1.-COMENTARIOS MONOGRAFICOS

RIESGO Y VENTURA Y FUERZA MAYOR
EN EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

SUMARIO: 1. Planteamiento. La sentencia de 3-XI1.1949.—I11. La doctrina domi-
nante sobre «riesgo y ventura» y fuerza mayor en el contrato administrativo.—II1. El
principio de ariesgo y ventura»: 1} Como manifestacién de la lex contractus. 2) One-
rosidad de lu, prestacion y teoria de los riesgos en el contrate civil y en el contrato
administrativo. 3) Sintesis de la extension del principio en el contrato administrativo.
4) Examen de la especialidad sobre el régimen comin.—IV. Fuerza mayor: 1) Fuerza
mayor en la teoria de los riesgos y en la doctrina del incumplimiento; concrecién a
esta ultima. 2) Estimacién en el contrato administrativo. 3) Sistemidtica de la fuerza
mayor en el contrato administrative.

I. El tema de estas notas toma oportunidad en la reciente senten-
cia de la Sala 4.* del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1949,
No nos interesa en esta ocasién, sin embargo, el fondo del asunto que
la sentencia aborda, sino simplemente €l analisis de una doctrina que,
con independencia del caso en cuestién, se enuncia con caricter general
en el inico de los considerandos que la sentencia contiene (que, por lo
demais, se remite a los considerandos de la sentencia apelada, que trans-
cribe integramente en los antecedentes). Dice asi:

«Considerando, ademas, que el concepto de fuerza mayor,
como elemento de posible obstaculo y de consiguiente modifica-
cién en el cumplimiento de los contratos, ticne en los de natu-
raleza administrativa un alcance mds limitado y concreto que en
los de caracter civil, como lo demuestra el precepto del art. 42
del Pliego de condiciones generales para la contratacién de obras
publicas de 13 de marzo de 1903, que es de tener en cuenta
como supletorio en los contratos municipales, cuyo [sic] precep-
to expresa que \inicamente se considerarin como tales casos de
fuerza mayor los que categéricamente enumera —incendios por
electricidad atmosférica, daiios por terremotos, movimientos del
terreno y destrozos ocasionados violentamente a mano armada
en tiempo de guerra o por sediciones populares—, motivos todos
desde luego incomparables, por su condicién extraordinaria e
imprevisible, y sin la menor analogia, con la disminucién o des-
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aparicién transitoria en el mercado de alguna de las especies
gravadas con el tributo objeto de afianzamiento, por lo que, en
union de los demés fundamentos acertadamente recogidos en la
sentencia que en esta alzada se discute, resulta en absoluto inapli-
cable la estimacién de la fuerza mayor, y se impone sin duda
alguna la confirmacién y subsistencia de la decisién recurrida.»

La doctrina segin la cual la fuerza mayor juega un papel restrictivo
en el campo de la contrataciée administrativa responde a una idea bas-
tante extendida, a la que no falta, como vamos a ver, dignidad de pre-
sentacion. Sus fundamentos se suelen colocar en una doble argumenta-
cién: el principio de «riesgo y venturay, como especifico de los contra-
tos administrativos, y la numeracién limitativa y por via excepcional
de casos estimables de vis maior, que enuncia en concreto la legislacién
positiva del contrato de obras piblicas.

II. El principio llamado del «riesgo y ventura» se ha hecho jugar
tradicionalmente como uno de los caracteristicos del contrato adminis-
trativo, determinante incluso de una especialidad de éste frente al con-
trato comun ordinario. El problema de la sustantividad o especificacién,
que afecta iutegramente, como a todo ente del mundo, a las figuras ju-
ridicas, y muy particularmente a aquellas que, como la del contrato ad-
ministrativo, tienen su reflejo y paralelo en otras ramas del Derecho
mas elaboradas, se ha visto asi aludido en esta posicién doctrinal, lo
que por si s6lo expresa lo trascendencia que a si mismo se concede. La
especialidad del contrato administrativo, en este caso, se referiria a lo
que mdis tarde se ha erigido en principio cardinal del mismo: un espe-
cial rigor iuris, un régimen «exorbitante del Derecho comiin» (1). El
sentido del «riesgo y ventura» consistiria justamente en la exclusion de
la fuerza mayor -como causa justificante del contratista, contradiciendo
el principio del art. 1.105 del Céodigo civil; tal régimen se configuraria,
pues, como un supuesto generalizade de praestando casus. Una larga
tradicion doctrinal, que va desde la obra clasica de DELGADO Y MAR-
TiN (2) hasta las mas recientes y ambiciosas de FERNANDEZ DE VELAS:

(1) La discriminaciéon material de los contratos administrativos y civiles en base
al rigor iuris de los primeros (teoria de las «cldusulas exorbitantes del Derecho co-
man», en relacién con el principio del servicio priblico), es ya una vieja tendencia,
si bien su elaboracién teérica ha surgido recientemente del Derecho francés. Cfr.
J. Rouviere: A quel signes reconnaitre les contrats administratifs?, Paris, 1930, pa-
ginas 161 y sigs.; G. Péquicnor: Théorie génerale du contrat administratif, Pa-
ris, 1945, pags. 129 y sigs. En nuestro Derecho, la sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de julio de 1936 adopta la tesis expresamente.

(2) Contratos administratives, I, 2.* ed., Madrid, 1899, pags. 6, 135, 147 y 153.
«Merece condenarse la doctrina de... que todos los contratos administrativos se repu-
tan aleatorios, cualquiera que sea su naturaleza, prestindose en ellos, a menos de
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co (3), AtBi (4) y BADENES Gasser (5), puede citarse para deter-
minar en tal posicion una communis opinio general y sin excepcion.
A la vez y paralelamente, el Tribunal Supremo ha participado en esta
corriente directa o indirectamente, muchas veces, es cierto, para tratar
de paliar los efectos de tal principio drastico, pero reconociendo con
ello, igualmente en este caso, su virtualidad (6). Una declaracién expre-
sa y de una netitud y un rigor como no conocemos, es la que formula
el «considerando» transcrito de la sentencia que glosamos, a cuya doe-
trina no falta, por consiguiente, historia.

La cuestion se liga luego, en la exégesis positiva, a textos concretos,
en los que se cree encontrar una enunciacién expresa del principio con
tal alcance. Por una parte, los preceptos que lo formularian directa-
mente : art. 43 del Pliego de condiciones generales para la contratacién
de obras piiblicas (R. D. de 13 de marzo de 1903): «El contratista no
podra, bajo ningun pretexto de error u omisién, reclamar aumento de
los precios.» Art. 6.° del Reglamento para la contratacién municipal
(Real Decreto de 2 de julio de 1924): «En el Pliego de coudiciones se
consignara necesariamente...: 6.° Los casos en que el rematante pueda
pedir aumento o disminucién del precio o rescisién del contrato, o la
advertencia de que éste se hace a riesgo y ventura para el rematante,
sin que por ninguna causa pueda pedir alteracién del precio o resci-

haberse pactado lo contrario, el caso fortuito»; lo critica, pues, como privilegio ad-
ministrativo. «A la doctrina expuesta de que los contratos se celebran a riesgo y ven-
tura se le ha venido dando por la Administracién una interpretacién tan amplia que
pugna con los mas elementales principios de justicia y equidad.» La obra anterior
a ésta en nuestra bibliografia, la de J. AperLLa (De los contratos administrativos, Ma-
drid, 1885}, se limita a afirmar que en los contratos administratives «siempre hay mas
riesgo y ventura que en los contratos ordinarios»; no sefala, sin embargo, la espe-
cialidad de la fuerza mayor, porque es de observar que se publica bajo la vigencia
del Reglamento de 17 de julio de 1868, que establecia el principio de indemnizar
todos los siniestros fortuitos. (Vid. infra, en especial nota 7.)

(3) Los contratos administrativos, 2.* ed., Madrid, 1945, pags. 177 y sigs. «En
la legislacién administrativa se sigue otra direccién [que la del art. 1.105 del Cédigo
civil]».

(4) Los contratos municipales, Valencia, 1944, pigs. 20, 330 y sigs. Cita como
privilegio de la Administracién la cldusula de «riesgo y ventura», determinante del
régimen caracteristico de la desigualdad de las partes. La contradiccion del «riesgo
y ventura» con el principio del art. 1,105 del Cédigo civil, expresamente en las pa-
ginas 333 y 334. La obra de ALvarez Genoin, Los contratos piblicos, Madrid, 1934,
agota, con las citadas hasta aqui, la bibliografia e¢spafiola monogréifica sobre el tema;
no considera la cuestién que examinamos.

(5) El riesgo imprevisible, Barcelona, 1944, pag. 165. «Contrastando con el ar-
ticulo 1.105 del Cédigo civil, en la legislacién administrativa se signe otra direceidn :
la celebracién de los contratos a riesgo y ventura.» Como obra practica, que en 1al
sentido recoge los criterios de aplicaciéon comiin, vid. también, en la misma direccion,
MarLoL-Orti: Diccionario Juridico-Legislativo, 2.* ed., Valencia, 1950; voces «Ries-
go y ventura» y «Fuerza mayor».

(6) En las obras y lugares citados pueden encontrarse largas series de sentencias
del Tribunal Supremo en-tal sentido, de cuya cita aqui nos relevamos.
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si6on.» Por otra parte, y finalmente, textos ain mas expresos que apli-
carian las consecuencias del principio: art. 42 del Pliego citado: «El
contratista no tendrad derecho a indemnizacién por causa de pérdidas,
averias o perjuicios ocasionados en las obras sino en los casos de fuerza
mayor. Para los efectos de este articulo, se considerardn como tales casos
unicamente los que siguen: 1.° Los incendios causados por la electrici-
dad atmosférica. 2.° Los dafios producidos por los terremotos. 3.° Los
que provengan del movimiento del tcrreno en que estén construidas las
obras. 4.° Los destrozos ocasionados violentamente a mano armada en
tiempo de guerra, sediciones populares o robos tumultuosos» (7). Sola-
mente, pues, cuatro casos tasados y verdaderamente excepcionales de
fuerza mayor juegan como tales en el contrato administrativo de obras
piblicas; del resto innumerable responde el contratista deudor —dice
esta interpretacion—, contradiciendo el principio civil casus e nullo paes-
taetur. La doctrina y la jurisprudencia aludidas encuentran en este pre-
cepto su apoyatura maxima, y asi expresamente lo declara («como Ilo
demuestra...») la sentencia glosada.

III. La doctrina expuesta presenta, sin duda, una cierta coherencia
l6gica, los propios términos de los conceptos que trata de explicar jue-
gan a su favor para no mover a la desconfianza («riesgo y venturay,
«se consideraran como de fuerza mayor tinicamente...»), y una larga tra-
diciéon doctrinal y jurisprudencial, por ultime, parece garantizar la ob-
jetividad que pretende. Sin embargo, por nuestra parte discrepamos de
Ia misma en su totalidad. Podriamos invocar, frente a tanta autoridad
en contra, alguna que también nos protegiese, comenzando por senten-
cias del mismo Tribunal Supremo, cuyo buen sentido se ha manifestado
corrientemente en esta como en tantas cuestiones (8); pero preferimos

(7) Este precepto cuenta con precedentes uniformes en nuestra legislacién de
obras piiblicas. El Reglamento de 17 de julio de 18638 (aun aplicable en procedimien-
to, por remision expresa), enumeraba trece casos concretos de fuerza mayor que da-
ban derecho a indemnizacién, para concluir con una férmula general: «..y en ge-
neral, todos aquellos accidentes extraordinarios cuyos efectos son de todo punto irre-
sistibles»., El Pliego general de 11 de junio de 1886 establecié por primera vez la
limitacién de casos estimables (art. 40), que a través del Pliego posterior de 7 de
diciembre de 1900 (art. 41), ha pasado a la formulacién vigente. El precepto, por lo
demas, tiene su reflejo en la generalidad de los Reglamentos de contratacién y Plie-
gos vigentes para distintas ramas de la Administracién: de 4 de noviembre de 1904
(Marina), art. 187 (si bien esta disposicion recoge todavia el sistema abierto del
Reglamento de 1868); de 4 de septiembre de 1908 (Educacién Nacional), art. 47; de
7 de junio de 1927 (Hacienda), art. 24; de 10 de enero de 1931 (Ejército), art. 91
(y disposicién a que remite); etc.

(8) La jurisprudencia no ha acertado a formular la verdadera doctrina aunque
corrientemente no dude en aplicarla, aun contradiciendo la que sostiene por via
general, segin lo expuesto. Asi pueden traerse a colacién las numerosas sentencias re-
lativas a rescinsiones con pérdida de la fianza en las que, casi con unapimidad, se
exonera de esta pena inevitablemente al contratista que justifica en fuerza mayor su

86



RIESGO Y VENTURA Y FUERZA MAYOR EN EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

seguir —para justificar méas completamente muestra postura— el discur-
so necesaric sobre la base ineludible y cardinal de las regulaciones le-
gales positivas.

1. La tesis es que el principio de «riesgo y ventura», de que blaso-
na el contrato administrativo, no es sino la enunciacién de un principio
superior, por lo demas comuin: la inmutabilidad del contractus lex.
Debemos dirigir la argumentacién al contrato de obras publicas (9) en
concreto, sobre cuya regulacién positiva, como se ha visto, se construye
la postura combatida.

En el contrato de obra se produce una particularidad, de la que
precisamente debe partirse en esta ocasién: las obligaciones de las par-
tes, y en especial la del contratista, son obligaciones de resultado, con-
cepto que se contrapone al de obligacion de medio o de actividad. Es,
en efecto, caracteristico de este contrato, desde su aislamiento dogma-

incumplimiento. Cfr., entre otras, sentencias de 7 de mayo de 1878, 4 de noviembre
de 1892, 4 de junio de 1902, 20 de diciembre de 1905, 10 de diciembre de 1910, 1 de
junio de 1920, 9 de febrero de 1921, 30 de noviembre de 1922, 10 de noviembre
de 1924, 23 de marzo de 1926. 28 de enero de 1936. La doctrina esti normalmente con
este tratamiento de las rescinsiones, pero asi como en el Tribunal Supremo no sélo
es permisible sino laudable esta falta de consecuencia que favorece la justicia de los
casos fallados, que es en definitiva su funcién @ltima, en la doctrina no es discul-
pable tal falta de légica.

(9) En el texto se parte de la equivalencia material entre el contrato de obra
publica y el de obra privada («obras por ajuste o precio alzado» en el Cédigo civil,
arts. 1.588 y siguientes). Aunque asi, sin mds, parezca obvio, bueno sera insistir para
salvar algiin posible punto de friccién: a) La modalidad de la estipulacién del pago
por «unidades de obra», comin (arts. 31 v 32 del Pliego de 1903), aunque no ge-
neral (art. 26 de la Ley general de Obras Piblicas de 13 de abril de 1877), en este
contrato no contradice la calificacién: argumento, art. 1.592 del Cédigo civil, b) Tam.
poco, igualmente, los pagos parciales y las mediciones valoradas previas a los mis-
mos (arts. 36 y 37 del Pliego), que, por una parte, no implican aceptacién ni
recepcion de las obras (arts. 26 y 58 y siguientes del Pliego) y, por lo demis, ni
siquiera pago definitivo, sino a cuenta de la liquidacién final (arts. 37, 61 y siguien-
tes del Pliego); esta salvedad importa para extender la virtualidad de la calificacién
no sélo a la parte de obra no certificada y no pagada y a Ja pendiente de ejecucién
(idem art. 1.592 del Cédigo civil), sino a la integridad de la prestacién pactada, que
no se entiende cumplida sino hasta el momento de la recepcion definitiva: art. 26 del
Pliego: «Hasta que tenga lugar la recepcién definitiva el contratista es exclusiva.
mente responsable de la ejecucion de las obras que haya contratade y de las faltas
que en ellas puedan notarse, sin que le sirva de disculpa ni le dé derecho alguno la
circunstancia de que el ingeniero o sus subalternos hayan examinado y reconocido
durante su construccién dichas obras o los materiales empleados, ni que hayan sido
valoradas en las relaciones parciales». ¢) Por ultimo, la identidad entre el contrato
de obra piblica y el de obra privada, observada su igualdad de estructura, procede
legalmente en nuestro Derecho por el precepto del art. 60, § 3.° de la Ley de Admi.
nistracién y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911: «Se entendera implicita
siempre en todo contrato [de servicios y obras piblicas] la condicion de que las
cuestiones a las cuales dé origen que no se puedan resolver por las disposiciones
especiales sobre contrataciéon administrativa, se resolveran por las reglas del Derecho
comuny.
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tico en el Derecho Romano, que el empresario (contratista, conductor !
promete un resultado logrado, una obra conclusa, quedando exclusiva-
mente de su cargo la actividad para llevaria a efecto, la cual, por ende,
no es contemplada por el contrato, ni sus avatares, en consecuencia,
deben producir efecto alguno en la relacién contractual. La locatio ope-
ris se distingue asi de la locatio operarum, en la cual el duciio de la
obra adquiere el derecho a la prestacién de una actividad independien-
temente del resultado que de la misma pueda obtenerse; resultado que
es ahora el término ausente de toda relevancia en el nexo contractual.

Sinalagmaticamente se han relacionado las dos prestaciones en la for-
ma en que éstas se han determinado; el precio no se debe, por tanto,
sino contra la entrega dc la obra acabada, y siendo ésta indivisible en
la integridad como se ha definido no es posible concebir un cumpli-
miento parcial sin una novacién que asi lo estipulase; a la vez, todo
lo que no esté cn cl hecho de esa entrega, aunque en el plan particular
del contratista haya de conducir a ella, al caer fuera de la determina-
cion contractual, no tiene efecto de reciprocidad sobre la prestacién de-
bida por el dueiio (locator, dominus operis), y ésta es, por lo demas,
immutable por la ley del contrato.

Es decir, que la consecuencia inmediata de que la actividad que con-
duce al resaltado en que la prestacién consiste se abstraiga en la deter-
minacién contractual, es que la suerte de la onerosidad afecta a la mis-
ma carezca de todo efecto para mover el mecanismo del contrato. La
cnerosidad efectiva, mayor o menor que la prevista, que al contratista
cucste realizar la obra prometida queda unicamente de su cargo, sin
que pueda afectar a la economia contractual.

A esta carga propia del contratista llamaremos provisionalmente
«riesgo v ventura» del contrato de obra. Es, en efecto, como la expo-
sicién trata de poner de relieve, una simple aplicacién de la lex con-
tractus la que ampara al dueiio de la obra para imponer su efectividad
al contratista.

Se deduce inmediatamente cémo el principio afecta a la teoria de
los riesgos (periculum), a lo que la misma expresién «riesgo y ventura»
alude (10). Pues, en efecto, en virtud del principio sefialado, no siendo

(10) Encontramos en el mismo Derecho comiun esta expresion (riesgo y venturan,
si bien refiriéndose solamente a la teoria de los riesgos: el art. 361 del Cédigo de
comercio establece que «Jas mercaderias se transportarin a riesgo y ventura del car-
gador si expresamente no se hubiere convenido lo contrario». Quizi se observe que
tenicndo el contrato de transporte, aun legalmente, la misma naturaleza de locatio
operis. sin embargo. la solucién de la doctrina de los riesgos que este precepto (v
el correlativo decl Cédigo civil, art. 1.602) proclama es distinta de la que., como con-
secuencia de esa naturaleza, afirmamos ser propia del contrato de empresa. pues es
el porteador vy no el cargador quien esti en la posicién que en este otro contrato
corresponde al empresario. La objecién desaparece ante wn examen atento. pues en
realidad la doctrina de los riesgos se predica tipicamente en uno y otro supuesto de
situaciones diversas; en el contrato de obra se alude a los riesgos que afectan a la
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relevante conio pago o cumplimiento sino la entrega final de la obra
conclusa, los riesgos de destrucciones que antes de esa entrega afecten
a las obras en curso seran de cuenta del propio empresario. La solucién
parece normal; por una parte, porque si de estos riesgos se hiciese
responder al dominus, exigiéndole el pago de la obra destrnida, seria
tanto como imponerle el cumplimiento de su prestacién sin que el con-
tratista hubiera consumado la suya; por otra parte, la destruccién de la
obra es un acaecimiento que’ se traduce para el contratista en un simple
aumento de onerosidad en la realizacion definitiva de la prestacion a que
se ha obligado, y vale aqui lo observado ya sobre este extremo (11).

Estas exigencias ordinarias del «riesgo y ventura» no atentan, natu-
ralmente, contra el principio de ignaldad, ni suponen una carga leonina
sobre el contratista; antes por el contrario, la explicaciéon de las mis-
mas en y por el principio de la interconexién sinalagmatica de las dos
prestaciones, tal como éstas se determinan en el contrato de obra, evi-
dencia que justamente, al menos en el plano teérico, son un postulado
de la igualdad misma. Cabe, ademdas, un argumento que en verdad no
seria necesario —pues el equilibrio contractual se logra a través del me-
canismo sinalagmatico y no por la equivalencia material econémica o de
posiciones--, aduciendo cémo en realidad la parte contraria viene a pe-
char en el contrato con el mismo «riesgo y ventura» por lo que hace a
su propia prestacién: la onerosidad en el cumplimiento de ésta (dife-
rencia del valor monetario entre el momento del pacto y el del pago,
disminucién en el mercado del valor de las obras), los mismos riesgos
de destruccion de las res pecuniae por él destinadas a esta finalidad, son
soportados integramente por el dominus operis, del mismo modo que el
empresario con su respectiva prestacion.

2. Nos cumple ahora verificar el anterior esquema teérico sobre la
realidad de nuestro derecho positivo.

a) La regulacién que el Cédigo civil contiene del contrato de obra
responde integramente a las soluciones propias de la anterior construc-

realizacién en curso de la prestacién del contratista (vid. texto a continuacién), y
éstos, efectivamente, también son en el transporte de cuenta del porteador, que no
puede repercutirlos sobre la prestacion debida por la otra parte; los riesgos a que
aluden los arts. 361 del Cédigo de comercio y 1.602 déel Cédigo civil, no son los qne
afectan a la realizacién de la prestacion del porteador, sino a la suerte de las merca-
derias transportadas, y sienta el principio ordinario res perit domino; la equivalen-
cia en el contrato de obra seria en el caso de materiales del duefio de la obra que
perecen con la destruccién de ésta, y la solucién legal seria la misma (art. 1.589 del
Cédigo civil, a contrario sensu).

(11) Ha sido tradicional caracterizar la locatio operis respecto de la locatio ope-
rarum por la peculiaridad de esta doctrina de los riesgos, que se contrapone a la de
aplicacién a este segundo contrato. Cfr. Manresa (Comentarios..., 42 ed., t. X,
Madrid, 1931, pag. 671), En~Neccerus (Derecho de obligaciones, trad. esp., vol. 11,
Barcelona, 1944, pag. 230).
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cién, como debida a los mismos principios. Se parte, en efecto, de la
contraposicién dialéctica arrendamiento de obra-arrendamiento de ser-
vicios (arts. 1.544, 1.583, 1.588), y las consecuencias 1égicas se obtienen
seguidamente con toda correccién. Asi, la abstraccién contractual del
onus praestationis se enuncia cn el art, 1.593; la doctrina de los riesgos,
en los arts. 1.589 y 1.590. Segiin estos preceptos el contratista no puede
dejar el‘contrato ni pedir aumento del precio convenido porque la rea.
lizacion de la obra prometida sobrepase la onerosidad por él prevista,
vy aun cuando este exceso sea debido a causas supervinientes absoluta-
mente objetivas y extrafias: aumento de precios en el mercado, destruc-
cién de las obras por siniestros fortuitos. Para llegar de aquel plantea-
miento a estas consecuencias, el Cédigo civil es fiel a sus propios prin-
cipios generales, pues, en efecto, sin la precisién de estos preceptos ex-
presos podia Uegarse a sus mismas soluciones: poniendo en relacién la
simple definicién del art. 1.544 («una de las partes se obliga a ejecutar
una obra... por precio cierto») con las reglas elementales del pago (ar-
ticulo 1.156: «no se¢ entendera pagada una deuda sino cuando comple-
tamente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacién en que la
obligacién consiste»); aduciendo el juego normal de la causa en la re-
lacién sinalagmatica (exceptio non adimpleti contractus, o non rite
adimpleri..., arts. 1.100, iiltimo pdarr., y 1.124), o, en concreto para esta
hipétesis, el mismo sistema general de los riesgos por lo que hace a la
obligacién del empresario de entregar cosa futura (art. 1.182, a con-
trario).

b) Contrastando el planteamiento que aqui se presenta con el que
hemos visto ser comiin en la doctrina, e incluso, confundida por ésta,
en la propia jurisprudencia, sélo provisionalmente se ha convenido mas
atras en aplicar la expresién tipica de la contratacién administrativa
«tiesgo y ventura» al contenido que se ha referido: elusién contractual
de la onerosidad de la prestacién y doctrina de los riesgos (periculum).
Ahora llega e! momento de prescindir de aquel convencionalismo para
afirmar de modo positivo que asi es en realidad, a la luz de los precep-
tos legales en que se plasma. Nos satisface poder invocar en primer lugar
a favor de esta interpretacién una correctisima declaracién jurispruden-
cial : «Tanto juridica como gramaticalmente quiere decir la frase a ries-
go v ventura, riesgo —contingencia o proximidad de un dafio—, ventu-
ra —palabra con que se explica que una cosa se expone a la contingencia
de que suceda mal o bien» (12). Mas, en concreto, la tesis resulta de
aquellos preceptos positivos, transcritos al comienzo, que enuncian las
soluciones tipicas del «riesgo y ventura» en los contratos administrativos.

Ademas de comprenderlas sistematicamente, descubrimos ahora que
estas tales reglas tenidas generalmente como caracteristicas del contrato

(12) Sentencia de 18 de junio de 1947.
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administrativo no cumplen en realidad originalidad alguna, antes bien se
limitan a aplicar los postulados propios de la dogmatica civil, e incluso
mas, a reflejar directamente principios que tienen también en el Dere-
cho comin su concreta expresion normativa. Asi, los arts. 42 y 43 del
Pliego de 1903 y 6.° del Reglamento de 2 de julio de 1924 (asi como sus
correiativos en otros Reglamentos y Pliegos), en cuanto determinan la
inmutabilidad del contrato, y en concreto del precio, sea cual fuere la
onerosidad que al contratista cueste o pueda costar el cumplimiento de
su prestacién, no hacen sino ratificar los propios preceptos del Cé-
digo civil que acaban de analizarse. Un examen especial merecc la teoria
de los riesgos que enuncia el citado art. 42 del Pliego y que, evidente.
mente, marca una disparidad con el contrato civil.

Luego de conocida la tradicion doctrinal y jurisprudencial que afir-
ma el rigor especial del contrato administrativo en este punto, puede
parecer sorprendente llegar a la conclusién de que el «riesgo y ventu-
ra» propio de este contrato es mucho mas benigno que el que se ha
visto es propio del contrato civil, pero la afirmacién no es menos cierta.
Es decir, que llegamos aqui a una conclusién paradéjica: no es mas
riguroso el sistema de «riesgo y ventura» del contrato administrative que
el de contrato comin, no es ni siquiera planteado de distinta manera, y
es en efecto diferente a éste, pero la diferencia no es precisamente por
rigor, sino por todo lo contrario, por una benignidad expresa (13). Efec-
tivamente, esta conclusién es ineludible si contrastamos el art. 42 del
Pliego de condiciones generales de 1903 con los arts. 1.589 y 1.590 del
Cédigo civil. Mientras estos preceptos, segun se ha estudiado, imponen
sin excepcién al constructor o contratista la carga completa de los ries-
gos por pérdidas y destrucciones de las obras anteriores a la entrega y
recepcion de las mismas, el art. 42 del Pliego de 1903, por el contrario,
le otorga un derecho de indemnizacién cuando el siniestro se ha produ-
cido por alguna de las cuatro causas que refiere, en virtud de lo cual
la carga de los riesgos en estos supuestos se desplaza al locator, la Admi-
nistracién en este caso, como obligado a la indemnizacion consiguiente.

Es patente el favor de este régimen al seialar cuatro excepciones
a la carga normal del riesgo, excepciones que el contrato civil desconoce,
pero todavia debe observarse que la benignidad no para ahi simple-
mente, pues ia indemnizacién que a la Administracién se impone com-
prende no solamente las pérdidas sufridas en las obras, sino también
aquellas otras que haya sufrido el contratista en las instalaciones, me-
dios auxiliares y materiales de su patrimonio particular —«pérdidas,
averias o perjuiciosy, dice el texto legal, y asi en concreto lo ratifica, si

(13) Cfr. mi recensién a la obra citada de BAbENES GASSET en Anuario de Dg-
recho civil, t. I, fasciculo 2.c, Madrid, junio 1948, pags. 594 y sigs. (en especial, pa-
gina 599).
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bien implicitamente, la disposicién procedimental aplicable por remisién
expresa del propio precepto, el Reglamento de 17 de julio de 1868;
extension esta que dogmaticamente parece resistirse en principio a inte-
grarse dentro de la teoria general de los riesgos, pues ésta debe referirse
genuinamente a riesgos afectantes al objeto de la obligacién y no a los
que puedan alcanzar a bienes del patrimonio.de cualquiera de los con-
tratantes que no tienen relacién alguna en el nexo obligacional (14).

3.—Debemos recapitular en este momento los resultados obtenidos
en la investigacién precedente. Pueden sefialarse asi:

1.° El llamado «riesgo y ventura» del contrato administrativo no
es sino la aplicacién del principio comun del contractus lex (arts. 1.091
y 1.254 del Cédigo civil), haciendo relacién cn concreto a la virtualidad
del vinculo establecido, la inmutabilidad del contenido obligacional del
mismo y la disposicidon sinalagmatica de.las prestaciones acordadas en él.

2. La referencia unitaria de tales tres cuestiones se realiza por la
calificacién de las obligaciones nacidas del contrato de obras publicas
(y, correlativamente, de aquellos otros a los cuales también se aplica)
como obligaciones de resultado, lo que implica la elisién total en la
dcterminacién de las prestaciones y, por tanto, en su interconexién si-
nalagmatica, del plano del onus praestationis que queda asi a cargo
particular de cada parte respectivamentc, sin que, segin el pacto, afee-
te a la economia del sistema contractual; este principio puede referirse
a las dos partes del contrato, aunque tenga relieve especial respecto a
la obligacién del contratista (responsabilidad de la empresa), respecto
del cual ordinariamente se predica.

3. De lo cual se deduce: a), que la mayor o menor onerosidad
sobre la prevista o normal en ia realizacién de la prestacién comprometi-
da no autoriza a desligarse del contrato (negacién de la rescisién por
lesién, tanto inicial como superviniente: art. 6.° del Reglamento de con-
tratacién municipal, implicitamente art. 43 del Pliego de 1903); b), ni a
pretender una modificacién correlativa de la prestacién de la otra parte
(negacion de la indemnizacion por lesién, inicial o sobrevenida: reco-
gido en las mismas disposiciones que lo anterior) (15); ¢}, que los ries-
gos (periculum) que, antes del pago o de la mora accipiendi, afecten

(14) Es evidente, aun conviniendo en dudar en el caso de los materiales acopia-
dos, que al menos las instalaciones v medios auxiliares no son obieto de la obliga-

cién, y en este sentido no parece deban sepuirse con ellos reglas referentes a este
objeto, se orienten éstas en uno u otro sentido. Ahora bien, el precepto puede tener
un fundamento material propio, lo que se examinard mas adelante, justificandose
entonces la comunidad de destino con las obras por el principio de afeccién real de
los medios auxiliares, que como particularidad genuina del contrato de obras publi-
cas instrumentan las regulaciones del Pliego de 1903 (arts. 28, 38 y 56); tema éste
digno de atencidn especial, que en este momento no podemos prestarle.

(15) La teoria del «riespo imprevisible». propia del contrato administrativo. tiene
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a la realizacién de la prestaciéon deben ser soportados por el titular res-
pectivo de ésta, habida cuenta que hacerlos repercutir sobre la parte con-
traria implicaria imponer a esta otra el cumplimiento de su obligacién
sin que la anterior hubiera consumado la suya.

4.° Las anteriores formulaciones a que se concretan las exigencias
del principio de «riesgo y ventura» son por su mismo origen propias del
contrato civil, en cuya regulacion se encuentran integramente, y de
donde las ha tomado el contrato administrativo, siendo asi equivocada
la doctrina que afirma una particularidad del contrato administrativo en
este extremo, que consistiria en un rigor especial con el empresario
o constructor de la obra. .

5.° Finalmente, y en relacién con lo ultimo notado, existe realmen-
te una particularidad del contrato administrativo pero determinada en
sentido contrario a lo comunmente afirmado: pues consiste en la acep-
tacion de cuatro excepciones (que se enuncian en el art. 42 del Pliego
de 1903) al deber general que el contratista tiene, segin el derecho co-
miin, de soportar sus riesgos, haciéndolos recaer en tales supuestos sobre
la Administracién; extendiéndose, ademas, la excepcion de este ré:
gimen a indemnizar al contratista dafios sufridos en res sua, y no sélo
en la obra objeto del contrato.

4.—Ezxpuesto lo anterior, nos interesa explicar la especialidad no-
tada en el ultimo punto, segiin la cual el rigor comun del «riesgo y
ventura» se templa en el contrato administrativo en ciertos supuestos
en beneficio del contratista. ;A qué se debe esta excepcién favorable?
¢Como justificar una lenidad tal sobre el régimen comin que parece
contradecir la tendencia general del contrato administrativo de reforzar
la posicién de la Administracién como contratante, tendencia seguida
a costa de afectar muchas veces al mismo priucipio de igualdad? Inten-
taremos una explicacién doble, apoyada una en razones intrinsecas a la
propia naturaleza del contrato de obra, y como tal con posibilidad de
valer para el mismo contrato privado, justificada la segunda en motivos
especificos de la contratacién administrativa, y en especial en su cri-
terio cardinal que es el principio del servicio piblico.

a) La teoria de los riesgos en el contrato privado de obra, tal como
ha quedado expuesta, euenta a su favor, sin duda, con una innegable
coherencia 16gico-dogmatica, segun se ha tratado de manifestar en la

en este punto, como excepcion a tal principio, su lugar sistemdtico. Es dudoso que
quepa encuadrarse dogmiticamente dentro de tal teoria la solucién aniloga, propia
de nuestro Derecho, de la «revision de precios» (Ley de 17 de julio de 1945 y dis-
posiciones complementarias). que, no obstante. debe referirse sistematicamente en
parte importante al mismo lugar. Sobre estos exiremos nos relevamos de hacer otras
consideraciones en esta ocasi6n, remitiéndonos a nuesiro trabajo en colaboracion
con J. L. ViLtar Patasi: «La revision de los precios del contrato administrativo en
la doctrina del Consejo de Estado». de publicacién préxima en esta REVISTA.
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mismg exposicion seguida, pero acaso no pueda decirse que llegue siem-
pre a consecuencias justas; y es obvio que entre la deduccién légica
y Ja exigencia de la justicia, si el conflicto llega efectivamente a plan-
tearse, el Derecho —que no es un artificio dialéctico, sino una disciplina
social— deberd inclinarse a favor del segundo término. Nos bastari
en esta ocasion observar que ciertamente una solucién que por esta
consideracion desplace la carga de los riesgos en ciertos casos desde el
constructor al duego ha podido existir en el mas prestigioso derecho
histérico, existe aiin en muchos sistemas positivos, y es finaimente pos-
tulada por un sector importante de la doctrina.

El Derecho Romano, fiel a su tendencia general, ofrece un ejemplo
de soluciones casuisticas sélo interpretables por el criterio propuesto.
Despreciando la solucién unitaria que le ofrecia la doctrina de la pres-
tacion-resultado que por primera vez se formula en su seno (16),
distingue, por de pronto, a estos efectos, tres supuestos: la simple
locatio operis, la locatio operis con suministro de materiales, y, final-
mente, esta ultima referida en concreto a la construccién de edificios.
En el primer supuesto, se cumple teéricamente la regla de la carga de
Jos riesgos para el empresario o constructor hasta el momento de la
entrega (operis probatio) (17); decimos teéricamente porque una doc-
trina cuyo origen parece situarse en SABINUS va a trastocar este prin-
cipio de modo profundo, al exceptuar del alcance de la regla precisa-
mente el caso normal para que estd formulada, la destruccién de la
cosa por una fuerza mayor imposible de evitar, por ejemplo, un temblor
de tierra (18), lo cual implica alterar esencialmente el sentido de la
regla, que queda reducida en adelante nada mas que a una simple pre-
suncion de culpa que afecta al empresario, mientras que la carga habi-
tual de los riesgos se ha desplazado con ello al dueiio o locator; hay
que tenmer en cuenta, no obstante, que el principio spondet peritiam
drtis vinculaba estrechamente la diligencia del conductor, imponiendo
la apreciacién de la culpa levisima. Asi, las fuentes muestran aplicacio-
nes particulares de esta nueva formulacién, como cuando se dice que si
la destruccion se produce antes de la recepcién el comitente debe pagar
la remuneracién si la obra estaba acabada de suerte que hubiere tenido
que aceptarla (19); y que si la destruccién adviene cuando sélo estaba

{16) Pauvrus, en D., 50, 16, 5, 1.

(17 «Si rivam quem faciendum conduxeras et feceras antequam eum probares,
labes corrumpit, tuum periculum est»: Laseown, D., h. t., 62.

(18) D., h. t., 59; «Marcius domum faciendam a Flacco, conduxerat; deinde
operis parte effecta terrae motu concusum erat dedificium. Massurius Sabinus, st vi
naturali, veluti terrac motu, hoc acciderit Flacci esse periculum.» Decimos que es el
siniestro imevitable el supuesto normal contemplado en la teoria de los riesgos y
es obvio, porgue si la destruccién fuese imputable a cualquiera de las partes, ésta
responderia por la doctrina general de la culpa.

(19) D., h. 1., 36; eod. 37; eod. 62.
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hecha parte de la obra, debe también el comitente una remuneracién
parcial, si es que de haberse concluido la obra en la misma forma reali-
zada hubiera tenido que ser admitida (20). En segundo lugar, el Derecho
Romano consideraba especificamente el caso de arrendamiento de obra
con suministro de materiales, supuesto que, en cuanto calificado como
de compra.venta (21), se regia por las normas aplicables a este contrato,
¥, por tanto, los riesgos afectarian al comitente (periculum est empto-
ris), salvo que los materiales fuesen genéricos, y esta salvedad por el
principio comin genus perire non censetur. Finalmente, deciamos, nor-
mas especiales se preveian para este ultimo supuesto de arrendamiento
con suministro de materiales cuando se trataba de la construccién de un
edificio sobre fundo del duefio, pues en vez de seguirse en este caso
el principio comin de cargar los riesgos al empresario, como siempre
que los materiales son cosas genéricas, se entendia que con la construc.
cién los materiales accedian por incorporacién al fundo, con lo que
otra vez se aboca a afectar los riesgos al duefio, ahora a través del prin.
cipio res perit domino (22).

La misma tensién entre el rigor dogmitico y la conveniencia pric-
tica de exonerar de ciertos riesgos al empresario es dable observar en los
derechos actuales. Hay Coédigos que, como el portugués, aceptando el
principio que hace recaer los riesgos sobre el empresario, salva, no
obstante, el caso de que éste aporte sélo trabajo efectuado sobre ma-
teriales del dueiio (arts. 1.397-8). Priva en los demas la solucién esco-
lastica recogida en el nuestro, sin que contengan ordinariamente excep-
ciones favorables al empresario (Céd. de Napoleén, arts. 1.788-91;
Céd. italiano de 1865, arts. 1.635 y 1.637; nuevo Céd. italiano, art. 1.673;
Céd. aleman, § 644; Cod. suizo de las obligaciones, art. 376); pero es
casi general en estos casos o una dulcificacién del rigor por obra de la
jurisprudencia (23), o una tendencia en tal sentido por parte de los
tratadistas (24). .

Sin salimos de nuestro propio Derecho puede sefialarse una tenden-
cia en igual sentido. En la Ley de Partidas se refleja en buena parte

(20) D., h. t., 59; eod. 33. Con estos preceptos la carga de la prueba afecta al
empresario, no sélo por lo que bace a' destruir 1a presuncién de culpa que le alcan-
za sobre las causas del siniestro, sino también positivamente para demostrar el estado
concreto de la obra y su regularidad conforme a lo pactado.

(21} Gamwus, III, 147.

(22) D., h. 1, 22; D., de contr. empt., 18, 1, 1. 26. Para esta parte de Derecho
romano, vid. GiRarp: Manuel élémentaire de D. R., 12 ed., Paris, 1924, pag. 602;
WinvscHEW :  Diritto delle Pandette, trad. it. por Fabpa y Bensa, vol. 1I, Torino.
1930. pags. 552 y sigs.

(23) Asi en Francia, donde, eontra ley, en €l caso de construccién de edificios
sobre suelo del duefio, la jurisprudencia parece haber impuesto la misma solucién
romana de la accesidn, expuesta mas arriba. Vid. CoLin y CaPITANT: Curso de De-
recho civil, trad. esp., t. IV, Madrid, 1925, pig. 341.

(24) Para Francia puede verse en los mismos autores acabados de citar, eod. cit.,
que postulan una vuelta a los criterios romanistas, mantenidos también por el antiguo
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el casuismo romanista, y asi es posible senalar soluciomes distintas.
Para nuestra tesis importa resaltar la que se contiene en la ley 21, ti-
tulo XXXII, Part. 3.*: «Lealmente e con gran femencia deven man-
dar facer las lavores aquellos que son puestos sobre ella; de mane-
ra que por su culpa, nin por su pereza, non sea y fecha alguna faise-
dad... E si por aventura [destaquemos el término] la labor que fuese
fecha de nuevo se derribase, o se moviese ante que se acabase, o quince
anos después que fuese fecha, sospecharon los sabios antiguos que por
mengua o culpa o por falsedad de aquellos que eran puestos para facer-
las aconteciera aquel fallecimiento. E por ende ellos, e sus herederos,
son tenudos de refacerla a su costa e misién : fueras ende si las labores
se derribagen por ocasion, asi como por terremoto, o por rayo, o por
grandes avenidas de rios o aguaduchos, o por otras grandes ocasiones
semejantes de éstas.» Los riesgos ordinarios se imputan, pues, al domi-
nus operis; la responzabilidad del contratista se justifica solamente en
el supuesto de la culpa, si bien ésta sea juzgada estrictamente conforme
al principio spondet peritiam artis, de modo que las causas de justifi-
cacién se reducen expresamente a las «grandes ocasiones semejantes» al
terremoto, el rayo o las inundaciones. La solucién nos parece sorpren-
dentemente aniloga a la de nuestro Pliego de condiciones de 1903.

En la doctrina, aunque limitadamente, puede encontrarse la misma
posicion. GUTIERREZ justifica el régimen de las Partidas que, como vi-
gente, glosa; para él «la obra que perece en todo o en parte antes de
estar acabada se presume que ha perccido por defecto de construccién,
y. en consecuencia, por falta del maestro de obras» (25). MANRESA, re-
firiéndose ya a la solucién del art. 1.590 del Cédigo civil, continua justi-
ficandolo en el mismo fundamento: «La ley supone que si la cosa pe-
recié es por defectos de confeccién, imputables al arrendador», pero
se ve obligado a contradecirse al aceptar, con la letra del precepto, que
pese sobre él el caso fortuito (26); en todo caso es fecundo interpretar
la regla dentro de la teoria de las presunciones, aun a través del arbi-
trio del iuris et de iure, pues equivale a manifestar un fundamento ma-
terial que puede jugar para modular la aplicacién de la regla, o para
postular incluso otra distinta por parte de una jurisprudencia construc-
tiva. o, mas holgadamente, de lege ferenda. Finalmente, PEREZ y ALGUER
asienten sin reservas la postura de la doctrina alemana antes sefia-

lada (27).

Derecho francés. Para Alemania, ENNECCERUS, op. cit., pag. 290, y autores alli citados.
En la doctrina italiana, Giorcl seitala cémo, al menos en el caso puro de construc-
¢ién sin suministro de materiales, la mayor parte de los autores repudia la solucién
del Cédigo (Teoria de las obligaciones..., trad. esp., t. IV, Madrid, 1911, péags. 267-8);
elcétera, etc.

(25) Cédigos..., 4.* ed., t. IV, Madrid, 1884, pag. 481.

(26) MaNBESA, op. cit., pags. 675-6.

(27) Anotaciones a ENNECCERUS, op. cit., pag. 290.
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Con toda la exposicion precedente podemos legitimar con comodi-
dad una postura critica. En un orden abstracto, sobre todo en cuanto
la obra o empresa objeto del contrato sobrepase un cicrto volumen, nos
manifestariamos partidarios de los criterios romanistas, que no es pre-
ciso justificar constructivamente sino en el plano de los resultados social-
mente justos. Se afirmé mas atras ocasionalmente que en los contratos
bilaterales el equilibrio contractual se lograba a través del mismo me-
canismo sinalagmatico y no por la equivalencia material econémica o de
las posiciones respectivas. Esta es, en efecto, la regla, pero cabe seiialar
también un principio que afirma un grado maiximo de tensién entre
esa igualdad formal derivada del contractus lex y esta otra igualdad ma-
terial referida a la ignaldad econémica, sobrepasado el cual el Derecho
desnrecia aquélla para atender a ésta. Uno de tales casos podria ser la
realidad de la doctrina de los riesgos que aqui examinamos, si es que
dogmaiticamente no se aceptasen otras construcciones, de lo cual no
pretendemos en este momento hacernos cuestién (28).

En esta direccién cobra sentide la particularidad de la legislacién
administrativa, como una posible manifestacién de la misma tendencia.
La responsabilidad del contratista no procederia, como en el anterior
planteamiento, por la doctrina de los riesgos, sino por el principio de
la presuncién de culpa. La limitacién de los cuatro motivos de sinies-
tros inevitables que enuncia el art. 42 del Pliego seria explicable por
el mismo criterio que el que hemos visto que ofrece la vieja Ley de
Partidas: son efectivamente cuatro casos tipicos en que la presuncién
de culpa del contratlista, aun juzgada con el rigor del spondet peritiam
artis, no puede objetivamente mantenersc; cn los demas supuestos cabe
siquiera, por la estimacidn in abstracto, un concurso de culpa v casus que.
por la relevancia de aquella en su entidad levisima. puede justificar en
cierta manera la no exoneracion del contratista. Justamente por esta
tasa de excepciones que sujeta la diligencia del contratista a un cui-
dado sutil v efectivo que le obliga a nrevenir por todos los medios cual-
quier otro siniestro, puede habiarse de un rigor iuris del contrato admi-
nistrativo. Ahora bien, este rigor no puede referirse precisamente a nucs-
tra norma actual positiva en el Derecho comiin, mucho mas rigurosa en
este panto: debe referirse al principio particular que. con independen-
cia de la teoria de los riesgos. justifica en el contrato administrativo la

(28) Nos limitamos a sugerir que acaso fuese fecundo intentar aplicar a los rfes-
gos de destruccion de las obras y de los mismos instrumenta operis del contralista
el esquema tedrico que ofrece la llamada teoria de ia res'ponsnblhdad por riesgo, de
aplicacién comién en el contrato de trabajo; esto podria fnl.l}damenlar que la res-
ponsabilidad por estos dafos se imputase al duefio. La solucién romana de la acce-
si6n se pone a prueba en el supuesto de edificacién sobre suelo de tercero. La cues-
tién es en todo caso muy sutil, y los limites de estas notas mos vedan penetrar en

ella de Heno.
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responsabilidad del contratista, y este principio nos lo revela el propio
precepto positivo: la doctrina de la culpa; pues, en cfecto, al calificar
predeterminadamente entre todo posible motivo de destruccién, pérdi-
das o averias en Jas obras como causas de fuecrza mayor sélo cuatro,
refiere el resto, iuris et de iure a la culpa del contratista, que es el
término contrapuesto al de fuerza mayor en la teoria de la imputacién
de los hechos; es decir, equivale a formular una rigida presuncién iurts
et de ture de la culpabilidad del contratista en todos los casos distintos
de las cuatro excepciones admisibles (29).

b) Por lo demas la solucion del contrato administrativo es justifi-
cable, como es propio, mas especificamente que por el prurito de reco-
nocer una justicia debida al contratista que el mismo Derecho civil po-
sitivo le niega, por el criterio fundamental que inspira la generalidad de
sus particularidades, el de la convenicncia del servieio publico. Se nos
ofrece aqui una aplicaciéon de la fecundidad de este principio gene-
ral (30) (31). En efecto, el argumento concveto parte de considerar el

{29y  Asi puede entenderse )a posicién de nuestros administrativistas senalada mas
atras, cuando postulan francamente un rigor menos excesivo. Asi también una diree-
cion de la jurisprudencia, que alguna vez ha tendido a ampliar los casos de excep-
cién en beneficio del contratista (estd referida en los tratadistaz del contrato admi-
ni~trativo eitados al comienzo. loe. e¢it.). Sin embargo, esta tendencia ampliatoria es
dificilmente sostenible; la dogmatica civil nos ofrece en contra un argumento; la
dogmatica administrativista veremos a continuacién que por sus propias razones se
pronuncia en el mismo sentido; finalmente, siendo la determinacion de la ley expre-
:a e inequivoca. ¢l contratista habra incluido la carga de los riesgos a que ze obliga
en el precio del contrato. Lo que »i es posible es criticar la determinacién de las
excepceiones que formula el art. 42 del Pliego, segin el criterio de la estimacién in
abstracto de la culpa levisima por el principio spondet peritiam...; azi por el des-
arrollo técnico actual puede imputarze a culpa el sinlestro por ravo atmosférico;
olros motivos (p. ej., grandes inundaciones}. por el eontrario, merecen la calificacién
abstracta de fortuitos.

(30) En nuestro Derecho el criterio del servicio publico para la individualizacion
de los contratos administratives es expreso en la propia legislacién desde sus primeras
y antiguas formulaciones. En el Derecho vigente es constante, en efecto, la referencia
nominal como «contratos de obras y servicio: pablicosn (cap. V de la Ley de Ad-
ministraciéon y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911; art. 5.° de la Ley
orginica de lo contencioso-administrative, de 22 de junio de 1894, ete.). La jurispru-
dencia ha podido apropiarlo por eso para disecriminar contratos administrativos y
contratos civiles; pero, no obstante, no ha :abido, en general, hacer jugar el prin-
cipio mas alld del plano formal del deslinde de competencia entre las dos jurisdiccio-
nes, pata proponerlo como criterio cardinal en la orginica del contrato administrative.

(31) Existe alguna otra solucidn propia del contrato administrativo: cn concreto,
el llamado «riesgo imprevisiblen (con las :alvedades hechas supra nota 15, sobre su
validez en nuestro Derecho), que igualmente puede intentar justificarse en principios
de Derecho comin (clausula rebus sic stantibus, teoria de la presuposicién y. en
general, toda la serie de teorias paralelas), principios cuya recepcién tampoco es
corriente por via general en los derechos civiles modernos, c¢uando en realidad en-
cuentra su razén de ser especifica en el principio del servicio publice, que por otras
razones viene a plantear exigeneias analogas a aquellas tesis. Cfr. en nuestra biblio-
grafia M. Hauriou: La teoria del riesgo imprevisible y los contratos influidos por
instituciones sociales, en Revista de Derecho Privado, Madrid, enero 1926; J. L. Vi-
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elevado volumen econémico que con frecuencia implican los contratos
de obras publicas; si los riesgos de destruccién fortuita de lo ya cons-
truido fuesen a cargo del contratista hasta ¢l momento de la operis
probatio (recepcion definitiva) se le afectaria una respousabilidad po-
teucial de una importancia extraordinavia gque en muchos casos excede-
ria con facilidad de la totalidad de su patrimonio; a la vez, las pro-
babilidades de un siniestro aumentan a través de los largos plazos de
ejeciiciéon que se prevén en la hipétesis normal de obras publicas im-
portantes. El razonamiento no aboea ahora a proponer una liberacién
del contratista de tal grave carga por-algan motivo de equidad, sino que
trata de valorar nudamente las consecuencias practicas que, no para el
contratista, sino para la Administracién, podria implicar una contrata-
cion sobre tal base. Y las consecuencias serian. alternativamente: o una
defeccion de la oferta en las licitaciones, que quedarian en su mayoria
desiertas (al menos en ciertas épocas —guerras, agitaciones sociales—, o
en las obras sobre cicrtos terrenos mas afectado por los riesgos de te-
rremoto ¢ movimientos), o, mas razonablemente. la necesaria repercn-
sion sobre las cilras ofreeidas por los contratistas de la prima de seguro
que cubriese tales riesgos. Ambas dos soluciones serian perjudiciales para
ol servicio publice. La primera. es obvio. La segunda, resulta segin
una simple valoracién econdmica, pues la prima de seguro, tanto sea
expresa por una poliza pactada especialmente por un tercer asegurador.
como si, sin csta vpoliza, represente simplemente el precio en que el
contratista cvalia Ja asuncién de los propios riesgos, sera notoriamente
mas oneroso a Ja Administracion abonarla a través del precio de todos
~us multiples contratos que responder ella misma de los riesgos cuya
cobertura busca el contratista. Es decir, que cuando la Administraeion
acepta responder clla misma de ciertos riesgos libera al contratista de
la necesidad de asegurarlos, y, por tanto, descarga las cifras de licita-
cion de una partida importante; lo que decimos es que este ahorro con-
sezuido en los precios de las obras remunera sobradamente la carga eco-
nomica que la Administraciéon asume por el hecho de aceptar los ries-
gos: y este es un avgnmento que no cs valido para el snpnesto normal
contemplado por cl Derecho civil de contratos aislados, sino que vale
s6lo, quiza, en el orden administrativo donde el elevado volumen eco-
némico de una contratacién constante permite efectivamente al dominus
obtener el beneficio de su autoseguro segin la ley actuarial de los
srandes nimeros. La indole de este argumento justifica igualmente la
extension de Jas reglas no sélo el objeto de la obligacién (obra). sino

LLAR Patasi: Un dictamen del Consejo de Estudo sobre aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus en un supuesto de expropiaciéon forzosa, en Anuario de Derecho
civil, 1. 1, fasc. 2.°, Madrid, 1948, pags. 543 y <igs., v la bibliografia sobre el caso
alli citada.
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también a los propios instrumenta operis de la propiedad del contratista.
segin lo observado mas atras (32).

El beneficio econémico del servicio piiblico es, paradéjicamente. la
razén ultima de que la Administracién acepte en el plano formal una
condicién mas desventajosa que la del contratante privado en andloga
clase de contrato. Acaso haya alguno a quien pueda parecer pobre este
principio para hacerlo jugar en la estructura dogmitica del contrato
administrativo. Quien asi pensase desconoceria la organica propia de lo
administrativo, pues, por una parte, la idea del beneficio econémico
del servicio ptblico, que esconde el mas rico enunciado del «minimum»
de las cargas publicas, estd presente de modo constante y cardinal en
todo el Derecho administrativo patrimonial y financiero (33), y en se-
gundo lugar, ya en concreto, tal principio marca también su huella
en otros aspectos fundamentales del contrato publico : el principio de la
licitacién, el pago por certificados parciales (34), en buena parte el
mismo principio de la «imprevisién» o, en nuestro derecho, de la revi-
si6n de los precios, dogmaticamente tan sensible (35), etc.

(32) Puede plantearse entonces la cuestién de por qué limitar, como hace el ar-
ticulo 42 del Pliego, los casos de siniestros indemnizables. La razén que debe darse
es practica, y nos la revela la expresa intentio legis; en efecto, tal limitacion, que,
como se ha sefialado supra, se establece por vez primera por el Pliego de condicio-
nes de 11 de junio de 1886, se determina, segiin el preambulo de esta disposicién,
buscando «hacer depender la fuerza mayor, no tanto de la magnitud o entidad del
suceso, sino de su naturaleza», y con objeto de evitar «continuas reclamaciones e in-
terminables expedientes, que sobre entorpecer la marcha de la Administraciéon y de-
tener el progreso de las obras, no pueden resolverse, por regla general, con seguri-
dad de acierto». Se trata, pues, de una tasa de supuestos que permita una aplicacién
legal casi automaitica con objeto de evitar litigios que, como la exposicién dice, en-
torpecen la marcha del servicio publico, asi como para no dar lugar a soluciones par-
ticulares contradictorias o simplemente justificadas en casos concretos. Del mismo
modo, es comin muchas veces el desechar en Derecho administrativo las calificacio-
nes discrecionales para acogerse a calificaciones fijis regladas, en especial cuando se
trata, como aqui, de otorgar beneficios econémicos a los administrados, en cuyo su-
puesto juegan, ademas, otros principios fundamentales: el de la garantia del gasto
publico y el de la igualdad ante los beneficios generales. )

(33) Especificamente se pueden ofrecer incluso miltiples ejemplos en que se
aplica el mismo principio del beneficio del autoseguro material administrativo, tanto
por lo que hace a cosas (que nunca asegura la Adininistracién, soportando ella misma
los riesgos), como a personas (régimen de clases pasivas, régimen especial de acci-
dentes de trabajo), etc. En el mismo orden el criterio contrario a Cajas de capitaliza-
cién (Cajas de amortizacion, capitalizacion de fondos especiales, etc.).

34) Cfr. supra nota 9; el argunmento es aqui el mismo en realidad: la Adminis.
tracion se ahorra el precio de los intereses que el contratista deberia abonar por los
créditos que necesitaria para llevar a su final las obras, cuyos presupuestos, como se
ha notado, exceden -con facilidad de los patrimonios particulares de los constructores.

(35) Es obvio igualmente que resulta en conjunto mas favorable a la Administra-
cion abonar los aumentos de precios determinada y limitadamente especificados que
afecten a sus contratos en curso, que abonar las primas de seguro que con toda am-
plitnd el contratista incluiria necesariamente en las cifras de oferta para cubrir un
riesgo tan inconcreto y tan vasto como el de la elevacion de precios. Asi se reconoce
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1V. 1.—El principio de «riesgo y ventura» se acaba tematicamente
donde hemos concluido. Para exponer a continuacién, como pretende-
mos, la doctrina de la fuerza mayor en el contrato administrativo, es
necesario comenzar deshaciendo el equivoco general de su implicacién
en el principio de «riesgo y ventura». No es ello dificil. Si este prin-
eipio, en efecto, por lo que importa en este momento, enuncia la teoria
de los riesgos (periculum), el alcance genuino de la doctrina de la
fuerza mayor se refiere sistematicamerte a la teoria del incumplimien-
to, y en concrcto al supuesto de la imposibilidad de la prestacién. Basta
desarrollar esa distincion. Existe, desde luego, un contacto material de
ambos temas en el hecho de que, como se ha dicho, el siniestro en cuya
prevision consiste la teoria de los riesgos es precisamente un siniestro
fortuito, producido, pues, por fuerza mayor (que es lo que dice el ar-
ticulo 42 del Pliego de 1903), pero debe observarse :

1. La doctrina de la fuerza mayor como imposibilidad de la pres-
tacién comprende no sélo los acaecimientos que ocasionen destrucciones,
sino también los que no las causan, pero siempre -—en uno v otro
caso— que determinen precisamente una situacién de incumplimiento.

2. Pues cabe que un suceso de fuerza mayor, calificado asi para

aplicar la teoria de los riesgos, no lo sea tal dentro de la doctrina del
incnmplimiento, o que de hecho suele ocurrir, ya que la actualizacién
de un siniestro que ocasione pérdidas en las obras no impide sino excep-
cionalmente la conclusién de éstas (36), limitandose a hacerlas simple-
mente mas onerosas; asi, se dijo, se integra la teoria de los riesgos en
este contrato en la de la onerosidad de la prestacion.
3. La inversa es igualmente evidente y del todo comin: que una
causa de fuerza mayor estimada tal por lo que hace a una situacién de
incumplimiento (y lo serd en cuanto imposibilite la prestacién) no tenga
en absoluto tal caracter en la doctrina de los riesgos por no ocasionar
destruccién ninguna. ’

Y 4.° Aun en el supuesto de que un nismo hecho sea calificado de

en nuesira legislacién positiva en el preambulo del Decreto de 21 de junio de 1946:
«Resulta aconsejable ofrecer a ésta [a la Ley basica de revisién de precios, de 17 de
junio de 1945) las necesarias facilidades de facilidad y rapidez en su tramitacién ..,
porque del grado de eficacia de la Ley depende la normalizacién de la marcha de
las obras pitblicas en curso ¥ la licitacion de las futuras al no tener los constructores
que soportar o que prever las consecuencias de la intervencion estatal {se refiere a
las disposiciones oficiales de aumento de precios) si esa eventualidad estd en todo mo-
mento clara y legalmente cubierian. Resaltamos la expresion que afirma el beneficio
en «la licitacion de las futuras» obras.

(36) Respecto a las cuatro causas del art. 42, s¢lo podrén determinar verdadera
imposibilidad total de la prestacién la segunda y la lercera, siempre que los terre-
motos imposibiliten definitivamente el terreno o los movimientos de tierra del lugar
de las obras se manifiesten como constantes y técnicamente insuperables; posibilida.
des las dos realmente remotas. En todos los demas supuestos sélo podrin determinar,
a lo mas, una imposibilidad lemporal de la prestacion, tema aludide ceguidamente.
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fuerza mayor a efectos de las dos sistematicas (lo que ordinariamente
se limitara, por lo que hace al tema del incumplimiento, a fuerza mayor
justificante de una situacién de mora, vide nota anterior), las califica-
ciones respectivas referirin contenidos en esencia diversos: en la teoria
de los riesgos, el concepto determina cual de las partes ha de soportar
los dafios materiales causados; en la doctrina del incumplimiento es un
término contrapuesto al de incumplimiento culpable del contratista,
y en tal sentido, determina la responsabilidad o exoneracién de este
respecto de la situaciéon material crcada por la mo consumacién de la
prestacién ofrecida.

2. Refiriéndonos ahora a la fucrza mayor strictu sensu, que jucga
en la doctrina del incumplimiento (art. 1.105 del Cédigo civil), afirma-
mos que el principio del «riesgo y ventura» no tiene, como se ha visto,
la menor exigencia en su sistematica propia, v que, por lo demas, frente
a los equivocos mas atras senialados, v contra lo que sostiene la sen-
tencia glosada, su admisiop es plena y sin tasa en el contrato adminis-
trativo. cuyo régimcn no consagra el sistema excepcional de preestando
casus, sino el comun que se define cn el principio opuesto casus a nullo
praestaetur. Fundamentar esta tesis es facil una vez deshecho el equi-
voco que la simple expresién empleada —por lo demas, correctamente :
«para los efectos de este articulon— por el art. 42 del Pliego de 1903
ha podido causar.

Cabe, en primer lugar, invertir la cuestién por un argumento ele-
mental: ;en qué precepto positivo se justificaria la inadmisién cn el
contrato administrativo de la imposibilidad de exonerar al contratista
de responszabilidad por el incumpiimicnto no culpable, o sea, por el
incumplimicnto debido a fuerza mayvor? Pues la concrecion de este pre-
cepto seria precica para marcar una diferencia tan especifica respecto
del régimen contractual comun, segin impone en nuestro ordenamiento
el art. 60, § 3.” de la Ley de Administracién y Contabilidad decl Estado,
mas atras transcrito (37). Se ha visto que no es valida la cita en este
lugar del art. 42; se vera a continuacién que algun otro precepto que
pudiera suscitar confusiéon tampoco contradice la norma comuin.

En segundo lugar, resulta que las propias normas especiales de la con-
tratacién administrativa manifiestan, ya positivamnente, el criterio de csti-
macion de Ia fuerza mayvor como motive exonerante. de las consecuencias

i37) El argumento sigue valiendo si entcndemos, como parece lo justo, y el Tri-
bunal Supremo ha declarado en sentencia de 14 de marzo de 1936, que las lagunas
de las estrictas normas contractuales administrativas no deben colmarse inmediata-
mente por las normas civiles, sino, previamente a esta aplicacidon subsidiaria, con los
principios generales que dimanen de la legislacién administrativa; pues no adverti-
mos, ni se invoca por nadie. principio alguno del contrato administrativo que imponga
tal solucién, antes por el contrario, como va a verse.
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propias del incumplimiento culpable. Continuando centrando el examen
positivo sobre el contrato de obras publicas, varios preceptos del Pliego
de 13 de marzo de 1903 recogen la doctrina :

El art. 13: «8i por una cause cualquiera, independiente de
la volunted del contratista, no pudiera éste comenzar las obras
en el tiempo prefijado o tuviera que suspenderlas, se le otorgara
la prérroga proporcionada para el cumplimiento de su contrato.»

El art. 53 : «Cuando transcurra un plazo de tres aiios sin que
pueda el contratista comenzar las obras y desarrollarlas en la
escala debida, por no estar pagados los terrenos que han de
ocupar o por cuelquier otra circunstancia independiente de su
voluntad, tendra derecho a la rescisién de la contrata.»

Finalmente, el art. 55: «Si llegase el término de alguno de
los plazos a que se refierc cl art. 10 [plazos de comienzo, des-
arrollo vy conclusion] sin que el coutratista hubiese construido
las obras correspondientcs, se rescindira la contrata con pérdi-
da de la fianza... Sélo cuando demuestre €l contratista que el
retraso de las obras fué producido por motivos inevitables y ofrez-
ca cumplir su compromiso dandole prérroga del tiempo que se
le habia designado, podra la Administracién, si asi lo tuviese
por convenicnte. concederle la que prudencialmente le parezca.»

La estimacion de la fuerza mayor en el contrato de obras publicas
y. paralelamente, ¢n otros contratos administrativos que tienen en este
su modelo, no olrece caestion segin tales preceptos. Unicamente la re-
daccién literal del art. 55 pucde permitir suponer que la facultad de
rescindiv eon pérdida de la fianza quede en todo caso a diserecion de
la Administracién, lo cual. dada la naturaleza parcial de la fianza admi-
nistrativa como pena convencional. y el caracter de indemnizacién de
daios y perjuicios de ésta (art. 1.152 del Cédigo civil), implicaria en
efecto la responsabilidad por el caso fortuito cuando, existentc y proba-
do éste, la Administracién no se aviniera a otorgar la prérroga que el
contratista solicita. Esta conclusiéon debe, sin embargo, rechazarse, para
lo que la interpretacion sistematica ofrece el apoyo de los dos preceptos
anteriores en que se formula correctamente la doctrina de la fuerza ma-
vor Con alguna confusién, el art. 55 tiene, sin duda. un sentido propio
que sin esfuerzo resulta de una facil interprectacién eonstructiva. Para
su total comprension preciso sera referirse a la organica general de la
fuerza mayor en el contrato administrativo, sentada ya —siquiera sea
provisionalmente— la regla general de su admisién.

3. Una exposicion detallada y justificada del juego de la fuerza
mayor en el contrato administrativo exigiria una serie de precisiones pre-
vias que por afectar a aspectos fundamentales del contrato, v en conereto
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al fondo de la teoria general de incumplimiento, impondrian un largo
desarrollo. De esta amplia tarea debemos relevarnos en este momento,
en que el tema ha sido propuesto en lineas sistematicamente determi.
nadas que deben respetarse. Ofreceremos, no obstante, en esquema las
conclusiones que nos parecen objetivas, reduciendo al minimo su expli-
cacién dogmatica.

a) Las normas particulares del contrato de obras publicas no prevén
el supuesto de imposibilidad total de la prestacién por caso fortuito, sin
duda por su absoluta excepcionalidad, que ya se ha notado (38). Como
normal, afrontan el supuesto ordinario de que la fuerza mayor (definida
de la manera mas amplia: «causa cualquiera independiente de la volun-
tad del contratistan, «motivos inevitables») ocasione un mero retraso
en el cumplimiento de la prestacién.

b) Para comprender el juego de los preceptos transcritos es pre-
ciso partir de un principio fundamental del mecanismo del contrato
administrativo: €l que dimana de su naturaleza de «negocio fijo»
(Fixgeschift) o negocio de «término esencialy (39). En efecto, la ejecu-
cion de las obras se prevé segin los plazos rigidamente predeterminados,
como establece el art. 10 del Pliego: «El contratista dara principio a
las obras dentro del plazo marcado en las condiciones particulares o fa-
cultativas de la contrata, las desarrollara lo suficiente para que en los
periodos parciales fijados en aquélla resulte hecha la parte correspon-
diente, y las terminara en el tiempo seiialado.» Estos plazos deben en-
tenderse escnciales, en el sentido del art. 1.100, nim. 2.°, del Cédigo
civil: «La designacién de la época en que habia de entregarse la cosa
o prestarse el servicio "fué motivo determinante para establecer la obli-
gacién.» Lo cual es facil justificar en el mismo principio orginico del
servicio publico, que penetra, como se ha dicho, la institucién del con-
trato administrativo, ya que, cfectivamente, para la realizaciéon de los
servicios proyectados por la Administracién, los plazos por ésta fijados
son esenciales, como ligados a un plan de conjunto de satisfaccion de

(38) De las dos imposibilidades, legal y fisica, a que se refiere el art. 1.184 del
Cédigo civil, parece que debe descartarse en el contrato administrativo la legal, que
se confundira ordinariamente con ¢l ejercicio por la Administracién de su faculiad
de reccbrar 1a obra o desistir del contrato (arts. 46 del Pliego y 1.594 del Cédigo ci-
vil), teniendo en cuenta que las tercerias dominicales sélo ocasionarian un retraso en
la ejecucién y no la imposibilidad total, por el arbitrio de la expropiacion forzosa.
Causas fisicas de imposibilidad de la prestacion, distintas de las notadas supra
rota 36, exigirian demasiados requisitos para ser practicamente posibles.

(39) Cfr. en nuestra bibliografia reciente A. ViceNTE Y GELLA: El término esen-
cial. en Revista de Derecho Mercantil, nim. 22, Madrid, agosto 1949, paps. 7 y sigs.

La teoria del Fixgeschift (Hepeman: Schuldrecht, Berlin und Leipzig, 1931, pa-
gina 135) fué formulada por la pandectistica alemana sobre la polémica HarTmanw
Momwmsem. La “bibliografia posterior a la obra del primero, Die Obligation, 1875, es
numerosisima, hoy alrededor del § 361 del B. G. B. Igualmente en otras literaturas,
en las que el tema tiene ripida recepcién y buen éxito.
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Jas necesidades piblicas, que en este sentido pone en relacion unas obras
con otras y, en general, todos los servicios entre si. Ademas, la esencia-
lidad del término juega legalmente respecto de los créditos presupues-
tados por la Administracién para el pago de las obras, segiin principios
politicos y financieros, de modo que decaen al vencimiente del ejercicio
a que estan destinados (arts. 32, 40 y 44 de ]la Ley de Administracién y
Contabilidad del Estado). Cobra en este sistema todo su valor la declara-
cién terminante del art. 55 del Pliego, antes transcrito: vencidos los pla-
zos esenciales del contrato, éste se entiende incurso en rescision (40),
porque justamente sélo dentro de tales plazos puede tener la prestacion
efectos solutorios; la Administracién no esta obligada a recibir el cum-
plimiento tardio. No sc trata propiamente de un caso de esencialidad
del término con efecto rescisorio automatico (41), pues la rescisién sélo
es operante si la Administracién lo declara por expreso; ahora bien,
puede comprenderse la solucién administrativa dentro de tal sistema ge-
neral matizado con una ponderacién especifica: la rescision como con-
secuencia juridica se impone, en efecto, ex re, por el simple vencimien-
to de los plazos; pero es conditio iuris de su efectividad la declaracion
administrativa pertinente; este requisito se instrumenta para facultar a
la Administracién, por los simples motivos discrecionales que el servicio
publico imponga, a rehabilitar 1a virtualidad del contrato por medio de
una prérroga («podrd la Administracidn, si asi lo tuviese por conve-
niente», otorgar la prérroga, dice el art. 55), que es la alternativa po-
sible de la declaracion rescisoria (42).

(40) Sin advertencia especial se ha utilizado hasta ahora la terminologia propia
de la contratacién administrativa, segin nuestro Derecho positivo, pero quiza sea
preciso hacer reserva en este caso del sentido convencional que en esta terminologis
tiene la expresion «rescision» frente al tradicional del contrato civil. Cfr. sobre este
punto J. Gascon Herninbez: Rescision v resolucion de los contratos administrativos,
en Revista de Estudios Politicos, Madrid. octubre, 1942,

(41) Cfr. ViceNnTE Y GELLA, op. cit., paginas 33 vy siguientes.

(42) El otorgamiento de proérroga a un contrato vencido es siempre discrecional.
Mais adelante considera el texto especialmente el supuesto contemplado por el tems
de este estudio: quc eJ incumplimiento del comtrato vencido sea imputable a fuerza
mavor. Advertiremos aqui, aunque sea circunstancialmente, que también la prérrogs
es discrecional para la Administracién en el caso comprobade de incumplimiento
culposo; argumento positivo: art. 6.° de la Ley de Revisién de precios, de 17 de
julio de 1945. en cuanto contempla contratos en curso. v que han de continuar, con
un contratista moroso. Dogmaticamente se justifica esta solucion, por una parte, en
el hecho de aue la sancién rescisoria, como contractual. sea un derecho subj-tive pa-
trimonial de la Administracién, sobre el cual. por ende, tiene ésta en todo tliempo la
libre disponibilidad, a diferencia de la <ancién criminal que es aplicable automai.
ticamente ante un injusto por su finalidad de retribucién objetiva; en segundo lu-
zar, la_posibilidad de que la Administracidn renuncie a actuar este derecho patri-
monial, frenie al principio publicistico que la prohibe perdones y_ transacciones
discrecionales (arts. 5.° y 6.° de la Ley de Administracién y Contabilidad del Esta-
do). se justifica plenamente en el fecundo principio del servicio publico, pues es
obvio el beneficio que puede tenerse en continuar con un contratista en curso, aum-
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¢) La declaracién del art. 55 de que la rescision sera precisamente
cou pérdida de la fianza del contratista, es decir, imponiéndole la san-
cién de perjuicios (art. 1.152 del Cédigo civil), debe entenderse a la luz
de otro principio contractual comin: la presuncién de culpa que afecta
a todo contratante que no cumple la prestacion prometida (art. 1.183
del Cédigo civil). Asi. el mismo precepto. a continuacion, acepta la prue-
ba en contrario: «demuestre cl contratista que el retraso de las obras
fué producido por motivos inevitables». Entra aqui ya el concepto de
la fuerza mayor como relativo v opuesto al de la culpa del contratista.
Ahora bien, la estimaciéon de la fuerza mayor como causa exonerante
de responsabilidad requiere no sélo su invocacién y prueba por el con-
tratista, sino, ademis, un espccial requisito que debe resaltarse: que el
contratista ofrezca aceptar la prorroga que la Administracién, discre-
cionalmente, conforme a las necesidades del servicio, puede acordar («y
ofrezca cumplir su compromiso dandole prérroga del tiempo que se le
habia designado»). De modo que aun existente. invocada y probada la
fuerza mayor como motivo determinante del retraso de las obras, si el
contratista no acepta continuar en el eontrato en el caso de que la
Administracion quicra rehabilitarlo mediantc el otorgamiento de una
prorroga, le alcanza la rcsponsabilidad del incumplimiento; lo que
quiere decir que, en definitiva, la regulacién del Pliego no le autoriza
a scpararse del contrato por la supervinicncia de fuerza mayor ocasio-
nante de un retraso en las obras. antes bien le impone la carga del even-
tual cumplimiento tardio, para dejar expedita la facultad de la Admi-
nistracion de rehabilitar el contrato por medio de una prérroga en aten-
cion a las necesidades del servicio publico.

d) Conforme al art. 33 del Plicgo antes transcrito, tal carga del con-
tratista ticne a la vez una excepcién v un limite. Excepcién v limite re-
fieren el mismo supuesto: que la permanencia de la sitnacion de fuerza
mavor ocasionante del retraso. siempre que éste no sea un simple re-
traso parcial, sino realmente fundamental (no comienzo de las obras,
no desarrollo natural de las mismas) (43), exceda de tres anos. La carga

que moroso (evitar los dilatados plazos de una nueva licitacién, conservar los precios
favorables de una adjudicacién antigua. etc.). beneficio del cual, para que la facultad
de prérroga pueda ser actuada, en cada caso debe exigirse ronstancia expresa ¥ ob-
jetiva. La prarroga del contrato moroso se realizari ordinariamente imponiendo al
coniratista determinadas penalidades adjetivas (multas. pérdida del derecho de re-
visién de precios, ete.).

{43) Es natural que la expresion legal. que habla de que «cualquier circunstancia
independiente de su voluntad» haya impedido «desarrollar [las obras] en la escala
debidan. debe ser interpretada estrictamente. reservindola para el solo caso de un de-
fecto fundamental v verdaderamente importante en este desarrollo. De otra manera no
se mantendria la paridad dogmatica con el otre supuesto contemplado (imposibilidad
de comenzar las obras), v se haria en eierto modo posible en la casi totalidad de
los casos una solucién que. como la rescisoria, es excepcional por su propia natura-
leza. a salvo la exigencia del <ervicio publico de que aqui no se trata.
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de continuar en el contrato, ora estén corriendo los plazos originales
del mismo, ora los plazos prorrogados, cesa en ese momento para el
contratista, que gana a su vez la misma facultad de separarse del con-
trato que amparaba a la Administracién : la opcion de rescisién (se en-
tiende sin pérdida de la fianza, pues con pérdida es una posibilidad
quc en todo caso tiene por el simple apartamiento de hecho).

e) Y resta examinar, finalmente, las consecuencias dc la rescisién
acordada por la Administracién en el supuesto de retraso justificado
en fuerza mayor por el contratista y en el que éste ha ofrecido regu-
larmente cumplir su compromiso en la eventual prérroga. No dice el
articulo 35 que la rescisidn, en csta hipétesis en que la Admipistracién
deniega la prérroga, haya de ser sin pérdida de la fianza; pero asi ha
de entenderse sin duda ninguna :

1. Porque en realidad tampoco dice en modo alguno lo contrario
(limitandose a dejar sin resolver la cuestion de la suerte de la fianza
en este supuesto), y vale el argumento legal de la aplicacién subsidiaria
de las normas del Derecho comiin, teniendo en cuenta, a la vez que
el art. 1.105 del Cédigo, la calificacién de la fianza a estos efectos eomo
pena convencional v el caracter de ésta eomo indemnizacion de per-
juicios (art. 1.152 del Coédigo civil). segun ya se ha notado.

2.” El razonamiento positivo es 1gualmentc expeditivo: los motivos
que en todo momento son determinantes de que la Administracion
acuerde o no prorrogar los contratos vencidos, se reducen a la pura v
simple conveniencia del servicio piblico; va se ha visto ¢c6mo es la vir-
tud de este principio la que explica, justifica v mide el caracter esencial

de los plazos del contrato como requisito de la prestacién; la Adminis-
tracion debe juzgar unilateralmente si al servicio piiblico conviene in-
sistir o desistir en la ejecucién de una obra que. conforme a sus planes
de conjunto, estaba prevista para una fecha va pasada: esta facultad no
esta en modo alguno condicionada por el contrato, como quiza podria
parecer por la expresién del art. 13 del Pliego (44). ni puede, en reali-
dad, estarlo por contrato alguno, por la preeminencia que el interés
general del servicio piiblico tiene sobre los intereses meramente particu-
lares que todos los contratistas pucden invocar como derivados de la
relacién contractual (43). Ahora bien. determinandose de csta manera

(44) La literalidad de este articulo. transcrito mas arriba. podria dejar suponer que
la prérroga es un derecho del contratista afectado por fuerza mayor en el cumplimien-
to de su compromiso. Pero esta interprctaciéon que pugnaria, como se indica en el texto,
con el principio esencial del contrato administrativo que es el del servicio publico,
puede ademas contradecirse positivamente con la diccién mucho mas expresa del art. 55.
que dice claramente, y precisamente para tal supuesto. que la Administracién otorgara
la prorroga si asi lo tuviese por conveniente, férmula que consagra la mas absolula
discrecionalidad.

{431 No hay que confundir la cuestién que dilucida el texto con la posibilidad
que en todo caso la Administracién tiene. como el duefto comun. de desiztir del
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la oportunidad de la prérroga fuera de todo motivo especifico propio
del contrato, se concluye que la responsabilidad contractual del empre-
sario debe quedar en absoluto libre de las consecuencias de cualquiera
de los pronunciamientos.

3.° Por otra parte, si asi no fuera, si el posible perjuicio que al
servicio piiblico ha podido causar el retraso de la puesta en marcha de
las obras ocasionado por fuerza mayor tuviese que ser indemnizado per-
sonalmente por el contratista, se llegaria a una solucién injusta respecto
al criterio cardinal del reparto de las cargas publicas; pues, en efecto,
el perjuicio del servicio piiblico es, por ser del servicio publico, un
perjuicic general, que en tal sentido debe ser soportado por la comu-
nidad y no por miembro alguno de ella en particular (46), al que no
es imputable, por hipétesis (fuerza mayor), la causa del perjuicio.

El ultimo argumento es decisivo para justificar la admisibilidad de
la fuerza mayor como causa exonerante de responsabilidad en el régi-
men propio del contrato administrativo, en cuanto esta presidido por el
principio del servicio publico.

Epuarpo GARCIA DE ENTERRIA Y CARANDE

Letrado del Consejo de Estado.

contrato en vigor de éste (art. 1.594 del Coédigo civil, art. 46 del Pliego de 1903).
Pues dogmaticamente el desistimiento del contrato en curso de los plazos pactados
es en esencia diverso del acuerdo de no prorrogar los plazos vencidos dcclarando la
rescisién; en el primer caso la finalizacién del contrato requiere un acto positivo de
disposicién, por lo mismo que se trata de contradeccir la virtualidad de un convenio en
vigor; en el segundo caso la finalidad del contrato procede ex lege, no siendo la
declaracion de rescisiéon sino una conditio iuris para que la efectividad legal se
produzca; es, por el contrario, acto positivo de disposicion el acuerdo de prérroga,
en tanto que rehabilita un contrato de término esencial o «fijo» ya decaido por el
vencimiento de ese término riguroso. De la cual distincién se obtienen consecuen-
cias. En el primer caso se impone a la parte que desiste una indemnizacién en bene-
ficio de la otra (art. 1.594 del Cédigo civil’. regla quc no obstante el contrato ad-
ministrative parece contradecir (art. 46 del Pliego), si bien debemos entender que
la negacién de indemnizacién que este precepto establece procedera sélo cuando el
desistimiento tenga por causa objetiva «supresién o reduccién» de las obras, y no
cuando se justifique en la mera conveniencia de dejar el contrato o el contratista,
supuesto que, permitido en la amplia regla del art. 1.594 del Cédigo civil, debe regu.
larse en el contrato administrativo segin los principios generales. En el segundo
caso, por el contrario, ni teéricamente cabria concebir un derecho a indemnizacién
por parte del contratista; la Administracion puede no otorgar la prérroga del con-
trato vencido por motivos de mera conveniencia del servicio piublico en no seguir con
tal coutrato (por ejemplo, porque sus precios resulten altos respecto del estado ac-
tual del nivel de prccios o de licitacion), o, incluso, con tal wontratista (aunque para
evitar la arbitrariedad deba exigirse en este snpuesto una constancia efectiva y ob-
.jetiva de la motivacién), y, sin embargo, no deberia por ello indemnizacién alguna.
(Si se concluyese, contra lo que se propone, que el contratista tiene a su favor un
efectivo derecho a prérroga, la denegacién de ésta se confundiria dogmdtica y prie-
ticamente con el desistimiento).
(46) Arts. 3 y 9 del Fuero de los espafoles.
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