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INTRODUCCION

El contrato de obra piblica se encuentra integrado por un instituto
de importancia considerable —en especial en la actual situacién eco-
némijca~ que le otorga una fisonomia propia y definida: el régimen
de reconocimiento de las variaciones del costo de las obras, cominmen-
te denominado . ‘‘reconocimiento. de mayores costos’l, establecido por
las leyes .12.910, (B, O. mayo 19-947) y 15.285. :

De tal manera que, €l contrato de obra publica, quizd el més nn.-
portante de los contratos adm;mstrauvos en uso, adqulere una carac-
teristica_que le otorga al contratista colaborador de la administracién
una real posxbxh,dad de ejecucién contractual, garanuzindole —ab
initio~ el manténimiento de .la llamada “ecuacién econémica: fman-

*En rea“lldad la. ley 12910 esta’blece e, “La -Administracién Naclonal
tomard a su cargo... las  variacionés en ‘mids" o ‘ét 'thenos en’ el precio de..’
El proceso inflacionario que sufrimos ha desactualizado el texto de la ley
convirtiendo en.irreal .optiniisme a-la posibilided de vasiaciones en. “menos”
del: costo sebrellevado . por-ek ﬂonmmm de; obra. piblica. No es_entonces
incorrecta sla comun; denominacion; de . mayores -€08t0s” que se- le -otorga
4 a institucion. que comentamos,: :
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ciera” de dicho contrato. Pero, es bien sabido, la supervivencia y ac-
tualizacién de las instituciones juridicas depende del adecuado marco
cientifico que la doctrina y jurisprudencia le confieran. En este sen-
tido existe una uniforme tendencia —tanto doctrinal como jurispru-
dencial— de adscribir al instituto de los “mayores costos” dentro del
dmbito de la teoria de la imprevisién, entendiendo que nuestra ley
12.910 y complementaria 15.285 no son més que regulaciones legales
de dicha teorfa en el campo de la obra publica.

Si tal postura intelectual es discutible teéricamente, es en el plano
prictico donde manifiesta su mayor disvalor y antifuncionalidad, lle-
gando —al menos en determinados casos limites— a imposibilitar la
concreta :aplicacion del régimen de los “mayores costas”, a pesar del
avance que el mismo reprééenta para la vigencia del Derecho Adminis-
trativo en el marco de una comunidad sometida a un inexorable pro-
ceso de socializacién2,

De aquf la conveniencia de establecer las pautas teéricas -de- dis-
tincién de los institutos juridicos cuya vida independiente asegurar
una mejor realizacién de la virtud de la justicia en el dmbito de los
contratos administrativos.

I. LA TEORIA DE LA IMPREVISION.
SUS FUNDAMENTOS

La aspiracion de lograr que las relaciones sociales satisfagan las exi.
gencias de la justicia superando el estrecho marco ‘de las voluntades
individuales, no se agota en un imperativo de nuestra época.

“Por ‘el contrario, la ahora llamada “teorfa de la imprevisién" fue
un fruto, obligado de la riqueza cultural del medioevo. Es que €l esta-
blecimiento de un orden social justo, tinico capaz dé realizar el bien
comun, en tanto que tltima meta y primér principic dé accién de la
comunidad politica, exigié que el “suyo de cada uno” —objeto de la
virgud de la justicia— adquiriese un valor obietivo de tal manesa ana

- “*Uno' de Jos aspectos tipicos que caracterizan @ nuestra época es la
Socializacion, -enténdida -como un progresivo- multiplicarse de las relaciones
de- convivéncin, .con diversas- formas de- vida -y de actividad 'asociada, 'y
como institucionalizacién juridica”. Juan xxuy, Mater et Magistra, Pirrafo 10,
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sobre la voluntad primase la realidad, pero una realidad signada por
la armonia social.

Producto de esta cosmovision es la frase del postglosador Bartolo,
que debe tomarse como primera formulacién juridica de la teorfa de
la imprevision: “Los contratos de tracto sucesivo o dependientes de
lo futuro se entienden obligatorios mientras las cosas asf sigan siendoS.

El espiritu renacentista primero, y el posterior reinado del libera-
lismo individualista-burgués, marcaron el eclipse & la “teoria de la
imprevision”. Es. que la sociedad habfa olvidado el sentido de la justa
armonfa importando sélo €l imperio de la voluntad en su mds abso-
luta libertad, lo que es decir el imperio de la ley del més fuerte.

También en este aspecto (la primacia del mdis poderoso) el con-
trato fue ley para las partes, siendo la justicia nada mds que un
resabio de tiempos viejos, un tenue recuerdo de una época obscuran-
tista ya superada.

Pero la realidad siempre destruye a las concepciones doctrinarias
que la desconocen.

De esta forma, nuestra centuria vio renacer a la antigua “teorfa de
- la imprevisién”, comprendiendo los juristas que la verdadera “ley de
las partes” es aquella que manda dar a cada uno lo suyo.

Dlstlntoﬁ fueron los fundamentos en que los autores apoyaron
esta teoriad Desde la “presuposicién” de Windscheid hasta el “abuso
del derecho” de Spotat, las diferentes explicaciones tedricas coinciden
con vincularla con la doctrina del caso fortuito, teniendo en cuenta
que los supuestos que justifican la correccidon de la ecuacion econd-
mica-financiera del conirato son idénticos a los constitutivos del caso
fortuito o fuerza mayor, aunque sin tornar en imposible el cumpli-
miento de la obligacién, que sélo se convierte en excesivamente one-
rosa para el deudor.

De tal manera se exige que’ el hecho provocador de la distorsién
del contrato debe reunir las siguientes caracteristicas: a) actual; b)
imprevisible; ¢) inevitable; d) sobreviniente a la constitucién de la
obligacién; €) ajeno al deudor y f) causante de “una excesiva onero-
sidad en el cumplimiento de la prestacién debida, de manera tal que

Citado por Jorge J. Llambias, Tratado de Derecho Givil. Obligaciones,
t. 1, 241. '

“Ver Llambias, ob. cit,, 243-245.

825



&l ‘mantenimiento de la obligacién importe ‘la consumacién de una
flagrante injusticia’s.

Asf ha recogido esta teorfa*nuestro derecho positivo de acuerdo al
texto expreso del art. 1198 del céd. civil, reformado por la ley
17.7118.

II. EFECTOS EN EL DERECHO PRIVADO

El acaecimiento del hecho imprevisto que disloca la ecuacién contrac-
tual produce importantes efectos juridicos:

"19)  El deudor damnificado puede demandar judicialmente la
rescisién del contrato, demanda que serd acogida por el juez en la
medida que se comprueben la existencia de los supuestos facticos que
justifican la accién. Asi ¢l contrato dejard de tener efectos para €l
futuro.

29) El acreedor podrd impedir la rescisién “ofreciendo mejorar
equitativamente los efectos del contrato” (art. 1198 in fine, cod. c1v1l)
Esta oferta serd considerada por el juez siempre que implique “una
reparticién equitativa del riesgo sobrevenido, entre las partes afecta-
das?, ya que la revisién del contrato no importard que la situacién
del ‘deudor deje de ser desventajosa, “pues la teorfa de la imprevisién
nq es un dispositivo que le permita a alguien desligarse de los malos
negocios, sino un remedio heroico que impide la grosera vulneracién
de la justicia”8

III. EFECTOS EN EL DERECHO PUBLICO

En el campo del Derecho Publico, concretamente en el Derecho Ad-
ministrativo, la moderqa teoria de la imprevision nacié ante la nece-

. *Llambias, ob. cit., 247,

SAcerca de la extensién de la teorfa de la imprevisién a contratos a
plazo o de ejecucién diferida -—consagrada por el nuevo Art. 1.198 del
Cédigo Civil— cabe la remisién a la acertada crftica formulada por Llam-
 bias en Estudio de la Reforma del Cddigo Civil, Jurisprudencia Argentma,
316-318.

"Llambias, Tratado, t. cit., 253.
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sidad de asegurar la prestacién de servicios publicos otorgados por
concesién a particulares.

Ln este sentido, ¢l famoso caso de la Compaiiia de Alumbrado de
Burdeos, resucito por el Consejo de Estado francés el 30 de marzo
de 1916, se convirtié en el “leading case” que siguié toda la evolu-
cién posterior del instituto de la imprevision en el dmbito del Dere-
cho Publico®.

Los principios que sento el Conscjo de Lstado francés, en el im-
portante fallo citado, son los siguientesl®:

19)  La continuidad del servicio publico se garantiza y exige, a
pesar de la mayor onerosidad que debe afrontar el contratista por el
cambio imprevisible de las circunstancias de la contrataciénll.

20) El 4rgano jurisdiccional no puede modificar las cldusulas vy
estipulaciones contractuales, ya que de hacerlo invadiria atribuciones
de la administracién activa. La modificacién de los términos del con-
trato, en canibio, queda librado al acuerdo de voluntades de conce-
dente y concesicnario.

39) Si el acuerdo no se produce, la entidad concedente deberia
pagar al concesionario una indemnizacidon por las consecuencias one-
rosas que debe soportar el concesionario en razon del cumplimiciiio
del contraio. Dicha indemnizacién se limitard exclusivamente al dafio
emergente —con total exclusion del lucro cesante— distribuido aquél
entre concedente v concesionatio, de modo tal que la reparacion no
cubre tampoco la tolalidad del dafio emergente sufrido por el puiit-
culariz,

YEl caso se encuentra comentado extensamente por Enrique . Petvacehi
en Nolas para una teoria sobre los efectos del riesgo imprevisible en las
concesiones de sevcicios publicos, 7 ss. y por Roberto Tello en La Teoria
de la Imprevision en los Contratos de Derecho Piblico, 17 ss.

“Petvacchi, ob. cit. Ver tammbién Long, Weil, Braibant, Les grands
arréls de la jurisprudence administrative. 4% ¢d. Sirey. Paris, 1965, 150-137.

HEn fallos posteriores el Conscjo de Estado admitié que, cuando Ia
alteracion del contrato fuese definitiva y no transitoria, era posible la resci-
sion del mismo con facultad de la Administracién de realizar una nucva
contratacion ~—con ¢l mismo u otro particular y sobre bases acordes con Ja
nueva situacion cconomica— o proceder a la explotacidon directa del scrvicio.

2“8i bien c¢s cierto que producido el evento imprevisible dard lugar a
un desequilibrio financiero del contrato, no es menos cierto que ¢l -
contratante no puede pedir que se restablezea en su totalidad el equilibyio,
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Por lo expuesto se destaca que, aun compartiendo idénticos funda-
mentos —garantizar la efectiva realizacion de la justicia— Jos efectos
de la teoria de la imprevisién difieren al ser aplicada en una u otra
rama del derccho y ello atendiendo a la especial naturaleza de los
contratos administrativos (ya que la teoria no solo es aplicable en la
concesién de servicio publico) en la medida que éstos respondan a
una finalidad de interés piblico, lo que torna inadmisible la rescision
coritractual, salvo supuestos excepcionales. De aqui que la aplicacion
de la teoria de la imprevision —en los contratos de Derecho Piblico—
se resuclva en un derecho de indemnizacion en favor del contratista
afectado, indemnizacién que no es plena sino parcial, atendiendo al
principio del “riesgo compartido” tal como ocurre en la revisién por
imprevision de los contratos de Derecho Privadois.

IV. EIL. SISTEMA ARGENTINO DE
“MAYORES COSTOS”

1a vicja ley de obras piblicas N9 775, del 20 de julio de 1876, aten-
diendo a los valores juridicos que primaban en la época, establecia
¢n su art. 62 el siguiente principio general: “El contratista no podra,
hajo pretexto alguno de error u omisién de su parte, reclamar au-
mento de los precios del contrato”.

De tal manera que solo se admitia la correccién de las “equivoea-
ciones del presupucsto, en cuanto a la extensidn o valor de las obras”

ya que cllo darfa origeir a que la administracién se hiciera cargo de todo
¢l perjuicio producido, mientras que, por aplicacion de la teorfa de la
imprevision, la  administracién solo otorga una ayuda parcial”, Manuel
Marfa Diez, Los mayores costos en las obras priblicas, en Revista Argentina
de Derecho  Administrativo, N° 4 (1972). En igual sentido Miguel S.
Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Abeledo-Perrot. Bucnos
Adres, 1970-1973, t. n1-a (1970) 504.

Kl nucvo reglamento de contrataciones del Estado, sancionado por
decrcto 5.720-72, reglamentario del capitulo vi de la ley de contabilidad,
e sus Arts. 56 y 57 hace expresa aplicacion de la “teoria de la impre-
vision”. -La norma (Art. 56) mantiene el principio general de la invaria-
bilidad de los precios, salvo “cuando causas extraordinarias o imprevistas
modifiquen la economia del contrato”. En tal caso sc podrd, previo acuerdo
de paries, reconocer las variaciones de costos “en la medida en que las
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(art. 62) y la indemnizacion cn caso de fuerza mavor, entendiendo
por tal “solo aquellas pérdidas que tengan causa directa o indirecta
en las autoridades publicas” (art. 60). Tambi¢n admitia la ley 775
la posibilidad de prorrogar proporcionalmente el término de cumpli-
micuto del contrato si “por un obsidculo de cualquier dase, indepen-
diente de la voluntad dil contratista, no pudiesc comenrzar las obras
en el tiempe fijado, o tuviese que suspenderlas..” (avt. 30).

Asi se agotaban las previsiones de la ley de Obras Piblicas en {a-
vor del contratista colaborador del Estado. Esta situacion, por lo de-
mids, fue apoyvada por una rigurosa jurbsprudencia que, aferrindose
a la letra expresa de la ley, sélo reconocio el derecho del contratista
a ser indemnizado en aquellos supuestos en que era clara la responsa-
bilidad de la administracién por ¢l mayor costo de la obral4,

Las graves consccuencias econdmicas dejadas como secuela por la
Segunda Guerra Mundial, obligaron al legislador a establecer —en el
contrato de obra publical®>— un sistema especial por el cual la Admi-
nistracion Publica toma a su cargo total o parcialmente, la variacién
de “los elementos determinantes del costo de las obras” (art. 19, ley
12.910) .

La ley 12.910 vino a satisfacer una necesidad angustiosa del mo-
mento en que fue sancionada, otorgando al contrato de obra publica
cl dmbito de garantia cconémica que el contratista incuestionablemen-
te requeria.

Es posible que el legislador haya querido, con la ley 12.910, consa-
grar legalmente la “teoria de la imprevision”, pudiéndose inferir esto
del mismo debate parlamentario que precedid a su sancién. También
resulta claro que el legislador sélo tuvo intencidn de establecer un
régimen de cmergencia “derivada de la situacion... consiguiente a la
guerra y de los actos del poder publico” (art. 19).

causales imprevistas incidan en los mismoes” (es dedr que no sc admite
una estricta compensacion del mayor costo, sino sélo de aquella parte
afectada por ¢l hecho imprevisible y extraordinario) o dar por vescindido
el contrato sin que ello acarrce penalidades para ¢l contratista.

“Ver Roberto Tello, ob. cit.. 123 ss.

PEl decrcto 23428 prohibe extender o aplicar la Ley N° 12910 al
contrato de suministro.
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Pero, como muchas veces ocurre, al cobrar vida en la realidad so-
cial la ley se independiza de la voluntad del legislador, toma una fiso-
nomia prepia y se recrea a si misma a partir de la especial naturaleza
de las relaciones juridicas que viene a regir.

Asi dejé de ser una ley de emergencia, aplicdindnse no sélo a las
obras que la Administracién tenia contratadas al tiempo de su sancion
o que habian sido ejecutadas durante el transcurso de la guerra, sino
a todas “las obras que se licitan y adjudiquen o contraten directamen-
te con posterioridad al presente decreto”
8772/64) .

En orden a su permancnte aplicacion, asimismo, la ley 15.285
reglamentada por los decretos 6927/61, 4124/64 y 9599/64, amplio el
reconocimiento de Jas variaciones de cosios al rubro “amortizaciones
de equipos”. Ademdis, por medio de los decretos 3772764, 1978/64,
4517/66, 715G/67 y 7759/67, se fij6 el régimen procedimental para
obtener su rcconccimicnto en sede administrativa.

(art. 19, apartado a decreto

Con respecto a su inspiracion ca la “tcoria de la imprevision”, la
misma letra de la ey 12,920 (con su integracion en el régimen com-
plementario creado por los distintos decretos reglamentarios) traicio-
no la voluntad del legislador, como seguidamente veremos.

V. REGIMEN LEGAL DE LOS MAYORES COSTOS!
50U DIFTERENGCIA GCGON LA IMPREVISION
CONTRACTUAL

La legislacion que regula el reconocimiento de las variaciones de cos-
tos en ¢l contrato de obra publica establece un sistema caracteristico
que, en sus requisitos y efectos, determina marcadas diferencias con
el instituto de la imprevision contractual, en especial considerando
a ¢ste en el marco del Derecho Publico.

1. Requisitos
Para ser reconocido como tal el mayor costo requiere:

19)  Ser actual, es decir producirse en el cuatrimestre o fraccion
~o mes de liquidacion provisional— en que la liquidacion se practica.
20)  Estar referido a los rubros admitidos por el decreto 3772/64
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y ley 15285.0 a algin otro que -expresamente prevea el contrato,

30) Ser sobreviniente a la fecha de iniciacién de la obra.

49) Ser juridicarhente inevitable para el contratista y no haber
sido provocado por la’ “imprevisién, negligencia, impericia o exrré-
neas operaciones de los empresarios” (art. 39, ley 12.910) 16,

59) Ser ajeno al contratista, salvo en el rubro “mano de obra” ya
que la ley admite el reconocimiefito de la variacién de estos costos
(decreto 8772/64, art. 10) cuando, ademds de lo¥causados por “actos
de gobierno”, encuentren su origen en “convenios generales” de los
que pudo ser parte el mismo contratista, segin lo dispuesto por el
art. 19 de la-ley 14.250. “

69 " No corresponder: a un rubro expresamente excluido en los
pliegos - o en el contrato. Cabe sefialar que tal exclusién se acepta
siempre que responda a razones de indole técnica o a la poca impor-
tancia econémica -del rubro excluido, de acuerdo a. los requisitos exi-
gidos por la Procuracién del Tesoro de la Nacién para admitir este
tipo de cldusulas.

Sin perjuicio de lo ya expuesto, las diferencias que mds se destacan
con la teorfa de la imprevisién son las siguientes:

. 1) No se requiere que el hecho sea imprevisible y extraordinario,
bastando €l simple "desconocimiento objetivo de su efectiva futura
producciénl?,

#La ley utiliza aqu{ el término “imprevisién” en un sentido diferente
que el sefialado por la “teorfa de la imprevisién”., En el espiritu de la
Ley N¢ 12910, el mayor: costo que queda a cargo del contratista es el
causado por. su imprevisién culposa, provocada por el inexacto cédlculo
econémico realizado por aquél en ¢l momento de elaborar su oferta.

“Esta distincién tiene notable importancia en ‘economias sometidas.a
procesos inflacionarios constantes ya que, de aplicar la teorfa de la impre-
visién en los contratos de obra publica con. exclusion. del régimen de
“mayores -costos”, los - reclamos de reconocimiento -de las. variaciones de
los costos carecerfan de suficiente  fundamentacién. Asf se ha dicho que
“.Ja depreciacibn monetaria-en épocas de constante o progreso envileci-
miento econémico o de hecho de-la moneda no-resulta, por si sola, una
excusa de-alteracion de la base -del negocio: juridico. Esto, porque. fal
fenémeno econémico . aparece como ordinario y en- buena medida como
previsible. El aumento de los precios: de los-elementos constitutivos de una
obra, tratdndose de:una.empresa de construccién o de-productos a elaborar,
tratdndose ‘de suministros que tengan.o no.la nota de la locacién. de obra,
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2)  No importa la magnitud de la onerosidad causada en Ia pres-
tacion a cargo del particular. Es suficiente con que ocurra el “mayor
costo”, cualquiera sea su entidad para generar el derecho a su reco-
nocimiento por parte del contratista, sin perjuicio que los pliegos o
contratos fijen un porcentual por debajo del cual no proceda dicho
reconocimiento y ello por razones de simplicidad acorde con Ia poca
impottancia econémica de la variacion.

2. Lfectos

1) Se garantiza la continuidad de la obra publica sin que ello
cause perjuicio al particular co-contratante. Sélo se admite la rescisién
contractual en el supuesto excepcional del art. 50 de la ley 12.910.

2)  Las cdusulas contractuales, en lo que hace a su régimen econo-
mico-financiero, pueden ser modificadas, tanto en sede administrativa
como judicial, conforme a las previsiones de las leyes 12.910, 15.285
y sus decretos reglamentarios y complementarios. Es de destacar que

sigue una linea ascendente que se rige por factores que observan alguna
“normalidad”. Lo extraordinario y lo imprevisible en esas circunstancias
no aparece. Pero cllo no es asi cuando esos precios sufren un incremento
que escapa por completo a toda humana prevision. En otros términos: un
contrato de cumplimicnto continuado... o de cjecucion diferida... cuando
s¢ concierta en ¢pocas de depreciacion monetaria impone a lus partes prever
sus consecuencias para que no quichre ¢l equilibrio de las reciprocas pres-
taciones. No sc cstd ante un supuesto e imprevision  contractual, pues
nada ocurre de imprevisible y de extraordinario. El riesgo que existe en
cl contrato asume la condicién de scr novmal. Pero si la curva de creci-
micnto de los precios sufre un brusco salto que asume los caracteres de
lo imprevisible v lo extraovdinario la aplicacién de la teorfa de la impre-
visiéon contractual resulta procedente” Alherto G. Spota. Imprevision con-
tractual 5y desvalorizacién o depreciacisn monetaria en Jurisprudencia Ar-
geritina, 1966-vi-252; también argumentos sinilares del inismo  autor cn
Teoria de la imprevision coniractual, su aplicacién en épocas de inflacion
monelaria, culpa del damnificado, La Ley No 140-433-4. De manera que,
mientras para la “teoria de la imprevisién” el hecho que motiva la resci-
sion o revisién del contrato debe ser imprevisible v no simplenente -
prevista y ademds extarordinario, para cl régimen de variaciones de costos
en la obra publica. solo se exige la efectiva produccién del mayor costo,
cualquicra sea su entidad, bastando sélo con que el cxacto valor futuro
del elemento sujeto a variacién no sca objctivamente conocido ca el mo-
mento dc efectuar ¢l contratista su oferta.
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Lis leyes mencionadas han sido consideradas de orden publico y por
lo tanto de aplicacion obligatoria para la administraciéon centralizada
v descentralizada.

De tal mancra se han declarado —en numerosos fallos jurispruden-
ciules v dictdmenes de la Procuracion del Tesoro— ilegitimas las clau-
sulas excluyentes del régimen de mayores costos, salvo las que se re-
fieran a rubros determinados y esto ultimo siempre que las circuns-
tancias del contrato no exijan la aplicacion del principio general.

3)  El reconocimicnto de la variacion de los costos no tiene cardc-
ier indemnizatorio. sino importa una obligacién estrictamente contrac-
tal. debidndose considerar al contrato de obra piiblica como integrado
por las leyes 12.910 y 15.285.

1) Dicho reconocimiento es pleno, no siendo de aplicacién al
respecto el principio del “riesgo compartido™.

Por lo demis el reconocimiento de las variaciones de costos, en los
contratos de obra publica estd sometido a un régimen procedimental
especial —normado fundamentalmente por los decretos 1968/64, 3772/
64 v 7759/67— en perfecta adecuacién a la naturaleza de los reclamos
formulados por csa via, siendo éste un elemento absolutamente des-
conocido en el dmbito de la “icoria de la imprevision”.

VI. coNGCLUSION

De todo lo expuesto se impone una uUnica conclusién: nos encontra-
mos ante dos instituciones juridicas distintas, que as{ deben ser reco-
nocidas por el intérprete.

En efecto, las leves 12.910 y 15.285, con sus decretos reglamentarios
v complementarios, regulan un aspecto tipico y auténomo del régi-
men juridico del contrato de obra publica: el reconocimiento de la
variacion de los costos. De manera tal que forman parte del régimen
general de la obra publica, siendo en el marco de este contrato donde
encuentiran su interpretaciéon cabal.

Mis alla de la intencién del legislador, solo guardan con la teoria
de la imprevisién la semejanza del anhelo comin de realizar la justi-
cia atin a despecho de las estrechas previsiones contractuales.

Pero son distintas las especies de la virtud justicia que uno y otro
instituto busca garantizar.
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En el caso de la imprevisién contructual ncs encontramos en ¢l mar-
co propio de la justicia conmutativa, es decir aquella que une a dos su-
jetos partiendo de su esencial igualdad, considerindolos en si mismos
y abstraidos de toda otra relacién social fuera de la que ella misma
consagra. De aqui que la imprevision conlraclual sca una instilucion
tipica del Derccho Privado, tal como la elaboran los postglosadores y
canonistas en su formulacion original.

Pero el reconocimiento de la variacidon de costos en el contrato de
obra publica, el instituto de los “mayores costos”, pertenece al campo
de la justicia distributiva, que es aquella que une al Estado, por una
parte, con el particular, por la otra teniendo siempre en consideracion
al Estado como realizador y distribuidor de bien comun y al particular,
en tanto que miembro de una determinada comunidad politica. Por
esie motivo los “mayores costos” pertenecen al campo del Derecho
Publico y su reconocimiento corresponde a una etapa historica del
Estado distinta a la liberal: a la etapa del Estado Fdustico; causa y
efecto a la vez del proceso sacializador.

Esta distinta fundamentacién explica las diferencias que hemos
apuntado mis arriba.

Si fuera preciso otorgarle a esta distincién, {undamentacién cons-
titucional, diriamos que la “teoria de la imprevision” encuentra su
apoyo en la inviolabilidad de la propiedad, tal como la garantiza el
art. 17 de la Constitucién Nacional, mientras que los “mayores costos”
se fundamentan en la igualdad de las cargas publicas, consagrada por
el art. 16 de la Carta Magunals,

Distinguir lo que no es igual siempre ha resultado til y ello no
sélo por la importancia cientifica o diddctica de la distincién, sino
por los efectos pricticos que la misma trae aparejados.

3¥Cabe aqui disentir con el maestro Maricnhoff quien ensefia que el
fundamento juridico positivo de la “teorfa de la imprevisién” se encuentra
en los “principios constitucionales contenidos cn los Arts. 16 y 177 (Tra-
tado..., t. m-a, 511-514) . Lo que ocurre es que Marienhoff, como la genera-
lidad de la doctrina, no distingue entre los dos institutos siendo ello la
razén de unir también los dos fundamentos juridicos. No escapard al
lector que los derechos de propiedad e igualdad en la distribucién de las
cargas publicas, tienen distinta naturaleza, resultando entonces forzado
unirlos para fundamentar un, aparentemente, Unico instituto.
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Baste considerar, a tales efectos, la hipétesis de una posible dero-
gacion de las leyes 12.910 y 15.285, permitiéndose a los contratistas
de obras piblicas acogerse solo a la “teorfa de la imprevisién” tal
como la ha elaborado la doctrina y estructurado el art. 1198 del c¢éd.
civil.

No cake duda que en este hipotético cjemplo la garantia constitu-
cional de la igualdad de las cargas piblicas seria violada en la ejecu-
cion de cada contrato. Las consecuencias para las empresas construc-
toras y para el desarrollo del bien comin no precisan mayor explica-
cion.








