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1. EL CUMPLIMIENTO Y EL PAGO EN LA CONTRATA-
CION ADMINISTRATIVA

11. EL CUMPLIMIENTO NORMAL DE LAS OBLIGACIONES

La extincién de estos contratos se verifica por el cumpli-
miento de todas y cada una de las obligaciones que él im-
pone; con ello se ha conseguido satisfacer aquella necesidad
piiblica, desapareciendo la finalidad que llevé a la Admi-
nistracién a celebrar un contrato administrativo,

El cumplimiento normal de las obligaciones del cocon-
tratante afecta no sélo o la Administracién, sino también
a la comunidad toda. Es esto lo que determina que para
la ejecucion del servicio publico, en forma normal y regular,
se deban cumplir puntualmente los plazos establecidos en
el propio contrato. El incumplimiento puede traer consigo
una serie de consecuencias econdmicas y sociales graves.
Por ejemplo, piénsese en la interrupcién de los servicios de
agua, luz, transporte, construccién de una carretera; de
alli, que los incumplimientos a las obligaciones contractua-
les traiga aparejada una sancién. La estipulacién de tales
sanciones induce a los cocontratantes al cumplimiento del
contrato en los términos establecidos, a menos que el inte-
rés publico venga a modificar, y/o compensar con prorro-
gas e indemnizaciones las dificultades que se presentan a
lo largo de la ejecucion del contrato. En todo caso, las san-
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ciones posibles por incumplimiento tienen que estar desti-
nadas a aplicar un correctivo, pero ademés deben asegurar
la ejecucion del servicio publico, pues ello es lo que le
interesa a la comunidad. De ahi que s6lo excepcionalmente
se van a aplicar sanciones que entrafien una interrupcién
del servicio publico que se ejecuta,

Una vez concluido el contrato, se produce la recepcién
provisional de la obra. Es éste un acto en el cual la Ad-
ministracién recibe la obra ejecutada. En este acto se le-
vantard un acta que es firmada por los asistentes, cocon-
tratante y agente competente de la Administracién. La
legislacién chilena, en los Arts, 108 y ss. del roorcH, regula
la recepcién provisoria de las obras y la recepcién defini-
tiva de ellas. Sefiala que la recepcion provisional de las
obras se produce una vez terminados los trabajos, hecho
que es comunicado al Inspector Fiscal, quien verifica el
cumplimiento de los planos y especificaciones del contrato,
comunicindolo a la Direccién General de Obras Pihblicas
e indicando la fecha en que el cocontratante puso término
a la obra. Por orden del Director General de Obras Pd-
blicas, el Director Regional respectivo, designari una co-
mision encargada de efectuar la recepcién provisoria de la
obra piblica, Verificado por la comisién el cumplimiento
del contrato, se da curso a la recepcién provisional, levan-
tandose un acta y remitiéndose copia de ella al Director
General, al Inspector Fiscal, al Cocontratante, y a la Con-
traloria General de la Republica. Se considerard como fe-
cha de término de las obras, la fecha que sefiala el Inspec-
tor Fiscal al momento de enviar la comunicacién de término
de los trabajos a la Direccién General de Obras Publicas.

Puede ocurrir que la comision rechace la recepcién
provisoria de las obras por no estar éstas ajustadas a las
especificaciones del contrato, o por no estar terminadas, o
porque se han empleado materiales defectuosos. Deberd
dicha comisién elevar un informe al Director General y
sefialar un plazo al cocontratante para que ejecute los tra-
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bajos o reparaciones necesarias. Si los defectos no afectan
a la utilizacién de la obra y pueden ser reparados facil-
mente, se podra recibir la obra, pero con reservas y rete-
niéndole al cocontratante una suma diez veces superior al
avalio de las reparaciones fijadas por la comisién. Se le
debera, ademds, fijar un plazo para que se efectiien tales
reparaciones, realizadas las cuales, se recibird provisional-
mente la obra. Recibidas las obras, se entregarin al uso
publico, comenzando de este momento el plazo de garantia
por la correcta ejecucién del contrato.

En el caso que se hagan observaciones al momento de
la recepcién provisional y éstas no se cumplen, se concedera
un nuevo plazo si la Administracién asi lo estima conve-
niente, pero si no se otorga tal plazo, Ja Administracién
podra declarar resuelto el contrato con pérdida de la fianza.

La recepcién provisional se debe extender en cuadri-
plicado (el acta) que serd firmada por los asistentes que-
déndose con un ejemplar cada uno. Si el cocontratante no
asistiere a la recepcién provisional, €l representante de la
Administracion le remitird un ejemplar del acta.

El efecto de la recepcién provisional determina que a
partir de ese momento comienza a correr el plazo de ga-
rantia que variara segin el tipo de contrato, pero que en
todo caso no podri ser inferior a un afo. S¢ trata de una
garantia por los posibles defectos ocultos de la obra que
sOlo con el tiempo y uso pueden aparecer. Durante este
plazo de garantia, la conservacién de la obra quedari a
cargo del propio cocontratante.

El rcopch, sefiala un plazo de garantia por la correcta
ejecucién de la obra y que es de un afio en aquellos con-
tratos para la construccién de obras correspondientes al
Registro de Obras Mayores y medio afio para el resto de
los contratos.

Durante este plazo de garantia, el cocontratante responde
de todos los dafios que puedan producirse en la obra, a
menos que éstos se deban a un mal uso que hubiesen hecho
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de la obra los usuarios o la entidad explotadora o respon-
sable de su custodia, asunto que, en todo caso, le correspon-
dera probar al cocontratante.

Pensamos que la legislacién chilena comete un error al
fijar un tiempo fijo de plazo de garantia. Este plazo de-
berd depender de la naturaleza y envergadura de la obra;
por lo tanto, deberia apreciarse en cada caso particular
cual debe ser el plazo de garantia del contrato.

Transcurrido este plazo de garantia, y si la obra se
encuentra en las debidas condiciones, se produce la re-
cepcién definitiva de ella, con lo cual se concluye definiti-
vamente el contrato, La recepcién definitiva de la obra se
verifica con las mismas formalidades que la recepcién pro-
visional. A partir de este momento y producida la acepta-
cién, el cocontratante queda relevado de toda responsabi-
lidad con excepcién de la responsabilidad por cinco afios
en el caso que se produjeran deterioros por vicios ocultos
en la construccién debidos a incumplimiento doloso del
contrato. Transcurrido este plazo, se extingue toda respon-
sabilidad.

Si la recepcién definitiva se realiza sin observacién al-
guna, se produce la liquidacién del contrato por la autori-
dad administrativa que lo celebrd, ordenandose la escritura
de cancelacion del mismo y la restitucién de la fianza de-
finitiva, como asimismo, los saldos por las retenciones que
ain permanecen en arcas fiscales.

12. EL PAGO DEL PRECIO EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA 1

El significado del término “pago”, no se refiere solamente

al cumplimiento de las obligaciones de caracter pecuniario,

1 Ver: M. Lanpron, “Le prix et des travaux publice”. L’Actualité
Juridique, N® 5, mayo, 1947,
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sino que en general se refiere al cumplimiento de toda
prestacion debida que viene a extinguir la obligacién. Aqui,
solo nos referiremos al pago del precio, o sea al cumpli-
miento de la obligacién pecuniaria que compete a la Ad-
ministracion.

Se ha senalado en varias oportunidades que el cocon-
tratante, ademés de ser un colaborador de la Administracién
para la ejecucién del servicio piblico, desea obtener un
beneficio por aquello que realiza, un beneficio justo y equi-
tativo. Es el precio donde va incorporado este beneficio y
el precio se constituye como un elemento esencial del con-
trato, pues para el interés privado es el motivo de cele-
bracién del mismo. Se debe pensar siempre que el correcto
cumplimiento del contrato, por parte del cocontratante, se
debe al correcto cumplimiento de la Administracién en el
pago del precio estipulado. En un sentido juridico, €l pago
serd el cumplimiento de un deber juridico, que libera al
deudor y satisface a la vez el interés del acreedor, Su efecto
fundamental serd entonces la extincién de la obligacién. El
pago exige como condicién para que se produzca tal extin-
cién, el que sea integro, tal es asi que no se entenderi
pagada una obligacién, sino hasta que se haya hecho cum-
plimiento total de la prestaciéon emanada de tal obligacion.

Ahora bien, en la contratacién administrativa se con-
sagra el principio del pago por servicios realizados o cum-
plidos. Su fundamento estd en razones de orden financiero
que inciden en la contabilidad ptblica y en la garantia
del correcto empleo de los fondos piblicos 2. Por lo tanto,
s6lo después de realizada la prestacién pactada tiene de-
recho el cocontratante a exigir su pago. Asi, el pago del
precio en el contrato de obra publica queda diferido hasta
la completa y total ejecucién de la obra en la forma estipu-
lada y previa aceptacién y recepcién de ésta por los érga-
nos administrativos competentes.

2 Ver: M. Waumwe, “Droit Administratif”. Pag. 614. Paris, 1963
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Esta forma de pago produce ciertos inconvenientes.
Puede ocurrir que la ejecucién del contrato se vea necesa-
riamente prolongada en el tiempo debido a la envergadura
de los trabajos a ejecutar, ¢Qué ocurrird si los cocontra-
tantes no disponen de los medios econémicos para soportar
los gastos que implica la ejecucién de tales trabajos? Pro-
bablemente serfan muy pocos los particulares que concu-
rrieran a la licitaciéon de un contrato administrativo de esta
fndole. De ahi que el pago por servicio prestado varfa
dandose una mayor flexibilidad al principio. Para los efec-
tos financieros y contables, se entenderid a estos contratos
como contratos de resultado parcial y no total, que podra
ser medido y abonado por separado. Juridicamente, la pres-
tacién permanece indivisible, pero para los efectos del pago
se permite la divisibilidad, estim4ndose que existe un ser-
vicio prestado en la parte de la obra ejecutada. Con ello
se facilita tanto la financiacién de la prestacion, que corre
a cargo de la Administracién, como el servicio phblico que
estd ejecutando el cocontratante. Estos pagos parciales sélo
son pagos a cuenta de la liquidacién final, jamis tendran
el caracter de definitivos, pues como ha quedado estable-
cido el cocontratante sélo tendra derecho al pago una vez
que se efectte la recepcién definitiva de la obra. Son los
llamados pagos a cuenta. Insistimos, ellos tienen un carac-
ter de pagos parciales adelantados de un solo trabajo con-
siderado en su conjunto y no pagos auténomos o definitivos
de diversos trabajos parciales. Luego no suponen el cum-
plimiento de la obligacién, ni tampoco la aprobacién de
lo recibido, o sea, juridicamente no son un pago, pues no
liberan a ninguna de las partes contratantes, las que que-
dan ligadas hasta el final del contrato por la totalidad de
la obra y la totalidad del pago del precio. En definitiva, los
pagos quedardn sujetos a las rectificaciones y variaciones
que se produzcan con el cumplimiento final y total de la
obligaci6n.

El roopcH, en su art. 94, sefiala que los pagos de la
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obra se harin quincenalmente o mensualmente, En las ba-
ses administrativas se indicari el monto minimo de los
estados de pago, pudiendo el Inspector Fiscal aumentarlos
segin sea la marcha de los trabajos. Los estados de pagos
son considerados como abonos parciales que realiza la Ad-
ministracién durante la ejecucién de los trabajos, conside-
randose como un anticipo dado al cocontratante a cuenta
del valor total de la obra.

El hecho de que la obligacién subsista en su integridad
hasta el momento de la recepcién definitiva, trae ciertas
conseécuencias:

a. El cocontratante es responsable de la ejecucién de las
obras y de los posibles dafios sin que pueda alegarse por
éste la conformidad dada por el agente de la Administra-
cién que fiscalice la correcta ejecucién de los trabajos, o
porque hayan sido valorados en las certificaciones par-
ciales.

b. Los riesgos por dafios recaen en el cocontratante,
puesto que los pagos parciales no suponen la entrega de la
obra en aquella parte que supone dicho pago.

La falta de cumplimiento de estos pagos a cuenta que
debe cumplir la Administracién da origen al derecho de
exigir una indemnizacién de daifios, si ellos se producen
por esta causa, y en todo caso el cobro de intereses. El Art.
97 del roorcH nos dice que cada estado de pago debera
cancelarse puntualmente y si no son pagados a los treinta
dias siguientes a la fecha del vencimiento devengaran, a
contar del término de dicho plazo, un interés del 8% anual
sobre la suma a pagar. La falta de cumplimiento de estos
pagos a cuenta en ningun caso justifica la resolucion del
contrato, ni tampoco la suspensién del mismo, pues con
tales acciones se perturbaria el funcionamiento o ejecucién
del servicio ptblico. En el derecho espafiol los pagos a
cuenta no se incorporan al patrimonio del cocontrante, sino
que son fondos publicos afectos a una obra publica, por lo
tanto no se pueden embargar ni intervenir por terceros. El
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Art. 47 de la LcE senala que los pagos a cuenta sélo podran
ser embargados si se destinan al pago de jornales devenga-
dos en la propia obra o a las cargas sociales derivadas de
los mismos.

Ademas del sistema de pagos a cuenta, se han estable-
cido otras vias de abono. Son aquellas denominadas como
anticipos o adelantos de fondo a cuenta del cocontratante,
con el objeto de facilitarle la ejecucion del contrato. Se
trata de adelantos de cantidades de dinero que la Admi-
nistracién entrega al cocontratante en atencién a futuros
gastos y siempre que se refieran a elementos necesarios
para el abastecimiento y la ejecucién del contrato. Asi, se
abonara al cocontratante el importe de los materiales que
son adquiridos para la ejecucién de la obra. El interés de
la Administracién es evitarle al cocontratante dificultades
y gastos por préstamos, que de alguna forma u otra re-
percuten sobre los precios del contrato. El roopcH, en el
Art, 98, contempla este tipo de anticipos, limitandolos al 80%
del valor de los materiales a utilizar y siempre que se en-
cuentre expresamente sefialado en las bases administrativas.

También existen anticipos por las operaciones de com-
pra de instalaciones y maquinaria pesada adscritas a la
obra. La Administracién, una vez que el cocontratante ins-
tala sus medios auxiliares y ha hecho una valoracién de
los mismos, acreditando su valor, le abona por anticipado
la cifra total por este concepto, descontindoselo de la va-
loracién que haga en cada unidad de obra. El objeto de la
valoracién contradictoria y el abono tienden a amortizar
la maquinaria y demas medios auxiliares, quedando la pro-
piedad de ellos en mano del cocontratante, salvo que se
haya estipulado lo contrario, quedando éstos en beneficio
de la propia Administracién,

Puede ocurrit que se otorguen ciertos pagos en des-
cubierto, por haber sido agotada la partida presupuestaria
de crédito para esa anualidad. Son las llamadas certifica-
ciones anticipadas con cargo a anualidades posteriores.
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1.3. LA LIQUIDACION DEL CONTRATO

Consiste en determinar €l monto a pagar una vez producida
la aceptacién definitiva de la obra.

En el contrato de obra publica es constante el precio
unitario, pero no las cantidades. De ahi que una vez reci-
bidas deba adecuarse lo realmente ejecutado y el importe
de ello. Para la valoracién se toman en cuenta las condicio-
nes establecidas en el contrato.

Después de la recepcién provisional de las obras se
procede a efectuar la liquidacién provisional y una vez que
ocurra la recepcién definitiva se procede a la liquidacién
definitiva. Aprobada por la Administracién la liquidacién
provisional, puede extenderse el pago a aquella parte atin
no pagada, lo que es un beneficio establecido en favor del
cocontratante al no tener que esperar el plazo de garantia
y la liquidacién definitiva de la obra. El importe de las
fianzas s6lo serd devuelto una vez se efectie la liguidacién
definitiva. Lo mismo ocurre con las retenciones de pago,
por las cuales la Administracién no paga el total de los
pagos a cuenta, sino que retiene parte de dicho precio con
el objeto de garantizar la correcta ejecucién del contrato.
Si al tiempo del término del contrato, recepcién definitiva,
la Administracién no ha observado ninguna falta del co-
contratante en el cumplimiento de sus obligaciones con-
tractuales, la Administracién deberd hacer entrega de tales
retenciones que aseguraban la correcta ejecucién del con-
trato.

Una vez que el cocontratante ha cumplido integramente
todas sus obligaciones y la Administracion ha verificado la
correcta ejecucién, se procede a pagar la cuantia de la deu-
da liquida y exigible. Para ello el organismo competente
de la Administracién deberd comprobar la regularidad de
los titulos de pago, dotacién crediticia, apreciacién docu-
mental que se ha cumplido la ejecucién del contrato, orden
en favor del cocontratante, para luego proceder al pago.
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La Administracién podra caer en mora de pago, ante lo
cual el cocontratante podrd demandar ante el juez compe-
tente tal cumplimiento, exigiendo ademds los intereses que
por tal atraso se producen, Tal demanda debe exigir los
intereses a partir del dia en que el saldo de la deuda
liquida se ha hecho exigible. Se calcularin sobre todo lo
que se adeude, siempre que no se refiera a la restitucién
de las garantias, fianza definitiva y retenciones; en esos
casos no se puede pedir intereses, puesto que ellas no son
producto de la ejecucién de un contrato cuyo pago se en-
cuentra atrasado.

La sentencia que ordene el pago sélo origina un pro-
cedimiento administrativo para que se verifique tal pago.
Un tribunal no podrd despachar mandamiento de ejecucion
y embargo contra bienes y fondos publicos.

2. LA NULIDAD EN EL CONTRATO ADMINISTRATIVO 3

La doctrina ha distinguido entre la nulidad de pleno de-
recho y la nulidad relativa o anulabilidad, cada una con
distintos efectos juridicos.

La nulidad de pleno derecho supone que el contrato
o megocio juridico carece de efecto desde el momento de
su celebracién. Puede y debe ser apreciada de oficio por
los tribunales y no admite prescripciéon que sanee el vicio
o lo convalide, (el Cédigo Civil chileno admite plazo de
prescripeion de 15 afios. Art. 1683), podra ser alegada por
toda persona que tenga interés en ello, con excepcién de
aquella que ha ejecutado el contrato, sabiendo o debiendo
saber el vicio que lo invalidaba. Se estd en presencia de la
nulidad de pleno derecho cuando ha existido en el con-

3 Ver, para un estudio de la nulidad administrativa, J. A. SanTa-
maRisa P. “La nulidad de pleno derecho de los actos adminis-
trativos. “Instituto de Estudios Administrativos”, Madrid, 1972.
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trato una causa ilicita, un objeto ilicito o cuando el con-
trato ha sido celebrado por personas absolutamente inca-
paces y cuando falten las solemnidades que la ley establece
como necesarias para el nacimiento del contrato.

La anulabilidad, o nulidad relativa, se caracteriza por-
que ¢l contrato produce todos sus efectos juridicos al igual
que si fuera un contrato perfecto y mientras no medie la
declaracién de nulidad. La declaracién de nulidad relativa
es de efecto constitutivo, el acto es nulo porque la sentencia
asi lo declara, sin perjuicio de que en algunos casos se retro-
traigan los efectos hasta el momento de su celebracién. La
nulidad absoluta, en cambio, requiere de la declaracién de
nulidad, pero la sentencia es sélo de caricter declarativo;
el acto va a ser nulo no porque la sentencia asf lo declare, sino
porque posee vicios en su propio origen y naturaleza, La
nulidad relativa, adema4s, sblo podri ser apreciada a peti-
cién de parte y sdlo por aquellos en cuyo beneficio la han
establecido las leyes, por sus herederos o cesionarios (Art.
1684 del Cédigo Civil chileno). Ademds, es susceptible de
convalidacién o de ratificacién para sanear la nulidad,
conforme a las solemnidades que exija la ley para el con-
trato que se ratifica. La ratificacién s6lo podra ser valida
si emana de las partes que tienen derecho a alegar la nuli-
dad (Arts. 1693 y ss. del Cédigo Civil chileno). La pres-
cripcién de la accién de nulidad es de 4 afios (nulidad re-
lativa), lo que determina el saneamiento de la nulidad
también en 4 afios (Art. 1691, Cédigo Civil chileno).

Estas consideraciones generales llevan a plantearse la
operatividad de la nulidad en el contrato administrativo en
particular.

2.1. LA NULIDAD ABSOLUTA O DE PLENO DERECHO
La distincién entre nulidad absoluta y nulidad relativa se
encuentra establecida en la teorfa general del acto adminis-
trativo, pero tiene aplicaciéon en el campo del contrato ad-
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ministrativo. De ahi que este analisis se concretard exclu-
sivamente a este ultimo campo y de una forma relativa-
mente esquematica.

La nulidad absoluta en materia de contratacién admi-
nistrativa se centra en aquellos casos que la ley especifi-
camente senala; no cabe otra posibilidad.

En esta materia, y por su gran importancia, se debe
hacer alusién a la teoria de los actos separables. Asi, cabe
hacer una diferencia entre el contrato celebrado por ambas
partes y con una entidad propia y los actos anteriores pro-
piamente administrativos (de procedimiento de habilitacién
y de seleccién del cocontratante) que llevan a la celebra-
ciéon del contrato. Entre ambos puede hacerse una sepa-
racidn, sin que por ¢llo se afecte a la institucién contractual.
Luego, la nulidad absoluta puede recaer en ambos tipos
de actos: los actos administrativos anteriores a la celebra-
cién del contrato y en el contrato administrativo como tal.
Asi pues, los contratos administrativos pueden quedar sin
efecto cuando los actos administrativos que lo sirvan de
soporte conlleven juicios de invalidez o nulidad o la invali-
dez derive de su propio clausulado.

Estos actos propiamente administrativos se manifiestan
también durante la ejecucién del contrato y en la etapa
posterior a su total ejecucién. Estos actos serin impugna-
bles ante la jurisdiccién contenciosa administrativa no sélo
por la parte con quien se celebra el contrato sino que tam-
bién por terceros interesados. El gran efecto de la decla-
racién de nulidad absoluta de estos actos separables es
que lleva consigo, traspasa la nulidad al contrato mismo,
el que debera entrar en una fase de liquidacién®.

Las causas de nulidad absoluta o de pleno derecho en
el contrato administrativo son:

4 Ver: ]. A. Garcia-Treviyano F., “Los actos separables admi-
tidos por el Tribunal Supremo”, map. N¢ 36, pp. 227 y ss.
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a. Haber sido celebrado el contrato por érganos mani-
fiestamente incompetentes para ello, o haber prescindido
totalmente del procedimiento establecido por la ley para
la formacién de la voluntad administrativa, o para la selec-
cién del cocontratante. ExistirA aqui una falta de consenti-
miento valido, lo que se traduce en una falta absoluta de
efectos juridicos del acuerdo contractual celebrado.

b. Falta de capacidad del cocontratante, La legislacién
chilena, aparte de consagrarla en el Codigo Civil, en la le-
gislacién administrativa se refiere especialmente en los
Arts. 5 al 13 del rcorca.

c. El objeto ilicito y la imposibilidad fisica o legal de
cumplir el objeto del contrato o el pago del precio del
mismo.

d. La falta absoluta de item presupuestario o de fondos
extrapresupuestarios aprobados especialmente por ley. Si no
existen tales consignaciones o se exceden de ella el con-
trato celebrado serd nulo de pleno derecho.

Una vez declarada la nulidad de pleno derecho por el
6rgano jurisdiccional competente, el contrato debe liqui-
darse, puesto que se debe suponer que se han efectuado
ciertos trabajos, y se retrotraen las cosas al estado anterior
a la celebracién del contrato, siempre que ello sea posible,
por la misma causa ya sefialada. A pesar de que el contrato
es nulo desde el momento de su celebracion, la declaracién
de nulidad es necesaria, y mientras no se efectiie, el con-
trato sigue produciendo efectos de tipo secundario. Asi,
serd necesaria una compensacion por aquellos trabajos €je-
cutados que estan realizados, y por razones obvias no pue-
den ser devueltos ni menos destruidos, puesto que suponen
un beneficio para una de las partes. El fundamento de tal
compensacién estard en el enriquecimiento sin causa de

6 Ver: ]J. A. Garcia-Trevijano F., “Los actos separables admi-
tidos por el Tribunal Supremo”, raer. N°¢ 36, pp. 227 y ss.
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la Administracién, puesto que las obras ejecutadas quedan
en su beneficio.

Otro aspecto importante y propio de la contratacion
administrativa, en razén del interés piblico que lleva in-
serto, es €l hecho de que a pesar de la declaracién de nu-
lidad absoluta del contrato éste contintia por un espacio
de tiempo, siempre y cuando se siguiera a Ja terminacién
del contrato (necesaria por nulidad de él) un grave per-
juicio para los intereses publicos. Se observa aqui que por
sobre la regularidad material y formal del contrato prima
el interés publico, esencia de estos contratos. Asi lo exige
el Art, 9 de la Ley de Contratos del Estado espaiiol.

El fundamento del pago o compensacién que la Admi-
nistracién debe a quien ejecuta la obra (cuasi cocontra-
tante) estarfa también en el enriquecimiento sin causa de
la Administracién, configurdndose un cuasicontrato de ges-
tibn de negocios ajenos, ante lo cual se le deberd el pago
o compensacién por los gastos efectivamente realizados por
el cuasi cocontratante %,

En la legislacién espaiiola la nulidad de pleno derecho
puede ser declarada de oficio o a peticién de parte, previo
dictamen favorable del Consejo de Estado. La via sera
siempre la del recurso jurisdiccional (Art. 42 del rcE).

22. LA NULIDAD RELATIVA O ANULABILIDAD

Esta constituye la morma general de nulidad en los actos
y contratos administrativos.

Asi, serdn anulables todos los contratos administrativos
que incurran en infracciones al ordenamiento juridico. Es-
tas posibilidades de infraccién tienen ciertos matices, pues

8 Ver: F. Garripo Farra, “Los motivos de impugnacién del acto
administrativo (nulidad y anulabilidad en el Derecho Adminis-
trativo)”, rar. N? 17, pp. 11 y ss.
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no toda infraccién al ordenamiento conlleva la nulidad re-
lativa. Existen ciertos defectos de forma sin ninguna tras-
cendencia, o con minima importancia que no privan al
contrato de sus efectos normales, los que deberin si, ser
subsanados e incluso se podrd perseguir la responsabilidad
del funcionario infractor.

Es importante dejar establecido, desde ya, que la decla-
racién de nulidad relativa del contrato produce sus efectos
desde el momento en que se declara y no desde ¢l momento
de la celebracién del contrato.

En definitiva, se podria sefalar que son anulables rela-
tivamente los contratos administrativos que a pesar de reu-
nir los elementos esenciales, que determinan la existencia
de éstos, se encuentran viciados por deficiencias en sus con-
diciones de validez.

Las causas de nulidad relativa se pueden reunir en
los siguientes grupos.

2.2.1. POR RAZONES DE LEGALIDAD

Se pueden producir tales vicios por defectos formales que
la ley exige para alcanzar la finalidad del contrato, o que
produzcan para la Administracién una situacién lesiva, o
que para el cocontratante y demés licitadores produzcan
una situacién de indefension.

Dentro de este tipo de vicios, cabe también aquella
infraccién de fondo al ordenamiento juridico que, por man-
dato legal, se incorpora al contrato. Excepcionalmente tales
tipos de infracciones dan lugar a la nulidad absoluta. Lo
ordinario sera que se dé lugar a una situacién de impugna-
bilidad de los pliegos por los proponentes, dentro de los
plazos que se establezcan y una vez transcurridos, o acep-
tado el pliego por el cocontratante, se produce la convali-
dacién y cobra fuerza el principio de la “ley del contrato”.



2.2.2. VICIOS EN LA FINALIDAD DEL CONTRATO

La finalidad del contrato es satisfacer una necesidad pu-
blica, y solamente a esa finalidad debe orientarse el con-
trato administrativo. Es el interés publico el que estd en
juego en este contrato. Luego, no podré perseguirse una
finalidad distinta a la sefialada. Por lo tanto, un contrato
que tenga como finalidad el interés pecuniario de la Admi-
nistracién o el interés privado de una persona, seria anu-
lable por desviacion de poder,

2,2,3. VICIOS EN EL CONSENTIMIENTO

En razén del procedimiento de contratacion administrativa,
es dificil que se produzcan algunos de los vicios del consen-
timiento. La fuerza sélo cabria en contra del funcionario.
Pero, gqué sucederia si se concluye un contrato legal y
justo, adecuado al interés ptiblico, pero celebrado con vio-
lencia o intimidacién al funcionario que contrata? Ese con-
trato serfa vdlido, luego la fuerza se debe pensar en un
sentido distinto a como se manifiesta en Derecho Civil.
El dolo es dificil que se dé por parte de la Administracion,
y respecto del cocontratante s6lo se podria dar en lo refe-
rente a su capacidad o incompatibilidades para participar
en un procedimiento licitatorio.

El error, si preocupa mas a la doctrina administrativa
que distingue tres tipos de error administrativo.

2.23.1. ERROR DE HECHO EN LAS CIRCUNSTANCIAS DE LA OBRA

Son errores de concepto, técnicos o econdmicos que reper-
cuten en la ejecucién de la obra. Todos ellos producen un
error en la cantidad, calidad y precios de la obra, con la
consiguiente afectacién en los presupuestos de ejecucién.
Por ejemplo, errores en la valoracién de la excavacién, error
general de presupuesto, calcular el valor de la obra en re-
lacién a Jos metros cibicos cuando el precio del proyecto
estd calculado en metros solamente, etc.
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El contrato de obra piblica es un contrato de resultado
y es, ademas, un contrato que se celebra a riesgo y ventura
del cocontratante, luego quedan a cargo de éste los posi-
bles errores o equivocaciones de hecho que se produzcan.
En todo caso, este tipo de errores de hecho mo vician el
consentimiento ni dan origen a la anulabilidad.

2.2.3.2, EQUIVOCACIONES MATERIALES

Se refieren a las equivocaciones que pueda tener el pro-
yecto o presupuesto elaborado por la Administracién. Se
pueden referir a errores en los precios respecto de los que
se proponen o errores en las cantidades de obra.

Los primeros se producen debido al empleo, en los
célculos del presupuesto que sirve de base al contrato, pre-
cios distintos a los que figuran en el item de precios de la
misma, lo que supone una alteracién del presupuesto total
de la obra. Los segundos se producen por ]a deficiente con-
feccién de los planos o estudios previos, lo que produce
una apreciacién errénea de la cantidad de obra a realizar.

Asi, por falta de la Administracién, el cocontratante in-
curre en un error de cantidad material, que no afecta a los
precios unitarios, pero si al presupuesto total de la obra.
Eslos errores deberin ser corregidos inmediatamente se
observen y no serdn causales de rescisibn a menos que se
hagan notar, haya transcurrido un lapso y supongan, ade-
mas, una alteracién substancial al contrato. Sélo dandose
estos supuestos cabe la anulabilidad.

La solucién tiene su fundamento en el interés piblico
que lleva siempre a mantener la institucién contractual en
beneficio del bien comin,

La Administracién debera compensar al cocontratante
cuando asi sea mecesario, sin permitirle la anulabilidad por
supuesto vicio en el consentimiento, lo que se traduciria
en un grave atentado para el interés publico,
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2.2.3.3. ERROR ARITMETICO O DE CUENTA "

Se produce este error, al momento de efectuar la multipli-
cacion entre el nimero de unidades a contratar y el precio
de la unidad. Se trata de un error aritmético que no entrafia
error en la cantidad contratada.

Si en el contrato de obra se pacta a precio alzado, no
cabe el error aritmético o de cuenta, pues cualquier error
en las operaciones dard lugar a un error en la cantidad
final, que resulta distinta a la deseada. Este tipo de error
aritmético o de cuenta si afecta al consentimiento y es cau-
sal de anulabilidad.

Pero lo normal, en el contrato de obra publica, es que
se pacte a precios unitarios, en lo que lo fundamental son
las bases con arreglo a las cuales se determinan las unida-
des de obra y los precios unitarios, ddndose el consenti-
miento sobre aquello y sin que exista por lo tanto vicio
alguno. Si al efectuar la liquidacién, tomando como facto-
res el mimero de unidades efectivamente realizadas y los
precios unitarios correctamente establecidos, se produce un
error aritmético a la hora del cumplimiento, el posible
deudor habri entregado mds o menos de lo que debia. No
habra cumplido la totalidad de su obligacién, o la habra
cumplido en demasia, y por lo tanto, deberd completarla
o reintegrarse de ella®, Como se observa, no se trata de
un error que produzca vicio en el consentimiento, ni pro-
voca la nulidad relativa del contrato.

La Jurisprudencia espaifiola, ha establecido la siguiente
conclusion sobre el error aritmético o de cuenta, que pen-
samos da un cierto grado de luz sobre el asunto, Ha di-
cho *: “es manifiesto que se esta en presencia de un simple

T Ver: J. L. MErwan G., “El error de cuenta en el Derecho Es-
pafiol”, pp. 13 y ss., Madrid, 1966.

8 Ver: J. L. MeEmin G., “El error de cuenta...”, ob. cit. (7),
Pp- 24 y ss.

% Ver: Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de octubre
de 1958.
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error de multiplicacién, que no afecta a precios, volumen
y cantidades de obra, puesto que multiplicando y multipli-
cador son correctos, o sea que se trata de un error aritmé-
tico que solo dara lugar a su correccién, no pudiendo por
lo demés ofrecer duda que tal correccién ha de producir
las obligadas consecuencias legales y que, consiguiente-
mente, habiéndose fijado o calculado la baja por com-
paracién entre el importe del presupuesto indebidamente
aumentado a virtud del susodicho error aritmético y la
cantidad ofrecida por la adjudicataria, debe rectificarse
asimismo la indicada baja determinindola en relacién a la
proporcién entre el precio del remate y el presupuesto des-
pués de rectificada”.

Por ultimo, el error de cuenta estid limitado a aquellos
casos en que ambas partes tengan la absoluta certeza y
acuerdo en que los datos precios, respecto de los cuales se
presta el consentimiento, son vélidos y que, por lo tanto,
el error aritmético es mis aparente que real. En los casos
en que exista error aritmético o de cuenta, por parte de la
Administracién o por parte del particular, en que uno de
ellos propone cifras erradas, al ser éste un punto de refe-
rencia, esencial para la declaracién de voluntad de la otra
parte, la posibilidad de rectificar estara limitada, produ-
ciéndose en algunos casos la nulidad del contrato por vicio
en el consentimiento, en otros la ejecucién por equivalente
o el mantenimiento de la baja ofrecida,

En definitiva, todo tipo de error administrativo sera
siempre susceptible de rectificacién por la finalidad misma
del contrato, incluso, a pesar de una posible rescision, el
contrato habrd sido eficaz y expresado su real existencia.

2.24. VICIOS DE FORMA
Es necesario que el contrato administrativo una vez cele-

brado se lleve a escritura piblica, 0 a documento notarial
o administrativo. Estas formas externas condicionan la efi-
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cacia y en algunos casos la validez del contrato. En todo
caso, la falta de documento siempre produciré la anulabilidad
del contrato, pues se constituye en garantia del buen fun-
cionamiento y e€jecucién del mismo. No se debe olvidar,
desde otro punto de vista, las garantias procesales y de
prueba que ello involucra. En Chile, el contrato de obra
publica se materializa en escritura privada, firmada ante
notario y protocolizada en su registro,

2.2.,5, FALTA DE CAFPACIDAD SOBREVINIENTE

Una vez formalizado el contrato, puede ocurrir que al co-
contratante le sobrevenga una incapacidad de celebracion
o /y ejecucién de estos contratos, Frente a esta situacion,
aquella parte del contrato que estuviere pendiente, que-
daré sin efecto a partir del momento en que se produce tal
incapacidad.

Se justifica esta solucidn, por el caricter personalisimo
de estos contratos y que en caso de incapacidad sobre-
venida, no puede ser reemplazado por otra persona. Ade-
més, las normas de incapacidad estin establecidas como
medios de garantia de los intereses piblicos frente a cier-
tas situaciones de indole personal que entrafian un peligro
para éstos y que deben regir en todo momento y cualquiera
sea la situacién del afectado.

2.2.6. LA DECLARACION DE NULIDAD

La declaracion de la nulidad tiene una serie de problemas
y matices que se deben analizar.

Si se pretende la anulacién de uno de los actos sepa-
rables, propiamente administrativos, sea por el cocontratan-
te, por un tercero interesado o por la propia Administra-
cién, la forma de impugnacién sera la comin a la de los
actos administrativos. Declarada tal nulidad, se produce el
efecto en el contrato, que deberd entrar en fase de liqui-
dacién.
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Ahora, si el cocontratante desea la nulidad del contrato,
deber4a plantear el asunto en primer lugar ante la propia
Administracién, via administrativa, y acudir después, en su
caso, al tribunal contencioso administrativo. Ante la falta
de un tribunal contencioso administrativo, debera impug-
narse la resolucién administrativa ante la Justicia Ordina-
ria. Asi lo establece el propio Reglamento de Contratos de
Obra Publica, para dilucidar todas las dificultades que se
produzcan en la ejecucién de tales contratos. Art. 119 del
ROOPCH.

Ahora bien, si es la Administracién la que pretende la
nulidad, se debe distinguir entre la nulidad absoluta y la
nulidad relativa.

En Espaifia, en caso de que se trate de nulidad absoluta,
nulidad que produce la carencia total de efectos juridicos
por parte del contrato, nulidad manifiesta que surge de la
confrontaciéon del contrato a la ley, compete a la Adminis-
tracion dejar sin efecto el contrato en razén de los vicios
que originan dicha nulidad. Con ello, la Administracién no
realiza una funcién jurisdiccional, sino que se limita a
destruir una falsa apariencia, a aclarar una situacién y a
retirar de la vida juridica un contrato que carece de legi-
timidad 1, Esta declaracién de nulidad va a gozar del
privilegio de ejecutoriedad propia de la decisién admi-
nistrativa. Asi se reconoce en el Art, 109 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, estableciéndose como re-
quisitos que el acuerdo de nulidad compete al Jefe del
Departamento que haya aprobado el contrato, previo dic-
tamen del Consejo de Estado y publicacién de la orden en
el Boletin Oficial del Estado. En Chile, pienso, deberia
siempre ser declarada por el tribunal contencioso adminis-
trativo, pues lo anterior es absolutamente excepcional.

10 Ver; M. A. Bercarrz, “Teoria General de los Contratos Admi-
nistrativos”, Editorial Depalma, pp. 319 y ss, Buenos Aires,
1952.
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Tratindose de la nulidad relativa, surgen una serie de
situaciones.

En primer lugar, ¢deberd la Administracién recurrir
al organo jurisdiccional administrativo para que éste de-
clare la nulidad, o estar facultada la propia Administracién
para declararla? En principio, la Administracién carece de
facultades para declarar por si misma la nulidad relativa
de los contratos administrativos. Deber4 siempre acudir al
tribunal contencioso administrativo para que sea éste el que
la declare. Sin embargo, se debe recordar que la Ad-
ministracién posee el privilegio de la decisién unilateral
ejecutoria que se aplica a todos los aspectos del contrato.
Ademas, para poder entablar un recurso es necesaria la
existencia de un acto administrativo previo. Asi, la Admi-
nistracién podra declarar la nulidad del contrato a través
de un simple acto administrativo, que debe cumplirse por
este privilegio de ejecutoriedad de sus actos, con lo que
se desplaza al cocontratante la carga de recurrir al tribunal
contencioso administrativo. El cocontratante deberi respe-
tar los distintos plazos que sefala la ley para hacer valer
sus acciones, plazos que generalmente en casos de recursos
son breves. En caso de no entablar el recurso dentro de
plazo, la decisién unilateral adquiere caricter de firme, de
acto consentido '*. De este planteamiento se deduce que
la Administracién podria declarar la nulidad relativa del
contrato, siempre y cuando el cocontratante no recurriera
al tribunal contencioso administrativo dentro de plazo.
Esta a nuestro entender seria una situacién excepcional, pe-
ro posible. La situacién normal serd que el tribunal con-

11 Ver: J. R. Parada V. “La Iucha de las jurisdicciones por la
competencia sobre los contratos de la Administracién: sus ori-
genes en el Derecho francés”. Estudios en homenaje a Jordana
de Pozas, tomo mr-1, pp. 163 y ss,

En un sentido distinto al expuesto, ver: F. Garrmo FarLa,
“Tratado de Derecho Administrativo”, tomo 1, pp. 115 y ss.,
Madrid, 1966.



tencioso administrativo declare la nulidad relativa del
contrato.

En 1la legislacién espafola, Art. 56 de la Ley de Juris-
diccién Contenciosa Administrativa (LJCA), se exige que
la Administracién declare como lesivo a los intereses pabli-
cos un acto administrativo que ella misma pretende anular,
declaracién que deberd ser anterior al recurso ante el tri-
bunal contenciose administrativo,

Pues bien, si la Administracién debe acudir ante la
jurisdiccién contenciosa administrativa, gserd mecesario que
primeramente declare como lesivo a los intereses publicos
un contrato administrativo?, gse le aplica también al con-
trato esta disposicion?

El proceso de lesividad es considerado un proceso excep-
cional, puesto que constituye una excepcion al principio de
que no puede una persona dirigirse contra sus propios ac-
tos. Luego, para que se dé este proceso de excepcitn, el
acto impugnable ha de ser dictado por la propia Adminis-
tracién y conceder derechos en favor del particular, Si se
tratara de un acto bilateral, de un contrato, no es necesario
que se acuda a este proceso excepcional ya que no existe
contravencién al principio de los actos propios. Luego, si
lo que se impugna es el contrato mismo, no hay necesidad
de acudir al proceso de lesividad, iniciandose un proceso
contencioso administrativo ordinario iniciado por la Admi-
nistracién. Pero si lo que se impugna son actos concretos,
resoluciones unilaterales y ejecutorias de la Administracion
que afectan al contrato, es necesario que exista un proceso
de lesividad *2,

La nulidad relativa podra ser declarada respecto de la
totalidad del contrato cuando el vicio que le afectaba in-
cide en los elementos esenciales o de forma; en otros casos,
tratindose de actos administrativos que afectan al contrato

12 Ver: |. GonzArez PErez, “Los contratos administrativos y el
proceso de lesividad”, meve. N® 71, pp. 696 y ss.
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en una parte de él, cabra la nulidad sélo de tal acto, man-
teniéndosc el contrato en lo que reste.

Se debe sefialar que en la legislacién espafiola la tinica
via procesal que tiene la Administracién para perseguir la
nulidad relativa de un acto, produzca o no efectos en el
contrato, es la previa declaracién de lesividad.

Por ultimo, la pregunta que cabe hacerse es: gpor qué
la Administracién opta por un proceso de anulacién del
contrato cuando tiene otras vias para declararlo ineficaz?
La respuesta podria ser debido a que los casos de resci-
sibn estan limitados por la propia morma, ademis que al
ser declarado ineficaz un contrato por la sola voluntad de
la Administraciébn (invalidez) importa siempre una posi-
ble indemnizacién que venga a cubrir los dafios que se
producen en el patrimonio del cocontratante. Asi si la Admi-
nistracién se decide por la anulabilidad del contrato, esta
decisiébn no lleva consigo una indemnizacién, a menos que
la nulidad se produzca por culpa de la propia Administra-
cidn.

Los efectos que produce la nulidad en materia de con-
tratos administrativos deben adecuarse de alguna forma al
interés general. Si una finalidad ptblica ha sido conseguida
mediante un contrato viciado, el vicio deberid ser eliminado
para el futuro, pero sin entrar a destruir aquello que vino
a satisfacer la necesidad ptiblica. En los contratos de obra
publica, a pesar de ser declarados nulos, surgen entre las
partes derechos y obligaciones debidos a la ejecucién real
de parte, o de la totalidad de la obra, por lo cual se debe
responder, no siendo posible en estos casos la devolucién
mutua de las prestaciones que trae consigo la nulidad del
contrato, De ahi que la norma general sea que los efectos
en la contratacién administrativa se producen desde el mo-
mento en que se declara la nulidad y no desde el momento
en que se celebra el acuerdo.

En los contratos administrativos, al tener la naturaleza de
contratos de adhesién, las causas de anulacién serin, en la
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mayoria de los casos, imputables a la Administracién, lo
que origina el derecho del cocontratante a solicitar al juez
del contrato las posibles indemnizaciones por dafios y per-
juicios. En algunos casos podra operar la doctrina de los
actos consentidos. Asi, si la Administracién se excepciona
diciendo que €l cocontratante debié conocer el vicio que
invalidaba el contrato y a pesar de ello no lo sefiala en
tiempo oportuno, no podra posteriormente y fuera de plazo
plantearlo.

La nulidad relativa ticne ademds la especial particula-
ridad de poder ser convalidada por las partes que celebran
el contrato. La convalidacion responde al principio de
conservaciéon de los contratos para conseguir la finalidad
querida por las partes. En el contrato administrativo este
principio es de vital importancia, pues la finalidad con-
tractual es el interés publico,

Las propias partes pueden convalidar los vicios del
contrato, lo que deberd hacerse por aquella parte en cuyo
beneficio la ley ha establecido la accién de nulidad, No
se necesita el concurso de la otra parte, pudiendo ser expre-
sa o tdcita la declaraciéon de convalidacién. Como convali-
dacién ticita opera la prescripcién saneatoria. El plazo de
tiempo para la prescripcién varia segin las leyes adminis-
trativas, que generalmente estipulan plazos més breves que
en materia civil, pero que en definitiva se traduce en cuatro
afios, igual que en materia civil.

3. LA RESOLUCION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

La resolucién es también causal de terminacién del con-
trato.

La resolucién supone un contrato administrativo inicial-
mente valido, pero que queda sin efecto por hechos poste-
riores a su entrada en vigor y solamente en los casos y
términos que la ley o el propio contrato sefialan. Asi, se
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diferencia de la anulabilidad, puesto que esta dltima su-
pone la existencia, desde un comienzo, de vicios que afectan
a los elementos contractuales y que influyen en la validez
del contrato. Ambas coinciden respecto de los efectos, que
se producen desde el momento en que se declara la reso-
lucién o la anulabilidad en su caso.

La resolucién del contrato generalmente se produce
por un incumplimiento grave a las obligaciones contractua-
les. Podra ser solicitada tanto por la Administracién como
por el cocontratante; este Gltimo debera solicitarla ante el
juez del contrato. Pero la resolucién cabe también, sin que
exista falta de ninguno de los contratantes. As{ la Adminis-
tracién podré resolver el contrato en cualquier momento y
sin tener que expresar motivo, sélo porque asi lo exige el
interés publico o necesidades del servicio. El cocontratante,
en este caso, sblo tendrd derecho a las indemnmizaciones
correspondientes que cubren el dafio causado y no Tos be-
neficios futuros frustrados 3. Art, 90 y ss. rRoopcH.

La resolucién puede presentarse por:

3.1. CULPA DEL COCONTRATANTE EN EL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES

El incumplimiento del cocontratante de cualquiera de las
obligaciones contractuales faculta a la Administracién para
acordar la resolucidn del contrato. En caso que haya exis-
tido dolo en el incumplimiento la resolucién serd obliga-
toria.

Por norma general, la resolucién se produce debido a
que el cocontratante ha cometido una falta grave a las
obligaciones que impone el contrato y ella es de tal natu-

13 Ver: J. GascoN H., “Rescisién y resolucion de los contratos ad-
ministrativos”, rap. N° 8, pp. 243 y ss.
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raleza que atenta a la correcta ejecucién del mismo, La
Administracion debera apreciar muy detenidamente la fal-
ta, puesto que el reemplazo del cocontratante obliga a la
paralizacién de la obra, con el consiguiente perjuicio para
los intereses publicos.

La resolucion en estos casos se funda en que es a la
Administracién la que le corresponde velar por la buena y
correcta ejecucién del contrato. Sera ella la que aprecie la
magnitud de la falta y decida la oportunidad en que pon-
dra fin al contrato, sin que sea necesaria la intervencion
judicial. Se constituira asi como una medida extrema pero
que opera de pleno derecho, que se aplica sin que sea
necesaria estipulacién contractual, a la cual no podrd re-
nunciarse por estar establecida en razén del interés piblico,
con la Ynica limitacién de que se debe aplicar en los casos
establecidos en la ley. En los casos en que la resolucién se
deba a culpa del cocontratante, éste pierde la fianza dada
para asegurar el correcto cumplimiento, debiendo ademés
indemnizar. La resolucién, al ser una facultad de la Admi-
nistracién otorgada por la ley, con excepcién de ciertos
casos en que es obligatoria y se constituye ademés como
sancién, la decisién deber4 ser ajustada al interés piblico,
que en ciertos casos prima por sobre la falta culpable
del cocontratante,

En aquellos casos en que la resolucién sea declarada
sin culpa del cocontratante y en razén del interés publico,
el cocontratante podrd recurrir al juez del contrato, mno
para que se pronuncie acerca de la resolucién que no le
compete, sino para que aprecie los dafios y fije la posible
indemnizacién. En la resolucién por culpa del cocon-
tratante la Administracion podrd aplicar otro tipo de
sanciones (ademés de la pérdida de las garantias y la in-
demnizacién por los dafios y perjuicios producidos a la
Administracién), tales como multas, prohibicién de cele-
brar futuros contratos con la Administracién e incluso
posibles sanciones de indole penal segin sea el caso.
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Con la resolucién, como se sefiald, se produce la para-
lizacién de las obras; de ahi que la Administracién deba
proceder en la forma més ripida posible a llamar un nuevo
procedimiento licitatorio que venga a reemplazar al cocon-
tratante incumplidor.

3.2. CULPA DE LA ADMINISTRACION EN EL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES

No todo incumplimiento por la Administracién de las cléu-
sulas del contrato da lugar a la resolucién del mismo. Sélo
procedera tal resolucién en los casos previstos por la ley.
Es el interés del cocontratante el que se manifiesta para
poner fin al contrato, Los casos en que podria solicitar tal
resolucién son los siguientes:

a. Modificaciones excesivas al objeto del contrato,

b. Suspensiéon de las obras por plazo superior a aquel
razonable. Un afio en la legislacién espafiola, dos meses
en Chile. Art. 90 roorch.

c. La demora excesiva en los distintos tipos de pago pac-
tados, o en la entrega de medios auxiliares.

La resolucién debera solicitarla el cocontratante a la
propia Administracién, la cual podrd denegar tal peticién,
dando mérito para recurrir ante el juez del contrato, al que
le correspondera entrar a apreciar la gravedad de la falta
y si ella se ajusta a lo estipulado por la ley, pudiendo, por
supuesto, rechazar el recurso. Si la Administracién acepta
la posicién del cocontratante y la encuentra adecuada a
la ley, se produce el término del contrato por resolucién
del mismo.

El posible recurso del cocontratante, mientras no se dicte
un pronunciamiento por la Administracién o el juez en su
caso, no le faculta para dejar de cumplir sus obligaciones
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contractuales; en el caso de que esto ocurra la Administra-
cién podrid decretar la resolucién con cargo al cocontratan-
te. Este s6lo obtiene la resolucién del contrato desde el
dia en que se dicte una decisién administrativa o un fallo
judicial 4,

En caso de resolucién por culpa de la Administracién,
el cocontratante tendrd derecho a una indemnizacién que
comprenda tanto el pago de las obras realizadas, la indem-
nizacién por dafios producidos, como €l beneficio industrial

dejado de percibir.

4. EL MUTUO ACUERDO PARA PONER TERMINO
AL CONTRATO ADMINISTRATIVO

El mutuo acuerdo constituye una forma normal de extin-
cién de los contratos. Si éstos nacen a la vida jurfdica por
mutuo acuerdo entre las partes, es también posible que se
ponga término al contrato por mutuo acuerdo entre las
partes, Art, 92, letra g, roopch.

El acuerdo de las partes en poner término al contrato
administrativo estd sometido a ciertos limites. Asi, el sélo
operard cuando existan razones de interés publico, o ciertas
modificaciones producidas en el medio, o circunstancias
excepcionales, que hagan inconveniente o innecesario el
mantenimiento y la permanencia del contrato. En este caso,
como en otros ya analizados, se producen las llamadas pres-
taciones mutuas que cada contratante deba al otro 5,

14 Ver; L. Pérez ], “El fin en la contratacién administrativa y
la resolucién por incumplimiento”, rREvL. N? 154, pp. 544 y ss.
16 Ver: E. Garcia pe EnTerria y T. R. FERNANDEz, “Curso de
Derecho Administrativo”, tomo 1, pp. 651 y ss., Madrid, 1980.
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5. LA NOVACION PERSONAL O CESION EN EL
CONTRATO ADMINISTRATIVO

En razén del tipo de obligacién de que se trata, sélo la
novacién personal, o cesién del contrato, o sea, aquella que
ocurre por cambio de la persona del cocontratante, es po-
sible encontrarla en esta figura contractual.

Asi, un cocontratante podra, en ciertas y determinadas
condiciones, ceder su derecho de adjudicacién, el derecho
a construir la obra. Ocurre un traspaso de la titularidad de
una relacién juridica que encierra en si derechos y obli-
gaciones. Art. 45 ROOPCH.

En la legislacion espafiola, la novacién estd regulada
en los Arts. 58 y 81 de la LcE; sefialan que los derechos
emanados de un contrato de obra, podrin ser cedidos a
terceros, siempre que las cualidades personales y técnicas
del cedente no hayan sido razén determinante de la adju-
dicacion del contrato. Deberdn cumplirse siempre los si-
guientes requisitos:

a. Que la Administracién autorice previamente la nova-
cién personal.

b. Que antes de producirse la novacién, se haya ejecutado
por lo menos €l 20% del presupuesto total del contrato.

c. Que se formalice la novacién en escritura publica.

Producida la novacién, se extinguen las obligaciones con-
tractuales, pero éstas renmacen con igual contenido y con
un distinto deudor. Al extinguirse la obligacion principal,
se extinguen también todas las obligaciones accesorias, ma-
teria en la cual se diferencia con la cesién de derechos, €n
que la obligacién principal no se extingue, por lo tanto,
tampoco las accesorias, y en la que s6lo cambia la persona
del deudor .

10 Ver; GaLvao TELEs, “La cession du contrat”. Revue Interna-
tionale de Droit Comparé” N° 2, 1951.
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En la novacién, al exigirse la autorizacién expresa de la
Administracion, equivale a que nuevamente la Administra-
cién presta su consentimiento, que es necesario estipular en
escritura como requisito de validez del nuevo contrato que
nace por haberse producido una novacién.

Esta figura de la novacion del contrato, no debe con-
fundirse con el llamado subcontrato, por el cual, y siempre
que no se disponga lo contrario, el cocontratante podra
pactar con terceros la realizacion de determinadas unidades
de obras. Este subcontrato, no determina transferencias de
responsabilidad del cocontratante, quedando si, el subcon-
tratante sujeto a todas las potestades administrativas que
implica la contratacion administrativa. Si procede con
acuerdo de la Administraciéon y previa inscripcién del sub-
contratista en los Registros que correspondan. Art. 46,
RCOFCH.

6. OTRAS CIRCUNSTANCIAS QUE PONEN FIN
AL CONTRATO ADMINISTRATIVO

6.1. LA MUERTE DEL COCONTRATANTE

El contrato administrativo termina por muerte del cocontra-
tante. El procedimiento licitatorio tiene por finalidad de-
terminar, de entre varios, a aquella persona més idénea
para celebrar el contrato administrativo. De ahi, que se ha
llevado a calificar a este tipo de contratacién, como contra-
tos que se celebran en razon de la persona, contratos “in-
tuito personae”. Por eso, ante la muerte del cocontratante
se pone fin al contrato. Art. 120 al 122 roorcH.

En todo caso, queda en manos de la Administracién
decidir si los herederos continuarin con la ejecucion de la
obra siempre y cuando ellos mismos lo hubieren solicitado,
en caso contrario, la Administracién debera llamar a una
nueva licitacién. Este principio de que los herederos del
cocontratante continien con la ejecucién de la obra, si ellos
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asi lo solicitan, beneficia al interés publico, evitando retra-
sos ante una nueva seleccién del futuro cocontratante.

La misma situacion se plantea si se extingue la sociedad
que ejecuta el contrato, cabe la posibilidad de aceptar el
ofrecimiento de la nueva sociedad o entidad que resulte,
de continuar con la ejecucién de la obra.

6.2. LA QUIEBRA DEL COCONTRATANTE

La quiebra del cocontratante producird siempre la extin-
cién del contrato; al perder su capacidad financiera se pier-
de toda posibilidad de que cumpla su obligacién, lo que
va a determinar esta drastica situacién. El fundamento,
estard también en la nccesidad de proteccién del interés
publico. Art, 92, letra b rcorcs.

6.3. TERMINO DEL CONTRATO EN VIRTUD DEL
PRINCIPIO DE LIBERTAD CONTRACTUAL

El contrato podré a su vez terminar, por todas aquellas
situaciones establecidas en el momento del acuerdo, en
virtud del principio de la libertad contractual, siempre y
cuando no sean contrarios a la moral, al interés publico, al
orden publico, al ordenamiento juridico-administrativo, a
los principios de buena administracién y a las buenas cos-
tumbres.

Abreviaturas

R.C.OP.CH.: Reglamento de Contratos de Obra Piblica
Chileno. D. S. 1340/1965 (M.O.P.) y D.S.
240/1983 (M.O.P.).

L.CE. Ley de Contratos del Estado (Espafia)



R.CE.:

R.C.C.L.:

R.A.P.:

R.EV.L.:

Reglamento de Contratos del Estado.
Espaiia.

Reglamento de Contratos de las Corpora-
ciones Locales. Espafa.

Revista de Administracién Publica. Ma-
drid. Espafia.

Revista de Estudios de la Vida Local.
Madrid. Espafa.
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