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1. INTRODUCCION,

Entre los principios esenciales que rigen la licitacion péblica se
halla el de la igualdad entre los oferentes o licitadores.

Ensefia Marienhoff que mediante el respeto a este principio, al de
oposicion o concurrencia y al de publicidad, se puede concebir a la
licitacién publica como un instituto saludable para los intereses piibli-
cos y agrega que su falta de observacién desvirtda los fines de la
licitacién publica, vicidndola juridicamente 2.

1 Este trabajo ha sido preparado para la obra colectiva en Homenaje al Prof.
Dr. Miguel S. Marienhoff que se halla en prensa.

2 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t. 111-A, 4* ed.,
actualizada, Buenos Aires, 1994, p. 200 (n°® 638).
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El principio general de igualdad cobra especial relevancia durante
el tramite de la licitacién. Durante este procedimiento se presentan
habitualmente —a veces no de un modo claro o manifiesto— distintos
supuestos de trasgresién a la igualdad entre los oferentes o licitadores.
Desde el momento en que se gesta un pliego de bases y condiciones,
pasando por el que los interesados toman conocimiento de sus térmi-
nos y analizan la posibilidad de concurrir a la licitacién, hasta llegar al -
estadio en que se verifica el cumplimiento de los recaudos formales de
las ofertas para decidir sobre su-admisibilidad y, en su caso, sobre
cudl serd la elegida, el principio de igualdad debe informar toda la
actuacién de la Administracién.

Pero su vigencia trasciende esa etapa y debe regir, como principio
y con ciertas modulaciones, durante toda la ejecucién del contrato
administrativo para preservar los derechos de los oferentes que hayan
participado en la licitacién en tanto un cambio en la modalidad de la
ejecucion del contrato podria permitirles sostener que de haberlo co-
nocido en su momento hubieran variado el contenido y alcance de sus
ofertas. En este sentido, ha expresado Marienhoff que se quiebra la
igualdad *si después de adjudicado el contrato, se alteran las bases de
la licitacién y se introduce una variante que implique beneficiar, al
margen de las condiciones generales de la licitacién, al que resulté
adjudicatario”?. Para poder ejercer el control de esta circunstancia,
Gordillo propone que se prevea expresamente “‘el derecho como mini-
mo de los oferentes que no han ganado la licitacién y preferiblemente
del piblico en general, a poder informarse posteriormente cémo se
ejecuta el contrato, para que no se den al adjudicatario ventajas inde-
bidas que no estaban en el pliego de condiciones, sin haberse alterado
las circunstancias tenidas en cuenta”®.

3 Marienhoff, ob. cit,, t. III-A, p. 205; Agustin A. Gordillo, E! informalismo ¥
la concurrencia en la licitacion publica, “Revista de Derecho Administrativo”, n® 11,
setiembre-diciembre de 1992, ps. 298/299, al aludir a la improcedencia de otorgar
ventajas especiales al adjudicatario, dice que ello ocurre si de haberse dado a los
otros oferentes éstos hubieran cotizado mds bajo, afiadiendo que, en tal caso, “el
oferente que no gan6, bien pudo haber hecho una oferta mejor, de haber sabido que
luego en la ejecucién del contrato le dispensarfan, sin causa sobreviniente, de alguna
de las obligaciones establecidas en el pliego”.

4 Gordillo, El informalismo. .., cit., p. 298. Para honrar el principio de la
publicidad de los actos de gobierno y permitir el ejercicio del derecho a la informa-
cién que permite el control de la Administracién, me parece imprescindible la crea-
cién de una oficina gubernamental que tenga por objeto brindar a los ciudadanos
que asi lo requieran informacién sobre la administracién en general y sobre los con-
tratos en particular. Con esta idea formulé una petici6n al defensor del pueblo, a
titulo personal, que fue caratulada asf: “Gambier, Beltrdn, s/ Solicitud de adopcién de
medidas que posibiliten la publicidad de los actos de gobierno y el ejercicio de los
derechos a la informaci6én y a peticionar a las autoridades”, expediente 004433/95,
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Por otra parte, 1a normativa en la materia, con sustento en una
ya tradicional linea doctrinaria, usualmente le reconoce a la Adminis-
tracién la potestad de variar el modo de ejecuci6én del contrato admi-
nistrativo®, aunque con ciertas limitaciones, para la mejor satisfaccién
del interés piiblico. Generalmente las legislaciones especiales estable-
cen un tope de porcentaje para el aumentd o disminucién de las pres-
taciones del contrato. Este opera, en principio, como garantia del con-
tratista que conoce de antemano cuiles son los limites de la
Administraci6n, la cual no puede —en una hipétesis de aumento— ser
obligada a realizar prestaciones por encima del limite legal sin su
consentimiento®. Pero también lleva insito al interés publico’, dado
que €sa es la pauta tenida en cuenta por los interesados en la licitacién
al momento de evaluar la magnitud del contrato. Aun sin estar ex-
presamente prevista en el contrato administrativo, esta potestad es re-
conocida a la Administraci6n.

Me propongo analizar, en este trabajo de homenaje al querido
Maestro Don Miguel S. Marienhoff, la relacién entre el principio de
igualdad y la denominada potestas variandi en el marco de la contra-
tacion publica. '

2. EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD EN LA LICITACION PUBLICA.

Sefiala Cassagne que “del mismo modo que hay una igualdad ante
la ley reconocida por un texto constitucional expreso, existe la igual-
dad ante la Administracién, en cuanto es la principal gestora del bien
comin que debe imponer cargas y distribuir bienes de acuerdo al
principio de igualdad”®. Dentro de ella se encuentra la igualdad en el

? Asi: arts. 30 y 53 de la ley 13.064. El inc. 84 de la reglamentacién del art.
61 de la Ley de Contabilidad (decreto 5720/712), referido al contraio de suministro,
también prevé el aumento o disminucién de la prestacién. Lo mismo se establecfa en
muchos de los reglamentos de contrataciones de las empresas y sociedades del Estado
que hoy se hallan privatizadas.

& Ver: Osvaldo Mdximo Bezzi, El contrato de obra publica, Buenos Aires, 1982,
p- 154, quien sefiala que “debe entenderse —como Io hace la S.C.B.A — que cuando
la ley alude a modificaciones que no excedan en conjunto del 20 % del! monto de la
obra, lo hace no para impedir que se dispongan obras de mayor entidad, sino para
importar al contratista la obligacién de tolerar las que se ordenen dentro de esos 1i-
mites, en las condiciones del precepto legal™.

7 Este tope tiene por finalidad proteger al particular de una exigencia que lo
coloque fuera de las expectativas que tenja al presentarse a la licitacién piblica. Sin
~ embargo, también podria considerarse como vna pauta general de administracién que

debe orientar a los particulares que integran la comunidad de posibles contratistas,
Estos pueden considerar que el objeto de la Jicitacién refleja la seria evaluacién del
6rgano licitante de sus necesidades. Se trata de evitar que el drgano licitante convo-
que a los oferentes para un contrato cuya extensién es s6lo tentativa.
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ambito de la contratacién publica, la cual no significa otra cosa que
mantener en un mismo plano a aquellos que quieren acceder a un
contrato con la Administracién”®.

Como ya vimos, la vigencia de la garantia de igualdad debe
comenzar cuando la Administracién decide el modo de seleccionar a
su contratista y continuar en la etapa de ejecucién del contrato. En

- este sentido, coincido con Barra, quien aunque aludiendo al principio
que denomina de correcto tratamiento —para €l una aplicacién al caso,
segun su modo de ver, del principio de igualdad comparativa o pro-
porcional '~ sostiene que éste “trasciende el 4mbito de la etapa se-
lectiva del contratista para trasladarse a los posteriores momentos de
celebracién y ejecucién del contrato, obligando a que, en estas ulte-
riores etapas no se establezcan modificaciones a las condiciones con-
tractuales (definidas en los pliegos licitatorios, la oferta del contratista,
el acto de adjudicaci6n y el texto mismo del contrato) que impliquen
beneficios al margen de las condiciones generales de la licitacién al
que resulta adjudicatario” !,

Combinando la nocién de interés piblico con el principio de
igualdad, sefiala Marienhoff que *“las modificaciones que se hicieren
de las bases de la licitacién o de las condiciones contenidas en la oferta
aceptada, aunque no fueran impugnadas por los licitadores u oferentes
como agraviantes al principio de igualdad que debe regir en la li-
citacién, pueden serlo directamente, por la propia Administracién Pi-
blica, como dafiosas para el interés publico, pues ello habria determi-
nado la «ilicitud» de la adjudicacién o del respectivo contrato forma-
lizado” 12, '

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, y en especial la no-
cién de ventaja al contratista, entiendo que no serd violatoria del prin-
cipio de igualdad aquella modificacién del contrato que se introduzca
cualquiera que sea ¢l oferente elegido y que, ademds, revista caracte-
risticas que impidan a los oferentes considerar que, de haberla cono-

8 Juan Carlos Cassagne, La igualdad en la contratacion administrativa, *El De-
recho”, t. 101, p. 901.
9 Cassagne, La igualdad. . ., cit., p. 901.
10 Rodolfo Carlos Barra, Contraio de obra publica, t. 2, Buenos Aires, 1986,
ps. 452 y ss., quien sefiala que este principio rige para todo el derecho administrativo
como resultado de su fundamentacién en las exigencias de la justicia distributiva y
que impone a la Administracidn el observar una conducta imparcial frente a todos
los oferentes, evitando, tanto en la redaccién de los pliegos como en la misma elec-
cién del tipo de procedimiento a seguir, v luego durante toda la tramitacién de ese
procedimiento, establecer beneficios en favor de uno de los concurrentes sin que los
mismos beneficios estén en condiciones de ser alcanzados por los restantes oferentes.

Il Barra, ob. cit., t, 2, p. 456, .

12 Marienhoff, ob. cit., p. 207. Estimo que un ejemplo de modificacién en las
condiciones de ejecucién podria estar constitufdo por la justificacién de los incumpli-
mientos de las obligaciones de los contratistas,
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cido, hubieran modificado la cuantia o alcance de su oferta. Me parece
que esto tltimo sélo puede ocurrir cuando se otorga una ventaja en el
modo de cumplimiento ' que trasciende inmediatamente al plano de la
ecuacién econémico-financiera, pero no cuando se varia el objeto del

contrato con el claro propésito de propender a una mejor satisfaccién
del interés piblico.

3. LA POTESTAD MODIFICATORIA O POTESTAS VARIANDI, ALCANCE, FUNDAMENTO
Y LIMITES. MODIFICACIONES ORDINARIAS Y EXTRAORDINARIAS. '

La potestad estatal para modificar los contratos administrativos
puede traducirse en un aumento o en una disminucién de la prestacion
O en una prestacién diferente. Puede incidir sobre la duracién de agué-
llos y sobre las condiciones de ejecuci6n ! 5. Considera Marienhoff
que esta prerrogativa se halla fnsita en todo tipo de contratos ¥y que
constituye una cldusula exorbitante del derecho comiin “virtual”, afia-
diendo que no se requiere texto expreso que la consagre y que existe
por si como principio. El fundamento, nos ensefia, no es otro que el
de atender o satisfacer en la mejor forma las pertinentes necesidades
publicas'® 7. Esta posibilidad de cambio o mutabilidad gene-

'3 Ver dictamen de la Procuracién del Tesoro de la Nacién del 18 de enero de
1983, en el cual se trata un pedido de prérroga solicitado y la declaracién de cadu- .
cidad de un contrato de concesitn. Se considerd, en el caso, que “no siendo valede-
ras como justificativas del incumplimiento del adjudicatario de la licitacién, las causales
invocadas por éste, resultarfa afectado el principio de igualdad si se accediera a lo
por €l peticionado” (“Revista Régimen de la Administracién Pablica”, n® 57, p. 81).

14 Marienhoff, ob. cit., t. III-A, p. 399,

13 Luego de haber enviado este trabajo a la imprenta tomé conocimiento del
interesante estudio de Enrique G. Mabromata titulado Concesiones viales. Reflexiones
criticas sobre el decreto 489/93, publicado en la “R.A.P.”, n° 207, seccién Doctrina,
Buenos Aires, 1995, ps. 5/19. Alli Mabromata admite la posibilidad de gue el Estado
altere el objeto del contrato agregando o suprimiendo prestaciones del particular
cocontratante (p. 12).

16 Marienhoff, ob. cit., t. ITI-A, ps. 396/397. En su Estudio sobre la doctrina
de los propios actos y la Adminisiracion publica, Mairal (Héctor A.) sefiala que cuan-
do la Administraci6n piblica celebra vélidamente un contrato estd sujeta a €l al igual
que los particulares. Afiade seguidamente que “la regla torna innecesario recurrir a la
doctrina de los propios actos para impugnar la pretensién administrativa de apartarse
de lo estipulado”. Luego de repasar el derecho comparado, Mairal argumenta en torno
de la innecesariedad de invocar la mutabilidad como una caracteristica general de la
contratacién publica (conf. La doctrina de los propios actos y la Administracién
piblica, Buenos Aires, 1988, ps. 108 y ss.). Siguiendo a la doctrina espanola, ha
sefialado Granillo Ocampo que la inmutabilidad del contrato administrativo cede su
lugar a la inmutabilidad del fin (cfr. Ra6l E. Granillo Ocampo, Distribucién de los
riesgos en la contratacién administrativa, Buenos Aires, 1990, p. 90).

17 Dominique Pouyaud, La nullité des contrats administratif, L..G.D.J., Parfs,
1991, p. 228, alude al reconocimiento de la potestad de modificacién unilateral del
contrato en tanto esté comprometido el interés general.
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ra, necesariamente, cierta inestabilidad en el contrato administrativo
cuya existencia, a su vez, se justifica también en la necesidad de
satisfacer el interés piblico '8,

Resulta interesante observar cémo el mencionado fundamento de
la potestas variandi expande los limites que, ademas de la razonabilidad,
deben considerarse para su adecuado ejercicio.

Asi, Cassagne ha sefialado que la potestas variandi puede ser
ejercida razonablemente por la Administracién dentro de los limites
establecidos en cada ordenamiento especial y a condicidn de que no
se altere el objeto o fin del contrato, ni las obligaciones esenciales y
que, en su caso, se efectiie la pertinente compensacién econémica que
permita mantener ¢l equilibrio financierc del contrato. La relaciona,
seguidamente, con el principio lex contractus —de donde deriva la
‘posibilidad de alterar la aludida ecuacién econdmica del contrato— y
el de la inalterabilidad del contrato, que tiende a preservar la igualdad
de los terceros ante los beneficios publicos. En este dltimo caso, sefiala
que la potestas variandi no se ejerce como una excepcién a dicho prin-
cipio, “sino que juega como un supuesto de articulacién entre 14 fi-
nalidad y el contenido de las obligaciones concretamente asumidas por
ambas partes. Esta compatibilidad entre la potestad modificatoria y el
principio de inalterabilidad es la que permite que la administracion
introduzca modificaciones a los contratos ante el cambio de circuns-
tancias tanto para cumplir con la finalidad perseguida, lo que sera licito
y justo en cuanto las modificaciones fueran objetivamente necesarias,
esto es, cualquiera que hubiera sido el contratista seleccionado en con-
diciones normales y en la medida en que no se suprima €l riesgo empre-
sario”'* 20, Mientras que Juristo Sdnchez se inclina por sefialar, sobre
este punto, que el principio de inalterabilidad del contrato actia con
desigual eficacia debido a la existencia del ius variandi de la Admi-
nistracién?'.

18 Miguel Angcl Bergaitz, Teoria general de los contratos administrativos, 2°
ed., Buenos Aires, 1980, ps. 391 y ss.; Fernando F. Mo, Régimen legal de las obras
publicas, Buenos Aires, 1966, p. 207.

19 Juan Carlos Cassagne, La sustantividad del contrato administrativo y sus prin-
cipales consecuencias jurfdicas, "Revista de Derecho Administrativo”, nos 15/16, Buenos
Aires, 1994, ps. 143/166, en especial p. 165.

20 Pienso que las limitaciones a que alude Cassagne son aquellas que general-
meinte establecen las legislaciones especiales fijando un porcentaje tope para la Admi-
nistracién para aumentar o disminuir las prestaciones del contratista. Lo que no sig-
nifica, desde mi modo de ver, que sean &stas las tinicas modificaciones posibles. Esos
limites estdn pensados —como lo sefialé Bezzi respecto del contrato de obra piblica
(E! contrato. .. cit.,, p. 154)— para proteger al particular de una exigencia de la
Admlmstraaén que 'lo coloque en la necesidad de afrontar un contrato de una mag-
nitud diferente de la prevista en el llamado a licitacién,

21 Rafael Juristo Sdnchez, La e¢jecucidn del contrato de obrg pdblica, Madrnd,
‘1983, p. 171.

-
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Bien se ha expresado que no parece razonable que la Administra-
cion quede indefinidamente ligada por contratos que pueden haberse
convertido en initiles por cldusulas inadecuadas para la satisfaccién de
las necesidades originariamente tenidas en cuenta®, aunque ello no le
permite, como veremos, modificar los contratos libremente.

En este sentido, al analizar ¢l poder de modificacién del contrato
administrativo, Garcia de Enterria y Ferndndez se inclinan por una
postura categérica, amplia y sin restricciones en torno de la potestas
variandi, sefialando que “limites en este sentido no existen ni pueden
existir, porque las exigencias del interés piublico, el servicio a la
comunidad, no pueden quedar comprometidas por el error inicial de la
Administracién contratante o por un cambio en las circunstancias ori-
ginariamente tenidas en cuenta en el momento de contratar. El interés
general debe prevalecer en todo caso y en cualesquiera circunstancias,
porque, de otro modo, seria la propia comunidad la que habria de
padecer las consecuencias. Obligar a la comunidad a soportar una
carretera, un puerto o un embalse mal planteados ab initio, iniitiles o
ineficaces desde su misma concepcién, por un simple respeto al
contractus lex no tendria sentido. Al servicio del interés piiblico y de
sus concretas e insoslayables exigencias, el ius variandi de la Admi-
nistracioén contratante es ilimitado en extensién ¢ intensidad, ya que el
interés piiblico prima sobre cualquier otra consideracién” .

Por su parte, y en sentido similar, Villar Palasi y Villar Ezcurra,
al formular la potestas variandi, destacan que la Administracién no
puede renunciar a sus potestades ni cercenar su libertad en orden a la
gestion del interés general. La consecuencia de ello, explican, es que
la Administracién no puede verse condicionada por el mantenimiento
rigido de los contratos que vaya celebrando, ya que el interés general

22 Marienhoff, ob. cit,, t. llI-A, con cita de Laubadere y otros (p. 397). Sefia-
la Granillo Ocampo (Radl Enrique), que “también en el derecho angloamericano la
santidad del contrato (pacta sunt servanda) y la teorfa de {a consideracién han sua-
vizado sus principios, para permitir que el Estado contintie teniendo la polestad de
modificar unilateralmente el contenido del contrato, siempre y cuando esos cambios
se encuentren dentro de los objetivos generales de las partes y la materia u objeto del
convenio” {(cfr. la Distribucion de los riesgos. . ., cit., Buenos Aires, 1990, p. 213).

2 Eduardo Garcia de Enterria y Tomés Ramén Ferndndez, Curso de derecho
administrativo, Ed. Civitas, Madrid, 1982, t. 1, ps. 620 y ss. Agregan, mas adelante,
que “cuando se habla de limites al ejercicio del ius variandi se quiere decir, por lo
tanto, algo muy distinto; se estd estableciendo concretamente una garantia para el
contratista privado, sobre el que no puede hacerse recaer de forma indiscriminada e
ilimitada el peso del interés comtn y de las cambiantes necesidades generales. Cuan-
do se habla de los l{imites al ius variandi se estd aludiendo, pues, dnica y exclusiva-
mente, a los limites dentro de los cuales las modificaciones impuestas por la Adminis-

traci6n son obligatorios para el contratista, lo cual es sustancialmente distinto. . .” (p.
621).
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es cambiante. Aceptan la posibilidad de que se introduzcan modifica-
ciones en el objeto de los contratos con el fin de asegurar una mejor
realizacién de €l o una mejor adaptacién a sus fines?*. En una linea
coincidente, Arifio Ortiz sostiene que “la Administracién no puede re-
nunciar a sus potestades ni cercenar su libertad en la gestion del in-
terés general. Su responsabilidad privativa de interés general no puede
verse condicionada por los contratos que vaya celebrando. De ahi su
potestad de introducir modificaciones en el objeto mismo del contrato,
que aseguren una mejor realizacién de aquél o una mejor adaptacién
a sus fines” %,

Hasta aquf aparece como nota comin en este sector de la doctrina
la necesidad de que el ejercicio de la potestas variandi presuponga
siempre que esté comprometido el interés publico. Veamos lo que ha
dicho al respecto nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién. En
el caso “Marocco” el alto tribunal sostuvo que “la modificacién uni-
lateral de 1o convenido por las partes llevada a cabo por la Adminis-
tracién con independencia de la voluntad de la contratista, no puede
Justificarse a la luz de lo expresamente dispuesto por el art. 1197 del
Cdédigo Civil, sin que la posibilidad reconocida a la Administracién
Piblica de poder alterar los términos del contrato en funcién del ius
variandi pueda extenderse a supuestos como el de autos, en el que no
se ha alegado y menos atin ha sido materia de demostracién, cual es
el interés ptiblico que resultaria comprometido en caso de no accederse
a la pretensi6n de la comitente de no hacer prevalecer su voluntad por
sobre la clara manifestacién en contrario puesta de manifiesto por la
adjudicataria™ 26,

24 José Luis Villar Palasi y José Luis Villar Ezcurra, Principios de derecho ad-
ministrativo, Madrid, 1983, t. Ill, Contratacicn administrativa, p. 108,

%5 (Gaspar Arifio Ortiz, Teorfa del equivalente econdmico en los contratos ad-
ministrativos, Madrid, 1968, p- 225.

%6 “Marocco y Cia, S.A.CILELC.A. c. Direccién Nacional de Vialidad, s/ Ordi-
nario”, del 9 de febrero de 1995, “Fallos”, 312-89; en csta causa la principal discre-
pancia entre las partes giraba alrededor del desacuerdo respecto de la férmula de
reajuste adoptada por la demandada, la cual —a juicio de la actora— importé una
modificacién unilateral del contrato. La Direccién Nacional de Vialidad alegaba que
al estar vigente la aplicacién de aquella férmula en la etapa final de la obra al mo-
mento de concretarse la modificacién a que se hizo referencia, resultaba insoslayable
su aplicacion a los fines de la liquidacién pertinente (cuarto considerando). Ver: Pedro
1. 1. Coviello, en La teoriu general del contrato administrativo a través de la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia de lg Nacion, publicado en la obra colec-
tiva 130 afios de la Procuracién del Tesoro de la Nacidn. 1863-1993, Buenos Alres,
1994, p. 126. Cir., también, Héctor Jorge Escola, El interés publico como fundamento
del derecho administrativo, Ed. Depalma, 1989, ps. 172 y 173, sefiala all{ que “si el
contrato se ha celebrado para concurrir a la obtencién del interés publico, es natural
que si para ello se requiere la mutabilidad de las prestaciones originalmente conveni-
das, esa mutabilidad es admisible y procedente, pues lo contrario implicarfa mantener
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Ahora bien, la consideracién de que la potestas variandi es como
una potestad ilimitada en su extension e intensidad? no estd categ6-
ricamente reflejada en la doctrina local. La razén de ello puede obe-
decer a que no se ha formulado entre nosotros?® un distingo que, a
esta altura, me parece til. Veamos. Por un lado estdn las que po-
drfamos denominar modificaciones ordinarias al contrato dentro de las
cuales podriamos considerar a las que tradicionalmente se han regula-
do expresamente en los ordenamientos legales —por ejemplo, el tope
del porcentaje de aumento o disminucién de las prestaciones estable-
cido en la Ley Nacional de Obras Piblicas—; por otro lado estén las
que llamaria modificaciones extraordinarias?®. Son estas Gltimas las
que, a mi juicio, son especialmente consideradas —aunque sin tal
denominacién— por los autores espafioles citados. Ellos se refieren a
supuestos excepcionales en los que el contrato queda desactualizado
total o parcialmente, en cuanto a sus fines o medios, para poder sa-
tisfacer adecuadamente el interés piiblico.

un contrato administrativo que ya no sirve al interés piiblico ¥ gue por lo tanto ca-
rece de su verdadera razén de ser. Pero cuando la mutabilidad del contrato es ver-
daderamente tal, cuando la sustancia del mismo no se varfa, no vemos razén para
restringir esta importante potestad de la administracién piblica, maxime cuando ests
claro que de ella, si no pueden resultar ganancias injustificadas para el cocontratante,
tampoco pueden originarse situaciones que produzcan una alteracién perjudicial para
el sujeto particular de las condiciones econémico-financieras tenidas a la vista en su
momento por éste, o perjuicios de esa misma indole. De tal modo, y con la restric-
ci6n ya enunciada, cualquier alteracién de las prestaciones del contrato podrd ser
impuesta al cocontratante particular por la administracién, si se mantiene el equilibrio
econdmico-financiero que existia al contratarse y si esas alteraciones responder a
exigencias del interés piiblico, el que quedard asf asegurado, sin que el sujeto parti-
cular sufra ninglin menoscabo o perjuicio en su esfera patrimonial. Debe tenerse
presente que no es raro que el ejercicio de la potestad modificatoria puede conducir
a que la administracién incurra en verdaderas «desviaciones de poder», como ocurre
cuando alegdndose razones de interés publico, se encubren finalidades espurias o ile-
gitimas, como serfa cuando a través de las modificaciones se busca la rescisién del
contrato o el perjuicio del cocontratante particular. En tales casos, esos acios queda-
rian viciados y deberédn caer, sin perjuicio de acarrear las demds responsabilidades
que puedan corresponder, pues el poder excepcional y exorbitante que configura la
" potestad modificatoria sélo existe y se funda en efectivas razones de verdadero inte-
rés pablico, fuera de cuyos supuestos no puede ejercitarse”.

21 Garcfa de Enterria y Fernfndez, Curso. . . , cit, t. I, p. 621,

28 Tampoco en la doctrina extranjera segin mis conocimientos.

2 El decreto 489/95 (“B.0.”, 25/4/95), referido a la Red Vial Nacional y a los
contratos de concesion correspondientes a ella regidos por la ley 17.520, reglamenta
la posibilidad de modificar estos contratos con el objeto de satisfacer necesidades de
interés pablico no previstas en el contrato originario y que surjan durante su ejecu-
cidn (art. 1). Se distingue la “modificacién” del contrato (arts. 2 y ss.) de la “ade-
cuacién” (arts. 15 y ss.), y ello segtin la magnitud de las alteraciones. El régimen
que establece este decrcto es criticado por Mabromata en el trabajo Concesiones. . .
ya citado.
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Quizd un ejemplo de estas tdltimas permita visualizar mejor el
distingo que propongo. Supongamos que se licita la construccién de
una biblioteca piiblica para la que se preveén cuatro salas de lectura y
s6lo una equipada para ver videos y para acceder a la red Internet.
Podria ocurrir que durante la ejecucién del contrato la Administracién
licitante advierta que, frente a los adelantos tecnolégicos y a la gene-
ralizacién del uso del video y de la mencionada red, sea conveniente
proveer a la nueva biblioteca de més salas adecuadas para tales usos.
Si se decide el cambio, éste significara, por un lado, un aumento del
volumen del contrato con el natural beneficio para el contratista. Pero,
por otro, importard una importante mejora en el servicio al publico
que serd, sin dudas, de mejor calidad y mds eficiente.

Finalmente, para definir cudl es el lfmite en el ejercicio de la
potestas variandi, quizd lo mejor sea acudir a la nocién de ventaja
entendida ésta como la modificacién que s6lo ests enderezada a mejo-
rarle al contratista las condiciones de ejecucién sin que hayan variado
las circunstancias tenidas en cuenta por la Administracién al realizar
el llamado®. La existencia de ventaja o la ausencia de razonabilidad®
colocardn en el plano de la antijuridicidad a las modificaciones que se
realicen a un contrato administrativo determinado 2.

4. COEXISTENCIA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD CON LA POTESTAS YARIAND!
DE LA ADMINISTRACION.

Parto de la base de que el principio de igualdad no es vulnerado
cuando en el ejercicio de la potestas variandi estd comprometido el
interés piiblico*. Creo oportuno analizar, sin embargo, la coexistencia
de ambos principios en los distintos momentos de 1a vida del contrato
administrativo.

4.1. El principio de igualdad estd dirigido primordialmente a regir
durante la etapa de seleccion.

La primera observacién que formulo es que el principio de igual-
dad y la potestas variandi estén pensados para momentos diferentes en el
iter contractual. El primero est4 enderezado a regir primordialmen-

3¢ Ver Gordillo, E! informalismo. . ., cit., ps. 298/299,

3t Ver: Mabromata, Concesiones viales. . . . cit, p. 13,

32 Ampliar en Juristo Sénchez (Rafael), en Lu ejecucidn. . ., cit., ps. 187 y ss.,
quien analiza las diferentes clases de limites. _

3 Dice Granillo Ocampo queé “el Estado no puede enajenar sus facultades de
gestor del bien piblico, ni renunciar al cambio, suspensién o extincién de programas
que no se ajustan a las necesidades piblicas de los nuevos tiempos” (ob. cit., p. 214),

preany

.
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te en la etapa de seleccién del cocontratante, mientras que la segunda
encuentra su plenitud durante la ejecucién del contrato administrativo 34,

De allf que se pueda considerar que el principio de igualdad est4
inicialmente destinado a proteger a quienes pretenden contratar con la
Administracién de normas discriminatorias contenidas en log Pliegos
de Bases y Condiciones destinadas a favorecer a unos en desmedro de
otros %%, Pero su supervivencia durante la ejecucién del contrato admi-
nistrativo opera como un elemento residual habilitante para el ejercicio
del control del obrar administrativo sobre el ejercicio de la potestas
variandi. En efecto, durante el desarrollo del contrato administrativo,
la Administracién debe tener presente que aquellos que participaron de
la licitaci6n controlardn su ejecucién y el respeto de aquélla a las bases
de Ia licitacién. Por ello, frente a cualquier cambio que se produzca
en las condiciones de la licitacién los interesados analizardn la posi-
bilidad de agraviarse por la violacién al principio de igualdad que
podria darse si se otorga una injustificada ventaja al contratista y, en
su caso, frente a la inexistencia de interés pliblico que genere 1a ne-
cesidad de la modificaci6n 3, '

En consecuencia, y desde esta perspectiva, la supervivencia del
principio de igualdad durante la ejecucién del contrato administrativo
s6lo se presentard en casos muy acotados en los cuales, con la modi-
ficacidén al contrato administrativo, sélo se pretenda dar ventajas al
particular y no esté presente el interés pdblico. En estos casos, el
obrar antijurfdico aparece con claridad y los afectados tendran derecho
a cuestionar tal proceder.

3 Cfr.: José Maria de Solas Rafecas, en Contratos administrativos y contratos
privados de la administracién, Madrid, 1990, p. 268; alli sefiala que “la regla de la
inalterabilidad contractual, por tanto, incide en la fase de ejecucién o efectos del
contrato. Sin embargo, su fundamento se encuentra en los principios rectores de la
formacién del mismo (zona comin de la contratacién administrativa)”.

35 Marienhoff sefiala, al explicar que no se trata de un principio absoluto, que
no se lo vulnera cuando “por via idénea y con caracter previo al Hlamado a licitaci6n,
se establece una preferencia en favor de determinadas categorias de licitadores u
oferentes”, en ob. cit.,, p. 206. Bien han sefialado Fiorini y Mata, refiriéndose al
principio, que ellos, al igual que Barra, denominan como “correcto tratamiento” que
“adquiere especialidad en el proceso selectivo porque tiene intima relacién con la
concurrencia” (Bartolomé A. Fiorini y Ismael Mata, Liciracidn publica. Seleccion del
contratista estatal, Buenos Aires, 1972, p. 45). Dice al respecto Mairal que “sélo es
posible una real competencia de precios cuando se coloca a los oferentes en un pie
de igualdad, evitando discriminacicnes o tolerancias que favorezcan a unos en detri-
mento de otros”; Héctor A. Mairal, Licitacién publica. Proteccion juridica de los
oferentes, Buenos Aires, 1975, p. 19.

% Parece poco probable que la concesién de una mera ventaja al contratista
pueda contribuir a una mejor satisfaccién del interés publico. Pero sf puede suceder
que una renegociacién de los términos contractuales posibilite, de un mejor modo, la
satisfaccidn de tal interés.
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4.2. La potestas variandi exige siempre la presencia de un
interés publico comprometido: pautas para determinar
su presencia como habilitante de su ejercicio.

La segunda observacién que formulo es que dade que la potesras
variandi exige necesariamente para su ejercicio la existencia de un interés
piblico comprometido, es necesario determinar bajo qué condiciones
se considera a éste configurado.

El interés piblico constituye uno de los dencminados conceptos
juridicos indeterminados?’. Por tanto, cuando la Administracién tiene
que aplicarlo al emitir un acto, hard uso de facultades regladas y no
discrecionales. Su plena y genuina existencia permite a la Adminis-
tracion rechazar un planteo de ilegalidad formulado ya sea por alguno
de los oferentes oportunamente presentados que considera violadas las
bases de la licitacién por un cambio operado en el modo de ejecucién
del contrato, o por un ciudadano que, por los mismos motivos, haya
hecho uso del derecho de peticionar a las autoridades 3.

No es tarea facil —teniendo en cuenta nuestra realidad y expe-
riencias— ejercer la potestas variandi sin cuestionamientos, pues siem-

37 La doctrina que se refiere a ellos tuvo su origen en Alemania y fue seguida
luego por los autores espafioles. Cabe destacar sobre el particular la obra titulada La
lucha contra las inmunidades del poder, de Eduardo Garcia de Enterria, Ed. Civitas,
Madrid, 1979. Han tratado el tema, entre otros; Antonio Mozo Seocane, La
discrecionalidad en la Administracién Piblica de Espafia, Madrid, 1985, p, 242;
Fernando Sainz Moreno, Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad admi-
nistrativa, BEd. Civitas, Madrid, 1976, ps. 223/224; y Manuel Pérez Olea, La
discrecionalidad y su fiscalizacion judicial, en “Revista de Estudios de la Vida Lo-
cal”, n” 173, afio XXXI, enero-febrero-marzo 1972, ps. 41 y ss. En nuestra doctri-
na, el tema ha sido tratado por Manuel M. Diez, Derecho administrativo, t. 1, Buenos
Aires, 1974, ps. 169 y ss.; Carlos M. Grecco, La doctrina de los conceptos jurfdicos
indeterminados y la fiscalizacidn judicial de la actividad administrativa, “La Ley”, t.
1980-D, ps. 1306 y ss.; Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, t. 11, ps. 140
y ss., Ed. Abeledo-Perrot, 1985, y también en La revision de la discrecionalidad ad-
ministrariva, “Revista de Derecho Administrativo™, n°® 3, enero-abril 1990, ps. 95 y

, especialmente 99 a 101; Rodolfo Carlos Barra, Contrato de obra pubiua Ed.
Abaco Buenos Aires, 1986, t. 2, ps. 430 y ss.; Beltran Gambier, El concepto “oferta
mds conveniente” en el procedimiento hcuatono publico. La doctrina de los concep-
tos jurfdicos indeterminados y el control judicial, “La Ley”, 1988-D, p. 744; Alberto
B. Bianchi, E! “writ of certiorari” en nuestra Corte Suprema (la “cuestion federal
suficiente” como concepto juridico indeterminado}, “El Derecho”, 12/11/87, ps. 3/4;
Guido Santiago Tawil, Administracién y Justicia, t. I, Buenos Aires, 1993, ps. 410 y
ss.; David A, Halperin y Beltran Gambier, La notificacién en el procedimiento admi-
nistrativo, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1989, p. 47.

3% No es comin que los ciudadanos ejerzan este derecho por razones vincula-
das con la contratacién piblica, pero serfa saludable que ello ocurriera. Para ello es
necesaria la creacién de una oficina de informacién al piblico, tal como ya lo sugi-
rié en la nota 3,
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pre habra alguien que impute a los funcionarios de la Administracién
obrar antijuridicamente beneficiando a alguno de los oferentes en
desmedro de otros.

Se hace necesario, entonces, contribuir con criterios que permitan
objetivar la conducta de la Administracién. Es preciso establecer para
ello algunas pautas que permitan orientar la decisién administrativa al
momento de considerarse la configuracién del interés piblico?. De
ese modo, la modificacién de alguna clausula del Pliego de Bases y

Condiciones o, en su caso, del contrato administrativo de que se trate,
serd ajustada a derecho,

Seguidamente analizaré algunas pautas posibles:

A) La eficiencia y la eficacia en los servicios publicos.

Estard comprometido el interés ptblico en toda modificacién que
_tenga por finalidad mejorar, por ejemplo, los estdndares de eficiencia
o de eficacia* del servicio piblico o de una actividad de interés ge-

neral. En ese caso, son los usuarios y la poblacién en general los que
se benefician.

La cuestién de las tarifas de los servicios piiblicos es quizd la que
con mayor frecuencia se presenta en estos tiempos. Constituye siem-

3 Dicen Garcfa de Enterria y Ferndndez que “en el orden formal, la modifica-
cion exige, por lo pronto, la incoacion de un expediente contradictorio, con presen-
cia activa del contratista, llamado a acreditar las razones concretas de interés publico
que exigen la modificacién (art. 136, R.C.E.). En ausencia de esas razones de interés
piiblico, gue no basta simplemente invocar y que deben justificarse debidamente, la
Administracién no puede apartarse de lo pactado” (Curso. . ., cit., t. I, p. 620).

4 Cfr.: Dominique Pouyaud, La nullité des contrats administratifs, Librairie Gé-
nérale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1991, p. 257.

4 Jorge 1. Muratorio nos recuerda (en La regulacion constitucional de los ser-
vicios publicos en la reforma de 1994, publicado en la obra colectiva Estudios sobre
la reforma constitucional, dirigida por Juan Carlos Cassagne, Buenos Aires, 1995, ps.
97 y ss., especialmente p. 135) la diferenciacién formulada por Francisco Gonzélez
Navarro, segiin la cual la eficacia tiene significado juridico y est4 intimamente rela-
cionada con la celeridad y la economia, mientras que la eficiencia sélo tiene signifi-
cado ajeno al medio juridico. Al analizar el sentido gramatical de dichos términos
atribuido por ciertas normas positivas —incluso constitucionales— sefiala Muratorio
que “en todos los casos, estd claro que la eficacia y la eficiencia de la Administracién
o de los particulares que gestionen servicios piblicos, constituyen ¢l nuevo criterio
legitimador de tales actuaciones” (en La regulacién. . ., cit., p. 136).

“2 Ver: Guido Santiago Tawil, Servicio piblico: ;eficacia o desgobierno? (A
propdsito de privilegios, tarifus, atencién al piblico y otros problemas presentes en el
proceso de trasformacién del Estado), publicado en “La Ley”, t. 1991-C, seccidn
Doctrina, ps. 639 y ss., quien analiza lo que denomina “una de las principales y m4s
vivas preocupaciones que aquejan tanto a administradores como administrados en las
sociedades contemporéneas: la de obtener una mayor eficacia en la consecucién de
los objetivos estatales” (p. 640).
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pre un tema conflictivo, ya sea que se trate de aumentarlas o de bajarlas.
Puede ocurrir que su modificacién sea uno de los términos de un
convenio de renegociacién del contrato*s. Sin embargo, no me parece
que una modificaci6n en ¢l contrato administrativo vinculada con las
tarifas merezca un anilisis especial. Me parece, en todo caso, que si
el cambio tarifario se traduce en forma clara en una mayor eficiencia
del servicio piblico, el interés publico estard presente %,

B) El cambio de circunstancias.

La compatibilidad entre la potestas variandi y el principio de
inalterabilidad permite a la Administracidn introducir modificaciones
a los contratos “ante el cambio de circunstancias para cumplir con la
finalidad perseguida, lo que es licito y justo en cuanto las modifica-
ciones fueran objetivamente necesarias. . .45, Dice, en este sentido,
Diez que “el poder de la administracién para modificar el contrato no
puede ser totalmente discrecional, porque si asi fuera, implicaria la
libertad pura y simple de la administracién de sustraerse a sus com-
promisos contractuales. Es preciso, por ello, que exista un cambio de

circunstancias que justifique el gjercicio de ese poder de modifica-
cién, . "4,

Precisamente, el cambio de circunstancias —ha observado con acier-
to Cassagne— ha venido justificando, en nuestro pafs, el ejercicio de
la potestas variandi “en aquellos contratos de cierta duracidn y tras-
cendencia, como la concesién de servicios puiblicos, donde el particu-
lar mantiene un vinculo asociativo con la Administracién, sin perjuicio
de sus poderes de control y de los derechos contractuales del conce-
sionario” 47,

4 Como ha ocurrido entre nosotros en el sector del servicio piblico de teleco-
municaciones. "

4“4 Por ejemplo si el prestador del servicio publico incorpora una nueva tecno-
logia para mejorar la calidad del servicio. '

4 Cassagne, La sustantividad. . . | cit., ps. 165/166, quien explica la objetivi-
dad exigiendo que la modificaci6n se realice cualquiera que sea el contratista selec-
cionado y en la medida en que no se suprima el riesgo empresario.

4 Manuel Maria Diez, Derecho administrativo, 1. 111, 2* ed., corregida y actua-
lizada, Buenos Aires, 1979, p- 54; ver, también, Gordillo, E! informalismo. . ., cit.,
ps. 298/299, quien, como ya vimos en la nota 1, alude a la inexistencia de causa
sobreviniente que justifique un relevamiento de alguna de las obligaciones estableci-
das en el pliego. Ver, también, Juristo Sanchez, La ejecucion. . ., cit., p. 188.

4 Cassagne, La sustantividad. . ., cit., p. 166. En un trabajo mds reciente ti-
tulado Los marcos regulatorios de los servicios publicos y la insercion de la téenica
contractual (publicado en “La Ley”, . 1994-D, seccién Doctrina, ps. 948 y 88}, en
la misma linea Cassagne sefiala, al aludir a la flexibilidad de la interpretacién en el
ambito de la regulacién econémica y contratos de concesién o licencia, que “por
aplicacién de este principio, por ejemplo, la proyeccién de Ia igualdad licitaria queda
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C) La ecuacion econdmico-financiera del contrato desde
la perspectiva de la Administracién: inexistencia
de ventajas e inconveniencia de llamar a nueva licitacion.

Otra pauta que se puede considerar al momento de analizar la
existencia de interés piblico en la modificacién de un contrato admij-
nistrativo es la vinculada con el alcance econémico del cambio que se
propone. Para ello, se puede tener en cuenta la ecuacién-econdémi-
co-financiera del contrato, Pero, en este caso, no desde la perspectiva
del particular sino de la Administracién. Esto significa que el ejer-
cicio de la potestas variandi no deberfa generarle al contratista parti-
cular una diferencia en las ganancias esperadas *®. Si el contrato im-
plica la realizacién de una tarea mayor, el contratista debe tener be-
neficios acordes con los que obtiene por realizar la tarea inicialmen-
te encomendada. Por ejemplo, cuando 1a Administracién decide am-
pliar una obra piiblica o el objeto de una concesién para optimizar el
resultado que se ha propuesto al contratar, naturalmente e! contratista
se verd beneficiado por el volumen del negocio, pero para que este
obrar sea trasparente, es necesario —Y muy importante— que el lla-
mado a licitacién piblica sea claramente inconveniente para los inte-
reses de la Administracién segin los términos de cada legislacién
especifica.

En este caso, y desde 1a perspectiva de este criterio, de lo que se
trata es que por esta via no se pretenda mejorar la ecuacién econémi-
co-financiera de todo el contrato, lo que no significarfa otra cosa que
otorgar una ventaja. En otros términos, se puede ampliar razonable-
mente el objeto del contrato ¥, por ende, el alcance de 1a prestacidn,
pero no la rentabilidad contenida en su ecuacién econémico-financiera.

D) El ahorro publico.

Toda modificaci6n en la ejecucion del contrato administrativo que
importe un ahorro actual o futuro para las arcas del Estado importara
siempre la existencia de un interés publico. Puede haber casos en los
cuales el cambio redunde en un beneficio para el contratista constituido
por el mayor volumen de prestaciones, pero, al mismo tiempo, le
permita a la Administracién evitarse en el futuro, por ejemplo, nuevas
obras o suministros.

limitada por las modificaciones que se introduzcan a posterior), siempre que no se
altere la esencia y fines del contrato de concesi6n o licencia y el cambio de circuns.
tancias hubiera obligado a modificar el contrato cualquiere fuere el adjudicatario” (p.
969). Bergaitz también ha mostrado su preocupacién por la ejecucién de contratos
muy largos en los que es imposible prever desde un principio las distintas mutaciones
que las cambiantes necesidades ptblicas pueden exigir (en Teorta. .., cit., ps. 392 y
393).

¥ Ver: Mabromata, Concesiones. . . » €it,, p. 17 (con cita de la obra de Tom4s
Liendo (h.) titulada Emergencia nacional y derecho administrativo).
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4.3. Modificacion del pliego de condiciones después
de presentadas las ofertas y en el momento de la firma
del contrato: a propdsito de las privatizaciones.

Hasta aqui hemos considerado 1as modificaciones al contrato pro-
ducidas durante su ejecucién. Pero hay un supuesto en el cual 1a al-
teracion de las bases de la licitacién puede producirse en forma m4s
evidente y que merece un andlisis particular. Me refiero al supuesto
en que, luego de seleccionada la oferta segun las bases de Ia licitacién,
se modifican ciertas condiciones en el momento de firmarse el contra-
to respectivo®. Estos cambios siempre generan suspicacias, tanto en
los otros oferentes, como en el publico atento en general. Muchas
veces la Administracién no explica ~—siquiera minimamente— la razén
de estas modificaciones por medio de sus funcionarios y mediante la
prensa. Puede ocurrir, también, que ese silencio sea acompafiado por
el de las empresas adjudicatarias de la licitacidn que pueden no tener
interés en ventilar los detalles y alcances de los cambios operados.

4 Ver resolucién MOSP 336/90, mediante la cual se aprueba el Pliego de Bases
y Condiciones para el llamado a licitacién piblica nacional e internacional para la
concesién de la explotacién del sector de la red ferroviaria nacional denominado
“Corredor Rosario Bahfa Blanca” y el decreto 1144/91, mediante el cual se aprueba
el contrato de concesién. En los considerandos sexto, séptimo, octavo y noveno se
puede apreciar que una obligacién del Estado nacional en favor del adjudicatario es
sustitufda por el otorgamiento del derecho a tomar en locacién un taller de Ferroca-
rriles Argentinos y se le atribuye la responsabilidad de la operacién de la zona de
Bahia Blanca y de un ramal de acceso a una de las terminales: portuarias del drea
Rosario, mientras que el concesionario asume, a su costo, la obligacién de ejecutar
ciertas obras que le correspondia realizar al Estado nacional {considerando octavo).
En el noveno considerando se dice que esos cambios “no implican un cambio
de los limites de la concesién definidos por el Pliego, toda vez que, por una parte,
se trata de modalidades técnicas operativas del derecho de acceso a los puertos pre-
visto en dicho Pliego, que no modifica el 4rea de la concesién ni las obligaciones y
derechos del concesionario, y por otra, de un contrato de locacién de un bien cuyo
valor se verfa de lo contrario sustancialmente disminuido a rafz de la concesién del
corredor y al plan global de privatizacién por concesitn de Ferrocarriles Argentinos.
Lo estipulado tampoco altera la esencia econémica de las ofertas, habida cuenta de
las diferencias de calificacién que mediaban entre aquéllas”. Dice Dromi que las dis-
posiciones establecidas en el Pliego son vinculantes para la Administracién y para los
concurrentes, quienes deben acatarlas fiel y rigurosamente. Por tanto, continiia, en
principio no caben alteraciones ni modificaciones en el Pliego aunque de ello no debe
inferirse la imposibilidad de efectuar correcciones o rectificaciones en los plie-
gos si ello fuera necesario y sobre todo teniendo en cuenta el deber de la Adminis-
tracién de velar por el interés piiblico, logrando la mejor contratacién posible. Ex-
presa también Dromi que los pliegos no pueden, en principio, ser modificados des-
pués de efectuada la adjudicacién, sin violar el contrato (cfr. José R. Dromi, Reforma
del Estado y privatizaciones, Parte séptima, Régimen juridico del pliego de condicio-
nes, capitulo VI, Estabilidad y modificacién, t. 11, Buenos Aires, 1991, ps. 23 y 24),
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Esta cuestién merece un delicado andlisis, dado que la supresién
de una norma o la incorporacién de una nueva puede gravitar inten-
samente, desde el punto de vista econémico, en la vida del contrato
administrativo >, _

Tomemos el caso de los contratos vinculados con las privatiza-
ciones. _

La experiencia argentina en la materia muestra que algunas de
ellas se desarrollaron en forma vertiginosa, con ajustados cronogramas.
Ello gener6 la comisién de ciertos errores contenidos en los Pliegos
de Bases y Condiciones que no siempre pudieron ser subsanados con
anterioridad al momento de presentacién de ofertas. A los oferentes
les ocurrié otro tanto. La preparacién de ofertas en tiempo récord,
con consorcios formados no siempre con el tiempo necesario y con
empresas de diferentes nacionalidades, integrados a veces con bancos
o grupos financieros que, por su parte, desconocian en profundidad et
negocio o el servicio piblico que se licitaba, fueron casi una constante
del proceso privatizador de los primeros afios de la actual administra-
cién. En algunos casos los socios se terminaban de conocer muy poco
tiempo antes de ofertar.

Empero, dichas circunstancias no pudieron operar por si solas para
justificar cambios en el momento de firmar los respectivos contratos >,
En cada caso, y frente a cualquier tipo de modificacién, siempre serd
necesario analizar si los cambios que se decidieron estaban o no jus-
tificados por la clara presencia del interés pudblico. - '

5. EL PRINCIPIO GENERAL DE LA BUENA FE Y EL PRINCIPIO DE COLABORACION

EN LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y LA POTESTAS
VARIANDI,

El principio general de la buena fe ha sido considerado también
como un principio general del derecho administrativo 2, aplicable

%0 Lo que ha ocurrido en algunos casos es que al momento de firmar el con-
trato los oferentes desean realizar un ajuste producto muchas veces de la mayor in-
formacién técnica y econémica que han ido obteniendo durante la confeccién de la
oferta.

3L Ver: Daniela B. Ugolini, El nuevo rol del Estado y los contratos administra-
tivos, publicado en “El Derecho”, t. 148, ps. 869 Y ss., quien sefiala que en los con-
tratos administrativos, “a partir del criterio de su mutabilidad, pareci interpretarse
que vélidamente lo que se firmaba hoy podia modificarse mafiana, porque todo era
revisable™ (p. 870).

52 Jesis Gonzdlez Pérez, El principio general de la buena fe en el derecho ad-
ninistrativo, Madrid, 1983, ps. 26 y ss.; Juan Carlos Cassagne, Los principios gene-
rales del derecho en el derecho administrativo, Buenos Aires, 1992, ps. 83 ¥y ss.,
especialmente p. 86.
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durante la ejecucién de los contratos administrativos 3. En este sen-
tido, se puede decir que tanto el particular como la Administracién
contratante deben cumplir no sélo con las obligaciones que estdn ex-
presamente previstas en el contrato, sino también con aquellas conse-
cuencias que sean conformes a la buena fe. Al interpretar el alcance
de sus obligaciones, ambas partes deben tener presente que se estd
satisfaciendo una necesidad colectiva, lo cual acrecienta el deber de
actuar con buena fe. EIl contratista es un colaborador de la Adminis-
tracién ** * y ésta no lo debe tratar como una contraparte que sélo
procura obtener ventajas. De allf que el ejercicio unilateral de la po-
testas variandi o la solicitud de cambios formulada por el contratis-
ta deben preservarse de espurias intencionalidades. Ambas partes del
contrato administrativo compartirdn, de buena fe, la necesidad de un
cambio en la modalidad de ejecucién de las prestaciones originaria-
mente previstas sin buscar la confrontacién en el plano legal, lo cual
no le conviene a nadie.

6. LEGITIMIDAD DEL EIERCICIO DE LA POTESTAS VARIANDI. CUAL ES EL INTERES
PUBLICO QUE DEBE PREVALECER.

No descarto la existencia de diferencias a la hora de considerar la
concreta configuracién del interés piblico al ejercerse la potestas
variandi. En efecto, se puede privilegiar la satisfaccién de un interés
publico referido de un modo directo e inmediato con las caracteristi-
cas, por ejemplo, de la obra piblica o del suministro, que pueden
requerir un cambio de lo previsto en los pliegos. Desde otra perspec-
tiva, se puede privilegiar el respeto irrestricto a los términos del Plie-
go de Bases y Condiciones lo cual presupone también, y por defini-
cibn, la existencia de circunstancias vinculadas estrechamente con el
interés piiblico.

Segln uno u otro criterio, 1a modificacién de un contrato admi-
nistrativo podria ser considerada como una decisién antijuridica. En

32 Gonzdlez Pérez, ob. cit., ps. 99 y ss.

34 Sobre el principio de colaboracién, ver Guido Santiago Tawil, El principio
de colaboracién y su importancia en el procedimiento administrativo, “La Ley”,
1985-E, ps. 952 y ss.

33 Cfr.: Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, vol. H, Parte
general: Conclusién, décima edicién, ps. 85 y ss., al analizar los principios que infor-
man la ejecucién del contrato administrativo, considera: 1) el principio del contrato
lex inter partes y de la aplicaci6n subsidiaria del derecho civil; 2) el principio de la
mutabilidad del contrato administrativo; 3) el principio de la Administracién-poder y
del contratista colaborador. Dice Bergaitz que el contratante es un colaborador de la
Administracién, en Teoria. . ., cit., p- 392
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efecto, se podria considerar ilegal un cambio en ¢l objeto del contrato
que sea necesario para una mejor satisfaccién del interés publico por
estimarse que debe prevalecer el respeto estricto a las pautas licitatorias.
Por eilo he considerado la necesidad de profundizar en el anilisis de
cudl es el interés piblico que debe prevalecer y, ademds, en orden a
evitar arbitrariedades, el estudio de las pautas objetivas que permitan
determinar la genuina configuracién del interés ptblico habilitante de
la potestas variandi.

Si se considera legitimo el ejercicio de la potestas variandi debe
admitirse, en consecuencia, que todo reclamo de los oferentes 0, en su
caso, de los ciudadanos destinado a cuestionar una decisién adminis-
trativa que importe apartarse de la letra de un Pliego de Bases y
Condiciones, podria ser rechazado 5.

En el caso de que la Administracién considere que el ejercicio de
la potestas variandi ha generado sélo una ventaja al contratista, se-
deberd analizar cuidadosamente la conveniencia de restablecer los tér-
minos contractuales iniciales, pues suele suceder que los desaciertos de
los funcionarios que emiten ciertos actos administrativos son pagados
por toda la comunidad cuando el Estado debe afrontar una sentencia
adversa®’.

7. CONCLUSIONES.

1. El principio de la igualdad en la licitacién publica estd pri-
mordialmente destinado a regir en la etapa de seleccién del contratista
estatal, pero su vigencia trasciende a la etapa de ejecucién del contrato
administrativo. '

% Aun frente a un obrar ilegitimo se podria pensar en el rechazo de una pre-
tensién resarcitoria. Es interesante la tendencia que marca el nuevo art. 142.4 de la
L.R.J.P.A.C. espaficla, segiin el cual la anulacién en via administrativa o jurisdiccio-
nal de los actos y disposiciones administrativas no presupone derecho a indemniza-
cidn.

57 He considerado en un trabajo anterior que incluso la ilegalidad puede sub-
sistir si el interés ptblico es superior e impone mantener el status quo en La potestad
sancionatoria en materia disciplinaria: ;actividad reglada o discrecional?; lo atinente
a la oportunidad, mérito o conveniencia del dictado del acto (A propdsito de una
doctrina de la Procuracién del Tesoro), publicado en la “Revista de Derecho Admi-
nistrativo”, n°s. 15/16, Buenos Aires, enero-agosto 1994, ps. 219 y ss., especialmen-
te p. 233. Sobre la subsistencia de la ilegalidad, ver Jorge 1. Muratorio, Los contra-
tos administrativos viciados de nulidad absoluta. Accidn de lesividad. Alternativas,
diario “La Ley” del 4 de setiembre de 1995, P- 3, quien sefala que “las razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, sélo podrian imponerse a las de legitimidad, en
tanto representaran la vigencia de un principio o norma superior a la de la accién de
lesividad, en el contexto de la juridicidad que ha de regir la actividad administrativa,

tal como sucederfa, por ejemplo, en relacién con el principio constitucional de
razonabilidad de los actos estatales”.
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2. No serd violatoria del principio de igualdad 1a modificacién
del contrato administrativo que, basada en la necesidad de satisfacer el
interés publico, sea efectuada —cualquiera que sea el oferente elegi-
do— en condiciones tales que ninguno de los otros oferentes tenga
motivos para considerar que de haber conocido el cambio hubiera
modificado su oferta.

3. La potestas variandi se funda en la necesidad de actualizar el

objeto del contrato administrativo atendiendo a las cambiantes circuns-
tancias por las que puede atravesar la satisfaccion del interés piblico.
Su Iimite est4 constituido por la razonabilidad y por la inexistencia
de ventajas al contratista en el modo de ejecucion del contrato.
- 4. Estimo conveniente formular el siguiente distingo: por un lado
estdn las modificaciones al contrato que podrian denominarse ordina-
rias, dentro de las cuales se puede considerar a las que reguladas
expresamente en los ordenamientos legales —por ejemplo, el tope del
porcentaje de aumento o disminucién de las prestaciones establecido
en la Ley Nacional de Obras Piblicas—; por otro lado estin las que
llamaria modificaciones extraordinarias que se refieren a supuestos
excepcionales en los que el contrato queda desactualizado total o par-
cialmente, en cuanto a sus fines o medios, para poder satisfacer ade-
cuadamente el interés piiblico. Para ser operativas éstas exigen el
consentimiento del contratista.

5. El ordenamiento legal de cada tipo de contrato administrativo
debe establecer Iimites para las modificaciones ordinarias durante su
ejecucion.

0. Se debe regular el derecho de los oferentes de una licitacién
para que estén en condiciones de controlar la ejecucién del contrato
administrativo y para que, eventualmente, puedan denunciar la posible
violacién al principio de igualdad o la inexistencia de interés publico
en el ejercicio de la potestas variandi.

7. La modificacién del Pliego de Bases y Condiciones que se
pretenda realizar al momento de la firma del contrato constituye un
Supuesto excepcional que, como tal, exige un cuidadoso anilisis de las
razones tenidas en cuenta para considerar configurado el interés publi-
€O en cuya virtud se pretenda justificar el cambio,

8. Para determinar bajo qué condiciones se considera confi gurado
el interés piblico que sustenta el ejercicio de la potestas variandi, resulta
oportuno establecer pautas que permitan objetivar la conducta de la
Administracién. A estos fines considero que las tratadas en el punto
4.2 pueden servir, a modo meramente enunciativo, como orientadoras
para la Administracién.



