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1. LOS RIESGOS

El problema del riesgo v ventura en ol contrato adminis-
trativo se condensa en la pregunta de: ;Quién soporta los
ricsgos en cste tipo de contratacién, la Administracién o
¢l contratante?

Al referirnos a los riesgos, los entendemos como situa-
ciones sobrevinientes causadas por daios o destrucciones de
las obras o por la mayor onerosidad en la ¢jecucion del con-
trato, debidas ambas a un cambio de circunstancias.

El contrato de obra publica genera para el cocontra-
tante una obligaciéon de resultado. Este se compromete a
entregar una obra totalmente concluida, lo que implica
que queda de su cargo toda actividad no contemplada en
el contrato y que surja a consecuencias de tal ejecucion,
sin que por ello el contrato se vea afectado. El pago del
precio se debe por la entrega de la obra acabada no im-
portando las distintas decisiones para lograr su total ter-
minacion, decisiones ¢ue en muchos casos son de conte-
nido econémico y que no se traducen en una reciprocidad
sobre la prestaciéon debida por parte de la Administracion.
La mayor o menor onerosidad a la prevista en el contrato
queda a cargo del cocontratante sin que tenga que afectar
a la economia del contrato. De alli que los riesgos sean
siempre soportados por el cocontratante en la ejecucion
del contrato de obra publica !,

1 Eduardo Garcia pu ExtEnmia. “Riesgo y ventura y fuerza mayor
en el contrato administrativo”™. En R, A. P, N® 2 p. 88 v ss.
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En Derecho Civil, en materia de contratos traslati-
cios de la propiedad, los riesgos son a costa de la parte
(ue c¢s propietaria en el momento que la cosa sufre un
danio. Tratandose de la construccion de una obra con entre-
gas parciales, ¢l constructor soportara los dafios v en de-
finitiva los riesgos de aquella parte de la obra que ain
no ha entregado y que construye, pero no soportari los
dafios que sobrevengan a aquella parte de la obra ya
entregada a no ser de que los dafios se deban al empleo
de materiales defectuosos o a vicios de construccion de la
obra, imputables al constructor mientras dure la garantia
que existe por la correcta ejecucion del contrato. (Arts.
1.589, 1.590 y 1.591 del C.C. Espaiiol. Arts. 1.820 y 1.821
del C.C. Chileno).

En la contratacion administrativa, ni la modalidad de
la estipulacion del pago por unidades de obra ni las me-
diciones y pagos parciales que se van haciendo a la obra
publica contradicen la calificacién de resultado total que pe-
so sobre el cocontratante, obligacion que no se entiende cum-
plida sino hasta el momento de la recepcién definitiva . Por
lo tanto, el cocontratante soporta los riesgos por daios y des-
trucciones que se produzcan en la cjecucion de la obra y
hasta vencido el plazo de garantia una vez entregada. .. de-
finitivamente,

1.1. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DEL RIESGO Y VENTURA

En el contrato de obra publica, el cocontratante tiene el
derecho a indemnizacién por los dafos o destrucciones de
la obra en los casos que establece la ley. (Art. 46 de la
LCE.). Su fundamento va a estar en una razéon de justicia
objetiva y como una exigencia del propio servicio publico
en caso de situaciones extraordinarias® Asi pues, la gran
excepcion al principio antes sefialado es la fuerza mayor.

2 E. Garcia p: Enterria, (N, 1), p. 87, nota 9.

% E. Garcia peE ENTERRia. (N? 1), p. 94 y ss. Gaspar Amifo O.
“Teoria del Equivalente Econdémico en los Contratos Administra-
tivos, p, 149, Madrid (1968),
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La fuerza mayor la entendemos como aquellos hechos
(ue ticnen lugar e influyen en el contrato, pero que estin
fucra del control de ambas partes coutratantes,

Tradicionalmente, los conceptos de fuerza mayor v
caso fortuito se habian considerado como equivalentes. ( Art.
45 del C.C. chileno). Se entendia tal equivalencia debido
a que ambas causas de responsabilidad tenfan su razén de
ser en la ausencia de culpa que suponian en la persona
que actta. Hoy dia la responsabilidad, en muchos de
sus aspectos, no se liga a la culpa, sino al riesgo. El criterio
de determinacién de la responsabilidad es el riesgo inhe-
rente al funcionamiento de una organizacion . De ahi, que
aunque el daiio sea fortuito, se imputa al sujeto en razon
de los riesgos creados en interés de la persona responsable 7.
La distinciéon va a estar en el hecho de que la fluerza ma-
yor es una fuerza exterior que impide la imputabilidad del
accidente al cocontratante y por lo tanto desempefia un
papel que viene a exonerar de responsabilidad cualquicra
sea el fundamento adoptado, culpa o riesgo, En ¢l caso
fortuito, la causa del accidente esti en un mecanismo a
disposicién del imputado, que no ha sido accionado por él,
pero que ha estado a su disposicién, sin que la ciencia per-
mita conocer mas exactamente el motivo que ocasiond cl
dafio. Tal situacién supone una carencia de toda culpa v
por tanto, es causa de exoneracion cuando la responsabilidad
se hasa sobre ésta, pero no cuando la responsabilidad es in-
dependiente de toda idea de culpa® La primera, rompe la
relacién de causalidad, la segunda supone sélo ansencia de
culpa. '

4 Savatier. “Traité de la responsabilité civile en Droit francais civile,
administratif, professionel, procedural”. Tomo I, p. 3, Paris (1951).

% Eduardo Gancia pe EnTERRiA. “Los principios de la nueva ley de
expropiacion forzosa”, p. 212, Madrid (1954).

¢ M. WaLing, Note de 9 juillet 1948, en “RDP”, 1948, p. 578, cit.
por R. Chapus en “Responsabilité Publique ¢t Responsabilité Pri-
vée, Les influences reciprogues des jurisprudences administrative
ct judiciare”, p. 445, (Paris),
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La LCE, en el Art. 46, sefiala que los riesgos deben
ser soportados por el cocontratante con excepcion de los
casos de fuerza mayor que enumera. Tales casos son:

a) Los incendios por electricidad atmosférica.

b) Los dafios causados por terremotos y maremotos.

¢) Los que provengan del movimiento de los terrenos
en que estén construidos las obras o que directamente las
afecten.

d) Los destrozos ocasionados violentamente a mano ar-
mada, en tiempo de guerra, sediciones populares o robos
tumultuosos.

e) Las inundaciones catastroficas producidas como con-
secuencia del desbordamiento de rios o arroyos, siempre
que los dafios no se hayan producido por la fragilidad de
las defensas que hubiera debido construir el contratista en
cumplimiento del contrato.

f) Cualquier otro de efectos analogos a los anteriores,
previo acuerdo del Consejo de Ministros.

Se observa que el criterio espaiol de calificacién de
la fuerza mayor no es taxativo, se da la posibilidad de apre-
ciar otros supuestos andlogos a los que expresamente se
preveen.

El Conseil d’Etat francés, se ha debido pronunciar so-
bre una serie de obligaciones contractuales que se suspen-
dicron, o que incluso pusieron fin al contrato, debido a la
causal de guerra. En relacion a la guerra como cansa de
fuerza mayor se establecié lo siguiente: La guerra por si
misma no es causal de fuerzra mavor, Sélo se constituird
como tal si la guerra hace imposible el cumplimiento del
contrato, pues la guerra en este caso no ha podido preveer-
se. Pero en tiempo de guerra el cocontratante debe preveer
toda clase de dificultades que por ella se producen, no hay
fuerza mayor pues el hecho ha podido preveerse. (“Arrct”
Societé de Electron Llurgine de Durnes. 10 de noviembre
de 1920) 7,

" . Wen, vy M. Loxe, “Les grands arrets de la jurisprudence admi-
nistrative”, p, 135, Paris (1965).
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En la legislacion chilena no existe norma que deter-
mine cuando se esti frente a una situacién capaz de cata-
logarse como fuerza mayor. El Art. 95 del RCOPCH, sefiala
que cierto tipo de pérdidas en la ejecucion del contrato
seran soportadas por la Administracién cuando a juicio
de la Direccién General de Obras Piblicas se califique a
un accidente como extraordinario y ajeno a toda prevision
o que éste se produzca cuando se haya recibido proviso-
riamente o definitivamente la obra. Si el accidente se debe
a defectos de construccién de la obra o a materiales, el
cocontratante serd responsable de ello hasta transcurrido
cinco afnos de la recepcién provisoria. En este mismo ar-
ticulo se deja plena constancia de que en caso de incendio,
las pérdidas serdn de cargo del cocontratante, de ahi, que
se exija asegurar Ja obra en a lo menos un 80% de su valor.

En un analisis general, se podria decir gue el hecho d=
entregar la apreciacién de los posibles accidentes a la Di-
reccion General de Obras Phblicas, es bastante delicado,
pues se deja al criterio subjetivo de un agente de la Admi-
nistracion el apreciar un hecho que ha producido un dafio
en la obra, lo que se puede prestar para injusticias y arbi-
trariedades. En todo caso, pensamos que cabe el recurse
ante el juez del contrato.

Se ha establecido quien soporta el riesgo en la cjecn-
cién del contrato, pero debemos seiialar, que siempre cf
objetivo de la Administracién es la pronta ejecncion del
servicio publico y en este caso la continuacion de él. Ahora
bien, puede ocurrir que el hecho producido por fuerz:
mayor sea de tal gravedad que haga imposible el cumpli-
miento del contrato quedando a salvo la responsabilidad
del cocontratante, La fuerza mavor se constituve como una
causa de exencién de responsabilidad para ¢l. De ahi, la
importancia de la fuerza mavor, Ahora bien, si el daio
producido no es de gran importancia, el cocontratante, co-
mo se ha sefialado, no soporta el riesgo por ser un hecho
constitutivo de fuerza mayor, los riesgos deberdi soportarlos
la Administracién en razon a que sn objetivo es la prontz
ejecucion del servicio piblico porque asi lo requicre ¢l in-
terés publico.
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La fuerza mayor, debera entonces cumplir ciertos re-
quisitos para producir tales efectos. Debe ser independiente
de la voluntad de las partes, o sea, se debe entrar a deter-
minar si el cocontratante pudo haber evitado o impedido
el hecho o, si el hecho se produjo sin posibilidades de evi-
tarlo. Solo en este segundo caso se estard frente a la fuerza
mayor. Por otra parte, el cocontratante al no poder evitar
el hecho, puesto que escapa a su voluntad, transforma tal
hecho en un accidente extraordinario cuyos efectos, son
bajo todo aspecto, irresistibles de tal grado que no puede
ser alcanzado por la previsién humana. Y, por dltimo, para
que se ponga término al contrato, es necesario que ¢l co-
contratante quede en lmposxblhdad absoluta de cumplir su
obligacion. Si existe sélo una simple dificultad para la con-
tinuacién, se necesitan gastos extraordinarios, no sera la fuer-
za mayor el motivo para que se extinga la obligacién ¥, Asi
pues, pensamos que la fuerza mayor se podria presentar co-
mo una simple causal de indemnizacién para cubrir las pér-
didas por ella causadas o, si ha producido dafios mepa]ar)lm

y graves que afectan de sobremanera al cocontr atante, seria
causal de término del contrato sin responsabilidad para el
cocontratante,

En los contratos de obra publica, cuya obligacion es
o se prolonga en el tiempo, en el caso del destajo como
forma de ejecucidon, ante un hecho debido a fuerza mavor,
que no produce dafios de gran envergadura, la ejecucion
se paraliza, pero sin que ello ponga fin al contrato. La para-
lizacién, implica que cesa la obligacién por un periodo de
tiempo cquwalento al que dura la fuerza mayor que impide
la ejecucion, pero la obligacién surge nuevamente cuando
desaparece la causal de fuerza mayor que impedia el cum-
plimiento de tal obligacion. El Comc'll d’Etat, con fecha 5
de enero de 1924, en el “arret” Compagnie du gaz de la
Ferté-Milan, resolvid: '

“Que la sociedad al verse en la imposibilidad material
de efectuar la distribucion de gas debido a los deterioros

¥ Prasiot y Rieenr. “Tratado Tedrico y Prictico de¢ Derecho Civil
francés™. Tomo VI. p, 332, La Habana (1946).
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sufridos por la maquinaria durante la ocupacién alemana,
esté estrictamente obligada a poner toda su diligencia para
asegurar en ¢l mas breve plazo posible la prosecucion del
funcionamiento del servicio publico que tenia a s$u cargo.
Si resulta que ha permanecido en estado de inercia, no
intentando obtener los recursos que se necesitan, ni ha he-
cho ¢l menor esfuerzo para restablecer la distribucion del
gas, ha cometido una falta de caricter grave para justificar
¢l término del contrato de concesién de servicio publi-
oY,

Este fallo afirma la necesidad de mantener el funcio-
namiento regular, eficiente y continuo del servicio piblico,
en miras a satisfacer la necesidad puablica. Lo mismo ocu-
rre en el contrato de obra publica, al que se le debe dar
pronto término y que en caso de existir alguna causa que
mnpida transitoriamente su ejecucion, una vez restablecida
la normalidad debe iniciar nuevamente la ejecucién del ser-
vicio publico encomendado.

El Art. 46 de la LCE, prevee el que se produzcan da-
nos o destrucciones por una de las causas de fuerza mayor.
in caso de que esto ocurra, el cocontratante recibira una
indemnizaciéon que cubra los dafos producidos.

A modo de conclusion, diremos que el cocontratante
responde de todos aquellos riesgos que sean consecuencia
de caso fortuito, determinado por los riesgos internos, in-
herentes a la propia ejecucion del contrato, los que han
sido aceptados implicitamente por el cocontratante; no res-
pondera de aquellos riesgos que se deban a fuerza mayor,
producidos por hechos externos y totalmente ajenos a la
¢jecucion del contrato, Senalar la extensiéon de los riesgos,
corresponderd al juez del contrato.

Los riesgos que surgen en la ejecucion del contrato de
obra publica se pueden clasificar en tres grandes grupos.

—Un primer grupo, que constituyen riesgos normales
existentes en toda ejecucion de contratos de obra piblica

9 P, WeiL v M. Loxc, (N? 7). p, 138,

185



que han sido previstos por cl cocontratante y tomados en
cuenta para calcular su proposicion Constituven el dlea
ordinario del contrato, Los constituyen por ej.: la dureza
especial de algunos terrenos, lluvias que hacen mis dificil
la ejecucion, pequefios contratiempos, ete.

—Un segundo grupo, de riesgos no ordinarios a la eje-
cucion del contrato de obra puablica, v que como tales no
han sido previstos por las partes ni ¢stas tenfan la obliga-
ciom de prever, si bien son inherentes, internos a la ejecu-
ciom misma. Se tratan de danos derivados de la propia
actividad a los que no cabe hacer una imputaciéon de tipo
personal, Por ej.: vicios de los materiales o errores de calen-
lo no apreciables en el momento de la construceion y que
posteriormente originan la ruina de las obras, incendios,
explosiones de maquinas y cuanto accidente fortuito se
produzca en los dtiles y medios auxiliares de la ejecucion
v por causas desconocidas, las dificultades de transporte,
de mano de obra, ete. Riesgos todos, que no caen dentro
del alea normal del contrato ni tenian por qué ser previs-
tos, de los cuales el cocontratante no tiene culpa, pero que
si constituven un riesgo creado en su propio bencficio.

—Y un tercer grupo de riesgos totalmente imprevisibles
v oextraiios al contrato y a las relaciones juridico-econdmi-
cas que le acompanan, Es el caso de los hechos que cansan
un dafio v que se deben a fuerza mayor.

Los dos primeros son carga del cocontratante, ¢l sopor-
ta los ricsgos y tienmen su cobertura en el porcentaje de
imprevistos que se consignan en los presupuestos del con-
trato. Este porcentaje, es una cantidad que la Administra-
cion agrega a los precios de ejecucion material, en vista
de los riesgos y la aleatoriedad que cada contrato lleva con-
sigo. Se determina segim el tipo de obra v las posibilidades
de dafio v varfa entre ¢l 1% y el 3% del total del presupues-
to de la obra. Si el monto del dafio sobrepasa tal cantidad,
¢l riesgo v por lo tanto la total cobertura, es de cuenta
del cocontratante,

El tercer tipo de riesgos, constitutivos de fuerza ma-
vor. deben ser indemmizados v osioson de extrema impor-
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tancia para el cocontratante, pensamos serd causal de
terminacion del contrato ',

2. LA EQUIVALENCIA ECONOMICA
DE LAS PRESTACIONES

Aparece en materia de contratos administrativos, la
necesidad de una equivalencia econdémica de las presta-
ciones en razon de los poderes exorbitantes de la Admi-
nistracion. Se constituye esta equivalencia econdmica como
una garantia del cocontratante para lograr una igualdad
entre las ventajas y las cargas que se le imponen. Es, se
podria decir, la ecuacion financiera del contrato!. Exis-
tiendo el equivalente econémico a lo largo de la vida del
contrato s¢ asegura la inmutabilidad econdmica de él, de
ahi que cada vez que el contrato deba alterarse, surgira la
necesidad de restablecer el equilibrio financiero mediante ¢l
pago del equivalente ccondmico adecuado,

La equivalencia de las prestaciones surge v se hace
manifiesta en los siguientes casos.

2.1. POR EI. PODER DE LA ADMINISTRACION DE MODIVI-
CAR EL CONTRATO

Aqui solo cabe recordar, que la Administracion al mo-
dificar el contrato, imponiendo nuevas cxigencias, se ve a
su vez obligada a otorgar al cocontratante una compensa-
cion integral por el mayor costo de la obra', En el caso
que la Administracién ordene la reduccién o la suspension
del contrato, procederd una indemnizacién en beneficio del
cocontratante, Tal indemnizacion, para el caso de suspen-
sion definitiva de las obras, alcanzara al valor de aquellas
efectivamente realizadas y al beneficio industrial de las de-

10 A, Amfo O, (N? 3), p. 162 y ss.

1t A, pe Lausapere, “Traité théorique et practique des contracts
Administratifs”, Tomo II, p. 33, Paris (1933).

12 M. Cocatemro. “Derecho Administrativo espanol”, Tomo II, p. 102,
Madrid, (1876).
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jadas de realizar, (Art. 53 de la LCE). Es asi, como la Ad-
ministracion deberd compensar al cocontratante de manera
que se mantengan en equilibrio los supuestos econdmicos
que procedieron la celebracion del contrato. En caso que
exista solamente una reduccién o supresion de unidades de
obra no se otorgard, segin la legislacion espafiola, com-
pensacion alguna por el lucro cesante, (Art. 530 de la L.CE).
Para la detennlnacmn de las indemmizaciones por suspen-
sién temporal o incumplimiento de las clausulas del con-
trato, debe buscarse un criterio objetivo de equivalencia
justa para una compensacion integral sin entrar a fijarse en

el grado de culpabilidad.
2.2, “FACTUM PRINCIPIS”

Son “hechos del principe” aquellos actos de la autoridad
publica, que agravan, sin culpa, la situacién de un contra-
tante de una colectividad publica **.

El poder de modificacion de la Administracion, se re-
fiere a modificaciones internas del contrato, mientras que
¢l hecho del principe se refiere a intervenciones adminis-
trativas de tipo general, no referidas exclusivamente a un
contrato, pero que suponen un cambio en las condiciones
externas, fiscales, econdémicas, sociales, produciendo un
d(‘scqni]ibrio en la valorizacién econémica de las presta-
ciones y haciendo mas onerosa la del cocontratante,

Desde ya se pueden establecer los supuestos y (,‘()ndl'
ciones en que opera el llamado “hecho del principe”.

a) Debe tratarse de una medida general de indole econd-
mica; las modificaciones especificas y concretas de cardcter
téenico siguen un régimen especial.

b) Debe tratarse de un acto de autoridad con eficacia tal
para ser impuesto en la ejecucion de los contratos, esto es,
debe existir una relacion directa de causalidad entre la dis-
])osiuon administrativa y la elevacion de las condiciones
cconémicas del contrato. No son operantes Jas disposiciones

1S, Bapaout, “Le fait du Prince dans les contrats administratifs”,
p. 2, Paris, 1955.
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de caracter general y universal que solo de una manera
indirecta son ocasién o causa de los aumentos. (politica
de deuda publica o manejo del crédito oficial, manejo de
los tipos de interés, etc.),

c) Debe ser imprevista y posterior a la adjudicacién. Si
s¢ hubiese estipulado otra cosa en el propio contrato se¢
estara a lo en ¢l dispuesto.

d) El dafio causado por ¢l acto de autoridad debe tra-
tarse de un dafio cierto y especial, no se tomarin en
cuenta pues, disposiciones que impliquen dnicamente re-
duccién de beneficios. Asi, las cargas fiscales directas no
s¢ tomardn en cuenta como tampoco aquellas que tienen
un caricter absolutamente general, cuyas consecuencias
pueden ser consideradas como cargas puablicas impuestas a
la colectividad. Librar de ellas al cocontratante seria un
privilegio en relacién a los demas ',

e) La falta concomitante del contratista, dolosa o culpo-
sa, exime a la Administracién de toda responsabilidad por
el “hecho del principe”,

La Administracién por el “hecho del principe”, deberi
indemnizar al cocontratante, siempre y cuando se cumplan
las condiciones senaladas anteriormente, La justificacion de
tal indemnizacion se encuentra en la responsabilidad obje-
tiva, por la cual, la Administracién esti obligada a indem-
nizar toda lesion o perjuicio antijuridico, aunque el agente
que lo ocasione obre con toda licitud *, El “hecho del prin-
cipe”, se constituye como un tipo de responsabilidad extra-
contractual, liquidable si en el propio contrato, en razon
que se trata de una interferencia incidental de poderes rigu-
rosamente extracontractuales que producen un sacrificio eco-
némico de la posicion material que el contrato precisamente
aseguraba '6.

14 S Bapaour. (N° 13), p. 200 y ss.
Avvarez Gexpiv, “Los conlratos publicos”, p. T4 y ss., Madrid.
15 Eduardo Garcia pe ENTeRria. “Los principios de la nueva Ley
de Expropiacién Forzosa”, p. 176, Magrid, 1954,
16 E. Gancia pe EnTerria. (N? 15), p, 205.
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Estas indemnizaciones, deben cubrir la totalidad del
dafio y asi lo contempla el Art, 80 de la LCE, al senalar que
cuando la explotacién del servicio se haga imposible como
consecuencia de acuerdos adoptados por la Administracion,
con posterioridad al contrato, el empresario podra pedir la
terminacién del mismo, concediéndose al empresario una
indemnizacion que abarca incluso los beneficios futuros.
(Art. 79 de la LCE y 233 del RCE).

En todo caso, cualquiera sea el criterio de indemmniza-
cion, pensamos que el “hecho del principe” representa una
obligacién que no exige la idea de compensacién como en
¢l caso del poder de modificacion unilateral, sino que un
pago que puede ser inferior o superior al valor del dafo
causado,

A través del “hecho del principe”, se impide que el
cocontratante sufra un perjuicio, que no se produce por
una eventualidad sino por un acto de la propia Administra-
cién, Estamos frente al dlea administrativo del contrato.
Esta teoria, se construye frente a una alteracion de las cir-
cunstancias externas del contrato y como cousecuencia de
un acto de autoridad, de una disposicién administrativa de
caricter general debida a la Lev o a un acto reglamentario
de la Administracion 7.

E] Conseil d’Etat francés ha reconocido la teoria del
“Hecho del principe” en el “arret” Compagnie General
Francaise des Tramways de 21 de marzo de 1910, al esta-
blecer:

Considerando que, en la instancia interpuesta por la
Compaiia General Francesa de Tranvias, ante el Consejo
de Prefectura, y ha sostenido que el Decreto de 23 de junio
de 1903, por el cual el Prefecto de Bouches de Rhene ha
fijado el horario del servicio de verano, habria sido emitido
violando el Art. 11 del contrato y el Art. 14 del cuaderno de
cargas, v que, habiendo derecho de las conclusiones de la
Compaiiia, el Consejo de Prefectura ha anulado el mencio-
nado Decreto Prefectoral; que la Compaiifa en las obser-

17 G, Amafo O. (N? 3), p. 269.
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vaciones ¢ue ha presentado ante el Consejo de Estado ha
concluido en el rechazo del Ministro de Trabajos Publicos
por los motivos anunciados en su reclamacién primitiva.
Considerando, que el Decrcto del Prefecto de Souches du
Rhone ha sido dictado dentro de los limites de las facul-
tades que le han sido conferidas por el Art. 33 del Regla-
mento de Administracion Pablica de 6 de agosto de 1851
y de 15 de julio de 1854, las que implican para la Adni-
nistracion no solo aprobar los horarios de los trenes, desde
el punto de vista de seguridad y de la comodidad de la
circulacion, sino que atn de prescribir las modificaciones
y las adiciones necesarias para asegurar en razén del in-
téres publico, la marcha normal del servicio; que asi la
circunstancia que el Prefecto habria impuesto a la Com-
paifa de tranvias un servicio diferente de aquél que
habria sido previsto por las partes contratantes no seria
de naturaleza tal que llevaria por si sola, en la especie, a
la anulacién del Decreto Prefectoral de 23 de junio de
1903; (%ue es por lo tanto equivocadamente que el Consejo
de Prefectura, por el fallo atacado pronunciado esta anu-
lacién; que perteneceria solamente a la Compaiiia, si ella
se creyese con el derecho, a presentar una demanda de
indemnizacién por el perjuicio que pudiera habérsele cau-
sado al agravarse las cargas de explotacion. Se concluye
con la anulaciéon del fallo del Consejo de Prefectura re-
chazando el reclamo de la Compaiia 5.

Como se aprecia del fallo, se reconoce el derecho de
Ja Administracién a introducir modificaciones generales
que vienen a afectar el desarrollo del contrato, reconocién-
dose el derecho de la parte afectada a solicitar al juez del
contrato una indemnizacion por la mayor carga que supone
esta modificacién externa al propio contrato.

Ahora bien, es interesante comparar la situacion fran-
cesa con lo que ocurre en Inglaterra. Como ejemplo
comparativo, el caso de los desechos caseros de la City de
Londres.

18 P, WewL y M. Loxc. (N.7), p. 79.
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Se plantea lo siguiente:

La eliminacion de los desechos caseros en la City de
l.ondres debia ser efectuado por una firma comercial en
barcas bajando por el Tamesis. El contrato se efectud con
la Corporacién de la ciudad de Londres, Durante el tiem-
po de vigencia del contrato, la ciudad de Londres estable-
cié nuevas leyes (equivalentes a ordenanzas) en las que
se estipulaban nuevas condiciones de higiene, a las cuales
las barcas de la empresa comercial no se conformaban.
Ahora bien, en lo que concierne a la empresa comercial,
habria sido una ofensa criminal de ellos el haber conti-
nuado disponiendo del desecho casero en las barcas que
tenian, Habria sido una causa criminal por la violacion de
una ley hecha por la otra parte del contrato. La firma
comercial demandé a la Corporaciéon de la ciudad de
Londres por violacién del contrato al modificarlo unila-
teralmente, La Corte de Apelaciones decidié que el solo
hecho que la Administracién o cualquier érgano de ella
hubiera participado en el contrato, en razon del interés
publico, no significaba que ésta estuviera limitada en su
actuar por consideraciones a los contratos que hubiera
efectuado. Si la higiene requiere de ciertos adelantos, no
importan que se tengan acuerdos contractuales con una
firma que estd disponiendo de los desechos caseros por me-
dio de métodos que han dejado de ser satisfactorios. Pese
que la Administracion es parte en ese contrato, no estara
atada a ¢l y no violard el contrato, sino que simplemente
estard dictando una nueva ordenanza ™.

A primera vista, el sistema francés (similar al espanol)
no tendria mayor diferencia con el sistema inglés. Pero, si
apreciamos ambos fallos, se diferencian en los derechos que
nacen al cocontratante para reclamar una indemnizacion.
En el sistema francés, el propio fallo reconoce tal derecho.

1% D, Tromrson. “Los Contratos Administrativos”, Tomo I, p. 110 y
ss. Faculté Internationale pour l'enseignement du Droit Comparé.
Estrasburgo, 1967.
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La indemmizaciéon va a surgir por la simple modificacién
externa del contrato producida por la Administracion. En
el sistema anglo-sajon, el fallo no habla en ningiin momen-
to de la posible indemnizacién que proceda en favor del
cocontratante. La indemnizacion s6lo va a proceder si una
ley asi lo reconoce. No emana de la modificacion del propio
contrato sino de un reconocimiento legal.

Iin Chile, la materia estd regulada por el RCOPCH,
en los Arts, 52 y 53. Estos Arts., sin ser una manifestacion
del poder umilateral de la Administracion para modificar
intrinsecamente el objeto del contrato, vienen a dar una
parcial aplicacion al “hecho del principe” en Chile.

Asi pues, si durante el tiempo de ejecucion del contrato
se promulgan nuevas leyes sociales o de reajuste de salarios,
¢l cocontratante podra optar, después de la recepcion pro-
visoria de la obra, que aquella parte del contrato correspon-
diente a salarios y leyes sociales sea reajustado conforme lo
seialan las leyes a partir de sus fechas de aplicacion y hasta
la fecha de recepeidn provisoria de las obras. lin este caso,
los reajustes mensuales seran pagados segin el 5% de la va-
riacion del indice de precios al consumidor en el Departamen-
to de Santiago, o sobre la parte del contrato correspondiente
a leyces sociales y aumentos de salarios, ¢stos serviran de abono
para la liquidacion final de los reajustes del mismo. Los
reajustes podran pagarse con cargo al contrato vigente, sin
perjuicio que posteriormente se amplfc este valor contrac-
tual por los reajustes que deberin pagarse al fin del con-
trato. Si durante el plazo de ejecucion se aumentan los
derechos de aduana o los impuestos fiscales vigentes a la
fecha de la propuesta, el cocontratante tendrd derecho a
que le reembolsen las mayores sumas que compruebe ha-
ber pagado por los aumentos.

Fucra de estos tipos de reajuste, no existe ningiin otro
v bajo ningun concepto, salvo lo que se indique en la ofer-
ta administrativa al momento de la licitacion. El plazo para
requerir ¢l cobro de tales reajustes sera de 180 dias a partir
de la fecha del estado de pago signiente. Vencido este pla-
z0, no se dard lugar al cobro,
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La Contraloria General de la Republica se ha pronun-
ciado al respecto v ha sefialado, en lo fundamental, lo
siguiente: %

a) EIl abono por reajustes de jornales que deba efectuar
el Fisco a los cocontratantes de obras publicas en aquellos
casos en que se consulten en las bases administrativas una
clausula de reajuste por este concepto, se debe calcular se-
gan los porcentajes que senalan dichas leyes y no segin lo
senialan las bases administrativas.

b) Si nada se dijera en el contrato sobre reajustes, el co-
contratante tendrd derecho a que el Fisco le reembolse los
reajustes de jornales establecidos en las leyes posteriores a
la celebracion del contrato.

¢) Carece de derecho a cualquier abono por reajuste
cuando en el contrato se estipule que dicho contrato no es
reajustable por concepto de variacién de salarios.

Esta dltima parte del dictamen es a nuestro juicio criti-
cable, puesto que es la propia norma reglamentaria la que
incorpora al contrato la reajustabilidad de los salarios (Art.
1 y 52 del RCOPCH) y no por una simple renuncia a tal
beneficio no se aplicaran tales disposiciones. ¢Qué pasaria
si la Administracion en todo contrato administrativo que
celebra impone tal renuncia? No se debe olvidar que los
contratos administrativos son contratos de adhesion de
facto. Pensamos, que toda normativa en esta materia tiene
por objeto velar por el interés publico, que no es otro que la
satisfaccion de una necesidad colectiva, la cual se va a ver
satisfecha en la medida que el cocontratante cumpla con la
cjecucion del servicio publico encomendado en el contrato;
esta corrccta cjecucion no podrd verse cumplida si se pro-
duce una reajustabilidad periddica de los salarios que incide
fuertemente en la capacidad financiera del cocontratante, de
ahi, que la Administracion, en beneficio de ese interés ge-
neral, deberd siempre indemnizar el mayor gasto por tales
reajustes para lograr la correcta ejecucion del contrato, v

20 I).ictamcn de la Contraloria General de la Repiblica de Chile,
N? 8.370 de 1° de febrero de 1962.
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restaurar el equilibrio financiero de él. La renuncia de tal
beneficio ser4 un riesgo para la Administracion, pues la
cjecucion del contrato se vera supeditada a la no variacién
de materiales o de los salarios, materia externa al contrato y
(ue por lo tanto no obliga a la Administracién, pues en caso
de variar y al no operar una indemnizacion, el cocontratante
se vera resentido econémicamente con posibilidades de no
poder continuar con la ejecucion del contrato,

2.3. LA TEORIA DE LA IMPREVISION

[in la contratacion administrativa, los supuestos de ma-
vor onerosidad sobrevenida en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales viene encuadrada en la llamada
teorfa de la imprevision.

El Conseil d'Etat francés vislumbré esta teoria de la
imprevision, debido a que durante la Primera Guerra Mun-
dial se produjo en Francia una situacién juridica anormal.
Fue este hecho bélico el que impedia a los cocontratantes de
las concesiones de servicio publico dar cumplimiento a sus
obligaciones contractuales en forma satisfactoria y aquellos
¢que las cumplian Jo hacian con graves perjuicios econémi-
cos ¥, De esta situacién la doctrina del Conseil d’Etat cred
la teoria de la imprevision. Inicié esta jurisprudencia una
resolucion de 30 de marzo de 1916, en un litigio entre el
Municipio de Burdeos y la Soci¢té du Gas de las mencio-
nada ciudad. El “arret” en su parte principal, dice:

“Considerando que, como consecuencia de la ocupacién
por el enemigo de una gran parte de las regiones producto-
ras de carbon en la Europa continental, de la dificultad
cada vez mas considerable de transporte por mar en razén
a la requisa de las naves hechas con motivo de la guerra
maritima; el alza sobrevenida en el curso de la guerra ac-
tual en el precio del carbdn, que es la materia prima de la
fabricacion del gas, ha alcanzado una proporcién tal que
no solamente tiene un cardcter excepcional, sino que entra-

21 L. M. JacQuemanp, “La Theorie de I'imprévision et la gestion
de services publics concedés”. Thése, Alger, 1928, p. 31 v ss.
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na en el coste de la fabricacion del gas un aumento que
sobrepasa ciertamente los limites extremos de aumentos
que hubieran podido ser previstos por las partes al momen-
to de contratar; que, como consecuencia del curso de las
circunstancias indicadas, la economia del contrato se en-
cuentra  absolutamente  desequilibrada; considerando que
resulta de todo lo anterior que la compaiiia pretende no
poder ser obligada a soportar ningin aumento de precio
del carbén por encima de 28 francos la tonelada, siendo
esta cifra, segin ella, considerada como la correspondiente
al precio maximo del gas, previsto en el mercado, y serfa
por completo excesivo admitir que hay lugar a la aplica-
cion pura y simple del cuaderno de cargas, como si s¢
encontrase en presencia de un #lea ordinario de la empresa;
que importa, por el contrario, buscar, para poner fin a estas
dificultades temporales, una solucién que tenga en cuenta
a la vez el interés general, que exige la continuacion del ser-
vicio por la compania con la ayuda de todos los medios de
produccion y las condiciones especiales en que sc encuentra
la compaiiia y que no permiten al contrato recibir su apli-
cacion normal; que a este efecto conviene decidir, de una
parte, que la compaiia estd obligada a asegurar el servicio
concedido y de otra parte, que ella debe soportar solamen-
te, a lo largo de este perfodo transitorio, Ja parte de las
consecuencias onerosas de la situacion de fuerza mayor,
mds arriba descrita, que la interpretacion razonable del
contrato permita dejar a su cargo; que ha lugar, en conse-
cuencia, anulando la decisién impugnada, a reenviar a las
partes ante el Consejo de Prefectura, al cual pertenecera, si
cllos no llegan a ponerse de acuerdo sobre las condiciones
cspeciales en las cuales la compafiia podra continuar el ser-
vicio, determinar, teniendo en cuenta todos los hechos de
la causa, el monto de la indemnizacién, a la cual la
compaiia tiene derecho en razén de las circunstancias ex-
tracontractuales, en las cuales ella habri debido asegurar el
servicio durante el periodo considerado™ 22,

22\, Haurtov. “La Jurisprudence Administrative de 1892 a 1929,
Tomeo 11, p. 579, Paris,
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El Conseil d’Etat, en csta jurisprudencia dictada para
el contrato administrativo  de prestacién de un  servicio
publico y que después se extendio a todos los tipos contrac-
tuales administrativos, seiala que no pucde reprocharsele
ninguna falta al cocontratante cuando se halle imposibilita-
do de cumplir su contrato en las condiciones convenidas
con Ta Administracion, a raiz de un evento de fuerza mayor
o dificultades completamente excepcionales y gue no podian
preveerse. JComo podria pensarse en poner término al con-
trato si el cocontratante no cumple sus obligaciones? En
efecto, si ya no estd en condiciones de cumphﬂm; ello no
se debe a ningtin modo a su falta ni a su hecho. Si se pro-
dujera tal resolucién, se harfa soportar al cocontratante, v
solo a ¢, las consecuencias de hechos danosos producidos
por fuerza mayor o por imprevisiones en el contrato que
van mas alld de lo que razonablemente se podia preveer,
cuando deberia liberarsele del cumplimiento de tales obli-
gaciones, Pero, la naturaleza de los servicios que se cjecu-
taban, en los que estaba presente ¢l interés pablico, mueve
a la Administracién a dar a entender al cocontratante que
no debe dejarse vencer o detenerse en la ejecucién por
dificultades cxcepcionales, que ellas deben ser superadas
con ¢xito Yy (ue en recompensa, p()d:'{m estar seguros gne
al momento de “arreglar cuentas” se considerarin las difi-
cultades imposibles de preveer al momento de celebrarse
el contrato y que modifican profundamente las condiciones
econémica del mismo. Esto no significa enriquecer al co-
contratante, sino que equivale a ponerle a salvo de los ries-
gos imprevistos, se le da solamente la posibilidad de conti-
nuar asegurando el servicio piiblico, cuyo funcionamiento o
ejecucion se ha alterado por estos hechos que las partes no
podian preveer y que ha alterado seriamente la economia
del contrato. Una vez que ha pasado el periodo de dificul-
tades y la situacién vuelve a ser la misma que al comienzo
del contrato, se volverd a la ejecucién normal prevista en él.

La imprevision se constituye pues como una causa de
revision de los contratos, y no como en la fuerza mayor en
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(ue csta ultima se constituye en causal de exoneracion del
contrato

En Italia, el Art. 1.467 del C.C., establecié la resolu-
cion o la revision del contrato por excesiva omerosidad
sobreviniente, disposicién que ha sido aplicada a los con-
tratos de la Administracién en el ejercicio de sus funciones,
siempre y cuando no se establezcan normas de revision de
precios en el propio contrato.

En Alemania se ha estructurado esta teoria a traves
de la cldusula “rebus sic stantibus”, que aunque diferents
a la imprevisién pretende la misma finalidad>*. En Ingla-
terra, aparece la llamada teoria de la “frustratio”, similar
a la imprevision *. En los Paises Bajos, ocurre lo mismo que
en Francia 2%,

En Espaia, no se acepta de forma general la impre-
visién, se han buscado otras formulas que vengan a corregir
los cambios bruscos de la economia y que afectan a los
contratos administrativos, como son las leyes de revisién
de precios, decretos de compensaciones, etc. (Situacién si-
milar a la chilena). En la Administracién local, su admisién
es total en los Arts. 126, 127 y 152 del RCCL 27,

La teoria de la imprevisién en la contratacién adminis-
trativa se traduce en lo siguiente. Ocurre que por circuns-
tancias posteriores a la conclusién del contrato, y que las
partes no han podido razonablemente preveer, se produce
un grave desequilibrio en la economia contractual en tér-
minos que hace excesivamente oncroso el cumplimiento de
las obligaciones para una de las partes. El problema se va
a traducir en determinar quién soporta el gravamen mucho

23 G, Arifo O. (N, 3), p. 284,

24 H. ZwaHLeN. “Le contrat de Droit Administratifs”, p. 643 y ss.,
Basel, 1958,

25 1.D.B. Mrrcrern. “Jurisprudence récente relative aux contrats
administratifs en Grand Bretagne”, Rev, Droit Public. Mayo-Junio
1959, p. 461 y ss.

26 H. K. Dunoux. “Los contratos de obra pablica de la Administra-
cién”. RAP. N¢ 21, p. 343.

27§, Marin Rerormiiio, “La institucién contractual en el Derecho
Administrativo”. RAP. N° 29, p. 90 y 91.



mayor del previsto; la Administracion o el cocontratante.
Hay que dejar establecido, que tales hechos o circunstan-
cias extraordinarias no han podido preveerse, puesto que si
han podido ser previstas o incluso siendo imprevisibles no
alteran substancialmente el equilibrio econémico del con-
trato. Se estard aqui ante el 4lea econdémico ordinario que
no produce modificacién al régimen contractual.

Cuando tales circunstancias imprevistas trastornan la
economia del contrato de tal forma que si bien, no hacen
imposible la ejecucién, —pero si mucho mas onerosa—; o
cuando el déficit, —sobrepasando el riesgo normal—, toma un
cardcter anormal y excepeional, entonces el cocontratante
tiene el derecho de solicitar a la Administraciéon que ven-
ga a repartir con €l este riesgo extraordinario mediante
una indemnizacion calculada segin el déficit y con el ob-
jeto de compensarle parte de él2s,

Asi pues, la imprevision debe reunir ciertos requisitos
generales que se podrian expresar en los siguientes:

a) Imprevisibilidad del hecho. La circunstancia que mo-
tiva el cambio de las condiciones econémicas del contrato
debe ser imprevisible al momento de la celebracién de él,
puesto que si estaba previsto o era previsible, se debe
entender que el cocontratante pacté asumiendo el riesgo
que el contrato se transforme en un contrato més one-
roso para él. Si el hecho daiioso era evitable, los riesgos
habran de ser imputados al cocontratante por falta de di-
ligencia.

b) Tal evento, debe ser independiente de la voluntad de
las partes, o sea, no estar al alcance de ellas impedirlo.
Sobre todo, debe ser independiente de la Administracién,
si no existiria el llamado “hecho del principe”, que es la
diferencia del dlea econdémico del dlea administrativo,

c¢) Posibilidad de cumplimiento del contrato, o sea, po-
sibilidad de continuar en la ejecucién de €l

d) Aumento en la onerosidad de la prestacién, Este au-
mento, debe ser un aumento grave, no basta que el cocon-

28 G, Pequicnor. “Des Contrats Administratifs”. Fasc. 511, p. 82.
(Jurisclasseur), Paris, 1953,
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tratante haya dejado de percibir los beneficios justos que
le corresponden, sino que debe ser tal el evento, que produz-
ca un desequilibrio extraordinario en las condiciones del
contrato, repercutiendo también en las condiciones nor-
males de la vida social, o en el desarrollo ordinario de los
negocios, o en las relaciones econdmicas de los individuos,
circunstancias que de haberse producido al momento de la
conclusion del contrato hubiesen llevado a los contratantes
a no celebrar dicho acuerdo.

¢) Que la modificacion de las condiciones de ejecucion
y la consiguiente onerosidad, no hayvan llevado al cocontra-
tante a interrumpir la ejecucion del contrato 9,

Los hechos que pueden dar origen a la aplicacion de
la imprevision pueden ser hechos de la naturaleza, del
hombre, o de las cosas, que deberin de ser apreciados en
cada caso particular.

2.3.1. El principio de la Buena Fe

Los contratos deben ejecutarse de buena fe. Principio
aplicable a todo contrato. En la contratacion administrati-
va este principio adquiere especial importancia como com-
pensacion a los poderes exorbitantes de la Administracién
y debido ademas a la situacion de colaboracion en que se
coloca el cocontratante en estos contratos.

Hoy en dia, la Administracion moderna adquiere nue-
vas responsabilidades y asume nuevas tareas de diversa in-
dole, sean éstas sociales, econdmicas, culturales, ete., y ante
lo cual los ciudadanos sienten una dependencia real ante la
Administracién, lo que determina ademés una pérdida de sus
propias libertades que s6lo puede compensarse con la correc-
ta aplicacion del principio de la buena fe *.

La colaboracion del particular para la obtencion de los
fines encomendados a la Administracién, se expresa en todo
su sentido en la contratacion administrativa. La colabora-

29 1, pe 1A Mora R. “La teoria de la Imprevision”. Rev, de Dere-
cho y Jurisprudencia de Chile, Tomo XXX, p. 73 y ss.

90 L. ViLrar Pavasi, “Derecho Administrative”, Tomo I, p. 519,
Madrid, 1974.
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cion es por cierto interesada, existe una contraposicion de
intcreses entre las partes contratantes, pero tales intereses
se encuentran subordinados al fin del contrato o sea al inte-
rés publico.

De esta configuracién del contrato adminisivativo ema-
na el derecho de la Administracién a exigir al cocontra-
tante el maximo de sus esfuerzos para la correeta conclu-
sion del contrato, ademas que ella cuenta con un conjunto de
prerrogativas que se manifiestan en la ¢jecucion del con-
trato y ubican a la Administracién en un plano de supe-
rioridad contractual, De esta especial relacion, la Adminis-
tracion tiene para con el cocontratante una especial obli-
gacion de equidad y buena fe, necesaria para conseguir el
clima de confianza en la ejecucién del contrato #. Esta
buena fe determina por lo tanto los derechos y obligacio-
nes de la prestacion, y se constituye en el findamento alti-
mo del enriquecimiento injusto, de la teoria de la cliusula
“rebus sic stantibus”, v también de la teoria de los riesgos
imprevisibles.

Al estar presente el interés piiblico en el seno del con-
trato administrativo, la buena fe debe orientarse a esa fina-
lidad que determinar en cada caso el alcance objetivo de
ella. De ahi, que la buena fe administrativa mira, sobre-
todo, al fin de interés general del contrato, mas que al
propio interés pecuniario de la Administracion #2,

2.32. La igualdad de las cargas publicas.

En Doctrina Civil se han diferenciado claramente los
casos de fuerza mayor, que suponen una imposibilidad de
ejecucion de la prestacién, a los casos de riesgo imprevi-
sible atribuyéndoseles a cada uno efectos juridicos distintos
segtin el hecho imposibilite el cumplimiento o lo haga
mucho mas oneroso 3,

31 G. Peguicxor (N 28) Fas. 511, p. 33. M. Haurwou, “Précis
élementaire de Droit Administratif”, p. 445, Paris, 1943.

32 G, Amio O, (N® 3), p. 296.

33 R. Roca Sastue. “Estudios de Derecho Privado”. Tomo V, p.
237 v ss., Madrid, 1948.
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En la tcoria de la responsabilidad, la fuerza mayor
se caracteriza por la falta de imputabilidad del hecho, falta
de dolo o culpa o de relacién de causalidad, debiéndose
reunir ademas tres caracteres del hecho. La imprevisibili-
dad, la exterioridad y la inestabilidad #!,

Si un hecho de fuerza mayor incide sobre la relacién
contractual, con una alteracién de las circunstancias y pro-
duciendo un dafio, pueden ocurrir las siguientes situacio-
nes:

a) Que exista una imposibilidad absoluta y perpetua del
cumplimiento del contrato.

b) Que exista una imposibilidad relativa, sea en relacion
al tiempo, para que luego de transcurridas tales circuns-
tancias y vuelta a la normalidad renazca la posibilidad de
ejecucion o, en relacién al sujeto, —en el caso que la pres-
tacion es realizable fisicamente, —pero que este sujeto de-
terminado no la pueda cumplir por falta de capacidad eco-
ndmica, o, en relacién a la obligacién misma, al determi-
narse que no toda la prestacién se hace imposible, pero si
parte de ella, al menos en cuanto al término de la ejecu-
cién y a los plazos convenidos.

¢) Que exista posibilidad de cumplir el contrato, pero en
unas condiciones que alteran totalmente la economia de él,
haciéndolo ruinoso para el cocontratante 33,

En Derecho Civil, se reconoce la posible fuerza mayor
en los dos primeros casos. Se debe recordar que en los
contratos civiles los intereses de las partes son contrapues-
tos, y en el caso que exista una excesiva onerosidad sobre-
viniente por fuerza mayor, para evitar el dafio a una de las
partes, no podria trasladarse ese dafio a la otra, que tam-
poco tiene culpa, traslacién que por lo tanto no se justifica,
ni la ampara el Derecho Civil. Si entre ellos no se llega a
un acuerdo para evitar la ruina del deudor, el juez carece

31 F, Soro Nigro, “El caso fortuito y la fuerza mayor”, p. 14, Bar-
celona, 1965,
35 G. Amifo O. (N° 3), p. 300.
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de facultades para imponer al acreedor una solucién que
(ste rechaza; seria una arbitrariedad 6,

En Derecho Administrativo, siguiendo la posicién pri-
vatista, se ha distinguido entre la fuerza mayor, como causa
de incumplimiento y como causa de grave onerosidad en
el cumplimiento de la prestacion, cada uno con efectos ju-
ridicos distintos, cuando de hecho no hay mas que mini-
mas diferencias %7,

En la relacién contractual administrativa, los intereses
no son contrapuestos, puesto que por sobre el interés de
cada una de las partes, esti el interés general, el interés
publico al que sirve el contrato.

La teorfa de la responsabilidad de la Administraci6n,
esta presidida por el principio de igualdad ante las cargas
publicas, sea en la responsabilidad aquiliana como contrac-
tual, lo que va a permitir justificar el traslado de los ries-
gos en caso de excesiva onerosidad sobreviniente. El co-
contratante es un colaborador de la Administracién en la
satisfaccién de una necesidad publica, pero por esa colabo-
racion espera tener un beneficio justo y equitativo lo que
lo obliga a soportar los riesgos ordinarios en razén de la
posibles ganancias que le produce el contrato. Si surgen
cargas verdaderamente extraordinarias, éstas se trasladan a
la Administracién, se colectiviza el riesgo repartiéndose
las cargas entre todos aquellos que se benefician de la
prestacion del servicio o de la ejecucién de la obra. La
sociedad, a través de la recaudacién impositiva, soporta el
riesgo.

En definitiva, en los contratos administrativos, se ad-
mite la fuerza mayor en los casos de excesiva onerosidad
sobreviniente,

En razén de la finalidad publica del contrato, se
ve la necesidad de que éste se cumpla de la mejor forma
posible v en el tiempo méas breve posible, que se cumpla

36 (. Jeze. “Principios generales de Derecho Administrative”. Tomo
V, p. 10, Buenos Aires, 1950,
37 E. Garcia ve ENTERRiA, (N© 1), p, 102 y ss.
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en la forma que mds se adecte a la satisfaccion de la ne-
cesidad puablica. Si la Administracién contrata, es para que
el contrato se cumpla, cualquiera sean las circunstancias
modificatorias que a Jo largo de la ejecucion se produzean.
De ahi, que es necesario darle al cocontratante las condi-
ciones para poder realizarlo. No podria obligarse al cocon-
tratante al cumplimiento forzado del contrato pues es de
seguro que quedaria en la ruina y no podria cumplir las
obligaciones contractuales, lo que va en desmedro de la
participacion de futuros cocontratantes en este tipo de
contratos, ademés del perjuicio para la propia comunidad
que no va a ver satisfecha la necesidad puablica *5. La teoria
de la imprevision, va a venir a compensar la excesiva onc-
rosidad del contrato producida por circunstancias impre-
visibles, con lo cual se va a hacer posible la ejecucién del
contrato.

Frente a la imposibilidad, o posibilidad de continuar
la ejecucion del contrato debida a la excesiva onerosidad
sobreviniente de la prestacion, pueden suceder las siguien-
tes situaciones **;

a) La terminacion del contrato, o sea, que sc deje de
prestar la obligacion, frente a una imposibilidad de cum-
plimiento, incluso forzado.

b) La suspensién del contrato, o sca, que se deje de pres-
tar la obligacion hasta que pasen las circunstancias impre-
vistas que hacen mas oneroso el cumplimiento del contrato.
¢) La revision del contrato, o sea, que se realice la pres-
tacién, pero haciendo participar a la otra parte en la carga
extraordinaria que se deriva de los hechos imprevistos, que
permitira su continuacién.

Pensamos, con la mayor parte de la Doctrina, que o
la dltima situacion la que se debe adoptar con preferen-

38 L. Lorvez Rood y A. Guarra. “Los contratos de obras priblicas en
Espana”, Actas del X Congreso Internacional de Ciencias Admi-
nistrativas, Madrid, 1956, p. 297 y ss.; M. Hauvwou, “La teoria
del riesgo imprevisible y los contratos influidos por instituciones
sociales”. Rev. de Derecho Privado N? 148, p. 5 y ss., 1926.

G, AmNo O, (N% 3), p. 307.
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cia sobre las otras*?, La revision del contrato es la solu-
cion mds justa y socialmente mas conveniente, pues por
hechos imprevisibles que alteran la economia coniractual,
la terminacién no seria lo mas adecuado, por las multiples
razones que se han expuesto, ademds, que lo que se pre-
tende aqui, no es exonerar a las partes de sus obligaciones
con la pérdida de los derechos que se propuso adquirir,
sino que se trataria de restablecer ¢l equilibrio economico
perturbado. La suspension del contrato, es la solucidn in-
termedia, pero también poco adecuada, debido a que la
cjecucion del contrato responde a una necesidad publica
actual v en muchos casos urgente, lo que implica la eje-
cucion pronta del servicio puablico. Puede ocurrir, que con
el transcurso del tiempo cambie la necesidad publica y no
se haga necesaria, lo que se va a traducir en una termina-
cion del contrate en un futuro, situacion que produce in-
certidumbre en el cocontratante v de ahi su posible no
aceptacion.

Asi, con la revision del contrato, se consigue la cje-
cucion de él y por lo tanto, la realizacion del interés pi-
blico comprometido. Frente al caso de excesiva onerosidad
sobreviniente, el interés ptiblico exige que se hagan las
necesarias adaptaciones, sea mediante el acuerdo de las
partes contratantes que establecen nuevas condiciones para
enfrentar el hecho imprevisto, bien a través de la modifi-
cacién judicial de los precios del contrato, o del otorga-
miento al cocontratante de una indemnizacion compensa-
dora por tal onerosidad sobrevenida.

La exigencia basica, como se ha senalado, es que ¢l co-
contratante no interrumpa la ejecucion del servicio puabli-
co, a pesar de esta eventualidad econdmica, Si interrumpe
la ejecucion, sin mediar causa alguna, pierde el derecho a
obtener una ayuda de parte de la Administracion. Se debe
sefialar, que en caso imprevision por fuerza mayor, existen
situaciones que no imposibilitan totalmente el cumpli-

40 Gonzaviz Niero, E. “La cliusula rebus sic stantibus en la con-
tratacion administrativa, p. 548, REVL. N_ 46; Jeze, G. (N” 36,
p. 10, Tomo V.
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miento de la prestacion, pero si llevan consigo una demora
que les impide cumplir el contrato en el tiempo estipulado.
Pues bien, frente al hecho imprevisto que causa una exce-
siva onerosidad sobreviniente al contrato, la Administracion
de nada saca exigir el cumplimiento contractual, si aquello
lleva a la ruina del cocontratante, lo que provoca, conse-
cuencialmente, el término de la colaboracion v la interrup-
cién de la ejecucién. De ahi, que la Administracion no
pueda permanecer indiferente, debe acudir en ayuda del
cocontratante otorgandole una compensacién pecuniaria v
aumentando los plazos.

Esta ayuda pecuniaria, debe ser razonable y equita-
tiva y debe responder siempre a una situacién extracontrac-
tual. Ahora bien, le correspondera a las partes o al juex
establecer las nuevas condiciones que son necesarias para
la continuacion de la ejecucion del contrato. La indemni-
zacion compensatoria comprenderd todo el déficit produ-
cido durante el periodo extracontractual en una relacién
entre lo recibido en ese perfodo y el alza desmedida que
produjo el trastorno econémico *1, Asi, la determinacién de
esta ayuda o compensacion lleva consigo tres momentos
operacionales fundamentales, El primero es la determinacién
del momento en que el cocontratante puede pretender una
indemnizacién. Si el hecho imprevisto es de orden natural,
el periodo extracontractual se establece en ese momento. Si
se trata de un déficit de la empresa ejecutora de la obra,
por la elevacion de precios de materias primas, cargas
saciales, etc., el momento se determina por el hecho de que
se haya sobrepasado el precio limite v que tal aumento
lleve consigo un desequilibrio grave de las prestaciones
del contrato, o sea una ruptura del equilibrio econémico
que las partes pudieron prever 1=,

El problema aqui, se traducird en determinar hasta
donde las partes pudieron prever las variaciones de los
precios, lo que dependeri de los riesgos propios del con-
trato celebrado.

41 A pg Lauvsapenre (N© 11), p. 124, Tome III.
42 G, Pequicnor. (N? 28), fase. 511, p. 38.
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La segunda operacion deberd ser la determinacion del
monto del perjuicio sufrido por el cocontratante en tal pe-
riodo. Se trata de establecer la relacion de los gastos y de
los ingresos en el periodo extracontractual, para determi-
nar el saldo de déficit sufrido **,

Asi, deberan seguirse las siguientes reglas:

a) Los resultados anteriores al hecho imprevisible no de-
ben ser tomados en cuenta para el cilculo de la carga
extracontractual, No se considerarin ni los beneficios an-
teriores ni las pérdidas anteriores 4.

b) Debe ser tomada en cuenta la totalidad del déficit que
se manifiesta en el periodo extracontractual, sin que se
distinga entre el déficit previsible y déficit imprevisible,

¢) Para establecer la carga extracontractual se debe tomar
en consideracion todo el contrato. Asi, puede ocurrir que
en un mismo contrato lleve consigo varios trabajos a eje-
cutar, si alguna de aquellas ocasiona pérdidas y otra bene-
ficios, pérdidas y beneficios deben compensarse,

d) Solo se debe observar ese contrato y no otros contra-
tos administrativos celebrados por el mismo cocontratante.
¢) La prueba de csta carga contractual que origina el
desequilibrio del contrato corresponde al cocontratante *°.

Asi, en base a estos criterios se determinard cudl es ¢l
perjuicio real debido a la imprevision, desechando todo
perjuicio que se deba a una mala gestion en la ejecucion
de la obra.

Hecho el balance de ingresos y gastos en este perfodo
extracontractual, si éste es negativo y supone una altera-
c¢itn de la economia contractual, dard derecho al cocontra-
tante para que se fije la indemnizacién que proceda *°,
Frente a la liquidacion inmediata de la indemnizacion, la
Doctrina ha planteado que en contratos de larga duracion,

4t M, Haumov. (N® 22), Tomo III, p. 638 y ss. “arret” Gaz e
Bordeaux.

4 G, Jeze. (N® 36}, Tomo V, p- 70,

1. e Soro, “Jurisprudence sur les contrats”. Revue du Droit Pu-

blic. Oct.-Dic. 1963, p. 1055 y ss.

L. JacQuemarp. “La théerie de Uimprevision et la gestion de ser-

vices publics concedds”, p. 77, Paris, (1928).
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como el de obras publicas, puede ocurrir que también sur-
jan posteriormente bencticios imprevisibles que vengan a
compensar los darios imprevisibles. Ante este plantea-
micnto, podemos decir, que es factible que se produzcan
tales beneficios pero es dificil. Las relaciones econdmicas
por lo general tienden a aumentar los costos v en el mejor
de los casos a mantencrlos, Iuego los posibles beneficios
imprevisibles se hacen cada dia mas dificiles pues siempre
existirg una compensacion por alguna carga sufrida por ¢l
cocontratante.  Ademds, la Administracion debera optar
por la interrupciéon definitiva de la ejecucion del contrato
ante la imposibilidad de continuar por parte del cocontra-
tante en la ¢jecucion del servicio piblico sin que medic
una compensacién al mom(‘nto en que se produce el des-
(f[ll]]lb] o contractual, 0 una liqu;f!acum de la indemniza-
cion compensatoria por la excesiva onerosidad y los posibles
beneficios futuros e imprevisibles al momento del cumpli-
miento de todas las obligaciones contractuales?. De ahi,
(que se opto por el anticipo reembolsable para asegurar la
marcha de los trabajos, pero en caso de producirse tales
beneficios, el cocontratante debia devolver el remanente
después de efectuada la compensacion entre pérdidas anor-
males y beneficios anormales, siempre v cuando los bene-
ficios superen a las pérdidas.

Detevminada la carga extracontractual, se trata de
determinar ahora quc palte de estas consecuencias onero-
sas de la imprevision debe soportar el cocontratante v qué
parte debe soportar la Administracion.

Se debe tener presente, (ue la indemnizacion por im-
prevision no puede venir a otorgar un beneficio al cocon-
tratante. Solo debe cubrir parte del daio emergente, sufrido
a consecuencia de la onerosidad sobreviviente por la eje-
cucion del contrato. Jamas la indemnizacion por imprevi-
sion vendra a cubrir ol lucro cesante ', Ademads, la indem-

HG, _ll/l (N® 36), Tomo V, p. 64; M. Hauriou, “Note au “arret”
Gaz «e Nice, de 27 de junio de 19197, En (N 22), Tomo IIf,
p. 640 ¥ ss.

% G, Prouicxor, (N® 28) fase, 311, p. 1.
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nizacion por imprevision no cubre la totalidad del perjui-
cio sufrido por el cocontratante. Es cierto que la Adminis-
tracion cubre la mayor parte, pero siempre queda una
carga para el cocontratante. Por ultimo, ¢l juez del contrato
deberi tener en cuenta en la distribucién de las cargas, la
especial situacion en que se encuentra el cocontratante en
el contrato, ademas de todas aquellas actitudes para superar
los hechos imprevistos que repercuten en la ejecucion del
contrato *?, tales como, capacidad financiera, diligencias para
superar la crisis, etc. De ahi, que no va a existir expresamen-
te estipulado, una distribucién fatal, sino que se le entrega
al juez y a su poder discrecional, la posibilidad de fijar en
cada caso el reparto de la onerosidad sobreviviente, El juez
de la causa las apreciari equitativamente .

El periodo extracontractual, que supone la imprevision,
es necesariamente temporal, puesto que las circunstancias
extraordinarias ¢ imprevistas son a su vez temporales, o sea
dejan de cxistir una vez transcurrido un cierto periodo de
tiempo, La imprevision, se establecio como férmula para
restablecer la cconomia contractual desequilibrada en un
periodo critico pero absolutamente momentanco y enten-
diéndose que una vez transcurrido el cocontratante recobra
los beneficios que le reportaba tal contratacion. Es por eso
que sea necesario determinar cuando dejan de existir estas
circunstancias que originan el periodo critico y momenta-
neo, los que no se podrian prolongar durante todo el con-
trato pues atentaria directamente contra la figura de la
imprevision (ue, como hemos dicho, se aplica sélo para su-
perar un momento critico, Se podria decir gque dejan de
existir estas circunstancias imprevisibles que originan la
excesiva  onerosidad  cuando  las nuevas  condiciones  se
transforman en definitivas, con lo cual deja de existir el
pericdo extracontractual y la teoria de la imprevision ya no
se hace necesaria. Listo no significa volver a las condi-
ciones del contrato original, sino que sera necesario res-
tructurarlo conforme a las nuevas condiciones que en cste

49 (G, Pequicnor, (N? 28) fasc, 511, p. 42.
5 G, Jeze. (N, 36), Tomo V, p. 79,



momento existen y con el Gnico fin de restituir en forma
definitiva y total la economia contractual que se habia
visto destruida.

Para concluir el andlisis diremos que Ja imprevision
hunde sus raices en la equidad y encuentra en la contra-
tacién administrativa un fundado motivo de aplicacién, —el
interés publico—, finalidad de contrato cue debe ser en
todo momento el real conductor del mismo. El contrato ad-
ministrativo, constituye un medio mas para satisfacer ne-
cesidades publicas, tiene como fundamento la utilidad ge-
neral y como objeto, la prestacién de un servicio ptblico.
A través del contrato, se realizan obras indispensables para
el progreso de la colectividad, existe un verdadero interés
social de que la obra se ejecute en forma eficiente, de que
se cumpla el contrato dentro de plazo, todo lo cual hace
que el Estado y la propia comunidad deban prestar toda
su colaboracién y ayuda en los momentos en que el co-
contratante sufre danios econdmicos que necesariamente in-
ciden en la ejecuciéon regular del contrato. He ahi, la im-
portancia de la teoria de la imprevision, que tiene como
finalidad restablecer el equilibrio econémico contractual,
roto por una eventualidad imprevista, que hace mucho mais
onerosa ¢l cumplimiento de la obligacién contractual, evi-
tandose con cllo, el conflicto por lesion del interés piblico
inserto en el contrato y que la Administracién, mis que
ninguna otra persona esti obligada a resguardar.

ABREVIATURAS

C. C. Espanol

Cédigo Civil Espaiiol
2. C. Chileno

Cédigo Civil Chileno

I

L. C. E. Ley de Contratos del Estado de Espaiia

R.C. 0. P. ClL. Reglamentos de Contratos de Obra Piblica
Chileno

R.C.€: L. = Reglamentos de Contratos de las Corpora-
ciones Locales de Espaiia

B.C.E: = Reglamento de Contratos del Lstado de Es-
aiia

R. AP, = ]I){evista de Administracién Pablica (Madrid)

R.E. V. L. = Revista de Estudios de la Vida Local (Ma-

drid)
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