LA FACULTAD DE LA ADMINISTRACION DE
MODIFICAR UNILATERALMENTE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS *

OsvaLpo OELCKERS CaMUus
Universidad Catolica de Valparaiso

1. El principal efecto de la contratacién de Derecho Privado, es
aquel por el cual tos contratos tienen fuerza obligatoria entre las par-
tes y no pueden quedar sin efecto sino por acuerdo entre ellas o por
causas autorizadas por la ley. De este efecto se pueden extraer tres
elementos que componen las caracteristicas de la contratacidn priva-
da. En primer lugar, el caricter obligatorio del contrato, que impone
a los contratantes la obligacién de cumplir e} contrato que ellos mis-
mos han celebrado, lo que les impide desligarse de sus obligaciones
contractuales. En segundo lugar, ia inmutabilidad del contrato, que
al tener fuerza de ley impide la posibilidad de que €l sea modificado
2 no ser que exista un mutuo consentimiento en ello. Y por tltimo,
la irrevocabilidad unilateral del contrato, salvo las causales estableci-
das por la ley. De estos tres elementos, se puede concluir de que en
Derecho Privado no existe la posibilidad de que opere la muta-
bilidad de un contrato. Aquello pactado es lo que debe cumplirse
¥ no otra cosa, a menos que sean las propias partes que lo celebraron
las que le introduzcan modificaciones, decidan ponerle término u
operen causales legales que someten a revision o dejan sin efecto tales
acuerdos contractuales. En lo que interesa, siempre debera existir el

* Con especial referencia al contrato de obra puablica y al Reglamento de

Contratos de Obra Plblica. D.S. 1340 de 8 de octubre de 1965. Ministerio
de Obras Miblicas.

69



acuerdo de ambas partes para mutar el contrato, jamds podrd una de
eltas modificar unilateralmente aquel contrato ya celebrado.

En Derecho Administrativo, especificamente en el contrato admi-
nistrativo, se debe tomar en consideracion que la Administracion
desde el momento que celebra estos contratos, se ve obligada al cum-
plimiento de las prestaciones que en €l se senalan, pues el contrato
celebrado lleva consigo la llamada fuerza obligatoria, que de no estar
presente, impedirfa que el negocio juridico celebrado fuera un ne-
gocio de cardcter contractual. La Administracion al momento de fi-
jar las cldusulas del contrato (pliegos de condiciones) determina la
extensioén de las prestaciones, tanto las propias como las del cocon-
tratante, a las cuales ambos se someten. Pero por la finalidad y obje-
to de estos contratos, (interés publico y servicio publico) la Adminis-
tracion puede variar sus contenidos adecudndolos a las nuevas nece-
sidades publicas que pueden haber surgido mediando la ejecucién del
contrato. Siempre es posible que las necesidades publicas puedan va-
riar durante la ejecucidn sobre todo tratindose de contratos de obra
publica que su ejecucién se prolonga en el tiempo. Ante esta hipdte-
sis, la Administracidén cuenta con facultades para entrar a modificar,
e incluso en ciertos casos extremos a poner término anticipado al
contrato administratico y sin que pueda el contratante oponerse a
ellol, f

La prerrogativa de la Administracién de modificar el objeto del
contrato se debe a que ella no puede ceder su potestad administrati-
va ni su responsabilidad frente al interés general. En virtud de ello, la
Administracién puede reformar con ciertas reestricciones el objeto
del contrato, modificando el contenido obligacional de él.

Es as{ como en los contratos administrativos la Administracién no
estd ligada de una manera tan absoluta a como estdn ligados los par-
ticulares en los contratos civiles o mercantiles, pues ella dispone, al
menos bajo ciertas formas y condiciones, no de la facultad general,
absoluta y discrecional para modificar el objeto del contrato y las

L vVer G. Vedel. “Droit Administratif’. Pag. 219 y ss.
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obligaciones que de €l emanan, sino que de una potestad o poder de
instauracion unilateral2.

Existe una resolucién del Conseil d’ Etat, francés de 8 de febrero
de 1918, “Arret Societé d” Eclairage de Poissy™, en la que se estable-
ce que todo contrato que interesa como objeto de él, la ejecucion o
funcionamiento de un servicio publico, el Estado no contrata como
un simple particular, pues no se trata de administrar intereses indivi-
duales. Contrata para una colectividad, para que el publico, para el
interés colectivo y general. Por lo tanto, siempre que celebre verda-
deramente un contrato de servicio publico, hace algo distinto a lo
que hace en un contrato privado regido por normas civiles o comer-
ciales, Puesto que el Estado hace algo distinto, no corresponde apli-
car a este quehacer las mismas reglas aplicables a los contratos de De-
recho Privado. De ah{ a surgido la idea en que se basa todo el dere-
cho de los contratos administrativos: que el contrato que tiene por
objeto un servicio piblico, hay una situacién diferente a la que sé da
en la contratacién privada, situacién que debe traducirse en diferen-
tes principios y que aqui especificamente se manifiesta en la posibi-
lidad de mutacion del objeto de los contratos administrativos3.

En la posibilidad de modificar los contratos administrativos se
conjugan dos principios. El primero y al que se le debe dar mayor
importancia por el fundamento que encierra, es que el contrato ad-
ministrativo lleva inserta la nocién de servicio piblico; se pretende al
celebrar estos contratos que se cumpla por parte del cocontratante
con la ejecucién o funcionamiento del servicio publico. En la medida
que surgan nuevas necesidades referidas a dicho servicio publico
podrd la Administracion introducir modificaciones, adaptando el
objeto contractual a esas nuevas necesidades, que son apreciadas por
la propia Administracion. Su justificacidn estard siempre en el inte-
rés piiblico, fin del contrato y por el cual debe velar la Adminis-
tracion.

Ver; A. de Laubadere. “Traite Théorigque et Practique des Contraty Admi-
nistratif”. Pdg. 331. Tomo II,

Ver P. Weil, y M. Long. “‘Les grands arrets de la jurisprudence administra-
tive...". Pig. 75 y ss. Paris, 1965,
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El segundo principio, serd aquel por el cual el cocontratante no
puede oponer a la Administracién su propio interés cuando ella entre
a modificar el objeto contractual. Sin perjuicio de lo anterior, se ha
sefialado que el cocontratante es un colaborador de la gestion admi-
nistrativa piblica que compete a la Administracién y que se expresa
por su participacion en la ejecucién o mantenimiento de un servicio
publico. A este cocontratante le corresponde una compensacidn jus-
ta por el cumplimiento de Ja obligacién contractual, como asimismo
la Administracién debe compensatle por aquellas modificaciones que
introduce en el contrato y que no se deben a culpa o negligencia del
propio cocontratante. La importancia de estas compensaciones, es
que ellas vienen a reafirmar la existencia de una seguridad, tanto
econfmica conto juridica, presentes siempre en este tipo de contra-
tos y que de alguna forma mitigan esta subordinacion del cocontra-
tente4.

En los contratos administrativos, ademds la Administracién puede
desligarse de sus obligaciones contractuales y poner término unilate-
ralmente al contrato por razones de interés publico, sin que exista
motivo o falta alguna de parte del cocontratante, pero deberd mediar
en estos casos una compensacion por el dafio producido a este co-
contratante. ;

La doctrina, ha planteado una serie de justificaciones a esta elasti-
cidad contractual administrativa 3

a. En primer lugar, el interés piblico es muchas veces cambiante y la
rigidez del contrato no puede impedir la adaptacién a las nuevas ne-
cesidades. La Administracién no puede verse atada por contratos
indtiles; la satisfaccién del interés piiblico, como se ha sefialado, esla

Ver G. Arito O. “‘Teoria del Equivalente Econémico en los Contratos Ad-
ministrativos”. Pdg. 165 y ss.

Ver R. Ferndndez de Velasco. “'Los contratos administrativos™. Pig. 184 vy
ss.- G, Pequignot. ‘‘Des contrats administratif”. Pag. 227 y ss.- J.L. Villar
Palasi. (Cdtedra) “Lecciones sobre Derecho Administrativo™ Pag. 167 y ss.
Tomo IL
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finalidad del contrato y si se modifica falta o desaparece, surge inme-
diatamente la necesidad de modificacion o de término a ese contrato
administrativo. Si el contrato fuera inmutable, éste podri{a atentar
contra ¢l interds pablico. Es de imaginar, los perjuicios que se produ-
cirfan si la Administracion necesitara de acucrdos previos con el co-
contratante para modificar o poner término anticipado al contrato.
El tiempo que tomarian tales acuerdos serfu demasiado frente a la
urgencia de la nueva necesidad, o la dilacion que pretenderia el co-
contratante frente a la imposibilidad real o aparente de ejecutar el
nucvo servicio publico o la modificacién que se pretende introducir,

b. La complejidad de estos contratos, hace dificil detallar con toda
precaucion cada una de las posibles variaciones que puede experi-
mentar el objeto del contrato, La larga duracion de él puede dar lu-
gar a cambios en las circunstancias que rodean su ejecucion y que
afectan al contenido de las obligaciones. Motivos todos que dardn
siempre la posibilidad a la Administracion para variar o modificar el
contrato original. Por la naturaleza de estos contratos y en razén del
interés publico, ellos deben estar sometidos a constantes revisiones,
transforméandose casi en una norma general el uso de la “potestad va-
riadi” en el contrato administrative®. De ahi, que se haya conside-
rado a este poder de modificacién unilateral de la Administracion,
como un poder absolutamente necesario, que debe ejercer cuando lo
estime conveniente, pero siempre motivado por la variacion de la ne-
cesidad piblica. No puede la Administracién renunciar a esta potes-
tad cn ¢l contrato mismo, puesto que ella es una facultad de orden
piblico inherente a la Administracién en razén de su tutela por los
intereses pablicos. Por otra parte, la Administracién puede introdu-
cir tales modificaciones sin necesidad de que las haya estipulado en
las cliusulas contractuales, ellas operan de pleno derecho por las ra-
zones anteriormente sefialadas. Respecto del cocontratante, la conse-
cuencia de estos poderes de la administracion se traduce en la impo-
sibilidad de solicitar la resolucion del contrato con las correspondien-
tes indemnizaciones, como ocurriria en materia civil, sino que esta

6 Ver S. Badaoui. “Droit de I' Administration de modifier contrats™. Pig 49,
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obligado a aceptarlas no pudiendo de ninguna forma oponerse a esta
potestad unilateral, teniendo si derecho a la compensacion que co-
rresponda y sélo en alguna situaciones a solicitar la terminacion y li-
quidacion del contrato,

¢. Lo que la Administracién busca en tode momento es la pronta
ejecucion del servicio piiblico; que éste se realice en la forma mds
perfecta posible y bajo el menor costo, intencidn que se verfa frus-
trada si ante cada modificacion del contrato deberfa convocarse a
una nueva licitacién piblica. Razén practica por la cual la Adminis-
tracién hace uso de esta prerrogativa.

La legistacion chilena, el RCOPCh,* DS 1340/65 M.OP. y sus mo-
dificaciones, se refiere a este poder de modificacién unilateral en
los Arts. 47, 48, 49, sefialando que el Ministerio podrid aumentar las
cantidades de obra contemplada en el contrato o disminuirlas, reco-
nociendo el derecho que le cabe al cocontratante para exigir las posi-
bles compensaciones por el ejercicio de tal poder. Lo anterior se tra-
duce en un reconocimiento a esta potestad de modificacién unilate-
ral. En todo caso, insistimos, la facultad de modificacién unilateral
del contrato administrative la tiene la Administracién no porgue sea
una atribucidn de la ley de contrato, sino por razones de orden pii-
blico e incorporada al contrato en razén det ejercicio de las potesta-
des publicas. As{ el Art. 47 de! RCOPCh, faculta para aumentar las
cantidades de obra hasta en un 30%0 de cada partida del presupuesto
de ejecucion y hasta un total del 50% del precio del contrato inicial
(Art. 12 D.L, 534/74) lo que da derecho al cocontratante a un pago
compensatorio y a un aumento proporcionado del plazo de ejecu-
cion del contrato. En el evento que las modificaciones sobrepasen
dicho 50% del presupuesto contractual, es posible el término del
contrato. En el caso de disminuciones de obra, el contratista tendrd
derecho a una indemnizacion igual al 10% del valor de la disminu-
cidén que resulte en la liquidacion final de los aumentos o disminu-
ciones parciales de obras, a menos que la disminucién derive de las
causales de terminacién administrativa y anticipada del contrato del

* Reglamento de Contratos de Obra Piiblica chilena.
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Art. 92 del RCOPCh. Asi pues, estas ampliaciones de obras no pue-
den establecer bases diferentes a las establecidas en las bases adminis-
trativas, el contrato sigue siendo el misme, mds adn, el aumento de
obra debe corresponder al aumento del valor del contrato, sin gue en
razén de esta facultad puedan incorporarse al contrato la ejecucion
de nuevas obras que no tengan relacién alguna con las originalmente
contratadas. Los plazos de entrega deben ampliarse en relacion a las
mayores cantidades de obras que implique la meodificaciéon y que
sean complementacién de las obrag contratadas y no obras menores
desvinculadas con el objeto del contrato,

El articulo 48 del RCOPCH autoriza a que en casos calificados,
puedan disponerse por resolucion, aumentos en las cantidades de
obras contratadas mds aili de los 1imites parciales antes indicados,
siempre que respondan a complementaciones de la obra contratada
inicialmente fijandose previamcnte los precios unitarios de comin
acuerdo con los contratistas, como asimismo, conviniéndose el plazo.

Los precios que se pacten para los aumentos sefialados no podrdn
exceder de los precios compensados o convenidos, segiin concierna,
del contrato inicial, actualizados de acuerdo con el sistema de reajus-
te establecido en las bases de cada contrato, desde la fecha a la cual
corresponden los precios hasta un mes antes del nuevo convenio.

Si no se llega a un acuerdo con el cocontratante respecto a los
precios unitarios de los aumentos de obra a que se refiere este articulo,
y la realizacién de esas obras es urgente, la autoridad respectiva po-
drd ordenar por resolucién al contratista la ejecucion inmediata de
ellas, quien deberd realizarlas a los precios mdximos del sistema antes
indicado,

El articulo 49 del RCOPCh, igualmente establece la facultad de la
autoridad ministerial de ordenar, dentro de los limites que se permi-
ten, seglin lo sefialado, y con el fin de llevar a un mejor término las
obras contratadas, la modificacion de las obras previstas, la ejecucién
de obras nuevas o extraordinarias, que en realidad son aumentos, o
empleo de materiales no considerados. En estos casos debe convenir-
se con el cocontratante los precios y plazos que procedan. A falta de
acuerdo, podrd disponerse, en caso de urgencia, la realizacién de esas
obras pagindose al contratista los gastos directos comprobados de
ellas, hasta un 30 Yo de esos valores para compensar los gastos genera-
les y de utilidad. Ef pago se efectuard una vez aprobado por resolu-
cién el detalle y justificacién de dichos gastos.
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2. Existen diversos momentos en que se puede plantear una modifi-
cacion y sus motivos mas comunes.

Al respecto se debe sefialar que la modificacion unilateral se pue-
de producir en cualquier momento que surja una necesidad piiblica
que venga a complementar, o a diferir de aquélla que motivé la cele-
bracién del contrato. Serd la Administracion la que determine el
momento adecuado de plantearla. La modificacion se puede produ-
cir al momento de replanteo, lo que supone la determinacién, sobre
el terreno, del objeto del contrato. Hasta este momento sélo estd de-
terminada la obra por los planos y demds condiciones técnicas del
proyectio, existe un contrato de ejecucion, pero no se ha confronta-
do con la realidad.

Adjudicada la obra, o mediando su ejecucidn es posible que la Ad-
ministracién y el cocontratante procedan a comprobar la adecuacion
del contrato a la realidad, pudiendo introducir modificaciones que
vengan a mejorar el proyecto del contrato celebrado. Si las modifica-
ciones del proyecto o disminucion de las cantidades de obras previs-
tas tienen su origen en una proposicién escrita del cocontratante so-
bre la base de un proyecto completo, y si después de estudiado éste
fuere aceptado y las modificaciones importan una economia con
respecto al valor previsto en el contrato para la obra variada o modi-
ficada, el cocontratante tendrd derecho a un premio equivalente a un
veinte por ciento del valor de la economia efectiva, el que se le paga-
r4 al terminar la ejecucion de la variante propuesta.

La demora en la tramitacién para aceptar esta clase de variantes o
modificaciones no dard lugar a un aumento del plazo de ejecucién de
los trabajos, salvo casos plenamente justificados, en opinion de la au-
toridad que acepté la propuesta. (Articulo 51 del RCOPCh.)

En todo caso, las obras a cuya construccién obliga el contrato de
obra piblica, deberidn ejecutarse conforme lo sefiala el proyecto, pe-
ro ademds, deberd ejecutarse todo aquello que sea necesario para una
buena construccién, aun cuando no se halle expresamente estipulado
y asi lo disponga la Administracién. (Buena fe).

Ahora bien, por estudiado que esté el proyecto, jamas se determi-
nard el volumen exacto de las  distintas unidades de obra a realizar,
(cimentacién, excavaciones, ubicacién de pilotes, configuracién del
subsuelo, etc.) lo que habrd de realizarse o adecuarse mientras se eje-
cuta la obra, toda modificacién producto de estas situaciones deberi
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contar con la aprobacién de la Administracidn si proviene del cocon-
tratante.

Otra situacién es aquella en que la Administracion, en razon del
interés publico, decide introducir en el proyecto modificaciones que
produzcan un aumento o reduccién y supresion de las unidades de
obra establecidas en el proyecto. Como hemos visto, ent estos casos el
cocontratante estd obligado a sufrir 1as modificaciones en un porcen-
taje que establece la ley y que estd en relacién con el presupuesto to-
tal de la obra 7.

En relacién a modificaciones por aumento de obras no compren-
didas en el proyecto y presupuesto del mismo, debemos seflalar que
a diferencia de la modificacion del objeto del contrato durante la
egjecucion del mismo  que se refiere a modificaciones del proyecto,
pero siempre dentro del tipo de obras comprendidas en el contrato—,
la modificacién por aumentos de obras no comprendidas en el pro-
yecto se refiere a la inclusion en el proyecto original de obras distin-
tas, que no figuran en el presupuesto del contrato. El cocontratante
aqui podrd oponerse a la inclusién de estas nuevas unidades de obra,
porque importan un nuevo contrato8.

Las modificaciones por dificultades en la ejecucion, dicen relacién
con el hecho que deben ejecutarse unidades de obras en condiciones
distintas a las previstas. La doctiina francesa ha calificado esta situa-
cibn como teoria de las sujeciones imprevistas, o sea, dificultades
materiales en la realizacion de la obra que implican un mayor costo
en su ejecucion 9.

7 VerE. Garcia de Enterria. “Dos regulaciones organicas de la contratacién

admnistrativa”. RAP. NO 10, pig. 261 y ss.

Ver E. Delgado M. “Contratos edministrativos de obras y servicios ptbli-
cos™. Pdg. 121 y ss.

Ver G. Jeze. Principios de Derecho Administrativo... Tomo V, pag. 243 y
ss. A. de Laubadere. *'Traite Elementaire de Droit Administratif __."" Tomo

1l pag. 307, E. Sayaguez L. Tratado de Derecho Administrativo Tomo 11,
pég. 112.
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En general, el contrato de obra ptblica genera obligaciones de
resultado, estas modificaciones por dificultades materiales inciden
sobre la actividad quedando fuera de la consideracién de las partes al
establecer el precio. De ahf, que el cocontratante no pueda negarse a
su ejecucion aunque le resulta mds costoso debido a que el riesgo
opera en su contra. Sin embargo, la Administracidon podrd apreciar
discrecionalmente la existencia de la obra nueva, cuando de las
circunstancias que rodean el contrato se desprenda una razdn de
equidad 10

Los riesgos serdn traspasados a la Administracion, la que debera
reembolsar al cocontratante los gastos ocasionados en razon de estas
dificultades mateniales de ejecucion, cuando tales dificultades sean
consecuencia de un hecho imprevisible para el cocontratante y que la
mayor onerosidad sobrevenida suponga un verdadero desequilibrio
en la economia del contrato, suponiendo para el cocontratante una
carga adicional que va mucho mds alld del area normal de la carga
contractual 11,

Las modificaciones producidas por la medidas legislativas de ca-
ricter general y no referidas especificamente a los contratos, reper-
cuten en la ejecucién de las obras piblicas. Normalmente son cir-
cunstancias que vienen a modificar las condiciones econdmicas del
contratc, pero de forma indirecta pues responden a razones distintas
al servicio publico y a la necesidad publica que trata de satisfacer el
contrato administrativo 12.

En efecto, tales modificaciones pueden resultar de medidas legisla-
tivas o reglamentarias dictadas por los organismos competentes y que

10 A, de Laubadere. Traite ... Ob. Cit. Tomo I, pag, 308.

Y ver F. Soto N. El caso Jortuito y la fuerza mayor, {los riesgos en la contra-
tacién). Pag. 116 y ss.

12 gstas modificaciones constituyen el llamado “hecho del principe”, que no
se debe confundir con el Poder de modificacion unilateral y que solo incor-
poramos aqui para dar una visibn amplia y de conjunto de las posibles mo-
dificaciones que puede sufrir el contrato. Ver Osvaldo Oelckers Camus.
*“Los riesgos y el equivalente econdémico en el contrato de obra plblica™.
Revista de Derecho UCVY No IV 1980.
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inciden en los costos del contrato. Asi, el RCOPCh, en los Arts. 52 y
53 establecen reajustes al contrato en cada uno de los estados de pa-
go mensuales en un monto de un 100% de la variacién del indice de
precios al consumidor para el mes correspondiente, fijado por el Ins-
tituto Nacional de Estadistica, a inenos que sefiale expresamente en
el pliego de condiciones otra férmula de reajuste. En derecho admi-
nistrativo en el régimen de los contratos piblicos es la propia norma
administrativa la que fija la reajustabilidad de estos contratos, reajus-
tabilidad que es fijada por un organismo administrativo, fuera del
contexto de contrato. También, si se elevan los derechos aduaneros
o impuestos fiscales, el contratante tendrd derecho a que se le reem-
bolsen las mayores sumas que compruebe haber pagado por dichos
aumentos. Art. 53 RCOPCh.

Fuera de los reajustes y aumentos sefialados no habra reajustes o
aumentos por ningin otro concepto salvo los que se puedan conte-
ner en el pliego de condiciones previa aprobacién del Director Géne-
ral de Obras Piblicas.

La critica a este sistema general de reajustabilidad podria hacerse
desde la perspectiva que el Indice de Precios al Consumidor no es un
indice real de los insumos y gastos que prevalecen en un contrato
administrativo como es el de obra piiblica, pues dicho indice hace re-
ferencia a un costo general del alza de precios de una canasta variada
de productos, siendo los bienes de construccién y combustibles los
que definen en mayor medida las variaciones de precios en las obras
piblicas. Este sistema de reajustabilidad no es a nuestro entender el
mds adecuado al no ser un reflejo real de las alzas especificas de con-
sumos que afectan a estos contratos.

Por 1ltimo, en todos los casos, la aprobacion de cada una de las
modificaciones que se introducen al contrato y del presupuesto adi-
cional que autoriza el gasto, debe hacerse por la autoridad adminis-
trativa competente que no es otro que el propio érgano administrati-
vo contratante.

3. Las limitaciones al poder de modificacién unilateral de] contrato
administrativo por la Administracién.

La Administracién si bien tiene el poder unilateral de modificar
los contratos administrativos debe ejercerlo dentro de ciertos limites.
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Como se sefialaba, no se trata ésta de un poder absoluto y discrecio-
nal, sino que un poder sujeto a ciertos mirgenes de actuacion.

Los limites del ejercicio de ese poder se pueden buscar en la ley;
en el propio contrato; y en aquellos principios generales que infor-
man la contratacién administrativa.

En efecto, la primera limitacion surge de la aplicacién del princi-
pio de la legalidad. Tal es as{, que cualquiera actuacién de la Admi-
nistracién tendiente a modificar unilateralmente el contrato adminis-
trativo debe ajustarse al ordenamiento juridico. As{ pues, se deben
respetar ciertas normas preestablecidas que dan origen y enmarcan al
actuar administrativo. Ademas, la Administracion debe respetar las
normas legales o reglamentarias que conforman el régimen juridico
del contrato administrativo propiamente tal, La Administracion de-
ber4 ajustarse a ellas no sélo al momento de contratar sino también
al introducir modificaciones. No puede tampoco la Administracién
pretender en el contrato modificar las normas legales, pues con ello
entraria a violar la pirdmide normativa con una manifiesta ilegalidad
en su actuar!3,

Por otro lado, el poder de modificacion unilateral que se traduce
en un cambio en la ejecucién del contrato, y que sélo puede respon-
der a un cambijo de las circunstancias que se tuvieron en cuenta al
momento de celebrarlo, indica que este poder de modificacién unila-
teral no es consecuencia del ejercicio sin limites del poder o facultad
discrecional de la Administracion, sino que su ejercicio estd supedita-
do a ciertas y determinadas condiciones que lo justifiquen. Se supo-
ne necesario este cambio de circunstancias, referidas a los intereses
publicos, debido a que si éstos no se producen, la Administracion
no puede ordenar las modificaciones que pretende. De ahi, que el
cambio de circunstancias. o condiciones en que se pacto el contrato
vienen a dar justificacion al ejercicio de este poder unilateral 14,

13 ver A. de Laubadere, Traité Theorigue et Pratigue des contrats Adminis-
tratif- Tomo Il pag. 338.

14 ver A. de Laubadere. Traite Theorigue ... Ob. Cit. Tomo 1I, pig. 338,
339,340
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Utilizando la idea del cambio de circunstancias contractuales, la
jurisprudencia del Conseil d’ Etat francés ha consagrado de un modo
definitivo la potestad administrativa de modificar las cldusulas de un
contrato administrativo. Asi ocurrié en el “arret Viette”, de 26 de
mayo de 1930, Se trataba de una concesién de alumbrado piblico.
En una de las cldusulas contractuales, se estipulaba que el concesio-
nario no estaba obligado a producir energia eléctrica de fuerza supe-
rior a 70 C.V. El Conseil d’Etat, entendié que en razdn del desarrollo
del consumo y las necesidades de 1a poblacion, la Administracion po-
dia imponer un limite mas elevado de fuerza eléctrica producida.
Como se¢ observa, las circunstancias variaron en razon de los intere-
ses piiblicos comprometidos, lo que motivod a la Administracién a
modificar el contenido del contrato. En un sentido andlogo se pro-
nuncié el Conseil d” Etat en el “arret Compagnie Generale des
Edex”, de 12 de mayo de 1933 15,

Ahora bien, si el ejercicio del poder de modificacién unilateral
supone esta cambio de circunstancias, es la Administracién la encar-
gada de apreciar tal cambio, la cual, a pesar de que goza de cierta li-
bertad, no puede cometer arbitrariedades. Las posibilidades de apre-
ciacién se encuentran limitadas por las normas que entregan a la Ad-
ministracién facultades discrecionales, ademds de aquelilas otras limi-
taciones derivadas de los principios de justicia, igualdad, racionalidad
y proporcionalidad, todos principios generales que conforman tam-
bién parte del ordenamiento juridico publico 16,

Ademas de estos limites generales que se han seiialado, existen o-
tras limitaciones derivadas del contrato mismo. Es asi, la Adminis-
tracién a nuestro entender s6lo puede introducir modificaciones res-
pecto de aquellas cldusulas contractuales que regulan la ejecucidn re-
gular y_permanente del servicio piiblico, debido a que sdlo en éstas

15 ver p. Weil, M. Long. Les grands arrets .... Ob. Cit. pag. 146 y ss.

16 ver AR. Brewer Carias. “La facultad de la Administracién de modificar
unilateralmente los Contratos Administrativos. Especial referenciaalosCon-
tratos de Obra Piblica en el Derecho Venezolano™. Rev. de Derecho Espa-
Aol y Americano. N© 19, pag, 32 y ss. 1968.
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cldusulas el interés publico coloca en situacién de adaptacién ante la
nueva nccesidad piblica. Las otras disposiciones contenidas en el
contrato no pueden ser modificadas unilateralmente por la Adminis-
tracién, Asi, no s¢ podrdn ordenar otras modificaciones que las que
tienen una causa juridica de adaptacion contractual, a saber, el mis-
mo servicio publico 17,

De la afirmacién anterior, emana como resultado lo siguiente. El
poder de medificacién unilateral no puede operar para cambiar abso-
lutamente el objeto del contrato constituido por la ejecucion de un
servicio publico, puesto que la Administracion y el cocontratante
han concluido el contrato teniendo en cuenta un determinado obje-
to que no es oiro que ese servicio publico determinado en las cliusu-
las contractuales. Por lo tanto, la Administracién no puede pretender
imponer una modificacion que conduzca a desnaturalizar el contra-
to, ddndole un ohjeto distinto, diferente a aquel que ha sido estable-
cido por la intencidn comin de las partes. Este no seria modificar el
contrato celebrado, ¢ino que seria entrar a celebrar un contrato nue-
vo, diferente al ya concluido. Luego, este poder de modificacion uni-
lateral no puede implicar que los cambios o madificaciones sean de
tal magnitud que transformen sustancialmente el contrato adminis-
trative. Por eso, en los contratos administrativos se debe distinguir
entre aquellas cldusulas que interesan para la ejecucidon o funciona-
miento del servicio piiblico y aquellas otras que son extrafias a ese
servicio piblico y que se refieran esencialmente a las ventajas que di-
cho contrato produce para el cocontratante, o aquellas otras, que se
refieren a los elementos financieros del contrato!8. Estas Cldusulas
no podrdn ser modificadas unilateralmente puesto que no responden
a las exigencias del servicio publico, sino que constituyen derschos
patrimoniales, que deberdn siempre respetarse para evitar confabula-
ciones posteriores a la licitacidn y en beneficio de la seguridad eco-
ndmica, juridica y administrativa de esta contratacion.

17 vier A. Flamme. Los contratos de obra publica de la Administracion. Po-
nencia general, X Congreso [nternacional de Ciencias Administrativas. Ma-
drid. Actas pdg, 84. 1957,

18 ver  A. de Laubadere. Traite Elementaire ..., Ob, Cit. Tomo 11, pag. 301.
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Otra de las limitaciones a este poder de modificacién unilateral de
la Administracién en la contratacion administrativa, es aquella que
imponen los principios generales que informan la ejecucién de estos
contratos, Segin las normas generales, los contratos deben ejecutarse
de buena fe y generan obligaciones no s6lo para cumplir lo expresa-
do en ellos, sino que para cumplir todas aquellas consecuencias que
derivan del contrato, o que por ley o costumbre pertenecen a él. Este
principio absolutamente vidlido en la contrataciéon administrativa y
que es complementado con el grado de desigualdad entre las partes
contratantes, viene a limitar el poder de modificacion de la Adminis-
tracién. Debido a esto, es necesario una proteccidn para el cocontra-
tante y que pensamos, surge del grado de racionalidad que debe exis-
tir por parte de la Administracién al introducir tales modificaciones.
De ahi, que el principio de la buena fé juega un papel limitador al
poder de modificacion del contrato que tiene la Administracién,
puesto que él viene a temperar y hacer menos irrestricto, menos ab-
solute y menos discrecional esta potestad administrativa. Asi, la Ad-
ministracién no podrd introducir cambios al contrato que sobrepasen
de una medida 16gica, o que excedan de las posibilidades razonables
del cocontratante. Toda modificacién, deberd quedar encuadrada
dentro de standard de razonabilidad19. Por otro lado, las modifi-
caciones no deben exceder de los medios de que puede disponer el
cocontratante, la Administracién debe apreciar las reales posibilida-
des tanto técnicas como econdmicas del cocontratante y no excedes-
se de tales posibilidades, en razén de la rapidez en la ejecucion del
servicio publico. 8i la Administracién exigiera al cocontratante mds
de lo que éste pueda dar y a lo que estd obligado a dar, tendri, este
dltimo, el derecho a pedir el cumplimiento de lo pactado o a pedir el
término del contrato sin culpa, procediendo las indemnizagiones que
correspondan 20,

19 ver A. de Laubadere. Traite Theorique ... Ob. Cit. Tomo I1. pig. 342,
M. A, Bercaitz, Teorfa Generdl ... Ob, Cit. pigs. 304 a 306.

20 ver A. de Laubadere. Traite Theorique ... Ob, Cit. Tomo I, pag. 395.
G. Jeze. Principios ... Ob. Cit. Tomo IV pég. 234 y 235_F. Garrido
Falla. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I, pag. 88.
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Ademds, la Administracién no puede introducir en el contrato
modificaciones que por su impertancia y amplitud conduzcan a un
trastorno grave de la economia contractual, (a menos que lo acepte
¢l cocontratante, ante lo cual va a existir un acuerdo de voluntades y
no una modificacién unilateral, v siempre que se produzcan las com-
pensaciones por el mayor gasto), para lo cual deberd realizarse una
real investigacion sobre si la modificacién conduce o no a un tras-
torno grave del contrato o a su desnaturalizacién, en relacién a la
concepcion que de él se habian hecho ambas partes al momento del
acuerdo contractual.

Por otra parte, debemos sefialar que en doctrina se ha planteado
el problema de la inexistencia del poder de modificacién unilateral
que tiene la Administracién en los contratos administrativos. Lo nie-
gan, sefialando que el principio que se desprende de la figura del con-
trato administrativo es el poder que tiene la Administracién de ejer-
citar las facultades de la policfa que el ordenamiento juridico le atri-
buye. Como consecuencia, se debe rcafirmar que el vinico principio
sobre esta materia en la contratacién administrativa es el principio de
la fuerza obligatoria del contrato, vigente tanto para la Administra-
cién como para el cocontratante, puesto que si no fuera asi, no po-
drfa hablarse de contrato 21. »

Este criterio no difiere en esencia de aquel que sustentamos y no
difiere puesto que el planteamiento anterior atribuye a la Adminis-
tracion la facultad de ejercitar los poderes de policia cuando el inte-
rés publico asi lo reclame, lo que se traduce en una modificacién del
acuerdo expresado en el contrato. En lo que si se diferencia, es en el
hecho que este poder de modificacion la Administracion lo tiene en
base a los poderes de policia que bajo el principio contractual son
aquellos destinados a asegurar la buena marcha del servicio piblico o
de su ejecucién y no como consecuencia del contrato celebrado, aun
cuando en ambos casos es el ordenamiento juridico el que atribuye
tales poderes. Lo que si defendemos es que aunque exista poder de

21 ver F.B.Bencit. De !' inexistence d’un pouvoir de modification unilateral
dans les contrats administratifs. Pag. 31 y ss. Paris 1960.
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modificacion unilateral existe contrato, puesto que ecste poder se
manifiesta en su aplicacion real una vez celebrado el contrato, luego
de que éste exista, y sélo se aplica si cambian las circunstancias de
interés publico que llevaron a celebrarlo.

4. Consecuencias de la modificacion unilateral del contrato por par-
te de la Administracion,

Este poder de modificacién unilateral de la Administracién mani-
festado dentro de la contratacién administrativa, trae ciertas conse-
cuencias, que se traducen en el derecho que tiene el cocontratante a
solicitar una compensacion por la modificacion introducida, a solici-
tar una prérroga en los plazos de entrega, o, en el caso de que sea ex-
cesiva y no tenga un cardcter obligatorio a solicitar la terminacién
del contrato, mas la eventual indemnizacion de perjuicios.

En efecto, si la Administracion puede por decisiones unilaterales
introducir cambios y modificar las obligaciones contractuales, tam-
bién estd obligada a otorgar una compensacién pecuniaria en razén a
que la modificacién implica la ejecucién de nuevas obras. O sea, al
cocontratante le nace un derecho a ser indemnizado por la via de la
compensacién puesto que sin que medie culpa o negligencia alguna de
su parte, l]a Administracidn altera el contrato produciendo un dese-
quilibrio econdémico en las prestaciones. De ahi que tal compensa-
cién deba proceder conforme a la justicia y a la equidad. El cocontra-
tante deberd si no haber interrumpido en ningiin momento la ejecu-
cién del servicio publico.

Los Arts. 47, 48,49 del RCOPCh, y Art. 12 del D.L. 534/74 sefia-
lan para el caso de que se entre a modificar la obra y calculado el va-
lor que implican tales modificaciones, ¢l cocontratante tendrd dere-
cho a una indemnizaci6n igual al 10% del valor de la disminucién, y
si significa un aumento del valor del contrato, hasta en un 30% por
cada partida del presupuesto original, tendrd derecho a su pago, a los
precios unitarios compensados de su contrato y a un aumento pro-
porcional del plazo del contrato. Cabe también en ciertos casos, la
modificacién del contrato en mas de un 3090, fijindose de comiin
acuerdo los precios unitarios y el plazo de entrega. Si la alteracion
produce un desequilibrio econémico de un 50Y0 o mds, en relacion
al presupuesto original del contrato, el cocontratante podrd oponerse
a seguir adelante con el contrato modificado, debiéndose llamar a
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nuevas propuestas. En todo caso, y en forma previa a la nueva licita-
cién, podrd la Administracion exigir la ejecucidén inmediata de las
modificaciones no consideradas en el contrato original, siempre y
cuando ellas sean urgentes, pagindose al cocontratante los gastos
comprobados y directos por la obra mds un 30% de esos valores pa-
ra compensar los gastos generales y la utilidad. Esta tltima forma de
modificacion se reficre solamente a complementaciones de las obras
contratadas.

Las posibles indemnizaciones que pueden surgir ante la negativa
del cocontratante de seguir adelante con la ejecucion del contrato
modificado, deben responder a lo siguiente. En primer lugar, la
indemnizacién para que pueda ser reclamada por el cocontratante,
debe responder a los perjuicios reales sufridos por él, lo que debera
necesariamente ser probado. En segundo lugar, la indemnizacion de-
berd ser total o sea debe compensar integramente los dafios provoca-
dos al cocontratante 22,

Por otra parte, si el cocontratante decide seguir adelante con el
contrato, debe mediar la compensacioén que ya senaldbamos, para lo
cual deberd tomarse en cuenta lo siguiente. En primer lugar, deberd
estarse a los precios sefialados en el contrato, o sea, a lo que estd
calculado y estipulado en €l. En segundo lugar, deberdn analizarse los
aumentos de obras y sus precios; lo que va a determinar el monto de
la compensacién, el que serd un porcentaje de este nuevo presupues-
to y que vendrd a compensar la ejecucion de esta nueva obra. Para el
caso de que no exista acuerdo entre la Administracién y el cocontra-
tante y ya se ha ejecutado parte o la totalidad de la nueva obra, serd
el juez del contrato el que fije tal compensacién de manera que cu-
bra todos los aumentos de las nuevas cargas impuestas al contrato. Si
no existe acuerdo y aiin no comienza la ejecucidn podra a nuestro
entender, solicitarse la terminacion del contrato y su liquidacion, an-
te lo cual la Administracién deberd llamar a una nueva licitacion.

El fundamento del derecho a compensacion en los supuestos de
ejecucion del contrato modificado, radica en la necesidad de reesta-

22 Ver: ¥ Garrido Falla. Tratado de .... Ob. Cit. Tomo I1 pag. B8.
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blecer el equilibrio financiero del contrato. Si este equilibrio en las
prestaciones se rompe por las modificaciones unilaterales, el cocon-
tratante para seguir adelante con la ejecucidn tiene el derecho a soli-
citar a la Administracion que restablezca el equilibrio econdomico ori-
ginal del contrato 23,

El equilibrio financiero serd entonces la relacion establecida por
las partes contratantes al momento de acuerdo contractual, relacion
entre un conjunto de derechos y obligaciones del cocontratante y un
conjunto de derechos y obligaciones de la Administracion, que en el
momento del acuerdo se han considerado equivalentes. De ahi, que
el equilibrio financiero se expresa por la comiin intencion de las par-
tes en que sea mantenida la ecuacion inicial del contrato. En todo
caso, este equilibrio econdmico no es un derecho del cocontratante
para solicitar una prestacion beneficiosa, se trata, de un derecho a
que se mantenga durante la ejecucion del contrato, una equivalencia
entre las ventajas y las obligaciones que tiene cada una de las partes
contratantes y en la misma forma como se habian calculado al mo-
mento de la celebracion del contrato 24.

Pequignot, ha realizado un andlisis de esta ecuacion financiera
del contrato administrativo, desde el punto de vista matemitico y
nos ha dicho: “Al cardcter estdtico del contrato de Derecho Privado,
que es del tipo de la ecuacién a = b, se opone el dinamismo del con-

trato administrativo, el cual es del tipo de proporcion %z 8 en
b

el sentido de que si en el primer caso las prestaciones a y b, contrac-
tualmente asumidas, deben quedar inmutables, en el segundo en
cambio, las prestaciones que pesan sobre las partes puedan variar a’
y b’, pero su relacion se mantiene constante”25

23 ver G. Arifio O. Teorla del equivalente econdmico en los contratos ad-
ministrativos. Pag_ 244 y ss.

24 yer: . Ariiio O. Teorfa dei .... Ob. Cit. pig. 92.

23 Ver; G. Pequignot. Des Contrats Administratif, Pég. 11. Fasc. S11.
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El aspecto financiero presenta aqu{ mds importancia que en el De-
recho Privado, puesto que lo se debe establecer para lograr el equili-
brio econdmico del contrato es el valor de la relacion: derechos-obli-
gaciones de la Administracién y derechos-obligaciones del cocontra-
tante, ambos al momento del acuerdo. En la medida de que uno de
estos varie, se produce el desequilibrio financiero y para lograr resta-
blecerlo se debe analizar dénde se ha producido el aumento o la baja
de los derechos-obligaciones. Una vez detectada tal variacion, se debe
restablecer el equilibrio mediante la compensacién. Por el poder uni-
lateral de modificacion que estd atribuido s6lo a la Administracidn,
se observard que el desequilibrio se produce siempre en los derechos-
obligaciones del cocontratante, luego Ia operacion compensatoria
operard siempre hacia €1 y no hacia la Administracion26.

Pensamos que el ejercicio del poder de modificacion por parte de
de la Administracién puede también generar el derecho del cocon-
tratante a pedir 1a terminacion del contrato. La condicion de ello es-
tard dada por modificaciones consideradas como excesivas por parte
del cocontratante, modificaciones que traspasan lo justo y lo razo-
nable, ademds que la capacidad econdmica y técnica del cocontra-
tante. Este podrd pedir 1a terminacién del contrato por lo inacepta-
ble de las condiciones modificatorias, y que en nuestra legislacion se
produce por modificaciones que vayan mas alld del 50% del precio
del contrato inicial, con lo cual debera procederse a la liquidacion
del contrato 27,

Por otra parte, se debe sefialar que puede ocurrir que el contrato
administrativo s¢ vea modificado por acuerdo de las partes contra-
tantes. Si el acuerdo es necesario para la correcta ejecucién del con-
trato y éste no se logra, puede la Administracién poner término uni-

26 De esta fundamentacion, nacen los llamados derechos o prerrogativas del
cocontratante, en el Contrato Administrativo. Ver Oelckers Camus Osval-
do. Los Riesgos y el equivalente econdmico en el contrato administrativo
de Obra Publica. Revista de Derecho N© IV, 1980 pag. 179 y ss. Universi-
dad Catdlica de Valparaiso, Chile.

27 Ver Bielsa. Estudios de Derecho Piblico. Tomo I, pdg. 478. Lo justo y ra-
zonable en el Derecho.
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lateralmente al contrato por razén de interés publico, pagando al co-
contratante s6lo lo que ha realizado o ejecutado, puesto que lo que
estd de por medio es el propio interés general y es el cocontratante el
que por su voluntad se niega a la ejecucion de la modificacion con-
tractual.

A nuestro entender, no procederia indemnizacion, o ella debiera ser
minima, como se establece en nuestra legislacion, Art, 47 RCOPCh,
en los casos de modificaciones contractuales de supresién y reduc-
cion de obras, especialmente por los pretendidos beneficios que hu-
biese podido obtener en la parte reducida o suprimida. El principio
de la igualdad ante los beneficios piblicos determina que no se abo-
ne al cocontratante este lucro cesante debido a que tal beneficio re-
sultaria de unas obras o prestaciones que después de contratadas, se
comprueba que no son de utilidad para el interés publico, sin que
desde ¢l punto de vista de la Administracién haya medido'culpa u ne-
gligencia en su planteamiento o antijuricidad en sus decisiones, pues
si fueran ocasionadas por culpa o negligencia de los agentes de 1a Ad-
ministracién, ella deberd indemnizar el lucro cesante sin perjuicio de
ejercitar después las acciones pertinentes en contra de tal funciona-
rio 28,

Por ultimo, 1a Administracién puede acordar la suspension defini-
tiva (término anticipado) o temporal de las obras cuando no hayan
fondos para su financiamiento o cuando asi lo aconsejen las necesi-
dades del servicio. En caso de paralizacién de faenas, decretadas por
la Administracion, al cocontratante se le indemnijzard los mayores
gastos generales proporcionales al plazo de paralizacion. Frente al si-
lencio de la propuesta, los gastos generales corresponden a un 1290
de ella. Si la suspension de las obras acordada por la Administracion
se prolonga por mds de 2 meses, el contratista podra pedir la termi-
nacion del contrato y su liquidacién. De aqui surge la obligacion de
la Administracion de indemnizar al cocontratante, en un porcentaje

28 Ppara un estudio de la lesién. Ver R. Gémez Acebo Revision del caoncepto
de lesién: su estructura técnica. Rev. Der. Privado de junio de 1950. Pig.
141 y ss. P. Pssipow. De Ia lésion, Etude de Droit positif et de Droit Com-
paré. Pag. 69 y ss. Paris 1983.
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del valor primitivo del contrato, considerdndose los aumentos y dis-
minuciones que la obra haya tenido, todo debidamente reajustado.
La indemnizacion deberd pagarse dentro del plazo de 30 dias de la
tramitacion de }a resolucion que la ordena y el retraso dard derecho
al cocontratante a cobrar un interés de un 8% anual. (Art. 89 y 90
RCOPCh).

Este tltimo aspecto se escapa ya del tema principal puesto que él
se refiere a la posibilidad que tiene la Administracién de poner tér-
mino administrativamente y-en forma anticipada un contrato admi-
nistrativo, tema que se vincula con la extincion del contrato Admi-
nistrativo 29

29 Ver; Osvaldo Qelckers Camus. La extincion del contrato administrativo de
obra piiblica, Revista de Derecho. Universidad Catolica de Valpararso. N©
10, pags. 209 y ss. 1985,
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