NOTA N@277

;‘;”2S_de ﬂi¢iambre,de'1988.

Su Exeelencias

Ing. René 3u1tv6n Mosea:o g
Ministro de Obras Pﬂbliaaa
Bs o 8.. D.»

Sefior Ministro:

Una ver raaihida‘ la opinién ‘de la Direoccidn Jurldica
dal uinixtcnbo & -su digno-cargo, paso a dar respuesta a su
atenta Nota DM-961 de 17 de noviembra Gltimo, en la que tuvo
a bien solicitarme opinién respecto de la Nota DM-948 de 14
del referido mes, dirigida a la empresa J. Young, 8.A. y el
proyecto de acuerdo mediante el aual se deja sin efecto el
Contrato NO2 de 2 de diciembre de 1983, celebrado econ La Nacién
para la censtruecibn dcl @amdno &e aceese al neilano sanitarie
du earuﬁ P&taeﬁn

g g teaes s 1 s e e .

. lst:uo aonvenilate, a los efectos de fundar el dictamen
solicitado, exponer algunos de los hechos fundamentales desde
el punto de vista legal. dm\mdoa c!e la ﬂforida ulaeiéa
c«nttacgual' : s

1‘m De acuordo con el aontrato auncinnada, el contratista
se obligdé a llevar a cabo la construccién del citado camino
en un término de trescientos (300) diass calendarios, a partir
de la orden de proceder, por una remuneracidn de N¥1,800.000.00,
que seria cancelada en pagos parciales de acuerdo ai prugruse
de los:tzabajos a efectuar, La oraon de prueeaex fu- 1mpurt1da
al 13.du encrc da 1986. T

: 2.- xx aontratiata. tbgﬁﬁ~ae&alafol Lic. Hartinez, Direc
tor Juridico del Ministerio de Obras Pdblicas, "suspendid
la ejecucién de la obra en referencia, desde el mes de junio
de 1986, aduciendo la falta de formalizacién del Acuerdo Suple
mentario N2l, suspensién gue  "no cumplid con el procedimientd
preserito -en el NOVIIT-8 del Capitulo 8 de las Bspecificaciones
del: cant:ato. al no. cxictis 1a autorizaeién dax Ing. uireetﬁr"

3u~ ll 19 ﬁn fubrlmo du 193? el entonces Ministro de
Obras Pablicas, Ing. Rogelio O, Dumanair J., formuld reclama
cién a la Compafiia Colonial do Seguros, S.A., garante de las
obligaciones del contratista, "por la paralizacién y el atraso
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: tes a la primera etapa
del camino de acceso al rellefio sanitario de Cerro Patacén"®,
En esta oportunidad, el citado funcionario aclard que la "a1lti
ma prérroga - concedida a 1la referida empresa, se vencid el
15 de febrero y el "estado actual del proyecto demuestra que
el contratista no trabaja 2 un ritmo que le permita una répida
conclusidén de¢ la obra®, = = = S

que reflejan los trabajos concernien

4.~ En Nota de 13 de marzo de 1987, 'la compaftia asegurado
ra respondidé que, de acuerdo  a nota ‘dirigida a ella por el
contratista, "el motivo principal por el cual la obra no se
ha terminado es porque el Ministerio debe formalizar el Acuerdo
Suplementario NR1, que cubre los trabajos adicienales para
gue la obra se termine”,

5.- Bl 29 de abril de 1987 es cuando se celebra acuerdo
entre el Ing: Roberto L. King, "Director de Inspeccién®, vy
el Ing. Jorge Young, representante de 1la empresa contratista,
en el que se fijan “"precios para los aumentos de los renglones

de terraceria y tubos o drenajes, por un monto global de ¥706,542,15.

ra Nacional emiti6 opinién favorable al citado acuerdo suplemen
tario y el 3 de diciembre de ese afo, el Consejo de Gabinete
autorizd su celebracién, cuyas condiciones no aceptd el Ing.
Young, especialmente porque el pago se iba a realizar en bonos
del Estado por su valor a la par.

6.~ El 11 de noviembre de 1987, la Comisién Financie

© 7.~ Desde entonces 'la situacién se ha mantenido ‘pr&cf‘iéﬁ
mente paralisada, con eruces de notas entre las partes, ‘en
las que reciprocamente se culpan por la paralizacidi de los
trabajos y la ne celebracién del Acuerdo Suplementario. '

- 8.= Para concluir por mutuo acuerdoc el contrato, el Contra
tista exige que se le paguen: trabajos realizados por monto
de H590,000.00, retenciones (R92,016,00), ‘ajustes Yy compensacio
nes (W437,836.00), intereses ~correspondientes ‘al periodo’ com
prendido entre abril y agosto de 1988 (XN83,898.90) mas los
intereses restantes a razén de 1.5% mensual, gastos administra
tivos (¥10,000.00), "pérdida de ganancia y otros 5% del sub-to
tal® (u55,992,60) y materiales en el sitio (¥4,122,.75), 1lo
que hace un gran total de R1,265,710.75. o

© 9.~ El Ministerio, seglin expresa el Lic. Martinez, solamen
te ‘acepta pagar el “total de la obra’ ejecutada® y, ademds,
una ‘compensacién adicional "por 1la movilizacién del equipo
~'las prestaciones scociales proporcionales al tiempo que traba
i6 el personal que quedara cesante’,

- Conviene anotar que el Lic. Martinez sefala:
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"Sobre la ejecucién de los trabajos
adicionales establecidos en el Acuerdo

Buplementaria, resulta pertinente seflalar

que un noveénta por cilento (90%) de los

mismos fueron ejecutados sin gque exista

segin nuestra Direccién de Inspeccién,
- documento expedido al contratista autori

zando la ejecucidn de éstos en la foma
~'prevista en las sapaciticacinnea . ‘

- o S - Q -

De lou hachos expuestas. se extraen las siguientes c:oncig__
sionest B

‘A) Qm el témino de duracién del contrato ya exp:l.:ﬁé
hace casi dos afios, si nos atenemos a la fecha de la orden
de proceder y a lo expresado por ‘el Ing. Dumanair.

B) Que se realizaron trabajos adicionales por mas de
setecientos mil balboas (X700,000.00) sin gque se formalizara
el Acuerde Suplementario respectivo y sin que existiera partida
presupuestaria al efecto, lo que contrasta con lo establecido
en los articulos 273 de la Constitucién y 31 y 1144 del Cédigo
Fiscal, que prohiben celebrar contratos que obliguen al Estado

anda no axistan partidas pmsupuestarias con ese objeta. ‘

€) Que se - permitié la ejacucién de trabajos sin gque se
hubiesen acordado precios unitarioe para allo. los que fueron
seflalados entre el Director de Inspeccién y el Contratista
alrededor de un afic después de realizados, lo cual igualmente
rebasd las facultades asignadas por las leyes y el contrato
en referencia a los funcionarios del Ministerio y al propio
eantratlsta.

: D) Que se pmaentb a la Comisién Finauciam Nacional
y luego al Consejo de Gabineté un proyecto de Acuerdo Suplemen
tario cuyas condiciones aparentemente no habian sido Aceptadas
por el Contratista, dadc que de otra forma hubiese celebrado
el Acuerdo Buplementarm.

E) Que los planos y demés documentos para la ejecucidn
de la obra no eran apropiados a ésta, dado que -de no haber
sido asfi- no hubiese habido la necesidad de ordenar trabajos
adicionales por monto de K706,542.15 a pocos meses de iniciada
la obra, y en su primera fase, siendo que el contrato original
se paeté por un monto glabal de X1, 800, 000 00

 F) Que el monto de las reclmcimes del Contratista
(%1,265,710.75) equivale a mis del 70% del monto original
del contrato, lo que parece excesivo, sobre todo si se toma
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en consideracién que solamente. se estd en la fase inicial
de la obra, tal como seflalé el sefor Viceministro de Planifica
cién 'y Politica Econdmica en la Nota CFN-714 de 2 de noviembre
de 1987, que "se limita hasta la colocacién de la Capa Base”,
pox loiique los Comisionados "convinieron en insistir en que,

cuanto antes se resuelva la segunda etapa (pavimentacidn),

de lo contraxio se perderia el trabajo de la Primera Fase”.

De todo lo expresado, puede concluirse -en términos genera
les- que la autorizacién de los trabajos adicionales y sy ejecu
cién se hicieron al margen de lo permitido por nuestro ordena
miento juridico, especialmante porque no existia partida praesu
puestaria para ello. Esta situacién  es imputable tanto a
los funcionarios del Ministerio de Obras Plblicas que impartie
ron la orden (si es que la hubo) como al propio contratista,
guien -segin seflala el Lic, Martinez- llavé a cabo tales traba

jos, €&in que existiese documento autorizando la ejecucidn
de los mismos en la forma prevista en las especificaciones.

Siendc asi, es evidente que la Nacién no. puede asumir
responsabilidades derivadas de hechos o situacicnes que se
producen al margen de las contratos . que celebra y de lo que
disponen las normas legales pertinentes, especialmente los
articulos 1076 y 1077 del cédigo Fiscal, 846 y 847 del Cédigo
Administrative y 1645 del Cdédigo Civil, segin los cuales es
precise cumplir determinados .regquisitos para que_ sea .viable
una erogacién de fondos piblicos (entre los cuales estd la
existencia de partida con ese objeto, el reconocimiento del
erédito por autorided competente, etc.); que disponen que
tanto 1los funcionarios pilblices como los particulares son
responsables solidariamente ante el Estado por el reembolso
de fondos publicos ilegalmente pagados; gque los funcionarxios
pablicos son personalmante. responsables de los actos ilegales
en que incurran, incluso a pretexto de que astén ejerciendo
gus funciones, y que el Estado solamente rasponde por los
actos culposoa de los funcionarios piblicos cuampdo éstos tengan
la calidad de agentes espaciales, que no es el supuesto anali
zado. Todo ello coincide con los principios instituidos en
los articulos 18 y 34 de la Constitucidn, gque instituyen en
nuestrc sistema el principio de legalidad, gue permite dgue
1o funcionarios plablicos solamente realicen lo autorizado
por la ley., Yy hace responsables de las consecuencias de &rdenes
violatorias de la Constituciédn o de ‘1a Ley al que las emite
y al gue las cumple. : :

' No existe tampoco en la documentacién que se me remitid
una explicacién sobre el estado actual del avance de la obra
conforme &l contraio original, dado que todos les documentos
hacen referencia e los trabajos adicionales. ' _
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Este axpectn es de interés. porque el Contratista debid
ejecutar de manera principal los trabajos indispensables para
realizar la obra segin los planos vy especificaciones que sirvie
ron de base a la contratacidén original, por lo que no debid
suspender su ejecucién para realizar trabajos adicionales,
especialmente cuando éstos nc se habian autorizado en la forma
establecida en el contrato y en las especificaciones.

Pareciera entonces gue el contratista incumplid el Contra
to si nos atenemos a lo expresado por el Lic. Martinez vy el
Ing. Dumanoir; el primaro seflala que los trabajos fueron suspen
didos sin cumplir “"con el procedimiento prescritc en las esperi
ficaciones” y que los trabajos adicionales "fueron ejecutados
sin Que exista seglin nuestra Direccién de Inspeccién, documento
expedido ...autorizando la ejecucién de éstos en la forma
prevista en las especificaciones®; y el segundo presentd recla
macidén por el atraso en dichos trabajos.

Por tanto, de ser lo anterior asi, el Ejecutivo estd
plenamente facultado para resolver administrativamente el
contrate con base en las Cléusulas Cuarta y Quinta del mismo,
segin las cuales puede hacerlo en caso de incumplimiento del
contratista y, en especial, por "abandono o suspensién de
la obra sin la autorizacidén debida”.

En el evento hipotédtico de que el Contratista no hubiese
podide continuar la obra por razones de fuerza mayor (que
es la causal gque se invoca en el proyecto de acuerdo sometido
a nuestra consideracién), entonces seria viable la celebracidn
de este acuerdo para ponerle término al contrato, pero recono
ciendo Gnicamente las prestaciones permitidas por las especifi
caciones para tal evento., Como éstas no me fueron remitidas,
debo atenerme a lo expresadc por el Lic. Martinez sobre el
contenido de las mismas, quien asevera gqgue en tal supuesto
estipulan gue el Estado reconocerid al Contratista el "total
de la obra ejecutada™ y una "compensacidén adicional por la
movilizacidn del equipo y las prestaciones sociales proporciana
les al tiempo que trabajé el personal que quedard cesante"

Para esta segunda eventualidad, pienso gue la Clausula
Cuarta del proyecto de acuerdo debe ser eliminada o modificada,
porque tal como estd redactada estipula que la causal de fuerza
mayor se da ahora y no cuande se suspendieron los trabajos,
apareciendo la imposibilidad de ejecutar el contrato en cierta
medida comc imputable al Estado, lo que no parece ser asi.
Adem&s, deberia incluirse una cliusula en la que el contratista
manifieste que con la remuneracién acordada quedan satisfechos
ios derechos que le asisten por virtud del citado contrato y
que renuncia a intentar reclamacidén en el futuro por razdn
del mismo.
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En la esperanza de haber satisfecho su solicitud, aprove
cho la oportunidad para reiterar al sefior Ministro mi aprecio
y consideracidén distinguida.

Atentamente,

OLMEDO SANJUR G.
Procurador de la Administracidn,

/mdex..



