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1. LA NATURALEZA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO. EL REGI-
MEN EXORBITANTE DEL CONTRATO DE CONCESION

En el Derecho Administrativo, el cual ha sido construido fundamen-
talmente por obra de la doctrina y de la jurisprudencia, existen fuentes
extralegales como los principios que derivan de cada institucién, los cuales,
con sus limites garantes, operan como principios técnicos desde la base mis-
ma del ordenamiento, informando, con prescindencia de su positivizacion,
la interpretacién de las normas legales o reglamentarias y su aplicacién a
los casos concretos por parte tanto de los jueces como de los funcionarios
publicos.! Esto implica que en el ambito especifico de la contratacién publi-

LLM in International Law, Abogado por la Universidad de Piura, Secretario General del
Instituto Desarrollo y Descentralizacién (IDD). El autor quisiera expresar su profundo agra-
decimiento al Dr. Jorge Danés OrRDONEZ por su invaluable aporte en la elaboracién del presen-
te articulo. Asimismo, deja constancia que las opiniones vertidas no tienen por finalidad
tomar postura legal en contra o a favor de las inversiones extranjeras en el pafs, sino
primariamente constituyen un andlisis objetivo de los intereses que la Administracién Ptibli-
ca a través de sus competencias legitimas debe preservar primordialmente en su quehacer
cotidiano, con miras a lograr el bienestar econémico y social de la colectividad.

1. Paraunadetallada exposicién de la aplicacién de los principios del Derecho en el 4mbito
del Derecho Administrativo peruano recomendamos consultar el interesante art. de
OcHoa CaroicH, CEsar. Los Principios Generales del Procedimiento Administrativo. En:
VVAA, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444,
Segunda Parte, ARA Editores, Lima, 2003.
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ca no se pueden extrapolar directamente los principios del derecho privado
ante la carencia de fuentes aplicables en el derecho publico, puesto que las
categorias del derecho administrativo han pasado a ser el derecho comtin
de la administracién ptublica.?

Tal es el caso de los contratos estatales regidos por el Derecho Admi-
nistrativo en donde el principio rector lo constituye el interés publico, el
cual se antepone por encima del interés particular y de cualquier otra con-
sideracién extra-juridica que haya sido tomada en cuenta en el momento
de celebrar el contrato, lo cual hace que las partes en esta relacion juridica
sean por esencia desiguales, ya que el llamado a garantizar y vigilar la pro-
teccién del interés ptiblico de la comunidad es el Estado, quien puede deci-
dir modificar una relacién contractual especifica cuando las circunstancias
de urgencia asf lo requieran®. La Administracién Publica interviene, por
ello mismo, en la regulacién de los contratos administrativos para preser-
var y reservar esta desigualdad, lo cual le da una condicién privilegiada
sobre la otra parte, con las correspondientes facultades de excepcién, que
no se encuentran presentes en otro tipo de contratos como los del derecho
privado.

Dentro de estas facultades de excepcién se considera a las llamadas
clausulas exorbitantes a favor de la Administracién Piiblica, mediante las
cuales el Estado en ocasiones muy definidas puede realizar la modificacién
unilateral de los contratos que haya celebrado con los particulares, como es
el caso de los contratos de concesién de obras y servicios publicos.

Aunque algunos autores prefieren llamar a esto régimen exorbitante y
no clausulas exorbitantes, puesto que lo que realmente existiria serian las
prerrogativas del poder ptblico que posee la administracién, derivadas del
ordenamiento general constitutivo del régimen administrativo y no unas
«clausulas exorbitantes implicitas» en todo contrato ptblico.* Se habla de
régimen exorbitante, sobretodo, a partir del pronunciamiento del Consejo

2. Tal afirmacién se sustenta normativamente en lo dispuesto por los articulos V y VIII del
Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

3.  De particular importancia constituye el citar lo dispuesto en el art. Il del Titulo Prelimi-
nar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, «La presente Ley
tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacién de la Administra-
cién Piiblica sirva a la proteccion del interés general (...)»

4.  CassaGNE, JuaN Carros. Derecho Administrativo, Primera Edicién, Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1982, p. 24 y 25.
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de Estado Francés de 1973 en el caso Société d’exploitation électrique de la
riviére su Sant, y ademdas desde que Laubadére describiera al régimen exor-
bitante como el entorno objetivo, ajeno a las partes, del contrato, en el que,
por cierto, podian estar incluidas las denominadas clausulas exorbitantes.

Ya sea que se le denomine como régimen exorbitante o como cldusulas
exorbitantes lo cierto es que el contrato administrativo, y en particular el
contrato de concesién, se nutre de un conjunto de prerrogativas de poder
publico y de garantias que se integran a través de una serie de principios
elaborados por la doctrina y la jurisprudencia administrativa, lo cual cons-
tituye el denominado orden publico administrativo que debe ser respetado
por las partes.®

Este régimen exorbitante tiene una distinta aplicacién en el caso de los
contratos de concesién de obra publica y cuando se trata de un contrato de
concesion de servicio publico, puesto que en el primer caso la prestacién
que constituye el objeto del contrato y que estd a cargo del particular se
extingue al terminarse la construccién de la obra, por ello el régimen exor-
bitante respecto del objeto de dicho contrato se extingue con la terminacién
de la obra publica, subsistiendo el régimen exorbitante sobre el ejercicio por
parte del concesionario del particular modo de recuperacién de la inver-
sién que estos contratos implican, sin alterar la intangibilidad de la remu-
neracién del concesionario. Estas reflexiones no son aplicables a la conce-
sion de servicios publicos pura, en la cual el régimen exorbitante impera
con igual intensidad durante toda la duracién del contrato.’

2.  ELINTERES PUBLICO COMO FINALIDAD PRIMARIA DE LOS CON-
TRATOS DE CONCESION

En todo contrato administrativo cuyo objeto es la satisfaccién directa
de un fin publico, como es el caso de los contratos de concesién de obras y
servicios publicos, existe un interés trascendente a las partes que no es otro

5. CovieLLo, PEDRO Jost. El concepto de contrato administrativo. En: VVAA, Derecho Adminis-
trativo Argentino, hoy, Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 1996, p.
166.

6. BieLsa, RarakL. Derecho Administrativo, Tomo II, Editorial La Ley, Sexta Edicién, Buenos
Aires, 1964, p. 171 y ss.

7. Faneu Evans, GuiLLerMO E. El régimen y las cldusulas exorbitantes en las concesiones de obras
y servicios piiblicos. En: Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica, N°
228, Buenos Aires, 1997, p. 9.
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que el prestar en las mejores condiciones el mencionado servicio, por ello
las caracteristicas y la misma prestacién objeto del contrato no pueden fi-
jarse definitivamente, requiriéndose cierta flexibilidad para que la adminis-
tracién pueda adaptarla a las necesidades que debe satisfacer.

Si el bien comtn ha variado desde el momento en que fue celebrado el
contrato de concesién, la comunidad no esta obligada a soportar algo que
ya no es necesario o conveniente que sea prestado del mismo modo y en
consecuencia se puede alterar el acuerdo de voluntades originario en orden
a que el Estado persiga lo que es 1til para la sociedad en su conjunto, sin
dejar de tener en cuenta, eso si, los denominados convenios de estabilidad
juridica celebrados con los particulares, en materia tributaria especialmen-
te.8

El interés publico se convierte de esta manera en la principal, y tal vez
la tinica razén que puede llevar a la administracién a modificar lo inicial-
mente pactado con el concesionario, con la finalidad de proteger el interés
de la comunidad en que la obra o servicio publico sean prestados de la
manera més eficiente y eficaz, sin demoras excesivas, sin retardos perjudi-
ciales para los usuarios y sin el peligro de causar dafios mayores a la comu-
nidad por el solo hecho de no atentar contra principios como el pacta sunt
servanda que rige en los contratos civiles.

Por otro lado, es necesario sefialar que los principios que actualmente
rigen la economia de mercado, tales como la subsistencia de las relaciones
contractuales, asi como la flexibilidad interpretativa a favor de la estabili-
dad de las concesiones,’ vuelven innecesaria la aplicacién inmediata de
medidas como la revocacién del servicio por razones de oportunidad, o la
resolucién del contrato cuando se producen este tipo de modificaciones en
la relacién juridico-administrativa original, en otras palabras, la variacién
del contrato en sus elementos no esenciales es el mecanismo ideal que ase-
gura la continuidad del fin ptiblico como razén principal de las concesio-
nes, y de la inversion privada en el pafs, mds no la continua resolucién o
rescisién de los contratos.

8. FaneLL1 Evans, GUILLERMO E. El Tus variandi en los contratos administrativos. En: VVAA., El
Derecho Administrativo Argentino, hoy, Editorial Ciencias de la Administracién, Bue-
nos Aires, 1996, p. 197.

9. CassaGNE, JuaN CaRrLos. El resurgimiento del Servicio Piiblico y su adaptacién en los sistemas de
economia de mercado. En: Revista Argentina del Régimen de la Administracién Pablica, N°
208, Buenos Aires, Enero de 1996, pp. 10y 11.
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El fundamento tdltimo y primero de las modificaciones o variaciones
contractuales es por tanto el interés publico ya que el contrato administra-
tivo, particularmente el de concesién, se configura como un instrumento al
servicio de fines esencialmente publicos que precisamente por ser tales, son
intransferibles para la administracién'® y al mismo tiempo compete espe-
cialmente a ella la determinacién de lo que constituye el interés general de
la comunidad." La administracién posee pues libertad de apreciacion poli-
tica sobre el tema en cuestién, pero no una discrecionalidad absoluta, por
cuanto en diversas legislaciones del orbe se vienen instaurando los meca-
nismos denominados «audiencias ptblicas»'?, mediante las cuales la comu-
nidad directamente puede intervenir en la regulacién y fiscalizacién de
determinados tipos de concesiones, especialmente la de servicios publicos,
contribuyendo de esta manera a definir con una mayor precisién lo que
constituye el bien ptblico.

10. ParaDA VAzQuEz, RAMON. Derecho Administrativo, Tomo I, Sétima Edicién, Marcial Pons.
Ediciones Juridicas y Sociales 5.A., Madrid, 1995, p. 274.

11.  Sin embargo, podriamos reflexionar que si un contrato de concesién implica que la
Administracién Pblica a través de un acto administrativo, de caricter bilateral, decida
sobre el destino temporal de un bien o servicio que pertenece o es patrimonio de la
colectividad y que por lo tanto se encuentra orientado a la consecucién de un fin ptblico
que trasciende los intereses particulares del contrato mismo, la voluntad de la comuni-
dad, respecto a las circunstancias especiales que impliquen o sugieran la modificacién de
dicho acto en razén de la finalidad ltima que reviste el objeto del mismo, debe recoger-
se a través de procedimientos tales como las audiencias ptiblicas las cuales operan a
manera de mini-referéndum o dialogo consensuado de los ciudadanos con las autorida-
des en el tema concreto, evitando las posibles arbitrariedades o desconocimientos que
una negociacién entre el Estado y el concesionario puedan revestir para los ciudadanos,
y que luego de haberse efectuado los cambios éstos son publicados. Es opinién personal
que en casos extremos donde se implique de alguna u otra forma una grave lesién a los
intereses de la colectividad, los contratos de concesién deberfan someterse, bajo reglas
clara y objetivamente definidas, a un referéndum local, regional o nacional, dependien-
do de la jurisdiccién de la concesién, para decidir la conveniencia o no de continuar
ejecutando los mismos con miras al futuro juridico y socio-econémico de la provincia,
regién o del pais.

12. Eneste sentido cabe citar el art. 182° de la Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral de aplicacién directa en nuestra realidad: las normas administrativas prevén la con-
vocatoria a una audiencia ptiblica, como formalidad esencial para la participacién efecti-
va de terceros, cuando el acto al que conduzca el procedimiento administrativo sea
susceptible de afectar derechos o intereses cuya titularidad corresponda a personas
indeterminadas, tales como en materia medioambiental, ahorro publico, valores cultu-
rales, histéricos, derechos del consumidor, planeamiento urbano y zonificacién; o cuan-
do el pronunciamiento sobre autorizaciones, licencias o permisos que el acto habilite
incida directamente sobre servicios publicos. Ver nota anterior.
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En consecuencia, la administraciéon no puede renunciar a su potes-
tad modificatoria por cuanto ello implicaria la dejacién de una de las pre-
rrogativas que para la buena ejecucién de la obra o servicio publico se le
otorgan. La presencia dominante del interés ptiblico determina que la in-
mutabilidad del contrato se desplace a la inmutabilidad del fin que con el
mismo se persigue, si bien no debe olvidarse que tal prerrogativa es la
excepcién y no la regla, por lo que para que pueda variarse el contrato
deberan concurrir las causas que legitiman el apartamiento del principio
de inmutabilidad.*?

El interés publico' vendria a constituir, en sintesis, el tinico supuesto
que permite la legislacién para admitir la procedencia del ius variandi, di-
cho interés ptblico se debe entender como una clausula general, la cual
serd determinada en cada caso concreto por la administracién ptblica, y de
ser el caso por los tribunales o arbitros respectivos, sin otras limitaciones
cuantitativas o cualitativas adicionales a las sefialadas por los ordenamien-
tos juridicos correspondientes.

3. LA POTESTAD MODIFICATORIA O IUS VARIANDI DEL ESTADO

Tal como lo mencionamos, una de las particularidades del régimen
juridico que caracteriza a la figura del contrato administrativo, califica-
da incluso como la més singular y extraordinaria, es, precisamente, el
poder en manos de la Administracién de modificar las condiciones esti-
puladas en el contrato, conocido cominmente como ius variandi. Su esen-
cia reside en la posibilidad atribuida a la Administracién Publica de al-
terar unilateralmente los términos de las obligaciones pactadas, en este
caso, con los concesionarios, adaptando el contrato a las necesidades

13.  Horcu£ BaENa, CONCEPCION. La modificacion del contrato administrativo de obra, Marcial Pons.
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 1997, p. 46.

14. Pretender arribar a una definicién exacta y univoca sobre el concepto de interés ptiblico
constituye una especie de utopia juridica por cuanto la extensién de sus alcances e
implicancias son de tal magnitud como las que poseen las definiciones de nacién u orden
publico. En todo caso, las circunstancias concretas que se presenten ante la Administra-
cidn Publica en donde efectivamente las autoridades puedan comprobar mediante he-
chos verificables el beneficio o perjuicio (econémico, social o moral) que un acto admi-
nistrativo pueda causar directa o indirectamente a un grupo o la totalidad de ciudadanos
de una jurisdiccién permitirdn una adecuada ponderacién de los intereses particulares
frente a aquellos que sean identificados como piblicos, otorgando de esta forma una
cierta objetividad y respaldo a las acciones que se ejecuten.
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publicas, debido a que al fin econémico privado se antepone la necesi-
dad prblica colectiva interesada con su ejecucién y con una correcta
inversién privada en el pais.'

El poder con que cuenta el Estado para modificar los contratos admi-
nistrativos se concibe fundamentalmente en términos de potestad (por ello
es mejor denominarlo potestas variandi), y no de derecho subjetivo, en con-
secuencia esta potestad encuentra su correspondencia no en las relaciones
de general sujecién de los administrados, sino en aquellas relaciones naci-
das de un titulo concreto; de ahi que, a veces, aunque sobre ello existen
discrepancias, se la haya caracterizado como potestad doméstica o de su-
premacia especial.’® Precisamente esta posibilidad de modificacién del con-
trato administrativo por motivos de interés publico, sin necesidad de previ-
sién contractual es la prerrogativa que aporta una verdadera peculiaridad
de fondo al régimen de la contratacién administrativa.

En Francia, por ejemplo, la potestad de modificacién contractual por
parte del Estado se ha entendido como un pilar bésico de la teorfa y del
régimen juridico del contrato administrativo, y asi el Consejo de Estado
Francés reconoce esta atribucién a la Administracién Publica en defecto de
prevision contractual expresa.” De esta forma la potestas variandi no surge,
en principio, de lo estipulado en el contrato sino del ordenamiento legal
como una regla general que se consuma a través del ejercicio de la prerro-
gativa modificatoria.

Sin embargo, esta potestad no se puede ejercer de modo arbitrario,
pues debe existir una compatibilidad entre la facultad de modificacién uni-
lateral y el principio de inalterabilidad de los contratos, ya que esto permite
que la administracién introduzca modificaciones a los contratos ante los

15.  Drowmi, RoserTO. Renegociacion y reconversion de los contratos piiblicos, Ediciones Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1996, p. 19.

16.  VILLaR Pavast, Jost Luis y VILLAR EZCURRA, Jost Luis. Principios de Derecho Administrativo,
Tomo I, Facultad de Derecho, Universidad de Madrid, Madrid, 1983, p. 105; Garcia De
ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS RaMON. Curso de Derecho Administrativo, TomoI,
Quinta Edicién, Editorial Civitas, Madrid, 1990, p. 443.

17.  Eneste sentido JezE, G. Principios Generales del Derecho Administrativo, Tomo IV, traduc-
cion de la Tercera Edicién, Buenos Aires, 1950, p. 230; LAUBADERE, MODERNE y DEVOLVE.
Traité des contrants administratifs, Tomo II, Segunda Edicién, 1984, p. 398, citados por
HorGut Baena, Concepcion, Op. Cit., p. 27. Esta doctrina fue confirmada por la decisién
del Consejo de Estado Francés del 2 de febrero de 1983 en el caso «Union des transports
publics urbains et régionaux».
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cambios de circunstancias para cumplir con la finalidad perseguida, lo cual
sera licito y justo cuando las modificaciones fueran objetivamente necesa-
rias, cualquiera hubiera sido el contratista seleccionado en condiciones nor-
males y en la medida en que no se suprima el riesgo empresarial.

En este sentido existen autores'® que han sefialado que no obstante el
principio de flexibilidad contractual presente en los contratos administra-
tivos que favorece al estado, la regla del pacta sunt servanda resulta incluso
mas rigida en este tipo de contratos que en los civiles puesto que se ha
acudido al procedimiento de licitacion ptiblica para formalizarlos y por lo
tanto habria que respetar los derechos de los oferentes excluidos. Conse-
cuentemente, el &mbito del ejercicio de la potestad modificatoria, atin
cuando encuentra mas limites que una modificacién contractual regida
por el Derecho Civil o comercial, viene a compensar la mayor rigurosidad
que tiene el pacta sunt servanda frente a los oferentes excluidos de la selec-
cién.

Se tiende entonces a preservar la igualdad que hay que asegurar a todo
oferente en un procedimiento de seleccién, este principio estd destinado a
proteger a quienes pretenden contratar con el Estado durante la fase licita-
toria y su supervivencia durante la ejecucién del contrato opera como un
elemento residual habilitante para el ejercicio del control del obrar adminis-
trativo sobre la utilizacién de la potestas variandi.’®* Lo contrario implicaria
quebrantar las reglas de la leal competencia y de los principios que susten-
tan el régimen de la contratacién ptblica, facultando a los afectados a ini-
ciar los correspondientes reclamos ante la administracién prblica.

3.1. Modalidades que asume la potestas variandi

La potestad modificatoria se manifiesta de una forma distinta en los
dos contratos administrativos por antonomasia: la concesién de servicios
publicos y los contratos de obras publicas.

- Enla concesién de servicios ptiblicos los poderes de controlar y dirigir
el servicio, modificando por ello las cldusulas del contrato, estan a tal

18.  Entre ellos CassaGNE, JuaN CarLos. El Contrato Administrativo, Editorial Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1999, p. 68.

19.  GAMBIER, BELTRAN. El principio de igualdad en la licitacién piiblica y la potestad modificatoria en
los contratos administrativos. En: Derecho Administrativo, Obra colectiva en Homenaje al
Profesor Miguel S. Marienhoff, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 937 y ss.

210 Revista de Derecho Administrativo



La potestas variandi de la Administracién Piiblica en los contratos de concesiones...

punto justificados que su existencia es tenida en cuenta al formular la
teoria de la naturaleza juridica mixta o compleja de la concesién de
servicio publico.

Esto también deriva de la existencia de terceros cuyos intereses depen-
den cabalmente de la adecuada reglamentacién que se haya dado al
servicio y del puntual cumplimiento del mismo por el concesionario,
de ahf la conocida férmula de la jurisprudencia francesa «el concesio-
nario gestiona, la administracién controla.»®

Los poderes que tiene la administracion sobre el servicio son poderes
de regulacién interna del mismo, de modificacién interna de su canti-
dad, de su calidad, de sus destinatarios, de sus precios, de sus modali-
dades internas, de su organizacién, de su financiacién, nadie ha sefia-
lado en si limites cuantitativos a la potestas variandi en este tipo de con-
tratos.?!

Tal como se puede apreciar, los poderes que tiene la administracion
sobre el contratista que firmé un contrato de gestién de servicio publi-
co son poderes amplios, estando obligado el concesionario a respetar
las observaciones esenciales que la administracion le indique teniendo
en cuenta el interés publico, afirmando alguna doctrina que el conce-
sionario solamente tendria derecho, en caso de no estar de acuerdo
con aquellas modificaciones a reclamar una retribucién econémica ra-
zonable y el mantenimiento de la ecuacién financiera del contrato, la
cual en ningtin supuesto puede ser alterada sin que el contratista sea
adecuadamente reparado por dicho perjuicio econémico.??

En el caso de los contratos de obra publica una de las peculiaridades del
sistema de ejecucién mediante contrata reside justamente en los poderes
de direccién y control que la Administracién se reserva para si, ya que
las instrucciones que da el interventor técnico designado por el Estado
son de obligatorio cumplimiento para el contratista durante la ejecucién

20.

21.

22,

GARRIDO FarLa, FERNANDO. Tratado de Derecho Administrativo, Vol. II, Editorial Tecnos,
Madrid, 1992, p. 90-91.

VILLEGAS BASAVILBASO, BENJAMIN. Derecho Administrativo, Tomo I, Tip. Editora Argentina,
Buenos Aires, 1951, p. 76 y ss.

AriNO Orriz, GASPAR. El contrato de gestion de servicios piiblicos, su trascendencia en la proble-
mitica del servicio publico. En: VVAA, Contratacién Piiblica-II, Segundas Jornadas de
Valladolid, 25-26 de enero de 1996, Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., Madrid, 1997,
p-176.
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de la obra, siendo ildgico que el contratista proteste contra ellas debido a
que todo contrato de obra publica contiene implicito el poder de direc-
cién de la obra por parte de la entidad estatal contratante.

En el caso de los contratos de concesién de obras publicas algunos au-
tores sefialan que la Administracién Publica ejerce un poder de control so-
bre los concesionarios que se expresa de dos maneras:

- Un control técnico, referido a las obras, maquinaria, a los medios téc-
nicos en general, adoptados por el concesionario para la explotacién
de la obra; y

- Un control econémico, relativo a la gestién financiera de la empresa
concesionaria, control que se refiere sobretodo a las relaciones con los
usuarios, en relacién a las tarifas, etc.?

Dado los largos plazos de las fases de explotacién en los contratos de
concesion de obras ptiblicas debemos concluir que este tipo de contratos
son particularmente vulnerables, mis que la generalidad de los contratos
administrativos, a la ocurrencia durante su vigencia de situaciones que de-
terminen la necesidad de introducir variaciones en lo contratado, con las
respectivas limitaciones que las leyes nacionales® han impuesto en este sen-
tido a la Administracién Pdblica.

3.2. La potestas variandi como tnica via de modificacién de los contra-
tos de concesién

El interés piblico presente en la seleccién del contratista impide que
una vez perfeccionado el contrato el particular y la administracién dispon-
gan su alteracién por mutuo acuerdo, al menos si se entiende que ello con-
sentiria prescindir de los cauces estrictos en los que se enmarca la potestas
variandi, desde esta perspectiva la inalterabilidad del contrato s6lo encuen-
tra un cauce legitimo de excepcién en la potestas variandi, como forma de
preservar en todo momento el interés ptiblico que con este tipo de contratos
se persigue.?

23.  Varaas Frirz, Jost FERNANDO. La concesion de obras piiblicas, Ediciones Juridicas La Ley,
Santiago, 1997, p. 223

24. Al respecto cabe citar las principales normas que se han emitido para garantizar la
inversion privada en el pafs: Leyes 26438, 26885, 27342, Decreto Ley 26120, Decretos
Legislativos 662, 757, 758 y 839 y sus modificatorias y ampliatorias.

25.  Horcut Baena, CoNCEPCION. Op. Cit., pp. 48-49.
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No olvidemos que la modificacién consensuada puede suponer un obs-
taculo a los principios de la libre competencia y buena fe que deben presidir
la contratacién de las administraciones publicas, teniendo en cuenta que
los licitadores distintos al adjudicatario podian haber modificado sus pro-
posiciones si hubieran conocido la variacién que posteriormente se produce
por acuerdo de las partes. Asimismo, la modificacién por mutuo acuerdo
no necesariamente se lleva a cabo en razén del interés publico por cuanto
en dicho caso no es preciso sefialar razones que justifiquen dicho cambio,
tan sélo primaria la voluntad negocial de las partes, mas este criterio del
derecho privado no se puede extrapolar directamente al derecho adminis-
trativo. :

Nada impide, por otro lado, que la Administracién y el contratante
puedan acordar la modificacién de un contrato administrativo en la medi-
da en que con ello se preserve el cumplimiento de la finalidad de interés
publico tenida en vista al celebrar el acuerdo de voluntades originario, es
decir, cuando la tnica razén alegada tanto por el concedente como por el
concesionario para modificar las estipulaciones contractuales sea el bien
publico de la comunidad, y, claro estd, siempre que esto pueda efectiva-
mente corroborarse en la realidad. De la misma forma se deben respetar las
condiciones de la licitacién publica por la cual fue otorgada la concesién sin
perjudicar infundadamente a los otros oferentes desplazados.

Debido a estas razones la prerrogativa de la potestas variandi y con ello
su cardcter unilateral, no se muta en un pacto novatorio ante la circunstan-
cia de que el contratista esté conforme con introducir en el contrato las
modificaciones que la administracién estima necesarias, ya que desde las
primeras normas que lo consagraron este poder fue circunscrito en unos
términos juridicos que obviaban, desde la perspectiva de su validez, la con-
sideracién de cudl fuese la voluntad del contratista con respecto a la varia-
cién de lo pactado, asf las reglas procedimentales que fueron impuestas no
reconocian la aceptacién o no del contratista frente a los cambios ordena-
dos por el Estado.

Si admitiéramos la aceptacién del contratista como presupuesto para
la modificacion contractual la figura de la potestas variandi no tendria sen-
tido y ya no estaria sometida a los principios y limites que la rigen.” Pierde

26.  VILLAR PaLast-VILLAR EzcUrra, Op. Cit., p. 114, citado por HORGUE BAENA, Concepcidn. Op.
Cit., p. 53.
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por ello toda lGgica el realizar addendas o estipulaciones contractuales adi-
cionales al contrato de concesién originalmente firmado entre las partes
cada vez que la Administracién Publica ejerza la citada potestas variandi.
Ello reduciria la nocién de contrato administrativo a una relacién de dere-
cho privado, cosa que como hemos visto no es cierta, ni légica, aunque
muchos expertos nacionales en la materia afirmen lo contrario, debido a
particulares interpretaciones del texto constitucional.?”

3.3. Limites a la potestas variandi

Con referencia especial a los contratos de concesién de obras publicas
debemos decir que los limites a la potestas variandi del Estado son esencial-
mente los descritos a continuacién, puesto que en los contratos de conce-
sién de servicios ptblicos, tal como ya lo explicamos, el tinico limite que
tendria la administracién se encuentra delimitado por el interés ptiblico
siempre y cuando no afecte el equilibrio econémico-financiero del contrato.

En si toda modificacién realizada por la administracién publica debe res-
petar la sustancia del contrato de concesién de obras publicas y la esencia de su
objeto, puesto que aquellas modificaciones que van més alld de la mutabilidad
razonable facultan al contratista para pedir la rescisién del contrato.?

Ahora bien, determinar cudndo se altera el objeto de un contrato de
concesién pasa a ser una cuestién de hecho, susceptible de apreciacién en
cada caso concreto,” aunque algunos autores afirman que la modificacién
del objeto del contrato en las concesiones de obra publica constituyen un
supuesto raro, ya que dichas concesiones conllevan un periodo de estudio
superior al de los contratos de servicios publicos, el cual ademds es multi-
disciplinario (técnico, econémico y juridico), es asi que existe un mayor y
mas profundo periodo de gestacién en las obras ptiblicas a concesionar que
previene contra la improvisacién y, consecuentemente, contra un cambio
de su objeto.

27.  Ver los articulos 62° y 63° de la Constitucién Politica del Perti de 1993, los cuales bajo el
concepto de Contrato-Ley no niegan en ningtin sentido la potestas variandi que tendria el
Estado en casos de afectacion al interés publico, tal como lo demostraria una interpre-
tacion sisternatica de los articulos 1%, 31°, 38° 44°, 59°, 73°, 76° y 162° dela Carta Magna.

28. MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III, Editorial Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1983, pp. 399-403. En ese sentido se interpretan las disposiciones
especificas del Decreto Legislativo 758 y sus modificatorias y ampliatorias.

29. Barra, Roporro C. Contrato de Obra Piblica, Tomo III, Editorial Abaco de R. Depalma,
Buenos Aires, 1998, p. 1078 y ss., citado por: FANELLI Evans, GuiLLermo. Op. Cit., p. 199.
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De otro lado, la finalidad alegada por la administracién comitente para
hacer uso de esta facultad modificatoria debe ser objetiva, fundada, cierta y
real, sélo justificada por el interés ptiblico®, el cual mencionamos sera deli-
mitado por la misma administracién encargada de preservarlo, y luego juz-
gada por los tribunales pertinentes, no pudiendo sobrepasarse los limites
cuantitativos previstos en la ley.*

Sin embargo, el limite mas preciso que la potestas variandi tiene se en-
cuentra definido por el mantenimiento del equilibrio econémico-financiero
del contrato, ya que su alteracién faculta al concesionario para exigir el
cumplimiento de las medidas tendientes a restablecerlo y de no ser esto
posible a pedir su resolucién.* Las medidas en concreto que tienden al res-
tablecimiento del equilibrio econémico-financiero son diversas doctrinaria,
legal y jurisprudencialmente, incluyen desde la revisién de la tarifa asigna-
da, hasta la ampliacién del plazo de la concesién, pero ello constituye un
tema que merece un estudio aparte.

3.4. Efecto de la potestas variandi en los contratos de concesién

El efecto inmediato que producen las modificaciones contractuales
implica renegociar el contrato de concesién, lo cual conlleva negociar de
nuevo, producir ajustes sobre la base de un mismo contrato, volver sobre el
mismo asunto, no hay variacién sustantiva en la prestacion sino que la alte-
racion es sélo del precio, del plazo, del modo, pero sin modificacién estruc-
tural del asunto o negocio.

Esto conduce a una novacién tacita del contrato de concesién, pues
sobre la base inicial de la voluntad contractual se reedifica un contrato revi-
sado, modificado, renovado o convertido, de esta manera dichas obligacio-
nes contractuales modificadas, nacidas del contrato publico anterior, se
extinguen junto con sus accesorios, de modo tal que las obligaciones naci-
das de la renegociacién sustituyen a las anteriores. Por ejemplo, si las cir-

30. En casos de grave e irreparable alteracién del orden ptiblico en este tipo de contratos
administrativos es de aplicacién supletoria el art. 202.1 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, referido a la nulidad de oficio de los actos administrativos, en
los casos que correspondan y no sea de utilidad el ejercicio de la Potestas Variandi.

31. Herrera, BENjaMiIN. Régimen de la exhorbitancia. En: VVAA, Estudios de profundizacién en
contratacién estatal, CAmara de Comercio de Bogota, Bogota, 1997, p. 210.

32.  Drowmy, Roserto. Op. Cit., p. 22-23.

33. Drowmi, Roserto. Op. Cit., p. 139.
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cunstancias técnico-econémicas motivaron la ampliacién de alguno de los
plazos estipulados en el contrato para que el concesionario presente infor-
mes o cumpla con entregar determinadas licencias 0 avances de construc-
cidn, el nuevo plazo concedido sustituye al anterior pactado originalmente
en el contrato.

4.

a)

b)

¢)

d)

f)

g

CONCLUSIONES

El contrato de concesién de obras y servicios ptiblicos presenta un régi-
men exorbitante en el cual la Administracién Publica goza en determi-
nadas ocasiones de la denominada potestas variandi para modificar las
cldusulas contractuales originalmente pactadas entre las partes.

Todo contrato de concesién celebrado por la Administracién Puablica
tiene como fin principal la proteccién y mantenimiento del interés pa-
blico y en vista del mismo en circunstancias concretas se justifican las
variaciones contractuales que dispone el Estado, respetando las nor-
mas especiales que rijan la promocién de la inversién privada.

La potestas variandi se ejerce de distinto modo en las concesiones de
servicios publicos, donde sélo tendria como limite el mantenimiento
del equilibrio econémico-financiero del contrato de concesién, mien-
tras que en las concesiones de obras ptiblicas presenta otros limites ta-
les como que la modificacién se ejerza dentro de lo estipulado por la
ley y que se respete el objeto y esencia del contrato.

En los casos de grave alteracién del interés ptiblico de una concesién
de incidencia local, regional o nacional, se deberia prever un mecanis-
mo especial de audiencia ptblica que determine la continuidad o no de
dicha concesién de acuerdo al 4&mbito en el cual sea utilizada.

Las variaciones de las clausulas contractuales no deben desconocer los
derechos de los demés oferentes excluidos de la seleccién.

La modificacién de comun acuerdo de las cldusulas del contrato no
seria aceptable en los casos que desconozca el interés ptiblico en el cual
se basa la potestas variandi, asimismo la adicién de estipulaciones al
documento original cada vez que se ejerce la potestas variandi es inne-
cesaria.

Las estipulaciones que han sido modificadas por la potestas variandi

sustituyen a las originalmente pactadas, produciéndose una especie de

novacién contractual.
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