinciden en sefalar
que las sujeciones imprevistas se presentan especialmente en los contratos de
obra publica y pueden nacer de compiicac_iones, factores no advertidos, y gue no
habian sido contemplados inicialmente por las partes.

iden p 511
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Aligual que en la teoria de la imprevision, para que pueda hablarse de sujeciones
imprevistas, las dificultades materiales deben estar fuera de las que sonnormales
en Ig_ gjecucién de un contrato, ellas son las Unicas que dan lugar a una
indempizacidn, aungue en las cldusulas contractuales se haya rechazado ia
posibilidad de la misma, pues la indemnizacién que se prohibe es la que puede
provenir de la presencia de unas dificultades normales.

Segun De Laubadére™ ia sujecion imprevista debe acarrear un desarrollo de
la economia del contrate que signifique un rompimiento respecto de la proporcién
que debe existir entre los gastos variables del misme y la importancia de la obra

Miguei Gonzélez Rodriguez, sefala que cuando se presenta una sujecion
imprevista® . el cocontratante debe respetar sus obligaciones y aportar la prestacién
definitiva en &l contrato, aun cuando excusandose el retraso que pueda implicar
ello en la ejecucion de la labor contratada Pero af cocontratante se le reconoce un
derecho de indemnizacion, como en los anteriores casos Sin embargo, también
alrespecto cabe preguntarse cud! es la solucién al supuesto de que el cocontratante
no disponga de medios econdmicos para atender o solucionar {as situaciones o
circunstancias imprevistas, porque la administracion oportunamente no pone a su
disposicion los fondos. indispensabfes para ello, bien porgue no los quiere
reconocer ¢ asumir, ¢ bien porque, iguaimente, no esta en condiciones econdémicas
en determinado momento de atender, suministrando al contratista los fondos

indispensables ™
4.6.2.4. Caso fortuito o fuerza mayor.

e acuerdo con la fraccion IV, del articulo 62 de la Ley de Obra Publica y Servicios
Relacionados con fas Mismas, aparecen pues, el caso fortuito y la fuerza mayor

¥ DE LAUBADERE, André Op Cit, T 1L p 31

8 GONZALEZ RODRIGUEZ, Miguel Op Cif T 1 p 588 | TESIS CON
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como eximentes de responsabilidad tanto de la administracion como del contratista,
consistentes en circunstancias imprevisibles sobrevinientes a la celebracién del
contrato, ajenas a la voluntad de ias partes e irresistibles, que ocasionan
ordinariamente ia terminacién del contrato o la celebracion de uno nuevo en
condiciones diferentes.

No ha sido muy aceptado por la jurisprudencia y la doctrina. que el caso fortuito
o la fuerza mayor conlleven a revision de los términos en que fue celebrado el
contrato para considerar un eventual desequilibric econdmico como consecuencia

de la ocurrencia de uno de tales eventos.

En Derecho Civil, como se menciond en los capitulos anteriores el caso fortuito
o fuerza mayor presupone un incumplimiento del contrato, Sin embargo, el caso
fortuito o la fuerza mayor, funcionan come un mecanismo de liberacion del deudor

ante el incumplimiento del contrato.

Para que el sucesc sea considerado caso fortuito o fuerza mayor, y por io mismo
eximente de responsabilidad respecto de la parte afectada por e, debe ser:

«+ Imprevisible, es decir, que razonablemente no pudo ser considerado por el
contratante como realizable al momento de contratar. Segun Hinestrosa es:
“ todolo que sale de los cdloulos habituales, lo que sobreviene sin esperarse,
pesealaatencion que se puso al dlea futuro (. )%

< Irresistible, en la medida que haya colocado a quien lo sufre en
imposibilidad circunstancial de obrar en forma diferente a como lo hizo.

< Exterior, el acontecimiento debe producirse fuera de la esfera de la
responsabilidad del deudor

'* HINESYROSA, Femando Curso de obligaciones. Publicacioncs Universidad Externado de Colombia,

. Bogota 1985, p. 570 : :
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Tanto ia fuerza mayor como el caso fortuite, como se emplean ennuestro Cédigo
Civil para el Distrito Federal, producen los mismos efectos y por 1o tanto hacer una
posible distincién careceria de interés

Nuestro Cédigo Civil equipara al caso fortuito, el hecho del acreedor del que
provenga Ja falta de cumplimiento de la obiigacién, fraccion I}, articulo 2017 del
mismo Codige Civil para el Distrito Federal.

Se considera que mientras en la fuerza mayor la causa es exterior (hecho del
hombre), aungue conocida, en el caso fortuite (hecho de la naturaleza) es
desconocida e ignorada En cuanto a los efectos, la fuerza mayor exoneraen la

totalidad de los casos, no asi el caso fortuito

La distincion entre la fuerza mayor y el caso fortuito adquiere su mayor inferés
déntr‘o del marco de [os contratos de obra respecto de la responsabiiidad fundada
en el riesgo excepcional. La fuerza mayor, en efecto, es causa exterior, ajena al
demandado, que lo exonera de responsabilidad en todos los ¢asos, al pago que el
caso fortuito es causa desconocida pero no exterior al demandado por cuanto,
precisamente, la causa inmediata del dafio es imputabte de todas maneras a la
estructura misma de la cosa o actividad por la que debe responder el demandado
Si bien la causa desconocida demuestra la ocurrencia de culpa del demandado,
por no serle exterior, no suprime [a imputabilidad del dafio

Al respecto, el doctor Fernando Hinestrosa en su Curso de obligaciones dice
“Fuerza maycr es fa circunstancia imprevista que surge por fuera de las actividades
del demandado, totalmente extrafia al giro de sus negocios, de su empresa, en
general de su vida, que por lo mismo puede sobrecoger a cualquierpersona (. )'y
“Caso fortuito es acontecimiento también obra del azar, pero que se desarrollay
estalla dentro de una concreta actividad, como riesgo propio, inherente al desarrollo
{ Y;"( )y sien principio el dafio proveniente de caso fortuito o fuerza mayor
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comprueba la inocencia del demandado, fratandose de actividades peligrosas ha
de dilucidarse el origen del imprevisto, concluyendo que si emana de fuerza
realmente extrafia, es procedente la absolucion; en tanto que ei motivointernoala
actividad vincula a quien la practica, tesis admitida por la jurisprudencia patria con
el argumento de que el riesgo propio de la empresa no es previsible ()%

A grandes rasgos, puede afirmarse que si bien la legistacion equipara el caso
fortuito a la fuerza mayor, en unos casos la causa eximente de responsabilidad es

conocida y en otros desconocida.

Como se menciond, lo normal ante Ja ocurrencia de un evento de fuerza mayor o
caso fortuito, es la terminacién del contrato o la celebracidén de uno nuevo an
condiciones diferentes. La fuerza mayor o caso foriuito que se presenta en la
ejecucion del contrato y que no impide el cumplimiento final de la prestacion, pero
aue hace mas onerosa la causa pars alguna de las partes, debe manejarse, bajo
la 6ptica de la teoria de la imprevisién ya explicada.

4.7. El restablecimiento del equilibrio y su mantenimiento durante la ejecucion
del contrato

4.7.1. Medios de restablecimiento

Analizadas las causas del rompimiento det equilibrio financiero det contrato, resta estudiar
los medios para que éste. conforme nuestra legislacion se pudiera restablecer y mantener
si es'que se dan los elementos a los gue nos referimos en numero 4.5 anterior, de manera
jusia y equitativa para las partes durante la ejecucion del mismo.

Por lo que hace a la Ley de QObras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas, asi como su reglamento en este sentido no brinda una opcién clara, que a
nuestro juicio sea justa y equitativa para el contratista, ya que los medios gue prevé

son los siguientes:

' HINESTROSA, Fernando, Op. Cit . p. 571
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Para en caso de incumplimiento por parte del estado, el articulo 55 de dicha ley
establece:

“En caso de incumplimiento en los pagos de estimationes y de
ajustes de costos, la dependentia o entidad, a solicitud del
confratista, deberd pagar gastos financieros conforme al
procedimiento establecido en el Cédigo Fiscal de la Federacion,
como si se tratara del supuesto de prorroga para el pago de
créditos fiscales. .”

Como vemos del articulo antes t;anscrito, al tinico incumplimiento a que da lugar en
contra del estado. es en lo que serefiere al pago de estimaciones y de gjustes de coslos,
dejando a un lado situaciones que son factibles que pudieran presentarse y que enlia
practica de hecho ocurren, tal es el caso, entre otras, que, las autoridades modifiquen
unilateraimente las condiciones contractuales originalmente pactadas, suspension de
los trabajos o rescision del contrato, el no reconocimiento de obra ejecutada, e}
impedimento de la ejecucion de la obra

Dada esta situacion, nila mencionada ley, ni su reglamento, reguian una indemnizacion
que pudiera considerarse justa, ya que por ejemplo, para el caso de incumplimiento en
los pagos, la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, establece
que & estado debe pagar Unicamente los gastos financieros. Tratéandose de suspension -
de ios trabajos o rescision del contrate la fraccion | del articulo 62 de esta ley, sefiala que
el estado; *. pagara los trabajos ejecutados, asi como los gastos no recuperables,
siempre que éstos sean razonables, estan debidamente comprobados y se relacionen
directamente con el contrato de que se trate” Dada esta situacion se considera que ef
estado debe reconocer y considerar no solamente los gastos financieros y los no
recuperables, sino también indemnizar con alguna cantidad que represente las utifidades
esperadas, mas intereses sobre los costos financieros
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El articulo &6 de la mencionada ley, sefiala que: "Cuando a partir de la presentacion
de propuestas ocurran circunstancias de orden econdmico no previstas en el contrato
que determinen un aumento o reduccion de los costos de Jos trabajos alin no ejecutados
conforme at programa pactado, dichos costes, cuando procedan'!, deberan ser ajustados
atendiendo al procedimiento de ajuste de costos acordado porlas partes en el contrate °

Derivado de lo establecido en este articulo. es que reafirmamos la teoria de que el
estado es quien cuenta con la facultad potestativa de decidir cuando procede realizar el
ajuste de costos en un contrato de obra y en gué casos Por elio, es que s imperativo
gue se modifique la ley, a efecto de ser mas equitativa y prever un mecanismo de
restablecimiento del equilibric econdmico contractual de manera clara.

Siguiendo este orden de ideas, mencionaremos fo gue establece et articulo 125 del
Reglamento de la Ley de QObras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas
para el caso de rascisién del contrato:

“Articuto 125 - Cuando la dependencia o entidad sea la
que determine rescindir un contrato. dicha rescision
operara de pleno derecho y sin necesidad de declaracion
judicial, bastando para elio que se cumpla el
procedimiente que para tal efecto se establece enla Ley,
en fanto que si es el contratista quien decide rescindirlo,
sera necesario que acuda ante la autoridad judicial
federat y obtenga la declaracion correspondiente”.

Si bien es dierto, que el estado en aras de procurar proteger el interés piblico,
concebido comofin estatal primordial, también o es, que éste no puede desconocer los
derechos del contratista, quien forma parte de la actividad contractuat no solo como

_ ' El subrayado-es mio
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colaborador de 1a administracion, sino para obtener un beneficio econémico, por ello,
es que se considera que son exorbitantes las facultades que tienen y en honor a ia
justicia, no tienen correspondencia los derechos del estado con los dei contratista, quien
ademas desde el principio es el que fija las reglas, no obstante que en lamayoria de los
- casos, el que asume los riesgos es i proplo contratista

Desde un particutar punto de vista, tanto en el ordenamiento civil como administrativo,
deberia establecerse el que las partes adopten en el menor tiempo posible las medidas
necesarias para su restablecimiento. Suscribiendo para tales efectos los acuerdos v

pactos necesarios.

Estos ordenamientos, ademas de contemplar las formas de restablecimiento ¢ de
mantenimiento del equitibric del contrato deben prever la forma de hacerlos efectivos,
gue no podia ser otra, en el caso de contratos celebrados con el estado, que la de
establecer come obligacion de las entidades incluir en sus presupuestos las partidas
necesarias para pagar al contratista los valores a que tenga derecho como consecusncia
de la aplicacidon de los medios de restablecimiento o mantenimiento del equilibrio
econdmico det contrato, y en el caso de los particulares, el incluir dentro del costo de la
obra, una partida que se maneje como contingencia en caso de que se presente algin
desequilibrio contractual, asegurandose en ambos casos, (contratos entre el estado y
los particulares y entre pa'rticulares mismos} la efectividad de estos pagos y
reconocimientos al contratista de alguna situacion que se presente en particular o que
llegase a presentarse

Veamos Ios principales mecanismos que deberian regularse en los ordenamientos
civil y administrativo como formas de restablecer el equilibrio econdémico del contrato

Actualmente, en materia de contratos de Obra Publica, en virtud de que se tutelan
bienes de interés publico, es que la Ley de Obras y Servicios Relacionadas con las
mismas, asi como su reglamento, veremos a continuacion, es mucho mas especifica, al
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contener disposiciones particulares para regular el contrato de QObra Publica, no asi en
materia de contratos de obra privados.

il

4.7.1.1. Revision de precios.

La ey de Obras Pablicas y Servicios Relacionados con las Mismas, en su articufo
57, da lugar at derecho del contratista a la revisién de precios, cuando como se
sefiald en el articulo 56 de esta misma ley, . ocurran circunstancias de orden
economico no previstas en el contrato que determinen un aumento o reduccion de
loscostos de los trabajos) aun ne ejecutados conforme al programa pactado, dichos
costos, cuando procedan’®?, deberdn ser ajustados, atendiendo al procedimiento

de ajuste de costos.. *. De conformidad con o que establece este articulo, estaria
muy limitado el contratista, en caso de que se viera afectado, ya que, quedaria a
juicio de la administracién, el determinar si procede o no algan ajuste por
circunstancias que no se previeron en ef contrato

El referido articulo 57 establece lo siguiente:

“Articulo 57 - El ajuste de costos podra flevarse a cabo
mediante cualesquiera de los siguientes procedimientos”.

I Larevision de cada uno de los precios del contrato para obtener el ajus{e;

i Larevision per grupeo de precios, que multiplicados por sus correspendientes
cantidades de trabajo por gjecutar. representen cuando menos el ochenta por
~ ciento del importe total faitante del contrato, y

Hl En el caso de trabajos enlos que se tenga establecida la proporcién en que
intervienen los insumos en el total del costo directo de los mismos, el ajuste

12 E1 subrayado es mio
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respectivo podra determinarse mediante la actualizacion de los costos de los

insumos que intervienen en dichas proporciones”.

Como se menciond en los parrafos anteriores, no obstante lo preceptuado por
el articulo anterior, consideramos que en las legislaciones civil y administrativa,
debe contempiarse la obligacion de incluir en los presupuestos de las obras a
ejecutar, una partida especial destinada a cubrir los gastos que se originenen la
revision de los precios pactados por razon de los cambios o alteraciones en las
condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados Ademas, deberia tenerse
en cuenta como obligacion de las partes, la de otorgar la revision de precios cuando
se produzcan fendmenos que alteren en contra de una de ellas, el equilibrio
econdmico del contrato.

La revision de precios puede hacerse mediante la incorporacion de formulas
mateméticas, mediante |a referencia a la actualizacion segun el indice de inflacion,
de aumento de precios al productor, consumidor, etc.

4.7.1.2. Revision de condiciones de ejecucion.

Tratandose de la ejecucion de contratos de obra, ya sea entre el estado y particulares
0 entre particulares, el contratista, debe aceptar como consecuencia de ello que, e}
coniratante, debe velar porque realice su trabajo en las mejores condiciones posibles,
de manera que no se vea constrefiido a asumir obligaciones adicionales injustas Para
el efecto, las legistaciones civil y administrativa deben prever que los contratantes
adopten las medidas necesarias para mantener, durante el desarrollo def confrato, las
condiciones téenicas, econdmicas y financieras existentes al momento de proponer—
enlos casosenquese hubiese realizado licitacion o concurso puhlicos o soficitud de
cotizacién-, o de contratar- en los casos de contratacion directa- Debiendo los
contratistas, actuar de tal modo que, por causas a élimputables, no sobrevenga una
mayor onerosidad en e} cumplimiento de fas cbligaciones a cargo del contra'ﬁsta‘ Con
este fin deberan corregir, a lamayor brevedad, los desajustes que puedan presentarse
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y acordar los mecanismos pertinentes para evitar o solucionar las situaciones de fitigio

que lleguen a presentarse

.

- Por otra parte, se considera también que el contratista tiene derecho a recibir
oporfunamente laremuneracidn pactada, y a que &l vator intrinseco de Ja misma no
se altere o modifique durante la vigencia del contrato Y, por ello, debe agregarse
en las legislaciones civiles y administrativas, que en consecuencia, tendra derecho
el contratista, previa solicitud, a que el contratante je restablezca el equilibrio de fa
ecuacion econdmica del contrato a un punto de no pérdida, por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a él Si dicho equilibrio se rompe
por incurnplimiento det contratante, debera tener derecho a que se restablezcala

ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato.

Tratandose de contratos celebrados entre el estado y los particulares, igualmente
deberia establece que cuando se haga uso de la facultad de modificacion e
interpretacion unilateral del contrato por parte del estado, debe ser obligacion de
ia administracion aplicar los mecanismos de ajustes de fas condiciones y términos
contractuales a que haya lL:gar con el fin de mantener fa ecuacion o equilibrio inicial

De estamanera, las revisiones de los precios gue se acuerden, por presentarse
circunstancias gue afecten el equilibrio contractual, se cumplirdn mediante la
suscripcion de los contratos adicionales correspondientes o, mas tedavia, en los
acuerdos de liquidacion de los mismos.

4.7.1.3. Indemnizacidn.

Ademas de lo sefialado en el nimero 4.7 1. anterior, en lo que se refiere g las
inderﬁnizaciones, en el caso de contratos celebrados entre el estado y los
particulares, debe establecerse que cuando se utilicen las po'testades de
terminacion, interpretacion o modificacion uniiéteral de un contrato, por parte del
estado, éste déberé proceder al reconocimiento y orden- de pago de las
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compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de
tales medidas y especificarse como mecanismo de mantenimiento de la ecuacion
contractual ¢ pago de gastos adicionales, lo mismo gue el reconocimiento de
costes ﬂné ncieros e intereses.

4.7.1.4. La revisién de los contratos por el Poder Legislativo.

El Juez deberia también, por la demanda de una de [as partes y después de
Hamarlas y hacerlas comparecer a un acto conciliatorio, pronunciar la suspension
o ejecucidn del contrato o limitar su ejecucion por el plazo que determinara

Tambieén interviene el Poder Legislativo mediante preceptos permanentes
incorporados alas leyes generales Lo que es menester volver amencionar gue en
nuestro Codigo Civil para el Distrite Federal, establece en su articulo 1798, gque
‘Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, { ) Desde que se
perfeccionan obligan aos contratantes, no sélo al cumplimiento delo expresamente
pactado, sinotambién a las consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme
alabuenafe, alusooalaley”.

En este sentido, el Cédigo Civil alemén en su articulo 157 dispone gue "los
contratos deberan interpretarse como exige Ia buenafe y laintencion de fas partes
determinada segiin costumbre”; ¢l articulo 242 pr'eceptua que * el deudor esta
obﬁgédo a efectuar la prestacion segun lo exige la buena fe y la intencién comin
delas partes, determinada porlos usosy cbstumbres”; y el articulo 610 establece
que "El que promete hacer un préstamo, en caso de duda podra revocar su promesa
cuando el estado de fortuna de 1a otra parte sufra alieracién esencial, que ponga
en peligro el derecho a la restitucion” '

Ademas, expresa el precepto, det articulo 138: “Sera nulo todo acto juridico
contrario a las buenas costumbres, y en particular aquél por el cual, explotando
cualquiera la desgracia, [a ligereza o la inexperiencia de otro, se haga prometero

TESTS CON
TFALLA DE ORIGEN




322

dar por é{ o por un tercero, en cambio de una prestacién, ventajas pairimoniales
que excedan al valor de esta prestacién, de tal modo que, segtin las circunstancias,
las ventajas estén en enorme discordancia con ella” (ver también los articulos 10y
321)

4.7.1.5. La revision de los contratos por ef Poder Judicial (teoriz de la

imprevision)'™,

La revision de los contratos por el Poder Judicial se efectuaria aplicando ia teoria
de la imprevisién, con la designacion de la tan comentada clausula rebus sic
stantibus {manteniéndose asi ias cosas: rebus, las cosas; sic, asi; stantibus, esfando
o permaneciendo; es decir: subsistiendo la misma situacién o estado de cosas,
no cambiando las condiciones o circunstancias en gue se contratd originaimente).

Se entiende que deberia regularse que los contratantes celebran el contrato en
la inteligencia de que subsistiran las circunstancias en que contratan y que cuando
elfo no ocurre, cuando scbrevienen circunstancias excepcionales e imprevisibles,
los Jueces puedan revisar los contratos aplicando esa estipulacién tacita o
scbreentendida. Vale la pena recordar que las promesas se entienden siempre
formuladas bajo las condiciones ¢ circunstancias en que el contrato fue celebrado
y si 3 modifican esencialmente el contrato se resuelve, siempre que, como
veremos, se encuentren reunidos, estos requisitos esenciales; 1°.) que no exista
culpa ni mora del deudor; 2° ) que el cambio de circunstanciés o condiciones no
haya sido facil de prever; 3° ) que el cambio sea de tal naturaleza que, de haberlo
conocido anticipadamente, el deudor no hubiera contratado

183 Sobre este punto pueden consultarse los estudios publicados en la revista “La Ley” tomo 12, pags. 11y
siguientes, 40 y siguientes y 107 y siguientes, Scecidn Doctrinaria, sobre ™ la revision de los contratos por ¢l
Fuez”, en Alemania, Suiza e Inglaterra, respectivamente;, y Ja publicacion titulada ™ Iravaux de la Semaine
Internationale de droit”, afio 1937, Paris, pdgs 45y siguientes, 57y sigtes , 87 y sigtes , 105 y sigtes. 135 y
sigtes , 155 y sigtes , 173y sigtes , con estudios diversos juristas sobre la revisién de los contratos por el juez
en ¢l derecho italiano, hiingaro, polaco, yugoeslavo, sirio-libanés, turco, suizo v japongs.
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CONCLUSIONES

Segun et principio tradicional consagrado por el articulo 1796 de nuestro Cédigo Civil, el
contrato, una vez concluido, deberia permanecer incolume, inalterable, intangible,
cualesquiera que fueran las circunstancias sobrevinientes a los contratantes o a las
prestaciones objeto del confrato, aunque sean radicalmente diversas de las existentes al
contratar y hayan roto ef eguilibrio economico contractual primitivo.

Empero, el nuevo concepto social de los derechos personales, como prerrogativas gue
cumplen a la vez una funcion individuat y social, que tiende a desplazar el individualismo,
acentiia constantemente la tendencia a admitir que, en circunstancias excepcionales, cuando
ocurre la mutacién inesperada de las circunstancias en que se contratd coriginaimente, no
puede mantenerse incélume el dogma de |a obligatoriedad de los contratos con prestaciones
sucesivas o de ejecucion diferiday tales contratos pueden ser materia de una racional revision
por el Poder Legislativo o por el Poder Judicial. Esa revisién, sea para lograr un equilibrio
econdémico coniractual, respecio de fas condiciones originalmente pactadas, bien sea
rescindiendo o modificando el contrato, se funda en la tamada teoriade la impreviéién, que
se perfila como una causal de inimputabilidad por incumplimiento total o parciat de
obligaciones en actos, y principalmente en contratos de cumplimiento diferido o de tracto
stucesivo, como lo es el contrato de obra, como consecuencia def cambio de circunstancias
sobravinientes durante su ejecucién, que no hacen absolutamenite imposible el cumplimiento,

sino solamente demasiado oneroso.

Es un hecho que ia teoria de la imprevision reune ahtecedentes y reconocimientos en por
de su existencia en nuestro medio y por consiguiente se puede invocar y acoger por érganos
y ribunales sin que ello pudiera considerarse una actitud temeraria 0 escandalosa, Al mismo
tiempo aparece de sentida necesidad regular, de una vez y eén forma positiva, una materia
que tiene yamuchas aproximaciones en diferentes ambitos afin de dotaria de mas certezas

y estructuras, y menos especulaciones.
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Como quedd expuesto en el presente trabajo, la doctrina clasica y mayoritaria diferencia
lo que es la teoria de la imprevision, la teoria de los hechos del principe o poderes publicos
y teoria de [as dificuitades materiales imprevistas, principalimente en atencidn a si la
circunstancia extraordinaria, imprevista y sobreviniente, es de naturaleza financiera, emana
del poder publico, ¢ deriva de ia propia naturaleza, respectivamente.

A nuestro juicio, no se justifican tres denominaciones diferentes para situaciones que
pueden tener una denominacion tnica y comiin, Es decir, podemos fener una sola institucion,
que para efectos de Ia presente tesis, se ha denominade “Equilibrio Econdmico Contractual”,
— 0 cualquiera sea su nombre- con sus particularidades, y que agrupe 0 comprenda a los
presupuestos de las tres teorias Todas participan de fundamentos similares, discurren sobre
una misma base - circunstancias extraordinarias-, todas persiguen indemnizar ai particular
en mayor 0 menor grado, con &l fin dltimo de restablecer el equilibrio de las prestaciones

originalmente pactadas.

Se hace presente que las ideas aqui expuestas consideran a la imprevisién en el &mbito
publico y privado. En este dltimo caso, sabemos de esfuerzos para analizar y desarrollar

también esta institucion.

Sin embargo, como se expuso, en el derecho publico son otros los bienes y principios a
tutelar y considerar en |a elaboracion y desarrolic de esta institucion No obstante ello, resulta
inetudible tender a lograr su uniformidad, pues no aparece como conveniente tener dos
visiones, una publica y ofra privada, para una misma figura escogiendo una u otra, segun ¢!
campo del derecho en el que nos encontremos.

La norma Pacta sunt servanda es perfectamente aplicable a fos contratos de ejecucion
diferida en épocas de estabilidad econémica, no asi, para un periodo de inestabilidad en el gue
se producen acontecimientos imprevisibles por fos confratantes, que alteren substancialmente
sus obligaciones, haciéndolas en muchas ocasiones exageradamente onerosas; ese principio
no debe serla pauta que regule tales relaciones juridicas, aun cuando siga siendo perfectamente
vélido paratodos los contratos de-tracto instantaneo- y para aquellos de-tracto sucesivo-enlos

ST

3
[
ot
P




325

que las condiciones originales permanecen relativamente iguales a aquellas que se danenlos
momentos ultericres en que se cumple o ejecuta el contrato.

Resulta ya inaplazable que todos los Codigos Civiles asi como las leyes que preven la
obra publica y privada a nivel nacional, que no ‘contemplan en sus ordenamientos el
restablecer el equilibrio econémico contractual, invocando la teorfa de ia imprevision, la
admitan en los contratos de ejecucion diferida y autoricen ta resolucion del contrato o la
modificacion equitativa de sus condiciones, cuando la prestacion de una de las partes haya
Hegado a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles,
ajenos a su voluntad y que no sean consecuencia de la gjecucion normal y/o incorrecta del
contrato, a fin de que los contratantes gue se encuentren inmersos en tales supuestos no
sufran las consecuencias de la inequidad en que los puede situar un derecho rigido superado
por la realidad econdmica inestable gue nos ha tocado vivir.

Esta propuesta no desconoce la importancia del valor - seguridad juridica- que al Derecho
también le interesa alcanzar, pues precisamente porque estima la trascendencia de este
valor, es que se propone una modificacién legal aplicable que rija, como toda ley, en forma
general, abstracta e impersonal, y gue permita a los contratantes saber a qué atenerseenel
caso de esas alteraciones extraordinarias en la realidad economica

Admitir et equilibric econémico contractual en los contratos de mérito, no rifte con la
estructura clasica que a los contratos civiles e han asignado nuestros codigos nacionales ni
impide que al lado de articulos come los que prescriben que - los contratos se perfeccionan
y surten efectos entre las partes por el mero consentimiento-; -la validez y ef cumplimiento-de
los contratantes- aparezca lanorma que autorice la rescision del contrato o la modificacion
equitativa de sus condiciones en los casos de imprevision, pues los primeros, son reglas
generales aplicables a todos los contratos, y el segundo, seré una norma especiat vigente
s6lo para los contratos de ejecucion diferida en los casos en que 1a prestacion de una de las
partes ha llegado a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e

imprevisibles
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Esta tesis, tampoco debe ser interpretada como una opinidén tendiente a estimar implicita
en los contratos Ia clausula Rebus sic stantibus o a considerar que el Juez pusde madificar
los contratos a su arbitrio en detrimento de la estabilidad de los mismos, pues es claro que
loquese éugie re es una forma legal que supere las objeciones que los tratadistas franceses
encontraron al darse cuenta de que el Cédigo napolednico omitié hacer referencia a la

imprevision.

Es claro de que en la teorfa de la imprevision, se supone una limitacién al principio de fa
autonomia de la voluntad, pero es importante recordar gue esta no es la unica limitacion que
se puede citar, pues encontramos otras que en los codigos modernes se imponen a aquel
principio, como son: la buenafe, la equidad, & abuso del derecho, e incluso, las restricciones

que la propia legislaciéon contémpia.

En principio, ta postura de la legistacion civil mexicana, no parece ser conciliable con ta
idea de la constitucion de la imprevision en un precepto legal, debido a que la unica excepcion
gue tolera el principio que establece el exacto cumplimiento de la obligacién en todos sus
terminos (contratos legalmente celebrados), es la regla que dispone gque solo &l caso fortuito
y la fuerza mayor, como imposibilidad objetiva absoluta de cumplimiente, producen la

iiberacién del deudor

El silencio de ia legislacion civil, al no prever nada respecto a facultar al juez del poder de
revisar fos contratos, o liberar al deudor o exonerarlo de respensabilidad por dafios, en
aquellas situaciones juridicas que entrafian una posible, pero muy gravosa ejecucion dela
obligacién, como consecuencia de los efectos dafiinos del cambio de las circunstancias,
tiene surazdn, segun algunos autores, en que de ser admitida tal revision delos contratos,
se creariala incertidumbre en las relaciones juridicas y ello afectaria la seguridad juridica.

Sin embargo, considero injustificada la negacion de esta posibilidad, por cuanto se trata
de un recurso excepcional, para ser usado, como se ha comentado solamente cuando la
desproporcion sobrevenida entre las partes sea notablemente anormal y que derive de un
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Por ofra parte, a pesar de que el derecho se desentiende de aquellas situaciones que
originan una manifiesta desproporcién entre las prestaciones, advertimos como se ha
manifestado, que no se ha prohibido la tesis de la imprevision en el Cédigo Civil vigente
para el Distrito Federal, en el que se encuentran algunos preceptos que son favorables a su
posible aplicacién, pero que también al no ser especifica con amplitud la teoria de la
imprevision, puede crear incertidumbre. '

En efecto, no se admite expresamente la teoria de laimprevision, pero tampoco se fija de
una manera conciuyente o absoluta que deba prevalecer ese respeto al principio de la
obligatoriedad, pues encontramos una limitacién en aquel principio superior de la buenafe
Este uitimo représen’ta un eslabon fundamental de las relaciones juridicas que debe regir

tanto en la celebracion, como en la gjecucion de los contratos.

Esto no es mas que un escolio en el que se puede atenuar el principio inflexible de la
fuerza obligatoria def contrato, para que sea aplicada la imprevision EHo solo podria ser
atendido de manera implicita, con base a gue es contrario a ia buena fe, obligar al respeto
del contrato por parte del deudor, cuando las condiciones en que debia cumplirse, se han
modificade de tal forma, que de exigirsele el exacto cumplimiento, le ocasionaria un grave
perjuicio en su patrimonio con la consecuente ventaja injustificada para la contraparte

Por ofra parte el Codigo Civit Mexicano, al aceptar y regular el enriquecimiento sin causa
como una de fas fuentes de las obligaciones, y por tanto de responsabilidad estg aplicando
de manera genérica el principio de la equidad, al igual que cuando se estiputa que eljuez al
no poder resolver un asunto, frente a las lagunas de la ley, procederé con equidad, tratando
de evitar por encima de todo, un jucro indebido ¢ un gravamen innecesario.

Ante fa falta de una norma, el juez tiene que resolver el caso procurando fa mayor reciprocidad
en las operaciones onerosas y evitando un perjuicio para cualguiera de las partes.
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Ef articulo 20 del Codigo Civil vigente dispone:

“Cuando haya conflicto de derechos, a falta de la ley
expresa aplicable, la controversia se decidirg a favor del
que trata de evitarse perjuicios y no a favor del qu'e
pretende obtener lucro®,

Si el conflicto fuere de derechos iguales o de la misma especie, se decidira cbservando
la mayor igualdad posible entre los interesadoes

De acuerdo conlos principios expuestos y el contenideo del articulo transcrito, es posible
considerar contemplada la imprevision en fa legislacion, aungue de una manera implicita o

propuesta.

Se considera que la ley deberia precisar con detaile las circunstancias especiicas en que
se pudiera aplicar el restablecimiento del equitibrio econémico contractual, en contraste con
el principio de larigidez contractual, y a la par olorgar facultades a los jueces paraqueen
situaciones extraordinarias y bajo ciertas limitaciones, pudiera intervenir en la modificacion
o resolucion de los contratos, cuando se requiera restablecer la equidad y el principio
contractual.

Conforme alo expuesto, se concluye y propone.

1 Todo orden normativo busca, enfre otros. fa consecucion de los valores:

seguridad juridica, equidad y justicia

2 No siempre es posible la consecucién simultanea de elios, y 1a realidad por
nosotros conocida nos permite afirmar que en muchas ocasiones estos valores
seoponen,

3. Lamayoria de las leyes civiles que rigen en el pais fueron creadas eny para
- - - épocas de relativa estabilidad economica

¥
H
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4. Larealidad econdmica que ha vividoe el pais durante fas Gltimas dos décadas
dista mucho de ser considerada como ideal, aunque la inflacion ha disminuido
sensiblemente, los indices anualizados de este parametro econdmico siguen

siendo no deseables,

5. Ladepresitn econdmica que ha venido sufriendo el pais exige la creacion
de normas juridicas que regulen las relaciones contractuales en los
supuestos en los que la realidad en el momento de ejecutar o cumplir un
contrato es muy diversa a aquella en que se tomé en cuenta al momento
de contratar, sin que los obligados hubieran podido razonablemente prever
esos cambios que transformaron su obligacién en una carga

exageradamente onerosa

§. Los coniratos de gjecucidn diferida. en los que se incluyen los de tracto
sucesivo, deben tener causas especiales de resolucidn o modificacion de
sus condiciones, diferentes a las de los contratos de tracto instantaneo, sobre
todo cuando la prestacién de una de las partes ha llegado a ser
exageradamente onerosa debidd a acontecimientos imprevisibles

7. El cambio de las condiciones existentes de celebrar el contrato, por
circunstancias imprevisibles para ambas partes, la variacién de las
circunstancias de heches en que se constituyd el contrato tiene por resultado,
cambios profundos en las relaciones econémicas del mismo, quedando una
de las partes, excesivamente gravada a favor de Ia otra Iguaimente, al
sobrevenir el rompimiento de la equivalencia entre las prestaciones por el
cambic de la situacién econdmica, dicho cambioc no puede preverse
légicamente por las partes contratantes en el tiempo de la conclusion del

contrato,

8 Al hacerse mas oneroso el cumplimiento de la obligacién por eventos
imprevisibles, no deberia ser exigida su conclusion efectiva pues ello excede
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de los limites de su fuerza obligatoria ya que el deudor no puede ser obligado
a ejecutar en condiciones distintas de las estipuladas en el contrato.

9 Aun cuando no se hace imposible materialmente la presentacion, dada la
excesiva onerosidad, se debe liberar al deudor por cuanto al mantenerfe
obligado se ie causaria un grave perjuicic en su economia, ya que para
satisfacer la prestacion debida tiene que haber un sacrificio patrimonial muy
desproporcionado en su perjuicic, en relacién con el que hubiese hecho en

situaciones normales.

10. Se propone adoptar el restablecimiento del equilibrio econémico contractual
en los contratos de obra publicos y privados, respecto de las condiciones
originalmente pactadas, en los contratos de ejecucion diferida, sugiriendose

al efecto 1o siguiente:

+ Que pueden resclverse, cuando la prestacién de una de las partes hubiera
llegado a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles ajenos a su voluntad y que no sean consecuencia de la

ejecucion normal del contrato

« Elinteresado puede optar entre la resolucion del contrato o la modificacion
equitativa de las condiciones del mismo; pero en caso de que se decida
por la resolucion, ésta no surtird efectos sila contraparte acepta modificar
equitativamente las condiciones del contrato, volviendo a establecerse
las condiciones originaimente pactadas

Como se sefial6é en el capitule segunde del presente trabajo, existen iegislaciones
como en fos estados de Jalisco, Tamaulipas, Aguascalientes y Guanajuato que aceptan
la teorfa de la imprevisién Para estos estados, la propuesta sélo traeria como
consecuencia inchuir el efecto positivo de la imprevision, ya que en sus legislaciones
admiten expresamente la imprevision, pero unicamente en sd aspecto negativo, esto

P
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es, que actualmente el afectado sélo puede aspirar 2 la resolucidon del conirato, pero no
a su persistencia con modificaciones equitativas. Los restantes codigos, incluyendo el
del Distrito Federal al gue nos hemos referido durante este analisis, solo aceptan la
teoriade la imprevisién de manera implicita, en virtud de que tanto 1a equidad como la
buena fe, son reclamos de la propia ley que se imponen comao principios esenciales en
la celebracion de tos contratos y por tanto en su ejecucion también.

Se permite que el contratante, cuya obligacion ha lliegado a ser excesivamente onerosa
por acontecimientos extraordinarios € imprevisibles ajenos a su voluntad, tenga accién para
intentar gue el contrato se resuelva; pero no le autoriza a solicitar la modificacion equitativa
de las condiciones del mismo, ya que esto tltimo sdlo es motivo de excepcion que puede
ser opuesta por el ofro contratante a quien le interesa ia persistencia del contrato.

En estas legislaciones no se toma en cuenta que también al actor puede interesarle la
subsistencia det contrato siempre y cuando sus condiciones se modifiguen equitativamente.

Es tiempo de que se incluya abiertamente en la legistacion, una posibilidad legal a los
sujetos contractuales, gue les permita por via de accién procesal, acudir al 6rgano
jurisdiccional para que examing ef contrate y analice si puede ser objeto de modificacion ¢
resolucion, cuando concurran las circunstancias imprevisibles, afin de restablecer la equidad
y el equitibrio confractual. Esto solucionara muchos de los conflictos que actualmente se
presentan entre los contratantes y los contratistas, quienes en muchas ocasiones se ven
imposibilitados para cumplir con los términos y condiciones a los que se obligaron. por
haberse modificado las condiciones originalmente pactadas, por acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles que surgen durante la ejecucion de los contratos. ajencs a su
voluntad

Si se aplicara el restablecimiento del equilibrio econdmico contractual en los contratos de
obray aplicara la revisién de los contratos y con su modificacion o resolucién, se liberarian

muchas personas del yuge contractual
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Derivado de [a necesidad expuesta de reformar Ja legisiacion, hace faita ante todo, una
fuerza legisiativa que con valentia sepa romper los grandes intereses econdmicos y politicos
que estan en juego. Para los legisladores, la posibilidad esta en sus manos, s6lo se requiere

que la sepan utilizar,
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