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Resumen: En el presente trabajo se estudia si en los contratos publicos el
principio de observancia de lo pactado (pacta sunt servanda, o lex inter partes)
tiene preponderancia sobre el principio del ius variandi tipico de los contra-
tos administrativos. Se busca, a través del estudio del derecho comparado y
de la doctrina que originé ambos principios, llegar a una sintesis de ambos.
Mediante la aplicacién del principio de la legalidad, se trata de arribar a un
equilibrio de ambos, sin perjuicio de reconocer el autor la preeminencia del
principio contrato-ley.
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Abstract: The present work studies if the principle of the pacta sunt servanda
in public contracts has priority over the ius variandi (or the modification of
public contracts) principle. The objective is to achieve a synthesis of both
principles, through the study of the comparative law and doctrine that was
the origin of both principles. So, by mean of application of the legality prin-
ciple, the author tries to achieve a balance between both, notwithstanding
the preeminence of the principle of contract as a law, as he affirms.
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INTRODUCCION

Una nota apreciable en el estudio de la ejecucion y la interpretaciéon
de los contratos administrativos o de la administracién es la puja que
se presentaria entre el principio lex inter partes, propio de todo acuerdo

* Es abogado y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Integré la sala | de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal durante quince afios
y, en la actualidad, es juez de camara retirado. Asimismo, es profesor titular ordinario de Derecho
Administrativo y director de la carrera de especializacién de Derecho Administrativo Econémico de
la Pontificia Universidad Catélica Argentina. También ejerce como director del suplemento “Derecho
Administrativo” de la revista El Derecho de dicha facultad.
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juridico, y del ius variandi. En mas de un caso, cuando de un contrato
publico se trata, pareceria que el principio liminar y preponderante
serfa este Gltimo. Aqui se tratard de indagar el grado de inciden-
cia que dichos principios tienen en la referida materia, asi como de
determinar si se puede llegar a un prudente criterio juridico en su
aplicacion, habida cuenta de que, si el contrato lo celebra el Esta-
do, se encuentra allf presente un componente fundamental de toda
actuacion estatal: la observancia estricta del principio de legalidad
administrativa'.

Destaco que si bien utilizo la locucién “contrato administrativo”, la
tomo como sinénima de la méas moderna de “contrato piblico™, co-
miun en los ordenamientos europeos, en el Derecho norteamericano y
en los modelos de contratos de organismo internacionales. Se trata de
una expresion que no solo comprende los tipicos contratos administra-
tivos, sino también aquellos que se rotulaban de “Derecho privado de
la administracién” (en realidad, la denominacién correcta serfa “con-
tratos regidos parcialmente por el Derecho privado”, porque el compo-
nente iuspublicistico nunca dejara de estar presente)’.

Mas no cabe duda de que, si el contrato est4 regido fundamentalmente
por el Derecho publico, es ahi donde aparecera en forma marcada la
prerrogativa del ius variandi.

Jean Dabin sostuvo que, si bien las convenciones entre los particulares
no tenfan la fuerza creadora del Derecho estatal —no considerdndolos,
por ende, reglas de Derecho—, el articulo 1134 del Codigo Civil francés,
al referirse a la fuerza de ley de los contratos, sefala que:

[...] el derecho de Estado no eleva la ley privada al nivel de ley del
Estado: la mantiene en un plano subordinado, pero proclama que a los
ojos del derecho de Estado obliga exactamente con la misma fuerza y
bajo las mismas sanciones que la regla de derecho de Estado. De este
modo el derecho de Estado se ha enriquecido con una nueva regla, de

1 Coviello, Pedro José Jorge. “Los contratos de Derecho privado de la Administracién”. En Cuestiones
de contratos administrativos en homenaje a Julio Rodolfo Comadira. Buenos Aires: Ediciones RAP,
2007, pp. 225 y siguientes.

2 Coviello, Pedro José Jorge. “El criterio determinante del caracter administrativo de los contratos”.
En Autores varios. La contratacion administrativa en Iberoamérica. Junta de Castilla y Ledn,
2008. Véase también Benavides Russi, José Luis. “La internalizacién de los contratos publicos”. E/
Derecho, diciembre de 2010; y Aguilar Valdez, Oscar. “Sobre las fuentes y principios del Derecho
global de las contrataciones publicas”. Articulo préximo a ser publicado en el nimero de aniversario
de la Revista de Derecho Administrativo publicada por la editorial Abeledo Perrot.

3 Coviello, Pedro José Jorge. Los contratos de Derecho privado de la administracion. Véase también
¢ Contratos administrativos o contratos publicos? La actualidad juridica de los contratos estatales.
IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo de Mendoza, celebrado del 15 a 17 de sep-
tiembre de 2010.
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alcance general, ya inscrita en la moral: la del respeto a la palabra dada:
Pacta sunt servanda [...]*

Sin entrar en la discusién de si el contrato administrativo o de la admi-
nistracién es 0 no una norma juridica —tema sobre el cual mi posicién
ha sido afirmativa, como expuse en un trabajo anterior’—, a mi enten-
der, el acto administrativo, dentro de cuyo contenido incluyo a aque-
llos, participa del caracter preceptivo propio de toda norma juridica®,
al imponer obligaciones reciprocas a las partes, como consecuencia del
compromiso o acuerdo asumido.

{Por qué digo preceptivo?! Simplemente porque debe cumplirse, como la
misma ley. Y esto se refleja en la fuerza que dio al ligamen contractual
nuestro codificador, Vélez Sarsfield, al plasmar en el articulo 1197 del
Codigo Civil una norma suficientemente conocida —hay una similar
norma, verbigracia, en los cdigos civiles francés?, espafiol® e italiano®—
en el Derecho: “Las convenciones hechas en los contratos forman para
las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”.

En la doctrina nacional'® y extranjera'' se ha hecho extensiva a los
contratos administrativos la aplicacién del principio lex inter partes y
su derivado légico, pacta sunt servanda, a los contratos administrativos.
Ello sin dejar de apuntar que al lado de dicho principio jugaba igual-
mente el de su mutabilidad, en virtud de los intereses superiores en
ellos inseridos'2.

4 Dabin, Jean. Teoria general del Derecho. Edicién en espafiol. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1955, p. 41. Véase también del mismo autor La philosophie de I'ordre juridique positif. Paris:
Sirey, 1929, pp. 40 y siguientes, donde signé a la regla juridica solo emanante de la autoridad estatal
y no de la voluntad de los particulares. Esta ultima obra fue, afios mas tarde, una de las bases
mencionadas al inicio de la nota, segun asfi lo advirti6 el autor. Es interesante sefialar que Renard
escribi6 que “la ley y el contrato son las dos grandes fuerzas [ressorts] de la vida juridica” (Renard,
Georges. La valeur de la loi. Paris: Sirey, 1928, pp. 81-82).

5 Coviello, Pedro José Jorge. “El acto administrativo a la luz de las fuentes del Derecho y como
sustento fundamental de la legalidad administrativa”. En El acto administrativo como fuente
del Derecho administrativo en Iberoamérica. Actas del VIII Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo. Florida: Congrex S.A., 2009, pp. 17 y siguientes.

6 Sobre el caracter normativo del Derecho, véase el trabajo y las citas en Coviello, Pedro José
Jorge: “El Derecho: norma o realidad moral. A propdsito de la tesis de Michel Villey”. Prudentia luris,
nimeros 29-49.

7 Articulo 1134, primer parrafo: “Les conventions légalemente formées tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faites”.

8 Articulo 1091: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos”.

9 Articulo 1372: “Il contratto ha forza di legge fra le parti”.

10 Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho administrativo. Tomo Ill-A. Cuarta Edicién. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1994, p. 440; Bercaitz, Miguel Angel. Teoria general de los contratos administrativos.
Segunda edicion. Buenos Aires: Desalma, 1980, pp. 347 y siguientes; Escola, Héctor Jorge. Tratado
integral de los contratos administrativos. Tomo |. Buenos Aires: Desalma, 1977, pp. 371 y siguientes;
y Mairal, Héctor A. La doctrina de los propios actos y la administracion publica. Primera Edicion.
Buenos Aires: Depalma, 1988, pp. 108 y siguientes.

11 Garrido Falla, Fernando. Tratado de Derecho administrativo. Volumen |l. Décima edicién. Madrid:
Tecnos, 1992, pp. 86-87; Santamaria Pastor, Juan Alfonso y Luciano Parejo Alfonso. Derecho
administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo. Primera edicién. Primera reimpresion.
Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1992, p. 413.

12 Véanse los autores y las obras citadas en las dos notas precedentes.

Derecho PUCP, N°66,2011 /ISSN 0251-3420



El problema aqui consiste en determinar qué es lo que debe prevalecer:
el principio del contrato-ley o la potestad modificatoria. De reconocerse
la amplitud de esta dltima posibilidad, tendria asidero la “peligrosidad”
de la teorfa general del contrato administrativo, como lo sefald el profe-
sor Mairal en nuestro Derecho®.

Nuestros autores han hecho referencia a dicho principio, modulando su
aplicacion. Asi, el maestro Miguel Marienhoff sefialé que el principio
general era el que tenfa prioridad por constituir acuerdos entre las par-
tes, puesto que, mas all4 de la posibilidad de la utilizacién de las prerro-
gativas administrativas que permiten el ejercicio del ius variandi, “dicho
contrato, en lo fundamental, sigue siendo, no obstante, la ‘ley de las
partes’, en el sentido de que él constituye y traduce la ‘substancia’ misma
de lo que éstas han querido regular™™.

Bercaitz, de su lado, se pronuncié en distinto sentido. Para él, el princi-
pio era el de la “mutabilidad del contrato administrativo™”, aunque fij6
los limites a ese principio’. Mairal'? estudi6 el principio con relacién a
la doctrina de los propios actos, punto sobre el cual el autor considera-
ba innecesaria la utilizacién del venire contra factum proprio, y destaca,
al mismo tiempo, el alcance que de ella se habia dado en el Derecho
comparado. En el acépite IV volveremos a referirnos a la posicion de
este autor.

El profesor Cassagne apunté algo més al exponer el tema'®, pues desta-
c6 que en el antiguo régimen la figura genérica del contrato ostentaba
mayor estabilidad que con el advenimiento de la Revolucion Francesa,
debido a que se le daba primacia a la ley sobre el contrato. Pero el Cédigo
de Napoleon, a través de su articulo 1134, buscé dar estabilidad a las
relaciones juridicas originadas en los contratos. Empero, dicho principio
se desdibujo a raiz de distintos acontecimientos econémico-sociales que
afectaron a las obligaciones en curso de ejecucion:

Para Escola'?, el primer criterio que dominaba la materia era el del con-
tractus lex. Y més tarde Comadira, en la obra escrita conjuntamente con
aquel®, sostuvo el mismo principio: La doctrina est4 acorde en aceptar
que en el régimen contractual administrativo, el principio de que las
convenciones hechas en los contratos constituyen una regla a la cual las

13 Mairal, Héctor A. “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato administrativo”.
El Derecho, septiembre de 1998.

14 Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho... Ob. cit., pp. 333-334.

15 Bergaitz, Miguel Angel. Teoria... Ob. cit., p. 351.

16 Ibid., pp. 391 y siguientes.

17 Mairal, Héctor A. La doctrina de los propios actos y la administracion publica. Buenos Aires:
Depalma, 1988, pp. 108.

18 Cassagne, Juan Carlos. El contrato administrativo. Tercera edicién. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2009, pp. 3-5.

19 Escola, Héctor Jorge. Tratado... Ob. cit., pp. 371 y siguientes.

20 Comadira, Julio Rodolfo y Héctor Jorge Escola. Derecho administrativo argentino. México: Porrua,
2006, p. 673.
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partes [...] deben cometerse como a la ley misma, mantiene su vigencia
y debe ser aceptado en todo su alcance, aun cuando esté sometido a
ciertas restricciones, como ocurre con la inmutabilidad de los términos
contractuales, que sf es estricta en el derecho privado, es s6lo relativa en
el contrato administrativo.

No obstante ello, se insisti6 en el criterio de ley para las partes.

En la misma linea podemos situar a Farrando, quien, sosteniendo en
primer término la preeminencia del principio, advierte que ello ocurre
“con la diferencia de que esa ley no es inmutable”!. También se puede
incluir a Nallar al poner de relevancia la preeminencia de lo pactado®.

En el Derecho francés parece, méas bien, haber prevalecido la idea de
la mutabilidad o potestad modificatoria del contrato administrativo por
sobre el principio de la lex inter partes. Ello se ve en casi todas las obras.
Por ejemplo, en Rivero: este reforzé la idea clasica del Derecho francés
de la prerrogativa modificatoria del contrato frente a los principios del
Codigo Civil francés?. Otro tanto puede decirse de otro de los grandes
del Derecho administrativo francés, como De Laubadére, quien, sin em-
bargo, pese a haber insistido en la potestad modificatoria, dio particular
tratamiento al principio de la fuerza obligatoria del contrato, puesto que,
como escribi6, “él no escapa al principio enunciado en el famoso articulo
1134 del Codigo Civil™*. Otro tanto puede decirse de Pequignot, para
quien la teorfa de la mutabilidad “no suprime la fuerza obligatoria de
los contratos administrativos: ella limita solamente el contenido de esta
fuerza obligatoria™.

Autores franceses que dedicaron sus estudios a la materia contractual,
como Richer” o Guettier”’, tampoco hicieron referencia al principio
contractus lex, sino que derechamente trataron el “poder de modifica-
cién unilateral” e hicieron, todos ellos, empero, referencia a la posicién
contraria de opositores a tal formulacion: es decir, contractus lex es el
principio, y el poder de modificacién es la excepcion.

21 Farrando, Ismael. “Potestades y prerrogativas en el contrato administrativo”. En Juan Carlos
Cassagne e Ysern Rivero (directores). La contratacion publica. Tomo Il. Buenos Aires: Hammurabi,
2006, pp. 747 y siguientes, especialmente la pagina 767.

22 Nallar, Daniel M. “Potestades y prerrogativas en materia de contratos administrativos”. En La
contratacion publica. Ob. cit., pp. 781 y siguientes.

23 Rivero, Jean. Droit Administratif. Octava edicion. Paris: Dalloz, 1977, pp. 123-124.

24 Laubadére, André. Traité théorique et pratique des contrats administratifs. Primera edicién. Paris:
L.G.D.J., 1956, pp. 40-41. En la segunda edicién (Traité des contrats administratifs), publicada en
1983 por la misma editorial, ello se puede apreciar en el tomo | y en las paginas 724 y 725. Esta
edicion fue redactada con la colaboracién de Franck Moderne y Pierre Devolvé.

25 Pequignot, Georges. Juris-Classeur Administratif. Fasciculo 510, numero 138. Paris: Editons
Techniques, 1962, p. 21.

26 Richer, Laurent. Droit des contratas administratifs. Cuarta edicién. Paris: L.G.D.J., 2004, pp. 240-
242.

27 Guettier, Christophe. Droit des contrats administratifs. Paris: Presses Universitaires de France,
2004, pp. 336 y siguientes.
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Entre dichos opositores estd un autor ciertamente polémico pero apa-
sionante, como Francis Paul Benoit, quien, al contrario de la mayorfa
de seguidores de la doctrina francesa, sostiene que “el acuerdo de vo-
luntades, base del contrato, es inconciliable con la nocién de modifi-
cacién unilateral”®. A este fin también habfa sefialado que la sustancia
contractual del contrato administrativo explicaba la aplicacién del prin-
cipio de la inalterabilidad®, que en realidad hizo coro a Jean Huillier,
propugnador de la idea sobre la cual “el principio fundamental del De-
recho de los contratos que es el de la fuerza legal de los contratos tiene
preeminencia sobre las excepciones”, a las que califica de “puramente
aparentes™.

Una postura particular fue la de Vedel. En la sexta edicién de su Droit
administratif, quiza la mas conocida y traducida al espafiol por la edito-
rial Aguilar’, descart6 la aplicacion del articulo 1134 del Cédigo Civil,
cuanto menos en forma absoluta, en virtud de la existencia de las pre-
rrogativas exorbitantes del Derecho comtin en cabeza de la administra-
cién, y del Derecho del contratista al respecto del equilibrio financiero®.
Sin embargo, en las tltimas ediciones —cuanto menos en la tltima,
escrita con la colaboracién de Pierre Delvolvé— invirti6 la cuestion y
dijo que, si bien en ediciones anteriores de la obra habfa escrito sobre
la inaplicabilidad del articulo 1134, la férmula “es sin duda excesiva”,
puesto que “es una férmula categdrica la fuerza obligatoria del contrato
administrativo, si no resulta directamente del articulo 1134 del Cédigo
Civil, estd ligada a la nocién misma de contrato, que es el acto por el cual
los co-contratantes han determinado sus relaciones: si ellos concluyen
el contrato, es para vincular los unos con los otros a ejecutarlo” (énfasis
afiadido). Ello sin perjuicio de reconocer la atenuacién del principio por
el caricter administrativo de los contratos®. En términos anélogos se
pronunciaron Moderne y Delvolvé*.

En el Derecho espafiol, por otro lado, la figura egregia del recordado
profesor Garrido Falla es la primera que se puede citar, puesto que
fue la que fij6 como primer principio que guia la ejecucion de los
contratos administrativos el de lex inter partes. Debido a que “el contrato
administrativo tiene su origen en el contrato civil, participa también
—salvo las correcciones que le dan su perfil caracteristico— de este
mismo dogma”. Y, en palabras bien premonitorias, agregd que “cuanto

28 Benoit, Francis Paul. Le droit administratif francais. Dalloz: 1968, pp. 655-659.

29 Ibid., pp. 591-592.

30 En “Les contrats administratif tiennet-ils lieu de loi a '’Administration”. Recueil Dalloz, 24e, Cahier —
Chronicle, 1953, pp. 87-90.

31 Paris: Presses Universitaires de France (PUF), 1976.

32 Droit administratif, pp. 248-250.

33 Tomo |. Décimo segunda edicion. Paris: PUF, 1992, pp. 410-411.

34 Moderne, Franck y Pierre Delvolvé. “Las transformaciones contemporaneas del contrato
administrativo en el Derecho francés”. Revista de Derecho Administrativo, 1991, nimeros 7 y 8,
mayo-diciembre.
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menos evolucionado aparezca el régimen juridico-administrativo de un
determinado pafs, la aplicacién del principio referido serd tanto mas
rigurosa”. Luego le seguirfan a ese principio el de la mutabilidad, el de la
“administracion-poder” y el del “contratista-colaborador”™.

Boquera Oliver, sustentado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol, postul igual linea de pensamiento, “puesto que es un axio-
ma juridico nunca discutido que los contratos son ley para las partes
contratantes”™,

La posicién de Garcia de Enterria y Fernandez est4, a mi juicio, orientada
en aquella direccién observadora del pacto, puesto que, si bien no lo for-
mulan como principio al estudiar las prerrogativas de la administracion,
si ponen en relevancia el privilegio de la decisién unilateral y ejecutoria.
Asimismo, luego de la exposicion del tépico, alertan que aquellas dejan
“absolutamente intactas las reglas de fondo que definen los contenidos
obligacionales del contrato™. Del mismo modo, cuando se refieren a la
ius variandi, advierten que “resulta claro que tampoco queda rota, por
paraddjico que ello pueda parecer, la economia institucional propia del
contrato —aun acudiendo para explicarla a su concrecién estricta en el
contrato civil— porque lo que ocurre es que esa economia institucional
se ve alterada por la incidencia de una institucién distinta, que viene a
convertir el cumplimiento de las obligaciones en legalmente imposible

(articulo 1.184 CC)”,

Meilan Gil encaré el estudio del principio® a partir de los pliegos de
condiciones. Sin entrar aqui en punto a determinar si los pliegos de con-
diciones forman o no parte del contrato, o, en todo caso, cudles de ellos
—y, es mas, sin siquiera indagar su naturaleza normativa—, lo cierto es
que las largas consideraciones realizadas por el maestro espafiol abocan
—en mi interpretacion— en la vigencia del principio. Esto se aprecia
cuando, al tratar la modificacién del contrato y sostener que la adminis-
tracién no puede renunciar a la potestad de ejercer dicha prerrogativa,
se destaca, sin embargo, que “[el] sometimiento al principio de legalidad
y al contrato, como lex inter partes, justifica que el érgano de contrata-
cién sélo podri introducir modificaciones en el mismo por razones de
interés publico, con justificacién en el expediente™®.

35 Garrido Falla, Fernando. Tratado de Derecho administrativo. Ob. cit., pp. 85-89.

36 Boquera Oliver, José Maria. Poder administrativo y contrato. Madrid: Escuela Nacional de
Administracién Publica, 1970, p. 83.

37 Garcia de Enterria, Eduardo y Tomés-Ramén Fernandez. Curso de Derecho administrativo. Tomo
I. Quinta edicién. Quinta reimpresién. Madrid: Civitas, 1991, pp. 662-663.

38 Ibid., p. 664. El articulo del Cddigo Civil espafiol reza: “También quedara liberado el deudor en las
obligaciones de hacer cuando la prestacion resultare legal o fisicamente imposible”.

39 Meilan Gil, José Luis. La estructura de los contratos publicos. Norma, acto y contrato. Madrid: lustel,
2008, pp. 185 y siguientes.

40 Ibid., p. 243.
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Gonzélez-Varas Ibafiez conjuga en el tema una posicién que se puede
llamar “ecléctica”, al exponer —siguiendo la doctrina del Tribunal Su-
premo— que, si bien rige en materia contractual el principio de inal-
terabilidad del contrato administrativo, las prerrogativas o facultades
de la administracién parten de la posibilidad de realizar una excepcién
con respecto al principio, al admitir que existe la posibilidad de que esta
“pueda introducir las variaciones necesarias en funcién de lo que mas
convenga al interés pablico™!.

En un trabajo sobre el contrato administrativo, escrito, curiosamente,
por un distinguido civilista —lo que no va en desmedro de su calidad
juridica— como Solas Rafecas®, se ha hecho referencia al denominado
principio de inalterabilidad contractual, que rige tanto a los contratos
publicos como a los privados de la administracién, y que significa que los
pliegos de condiciones particulares no pueden ser variados desde su pu-
blicacién, ni antes ni después del perfeccionamiento del contrato —esto
de acuerdo con el otro principio de igualdad de los ciudadanos—. Solas
Rafecas diferencia al principio del contractus lex en que este —extensible
a los que celebra la administracion— “impone a las partes el cumpli-
miento estricto del contrato”. Para no alejarme del tratamiento del tema
que nos convoca, me parece que el vétero principio contractus lex esta
incluido y es compatible con el de la inmutabilidad, o, en todo caso, si
hubiera diferencia entre ambos, ella serfa tan sutil como innecesaria.

Tenemos también el Derecho italiano, en donde, aunque se configuren
los contratos piblicos como contratos del Derecho privado, el régimen
del Codice degli Appalti (decreto legislativo 163 del 12 de abril de 2006)
prevé los casos en que puede darse la variacién del contrato por parte
de la administracién —esto lo encontraremos en los articulos 30, 114
y 132, entre otros—. Sin embargo, el articulo 2, apartado 4 del Codice
remite al Cédigo Civil como norma subsidiaria. Y, justamente, el articulo
1372 de este dispone el contrato ha forza di legge fra le parti.

De tal forma, puede vélidamente colegirse que, por entenderse con-
tratos de Derecho privado, los contratos publicos tienen como primer
principio el del contractus lex, sin perjuicio de la existencia de un apode-
ramiento modificatorio en favor de la administracién cuando concurran
causas justificantes.

Otro ejemplo esta en el Derecho iberoamericano, en donde encontra-
mos, en primer lugar, la posicién del maestro Vidal Perdomo, de Co-
lombia, quien enuncia como obligaciones de la administracién y los
derechos del contratista, en primer término, la de cumplir el contrato

41 Gonzalez-Varas Ibafiez, Santiago. “El contrato administrativo”. Tratado de Derecho administrativo.
Tomo IV. Pamplona: Thomsos-Civitas, 2008, p. 388.

42 De Solas Rafecas, José Maria. Contratos administrativos y contratos privados de la administracion.
Madrid: Tecnos, 1990, pp. 40-43.
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que tiene el Estado. Esto como consecuencia de que aquel es ley para
las partes, sin perjuicio de sefalar la posibilidad de modificacién unilate-
ral del contrato y, asimismo, como contrapartida, sefiala el principio del
equilibrio econémico-financiero en favor del contratista®. En igual linea
puede situarse a Rodriguez Rodriguez, quien, al tratar los principios de
la contratacion estatal, se remite, en primera instancia, a los principios
generales del Derecho que gufan la actuacién administrativa en general.
Entre ellos, el principio de legalidad y el de equilibrio entre garantias y
prerrogativas, asi como también los principios especificos de la mate-
ria contractual, como son los de transparencia, los de economfa, los de
responsabilidad, los de ecuacién contractual, el de interpretacion de la
contratacion estatal y el de seleccion objetiva®.

En el Derecho peruano (ley 26850 o Ley de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado, texto ordenado por el decreto supremo 012-2001-
PCM) no se contiene un principio en favor o en contra de uno u otro
principio mencionado, aunque ciertas normas contenidas tanto en
aquella ley (articulo 42), como en el reglamento de la Ley de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado (articulos 135y 136, decreto supremo
013-2001-PCM) habilitarfan la posibilidad del ejercicio del ius variandi
al reconocer la potestad de introducir adicionales, reducciones y amplia-
ciones a las prestaciones. Lo cierto es que, a mi juicio, el principio del
pacta sigue vigente en primer término.

En efecto, en primer término, el articulo 117 del reglamento establece
en uno de sus parrafos que “el contrato es obligatorio para las partes y se
regula por las normas de este Titulo y, supletoriamente, por las normas
del Cédigo Civil”. Y, precisamente, el Cédigo Civil peruano establece
sobre la ejecucién de los contratos: “Articulo 1361.- Fuerza vinculatoria
del contrato. Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado
en ellos.” Y seguidamente se establece: “Articulo 1362.- Buena fe y co-
min intencién de las partes. Los contratos deben negociarse, celebrarse
y ejecutarse segin las reglas de la buena fe y comin intencién de las
partes”.

Una interpretacién razonable, acorde con los postulados emergentes
del principio de la legalidad administrativa, me conduce a afirmar que
las remisiones normativas hechas por la normativa especifica peruana
permiten entender que el principio es el pacta no solo por aplicacién
del articulo 1361, sino por la buena fe reconocida en el articulo 1362,
que no es solo un principio general del Derecho, sino, sobre todo,
un texto ético en materia del ejercicio de la funcién pablica. De alli
que serfa contraria a la buena fe —o producto del capricho de algin

43 Vidal Perdomo, Jaime. Derecho administrativo. Décima edicion. Bogota: Temis, 1994, pp. 198-199.
44 Rodriguez Rodriguez, Libardo. Derecho administrativo. General y colombiano. Décimo quinta
edicién. Bogota: Temis, 2007, pp. 424-425.
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funcionario— una modificacién arbitraria, y, por tanto, ajena a las
habilitaciones contempladas en dicha normativa®.

Un apoyo local a lo que digo lo tomo de un trabajo de mi distinguido co-
lega Dands Ordofiez, quien, en una elaborada exposicién sobre el régimen
de la contratacién publica del Perd, nos dice que “no se ha previsto con
carécter general la prerrogativa del ius variandi o modificacién unilateral
de los contratos por razones de interés publico, salvo que se presenten
situaciones que en las adquisiciones de bienes y servicios determinen la
necesidad de disponer la ejecucién de prestaciones adicionales”, para lo
cual normativamente se prevén las condiciones para su ejercicio®.

En México, Fraga muestra la influencia de Jéze —partidario de la idea
principal de la mutabilidad del contrato—, aunque limitando tal atribu-
cién modificatoria: “el reconocimiento de las facultades de modificacion
y conclusién de los contratos administrativos no significa que el ejercicio
de ellas pueda realizarse en una forma absolutamente discrecional por
parte de la Administracién”™.

En el Derecho uruguayo, Prat se orient6 en la linea netamente francesa
antes expuesta —aquella de la prevalencia del principio de mutabili-
dad— en oposicién a la de autores como D’Huillier y Benoit, sin por
ello dejar de lado la existencia de limites estrictos para el ejercicio de
la potestad modificatoria®. Delpiazzo, reconociendo la existencia de la
doctrina de la mutabilidad, se encamina por la idea de los efectos vin-
culantes del contrato y también menciona que las modificaciones pro-
venientes de causas que a eso lleven precisan de un acuerdo previo de
partes y no de la modificacién unilateral de la administracién®.

En Brasil, se ha sostenido que el contrato administrativo —como cual-
quier contrato— debe ser ejecutado fielmente: cada parte debe ejercer
sus derechos y cumplir con sus obligaciones, ello segtin las cldusulas con-
tractuales y las normas pertinentes®. Al mismo tiempo, por ser admi-
nistrativo, estdn presentes las prerrogativas exorbitantes en orden a la
proteccion de los intereses publicos, de consuno con las garantias de los
particulares a ser resarcidos por las consecuencias de las modificaciones
llevadas a cabo en procura de dichos fines pablicos’'.

45 Me remito a Sanz Rubiales, [figo. “Algunos problemas de la regulacién de los contratos publicos en
el Derecho peruano”. En Autores varios: Derecho administrativo. Lima: Jurista Editores, 2004, pp.
647 y siguientes.

46 Dands Ordofiez, Jorge.“El régimen de los contratos estatales en el Pery”. En Autores varios:
Derecho administrativo contempordneo. Ponencias del Il Congreso de Derecho administrativo. Lima:
Palestra Editores, 2007, pp.63 y siguientes, especialmente pp. 95-96.

47 Fraga, Gabino. Derecho administrativo. Trigésimo tercera edicion. México: Porrda, 1994, p. 402.

48 Prat, Julio A. Derecho administrativo. Tomo I, volumen Il. Montevideo: Acali, 1978, pp. 300-301.

49 Delpiazzo, Carlos E. Derecho administrativo uruguayo. México: Porrda, 2005, pp. 221-223.

50 Lopes Meirelles, Hely. Direito administrativo brasileiro. Vigésimo segunda edicién. Sao Pablo:
Malheiros, 1998, p. 202.

51 Bandeira de Mello, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. Cuarta edicién. Sao Pablo:
Malheiros, 1993, pp. 287-289.
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En el Derecho chileno, Soto Kloss™ hace tiempo expuso que el procedi-
miento de ejecucion del contrato esta presidido por la idea esencial de
que de él se obtenga el cumplimiento exacto de las prestaciones acorda-
das. Todo esto sobre la base de un intercambio reciproco que permita un
trato justo en el equilibrio financiero de las prestaciones de donde se de-
riven soluciones impensables en el Derecho privado, a fin de solucionar
situaciones imprevistas y de modo que se permita el intercambio justo de
las mencionadas prestaciones.

Los paises del common law mostraron una posicién diversa. El pacta
sunt servanda se traducia, por su contenido moral, al principio conocido
como sanctity of promise o sanctity of contract’. Asi, tanto en Gran Breta-
fia como en los Estados Unidos, se ha estudiado el efecto del principio
del pacta sunt servanda y los resultados, aparentemente, no coincidirfan.
En efecto, en el Derecho inglés —con el transcurso del tiempo— se
segregé la idea moral que yacfa en el cumplimiento de los pactos en de-
trimento de una mas utilitarista, basada en la necesidad de la seguridad
y de la predictibilidad en las relaciones contractuales®. Nada desdefiable
es la influencia liberal de la idea de la libertad contractual®.

No obstante, la visién americana fue algo méas practica, pues dejé de
lado el principio del pacta por el de responsabilidad contractual, por in-
cumplimiento de la promesa. Mas en el pais del norte la posibilidad de
que se modifiquen relaciones contractuales asumidas por el gobierno se
apoya, por un lado, en la unmistakability doctrine (“doctrina de lo inequi-
voco”), que permite que se modifique legalmente la economia de un
contrato del gobierno, salvo que hubiere un inequivoco impedimento
para hacerlo. Un ejemplo de ello se registr6 en el caso —ya clasico—
Winstar (518 U.S. 839, 1996), donde se explicité que tal criterio podia
ser aplicable en la medida en que estuviera en juego el ejercicio de los
poderes soberanos del gobierno. En Gran Bretafia, la doctrina equiva-
lente serfa la de la executive necessity*.

En los Estados Unidos, la Corte Suprema ha formulado en numerosos
pronunciamientos que su Estado estd tan vinculado en sus contratos
como lo estdn los individuos (Union B R. Co. v United States,
99 US 700), que los mismos principios de Derecho y justicia que

52 En “La contratacién administrativa: un retorno a las fuentes clasicas del contrato (a propdsito de
la distincién contrato administrativo /contrato civil de la administracién)”. Revista de Administracion
Publica. Centro de Estudios Constitucionales, 1978, nimero 86, mayo-agosto, pp. 569 y siguientes,
Madrid.

53 Wehberg, Hans. “Pacta sunt servanda”. American Journal of International Law, 1959, p. 775.

54 Di Matteo, Larry A. “The history of natural law theory: transforming embedded influences into a
fuller understanding of modern contract law”. University of Pittsburgh Law Review, 1999, pp. 839 y
siguientes, especialmente la pagina 884.

55 Sharma, K. M. “From ‘sanctity’ to ‘fairness’: an uneasy transition in the law of contracts”. New York
Law School Journal of International Law and Comparative Law, 1999, pp. 95 y siguientes.

56 Foulkes, David. Administrative law. Octava edicién. Londres: Butterworths, 1995, pp. 440 y
siguientes.
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prevalecen entre los individuos deben controlar la formacién y la
ejecucién de los contratos entre el gobierno y los individuos (Unites
States v. Utah, N. & C. Stage Co., 199 US 414), que un contrato del
gobierno debe interpretarse de la misma manera que los contratos entre
los individuos, a fin de indagar la intencién de las partes y darle efecto
consiguiente, si ello puede hacerse en forma compatible con los términos

del contrato o instrument (Hollerbach v. United States, 233 US 165).

Ahora bien, tanto en Gran Bretafia como en los Estados Unidos, la po-
sibilidad de modificar el contrato del gobierno no parece haber suscitado
repulsa, siempre y cuando la cldusula modificatoria lo permita y el resul-
tado no comprometa una alteracién sustancial en su economia. Lo que
cuanto menos permite apreciarse en términos generales es que, partien-
do de bases juridicas distintas del Derecho administrativo continental
europeo, estarfa in nuce la idea de la sanctity of contract como concepto
preliminar®.

La contract clause es una institucién juridica del Derecho norteamericano
a la que merece hacer una breve referencia. Ella se ha desprendido del
articulo I, § 10, parrafo primero de la Constitucién, que sefiala que nin-
gtn Estado dictard una ley que menoscabe las obligaciones contractua-
les’®. En un principio, se entendié comprensiva solo a las obligaciones
entre particulares, pero, més tarde, a través del voto del intuitivo juez
John Marshall en el caso Trustees of Darmouth College v. Woodward?,
fue extendida a los compromisos estatales. No obstante, para atemperar
el criterio rigido de Marshall sobre la imposibilidad de que, al igual que
los particulares, el gobierno pudiera desligarse de sus compromisos, el
exquisito juez Joseph Story adelanté la posibilidad de que en tales rela-
ciones se pudieran hacer reservas en los contratos o en sus constitucio-
nes —de llevar a cabo las modificaciones de forma unilateral—.

Sin embargo, en pronunciamientos posteriores y pese a la oposicién de
Marshall, la corte sostuvo, en Ogden v. Saunders®, que la cldusula solo
impedfa la modificacién retroactiva, pero no la prospectiva, debido a
que ella no podia impedir que el Estado ejerciera su poder de policia o
de dominio eminente, poderes que consideré inalienables®!.

De acuerdo con la exposicién de Tribe, a la cldusula contractual se am-
paran las “expectativas fundadas” (settled expectations), entendidas como
aquellas que una persona mantiene confiadamente (in reliance) por los

57 Keyes, W. Noel. Goverment contracts. Segunda edicién. St. Paul: West Publishing Co, 1990,
especiamente las paginas 432 y siguientes; y Foulkes, David. Administrative Law (cita).

58 “No State shall [...] pass any [...] law impairing the obligations of contracts”.

59 17 U.S. (4 Wheaton) 518, 1819.

60 25 U.S. (12 Wheaton) 213, 1827. Véase Nowak, John E. y Ronald D. Rotunda. Constitutional Law.
West St. Paul, Minnesota: 1991, p. 397.

61 He seguido, aparte de la exposicién de Nowak y Rotunda, la del profesor Laurence H. Tribe. American
constitutional law. Segunda edicion. Nueva York: Mineola, 1988, pp. 618-619.
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compromisos expresamente asumidos por el soberano. Desde ese mo-
mento, la discusién girard en torno a cuél es la dimensién en que el po-
der soberano del Estado puede llegar a incidir sobre ellas®. M4s adelante
dird el autor que, cuando el gobierno asume un compromiso, aparece
un fuerte argumento en favor de la clausula, como igualmente la nocién
de justicia (faimness) lleva a trascender a la clausula en si misma, a fin de
arribar a un simple principio constitucional: “el Gobierno debe mante-
ner su palabra”®.

Dicha cldusula tuvo diferente utilizacién, puesto que hubo épocas en
que fue aplicada y otras en las que se la olvido, hasta tener una apli-
cacién oscilante a partir de la década de 1970. Lo que se observa en
general es que, si bien se la aplicé en las relaciones con el Estado, la corte
americana usé el rasero de la prueba de la razonabilidad y se orientd
negativamente a su aplicacién concreta, como ocutri6 en el caso Home
Building & Loan Association v. Blaisdell**, en donde se justific cons-
titucionalmente una ley de emergencia del estado de Minnesota que
producia una moratoria en las hipotecas privadas®.

Una de las més recientes manifestaciones fue el caso Allied Structu-
ral Steel Co. v. Spannaus®, donde la mayoria —a través del voto del
juez Stewart— decidié declarar inconstitucional una ley del estado
de Minnesota que alteraba los términos en que Allied Steel habia es-
tablecido un fondo de pensién para sus empleados —equivaldria a un
sistema privado de jubilaciones—. Dicha ley imponia cargas que afec-
taban los célculos preestablecidos por la empresa, lo cual se considerd
que alteraba sustancialmente sus relaciones con los empleados, al violar
la clausula contractual de la Constitucién. La nueva norma obligaba a
recalcular los compromisos asumidos por la empresa “en un 4rea donde
el elemento de la confianza era vital”, pero no existia en el expediente
una prueba que acreditara que “tan severa afectacién de las expectativas
contractuales fuera necesaria para enfrentar un importante problema
social generalizado”®.

En el orden de los arbitrajes internacionales se ha destacado el debilita-
miento del pacta sunt servanda ante los cambios observados en distintos
paises, sobre todo de parte de los paises en otro tiempo llamados “del
tercer mundo”®. De todos modos, se apuntd que este principio sigue

62 Ibid., pp. 616-617.

63 “Goverment must keep its word”: asi se dijo en Indiana ex. rel. Anderson v. Brand (303 U.S. 95, 1938.
Tribe, American [...]). La cita proviene de la pagina 619, nimeros 9-10-6.

64 290 U.S. 398, 1934.

65 La cita proviene de Nowak y Rotunda. Constitucional law, p. 400.

66 438 U.S. 234, 1978.

67 Lockhart, William B., Yale Kamisar, Jesse H. Choper, Steven H. Schiffrin y Richard H. Fallon.
Constitutional law. Cases-comments-questions, Octava edicién. West St. Paul, Minnesota: 1996, pp.
362-369. La cita proviene de Nowak y Rotunda. Constitutional Law, pp. 402-404.

68 Frick, Joachim G. Arbitration and complex international contracts. La Haya: Kluwer Law International,
2001, p. 38.
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siendo basilar en los contratos celebrados por los estados con inversores
extranjeros, y que —a fin de buscar un término adecuado para la vigen-
cia—debe prevalecer sobre la clausula rebus sic stantibus, con el objetivo
de que se prevea una flexibilidad en las normas y en las clausulas con-
tractuales que permita una adecuacién a circunstancias sobrevinientes®.

En tal sentido, se trasladé al 4ambito de las relaciones entre estados el
sefialado principio, pero con caricter genérico, como ocurri6 en el ar-
bitraje Sapphire (Saphire International Petroleums Ltd. v. National Ira-
nian Oil Company, del 15 de marzo de 1963, donde el 4rbitro fue Pierre
Calvin, juez federal de Lausana). El 4rbitro suizo dijo sobre el mencio-
nado principio que se trata de “un fundamental principio de Derecho,
que es constantemente proclamado por las cortes internacionales, y que
los compromisos contractuales deben ser respetados. La regla pacta sunt
servanda es 1a base de cada relacién contractual”.

En el arbitraje Libyan American Oil Company (liamco) v. The Libyan
Arab Republic, del 12 de abril de1977, donde el 4rbitro fue Sobhi Ma-
hmassani, el tribunal arbitral sostuvo que entre los principios generales
del Derecho estaban aquellos reconocidos en la mayoria de sistemas le-
gales, y en particular en la legislacion libia —incluyendo los codigos mo-
dernos y la legislacion isldamica, entre los cuales estén el de la santidad de
los contratos y el respeto a los derechos adquiridos—™.

En la Argentina, la Corte Suprema habfa hecho referencia al principio
con relacién a los contratos celebrados por el Estado aun cuando no
se los hubiera considerado administrativos por excluirlos el respectivo
régimen juridico, como ocurrié en el caso de fallos (301: 525", donde
se dijo que “la teorfa de la imprevisién no puede aplicarse para corregir
agravaciones substancialmente previsibles de aquello a que las partes
se obligaron, ya que el principio sigue siendo siempre el cumplimiento
estricto de lo pactado: pacta sunt servanda” (énfasis afiadido).

Mas tarde lo reitero en el caso Marocco (de fallos 312:84%), que trataba
de una demanda por diferencias en concepto del reajuste de un certifi-
cado final de variaciones de costos. La corte sostuvo que:

[...] la modificacién unilateral de lo convenido por las partes llevada
a cabo por la Administraciéon con independencia de la voluntad de la
contratista, no puede justificarse a la luz de lo expresamente dispuesto por
el articulo 1197 del Cédigo Civil, sin que la posibilidad reconocida a la

69 Ibid., p. 39.

70 Nassar, Nagla. Sanctity of contracts revisited: a study in the theory and practice of long-term
international commercial transactions. Dordrecht, Boston: M. Nijhoff, 1995, pp. 142-143.

71 “Intecar S.C.A. ¢/ Ferrocarriles Argentinos s/ cobro ordinario sobre mayores costos”, del 28 de junio
de 1979.

72 “Marocco y Cia. S.A.C.I.F.I.C.A. c. Direccion Nacional de Vialidad s. ordinario”, sentencia del 9 de
febrero de 1989.
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Administracién Pablica 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 manos avin ha sido materia de demostracion,
cudl es el interés priblico que resultaria comprometido en caso de no accederse
a la pretension de la comitente de hacer prevalecer su voluntad por sobre la
clara manifestacion en contrario puesta de manifiesto por la adjudicataria
(énfasis afiadido).

Y se agregd un muy importante principio: “Si asi no fuera, la nocién misma
de contrato quedaria desvirtuada” (énfasis afadido).

Este es un precedente de particular relevancia para advertir que, para
la corte, habria un orden de principios en el cual el liminar es el pacta,
y, seguidamente, se abre paso el de principio de la mutabilidad, en la
medida en que se den las circunstancias. La idea fue nuevamente formu-
lada en el voto del juez Fayt en el caso Dulcamara, cuando, citando el
precedente antes transcrito, dijo: “el contrato administrativo constituye
una ley para las partes” (énfasis afiadido). Y la idea fue reiterada en el
caso Necon®, donde se dijo que “atn tratdndose de contratos adminis-
trativos, el principio es siempre el cumplimiento de lo pactado: pacta sunt
servanda” (énfasis afiadido).

En el caso Montes™, volvié la corte sobre el mismo principio, al sefialar
que “el fallo recurrido es arbitrario por apartarse de una estipulacién
esencial del contrato, que es ley para las partes” (fallos: 308:618, entre
otros). Un caso més reciente, que sirvi0 a la corte para resumir y ratificar
la doctrina, fue Pradera del Sol. En él:

[...] los contratos administrativos constituyen una ley para las partes
(Fallos: 313:376 [“Dulcamara”], considerando 11 del voto del juez Fayt;
315:1769 [“Montes”]); en ellos el principio es siempre el cumplimiento
de lo pactado (pacta sunt servanda), y la modificacién unilateral lleva-
da a cabo por la administracién con independencia de la voluntad del
contratista, no puede ser justificada a la luz de lo expresamente dispues-
to en el articulo 1197 del Cédigo Civil (/Fallos: 312:84 [“Marocco”])™
(énfasis afiadido).

Es importante resaltar cémo al estampar el adverbio “siempre”, en todos
los pronunciamientos citados, la corte hizo clara la preeminencia del
principio lex inter partes en el contrato administrativo. Més claro ello no
puede ser.

73 “NECON S.A. c. Direccion Nacional s. ordinario”, sentencia del 4 de junio de 1991, fallos: 314:491.

74 “Montes, José Antonio y Empresa Hidraulica Argentina (INHAR) c. Municipalidad de Quilmes”,
sentencia del 25 de agosto de 1992, fallos: 315:1760.

75 “Pradera del Sol ¢/ Municipalidad de General Pueyrreddn”, del 2 de diciembre de 2004, fallos:
327:5356.

Derecho PUCP, N°66,2011 /ISSN 0251-3420



En la jurisprudencia del fuero contencioso administrativo federal, la ju-
risprudencia ha sido constante en sefialar, como primer principio, el del
contractus lex. Asi, en la causa Case™, se plasma el principio como limi-
nar: “un principio caro a todo tipo de contratos, sean administrativos o
no, es el respeto a lo pactado”.

Y en el caso Sideco™ se dijo que:

[...] uno de los principios cardinales que rigen en el marco de la con-
tratacién administrativa es el mismo que plasmé Vélez Sarsfield en el
articulo 1197 del Cédigo Civil: el contrato es lex inter partes, y de este
principio, a su vez se deriva el de pacta sunt servanda [...] principio que,
ciertamente, no excluye la aplicacién de los procedimientos elabora-
dos por la teorfa juridica en punto al mantenimiento de la ecuacién
econdmico-financiera del contrato [...]%.

Lo transcripto es solo una mera enunciacién, porque son muchos los
pronunciamientos del fuero contencioso administrativo federal en igual
sentido™. Esto permite colegir que lo primero ha sido tanto para la corte
como para dicho fuero el principio pacta sunt servanda.

Frente al principio lex inter partes, proveniente no tanto del Derecho
privado, sino de uno de los principios generales del Derecho —como
precedentemente se pudo ver—, la mutabilidad del contrato adminis-
trativo no nace tanto de una realidad fnsita a todos los contratos que
celebra la administracién, sino solo de una parte de ellos: los administra-
tivos. Esto en la inteligencia de que se trata de aquellos que se celebran
con los particulares en ejercicio de su funcién propia como poder del
Estado, lo cual justifica el uso de sus prerrogativas de poder ptblico®.

El s variandi obedece, ciertamente, a la prerrogativa, pero, por otro
lado, también lo hace a la importancia de ajuste a las necesidades so-
brevinientes, dado que muchos de los contratos a los que nos referimos
son de larga extensién temporal. Por ejemplo, una concesion de servicio
publico o un contrato de obra pablica.

76 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala V, 13 de diciembre
de 1996.

77 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala |, 23 de noviembre
de 1995.

78 Los mismos conceptos se reiteraron por el mismo tribunal en la causa “Ingenieria Faber”, del 25 de
septiembre de 1997.

79 Se pueden citar entre muchos otros: “Metallrgica Bulgar”, sala Il, del 5 de octubre de 1993;
“Empresa Tehuelche”, sala Ill, del 31 de mayo de 1988; “Sumi-Tot”, sala IV, del 12 de febrero de
2002; “Gardebled”, sala V, del 21 de julio de 2006; in re “Terminal de Buenos Aires”, sala |, del 14 de
septiembre de 2004; y “Alusa Engenharia”, del 25 de junio de 2008.

80 No me detengo a verificar si podria aplicarse el principio a los contratos regidos parcialmente por el
Derecho privado y en qué casos este podria darse, pues considero que si seria posible —en una
primera aproximacién—, aunque de forma muy restringida.
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Loégicamente, las necesidades de ajuste o las variaciones en la ejecucién
de los contratos publicos siempre existen: lo que ocurre es que hay que
ver cémo se formula la idea de la mutabilidad. En primer lugar, debe
tenerse presente que esta doctrina se formula en el seno del contrato
administrativo que ha sido el modelo del Derecho francés, que, a su vez,
es el de la concesion de servicios publicos. El caso que sirvié de base a los
autores fue el arrét del consejo de Estado Compagnie Générale Francaise
des Tramways, del 21 de marzo de 1910. Alli, ante un cambio dispuesto
por la prefectura de Bouchesdu-Rhone al horario de prestaciéon del ser-
vicio, en contradiccién con las estipulaciones del pliego de condiciones,
dijo el consejo de Estado que las modificaciones “implican para la admi-
nistracion el derecho, no solo de aprobar los horarios de trenes desde el
punto de vista de la seguridad y de la comodidad de la circulacién, sino
adn de prescribir las modificaciones y las adiciones necesarias para ase-
gurar, en interés del pablico, la marcha normal del servicio”.

En el caso fue también de particular importancia el informe del comisa-
rio de gobierno, Leon Blum, para asegurar la fuerza del principio, como
igualmente los posteriores comentarios jurisprudenciales de Hauriou® y
de Jeze, que afianzarfan la doctrina® luego importada por otros paises del
mismo cufio juridico; entre ellos, el nuestro.

El profesor Marienhoff, en nuestra doctrina, sostenia la el caricter in-
necesario de texto expreso que consagrara la potestad modificatoria,
puesto que se trataba de una clausula exorbitante del Derecho comun,
“virtual” —como asf la rotulaba—, de donde se entendia que no se pre-
cisaba texto expreso. Esa potestad derivaba del cardcter administrativo
del contrato®.

Lo que ocutre es que esa atribucién estatal —irrenunciable para el
Estado— no es para Marienhoff absoluta, sino que tiene sus limites,
puesto que la alteracién de los términos del contrato no puede afectar
su sustancia. Por este motivo se debe tener en cuenta la indole del
contrato, que determina el alcance de su intensidad®. Cassagne sefial6
que constituye una potestad irrenunciable “configurando un principio
general de la contratacién administrativa, que integra el llamado régimen
exorbitante. Como se advierte, entonces, la potestas variandi no surge, en
principio, del contrato, sino del ordenamiento vigente, como una regla
que se consuma a través del ejercicio de la prerrogativa modificatoria”®.
Este autor agregd —en el lugar citado en la nota—, siguiendo a Garcia

81 Hauriou, Maurice. La jurisprudente administrative de 1892 a 1929. Tomo lll. Paris: Sirey, 1929,
pp. 470-481.

82 Long, M., P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé y B. Genevois. Les grands arréts de la jurisprudence
administrative. Décima edicion. Paris: Sirey, 1993, pp. 125 y siguientes.

83 Marienhoff. Op.cit. Tomo IlI-A, pp. 395-396.

84 Ibid., pp. 398-400.

85 Cassagne, Juan Carlos. El contrato administrativo. Tercera edicion. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2009, p. 94.
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de Enterria y a Ferndndez, que lo Gnico inmutable e inmodificable en
esta materia es el fin del contrato administrativo, que prevalece sobre el
alcance y la modalidad de las prestaciones®.

Mata tiene dicho que, desde el dictado del régimen de reforma del Estado
y del de contrataciones de la Administracién Pablica Nacional, aprobado
por el decreto 1023/2001, “no es posible sostener la existencia de
potestades implicitas de la Administracién en la celebracién y ejecucion de
los contratos administrativos, basicamente porque las atribuciones de ese
caricter requieren un sustento legal explicito, atento la unilateralidad
propia de su ejercicio”, a cuyo fin acude al principio lex inter partes®.

En el mismo orden de ideas, se ha dicho que la potestad modificatoria
“no constituye un derecho, sino que por su indole y su finalidad es una
verdadera potestad, que le es inherente, que no puede ser renuncia-
da por convenciones generales o especiales, y que aparece en todos los
contratos administrativos, con independencia de que en ellos haya sido
prevista o no, por clausulas expresas, ya que tiene cardcter virtual o im-
plicito, lo que no impide que las partes puedan considerarla en sus con-

venciones”, mas la mutabilidad “debe ser limitada y sujeta a principios
de razonabilidad”™®.

Como se puede apreciar por lo antes expuesto, el reconocimiento de
la potestas variandi no implica la existencia de una prerrogativa carente
de limites. Uno de ellos es la razonabilidad®. Precisamente, ello se refle-
ja en nuestro ordenamiento nacional en el decreto (delegado) nimero
1023/2001 del régimen de contrataciones del Estado, que, entre otras
prerrogativas, reconoce al Estado la potestad de modificar los contratos
“por razones de interés puiblico” (articulo 12, inciso a).

Esa potestad no era nueva en la legislacion ni en la doctrina, puesto
que habfa sido admitida en los contratos de suministro por el anterior
régimen contractual®, asi como en el régimen de obras publicas’. De
todos modos, hay que aclarar que no se encontraba de una manera
general. Las distintas prerrogativas que enuncia dicho articulo 12, en
virtud del estado de nuestra doctrina y jurisprudencia, estaban de hecho
ya consagradas, de manera que no agregd més a ello. S, en cambio, puede

86 Véase también del mismo autor “Las prerrogativas de poder publico en los contratos administrativos”.
En Autores varios. La contratacion administrativa en Espafia e Iberoamérica. Junta de Castilla y
Ledn. Londres, 2008, pp. 49 y siguientes.

87 Mata, Ismael. “Prerrogativas de la administracién en la contrataciéon publica”. En Autores varios.
La contratacién administrativa en Espafia e Iberoamérica. Junta de Castilla y Ledn. Londres, 2008,
pp. 25 y siguientes.

88 La cita provine de Comadira y Escola. Derecho administrativo argentino, p. 679.

89 Como escribié Farrando, “dentro de esos limites se encuentran aquellas premisas fundamentales
que circunscriben a toda la actividad administrativa discrecional: limites técnicos, razonabilidad,
buena fe y abuso o desviacién de poder” (Potestades y prerrogativas en el contrato administrativo,
p. 766).

90 Reglamento de contrataciones del Estado, aprobado por el decreto 5720/72, inciso 84.

91 Ley de obras publicas nimero 13.653, articulos 29, 30 y 38.
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decirse que desde el momento en que se plasmaron normativamente,
encuentran un limite —valga la redundancia— normativo, y no solo de
principios juridicos.

En efecto, en lo que respecta a la posibilidad modificatoria, el primer
limite lo sefiala la propia ley cuando ubica al interés puablico como el
rasero por donde debe pasar el ejercicio de tal potestad. Lo demas, cier-
tamente, podra desprenderse del propio régimen del contrato, como de
sus pliegos de condiciones generales o particulares.

Ahora bien, la potestas variandi, como tal, implica un poder juridico que
debe ser necesariamente ejercido cuando se configuran los presupuestos
para que el Estado lo ponga en practica, y no puede negarse su ejercicio
cuando el interés publico lo exija. Es decir, no es algo disponible o renun-
ciable, sino obligatorio; y en esto ha habido coincidencia, en términos ge-
nerales, en la doctrina nacional y extranjera. Pero es sencillo: solo se puede
poner en acto cuando el interés piblico o —moralmente hablando, el
bien comiin— lo exige. De este principio se sigue que no es la veleidad del
funcionario de turno ni tampoco el mero oportunismo politico el que lo
debe o puede determinar, sino, repito, el interés publico. Asi de simple.

Precisamente, de Laubadére sefialaba que “este poder no podria ser un
poder totalmente discrecional, puesto que un poder discrecional implicaria
la libertad pura y simple para la administracién de sustraerse a los com-
promisos contractuales al efectuar las modificaciones”. Con este fin, se
deberfa tener en cuenta el tipo de contratos, habida cuenta de que dicha
atribucién juridica tenfa su mAximo ejemplo en los contratos de conce-
sién de servicios publicos y de obra publica (marché de travaux publics) , y
dicha potestad no es renunciable”.

Llegados a esta altura, no hay que buscar una confrontacién de prin-
cipios, sino tratar de encontrar el encuentro de ambos a través de un
juego arménico. En efecto, un criterio quiza podria estar en el siempre
presente principio de la legalidad administrativa.

El principio de legalidad —mas precisamente, de legitimidad o de juri-
dicidad administrativa”— fue conceptuado por de Laubadére como

92 De Laubadere. Ob. cit., pp. 403-405.

93 El ilustre maestro Bartolomé Fiorini prefirié hablar de “juridicidad” administrativa en ;Qué es el
contencioso? Primera edicién. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1965, pp. 16 y siguientes. También
el profesor Francisco Gonzalez Navarro opté por la misma denominacién en El Estado social
y democrético de Derecho. Pamplona: EUNSA, 1992, pp. 211 y siguintes. Comadira —sobre las
mismas lineas sefialadas por Fiorini— prefiere hablar de principio de “juridicidad” en Comadira, Julio
Rodolfo. Derecho administrativo. Primera edicion. Buenos Aires: Abeledo- Perrot, 1996, pp. 125-
126. Véase del mismo autor “Algunas consecuencias de la aplicacién del principio de juridicidad
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un principio que significa que “las autoridades administrativas estan
obligadas, en las decisiones que ellas adoptan, a conformarse a la ley
0 més exactamente a la legalidad, es decir a un conjunto de reglas de
Derecho donde la mayoria, mas no todas, estdn contenidas en las leyes
formales™*.

Si se considera —analdgicamente— al contrato administrativo como
una “ley”, norma o regla de Derecho®, no cabe duda entonces de que
aquel se torna en una de las fuentes que dan razén al principio de lega-
lidad. Precisamente, la Corte Suprema argentina ha hecho mencién, en
reiteradas ocasiones, al principio de legalidad en materia de contrata-
cién administrativa: por ejemplo en el caso Serra, cuando dijo que la ad-
ministracién estaba “positivamente sometida al ordenamiento juridico,
como consecuencia del principio de legalidad administrativa”®.

Dicho esto, podria sostenerse que el contrato administrativo es en si un
componente de la legalidad administrativa por cuanto, primeramente,
su contenido e interpretacién no pueden dejar de estar conformes al
ordenamiento juridico superior, como se pudo apreciar en el caso Socie-
dad de Electricidad de Rosario”, cuando se dijo que “como los contratos
administrativos deben interpretarse de modo tal que sus consecuencias
no sean discordantes con las normas fundamentales del pais, no es dable
admitir una inteligencia de aquéllos que contradiga la propia Constitu-
cién de la Nacién”.

De dichas pautas se sigue indudablemente que la propia administracién
es la que “positivamente” debe sujetarse a él, ya sea, por un lado, al
abstenerse de hacer aquello para lo que en virtud de tal ordenamiento
esté inhibida (véase, por ejemplo, la doctrina del caso Marocco), como,
por otro lado, al adoptar —per se o a instancia de otro— aquellas medi-
das que el mismo sistema le ofrece para cumplir sus finalidades pidblicas
(multas, rescisiones, modificaciones, actualizaciones, etcétera).

de la administracién en la formacién y ejecucion de la contratacién administrativa”. En Juan Carlos
Cassagne e Ysern Rivero (directores). La contratacion publica. Tomo Il. Buenos Aires: Hammurabi,
2006, pp. 637 y siguientes.

94 Traité. Tomo |, nimero 406, p. 245. Véase también: Barra. Los actos, pp. 15 y siguientes.

95 Asi lo tengo dicho desde hace afios en mi trabajo “La teoria general del contrato administrativo en
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, cuya ultima publicacion actualizada
esta inserta en Juan Carlos Cassagne e Ysern Rivero (directores). La contratacion publica. Tomo .
Buenos Aires: Hammurabi, 2006.

96 La corte ha hecho mencién al principio de legalidad administrativa en las causas y fallos: 312:1686
(“Sesto de Leiva”, disidencia del juez Belluscio); C.437.XXIIl (“Consejo de presidencia de la
delegacion Bahia Blanca de la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos s. accién de
amparo”, sentencia del 23 de junio de 2002); y en la resolucién de superintendencia nimero 174, del
19 de noviembre de 1992. Dichas causas constituyen verdaderas gemas para indagar el contenido
juridico que el tribunal le asigna al principio de legalidad administrativa.

97 “Sociedad de Electricidad de Rosario s. recursos de apelacién-impuestos a los réditos y de
emergencia”, sentencia del 14 de abril de 1975, fallos: 291:290.
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Posteriormente, en la causa Espacio®, la corte se refiri6 a la aplicacién
del principio de legalidad en materia de contratos administrativos. Lo
podemos encontrar en el primero de los sentidos indicados en el punto
c; entiéndase, con relacién a la sujecion del contenido de los pliegos a
las normas de rango superior:

[...] cabe destacar que, en materia de contratos ptblicos, ast como en
los demas ambitos en que desarrolla su actividad, la administracién y las
entidades y empresas estatales se hallan sujetas al principio de legalidad,
cuya virtualidad propia es la de desplazar la plena vigencia de la regla de la
autonomia de la voluntad de las partes, en la medida en que somete la
celebracién del contrato a las formalidades preestablecidas para cada
caso, y el objeto del acuerdo de partes a contenidos impuestos norma-
tivamente, de cuales las personas publicas no se hallan habilitadas para
disponer sin expresa autorizacién legal. En virtud de ese mismo principio
no corresponde admitir que, por su condicion de reglamentos, las previsiones
de los pliegos de condiciones generales prevalezcan sobre lo dispuesto en nor-
mas de rango legal y, en cambio, debe en todo caso entenderse que el sentido,
la vdlidez e incluso la eficacia de las primeras quedan subordinadas a lo es-
tablecido en la legislacién general aplicable al contrato, que los pliegos tienen
por finalidad reglamentar (énfasis afadido; véanse, asimismo, los fallos:

324:3019%, 326:3700'® y 329:5976'°").

El profesor de Laubadere, cuando se refiri6 a los limites del poder de
modificacién unilateral, escribié que un primer elemento de limitacién
“proviene de la aplicacién del principio general de la legalidad admi-
nistrativa”. Y, frente a las normas reglamentarias del contrato adminis-
trativo, la administracién no puede pretender modificar sus reglas sin
enfrentar a dicho principio, como expresamente lo dijo el consejo de
Estado'®.

En similares términos puede mencionarse al profesor Rivero, quien, bajo
el epigrafe “La regla de Derecho” —en el estudio del titulo II de su cla-
sica obra'®—, sefial6 las dos facetas que comprendia: el problema de las
fuentes del Derecho y el contenido de la sumisién de la administracién
al Derecho; ello es, el “principio de legalidad”. Al respecto, Rivero hizo

98 Causa E.286.XXIl: “Espacio S.A. c. Ferrocarriles Argentinos s. cobro de pesos”, sentencia del 22 de
diciembre de 1993, fallos: 316:3157.

99 “Carl Chung Ching Kao ¢/ Provincia de La Pampa”, del 25 de septiembre de 2001.

100 “El Rincén de los Artistas ¢/ Htal. Nac. Alejandro Posadas”, del 30 de septiembre de 2003.

101 “Cardiocorp SRL ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, del 27 de diciembre de 2006. En
una disidencia del juez Lépez en la causa “Credimax” (fallos: 317:1340), se dijo que el principio de
legalidad “importa la vinculacién y sujecién de la Administracién Publica al bloque de la legalidad,
[principio] que se integra no solo con las normas de rango jerdrquico superior —a partir de la
Constitucion, articulo 31— y reglamentos que emite, sino también con los actos unilaterales y
bilaterales que, cefiidos a las normas mencionadas, dicta o asume” (énfasis afiadido).

102 De Laubadére. Op.cit., pp. 406-407.

103 Rivero, Jean. Droit administratif. Octava edicion. Paris: Dalloz, 1977, p. 51. Otra edicién que he
utilizado es la décimo octava, escrita con la colaboracién de Jean Waline (Paris: Dalloz, 2000).
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mencion de la necesidad de sujecién de los actos particulares a las re-
glas generales como consecuencia del principio de legalidad'®, e incluy6,
entre los actos administrativos, al contrato'®. No obstante, existe un
aspecto particular en el pensamiento de nuestro autor con relacion al
principio del pacta: insiste en la relativizacién de la regla frente a la pre-
rrogativa de la modificacion unilateral por parte de la administracion'®.

Vale aclarar que, si se toma en cuenta cudl es el contenido de la legali-
dad administrativa —el cual no implica solo la norma juridica positiva,
sino también, y en primer lugar, los principios generales del Derecho—,
se concluird que la sujecién a aquella conduce a que el contrato ad-
ministrativo —que integra en lo especifico contractual desde a leyes,
reglamentos, pliegos generales y especiales, hasta al propio contrato es-
crito que lo rige—, constituya la “ley” o “norma” que deben observar los
contratantes. Y, si se tiene presente que el orden juridico no se integra
solo con lo escrito, sin duda deber4 —en caso de ser necesario— remon-
tarse a los principios y valores que conducen la actuacién estatal para
el cumplimiento de sus fines y la consecucion del bien comin o interés
publico. De tal forma, el ejercicio de la potestad modificatoria no va a
surgir fuera del orden juridico, sino dentro de él —se trate 0 no de una
norma positivamente prevista—. Tal potestad no se puede negar.

En este orden de ideas, si la discrecionalidad estd dentro del orden juri-
dico y de la legalidad —de manera que se concibe como discrecional a
la potestad modificatoria—, es légico que su ejercicio esté juridicamen-
te enmarcado. Es preciso sefialar que lo mencionado debe ser ajeno al
hecho de entrar a discutir si la potestad en cuestion es concebible solo
como discrecional o no, dado que, cuando surgen las situaciones que
exigen su ejercicio, es deber actuarla y no debatir su ejercicio.

Ahora bien, aqui surge el motivo que lleva a “sujetar” la potestas varian-
di, a mantenerle firme la rienda, dirfamos. Su ejercicio, por ser juridico,
debe estar “debidamente motivado” y no deben mencionarse simples
“razones de oportunidad, mérito o conveniencia” a fin de conseguirlo.
Viene al caso la doctrina no hace mucho elaborada por nuestra corte
sobre la exigencia de la motivacién de los actos dictados en ejercicio
de potestades discrecionales, que en tiempos relativamente recientes ha
dicho —en los fallos 331:735, a través del dictamen de la procuradora
fiscal Laura Monti— que el ejercicio de las potestades discrecionales
“imponen una observancia m4s estricta de la debida motivacién”.

Asimismo, la procuradora fiscal cit6 como sustento de la exigencia de
la motivacién el precedente de fallos 324:1860, donde el procurador

104 Ibid., p. 81.
105 Ibid., pp. 91-92.
106 Ibid., pp. 122-123.
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general —a cuyo dictamen se remitié la mayoria del tribunal— habia
recordado la exigencia de “observar un elemento esencial [del acto ad-
ministrativo] como es la motivacion suficiente, pues precisamente en este
ambito de la actividad administrativa donde la motivacién se hace mas
necesaria (confrontese los fallos 314:625y 315:1361)” (énfasis afiadido).

A su vez, el procurador general reprodujo ahi lo dicho por la corte en los
fallos 314:625, que, textualmente, decfan que:

[...] si bien no existen formas rigidas para el cumplimiento de la exi-
gencia de motivacién explicita del acto administrativo, la cual debe
adecuarse, en cuanto a la modalidad de su configuracién, a la indole
particular de cada acto administrativo, no cabe la admisién de férmulas
carentes de contenido, de expresiones de manifiesta generalidad o, en
su caso, circunscribirla a la mencién de citas legales, que contemplen
s6lo una potestad genérica no justificada en los actos concretos.

Es decir, si se dice que el ius variandi es discrecional —aunque no en
forma absoluta, toda vez que no puede rehusarse su utilizacién cuando
el interés general lo impone—, resulta clara la necesidad de motivacién
para habilitar su legitimidad. Y tal criterio es coincidente, a través de
los afios, con lo dicho en el caso Marocco més arriba citado, cuando la
corte, sin dejar de admitir la posibilidad de que se pudiera modificar un
contrato, dijo que debfan existir razones que condujeran, en la especie,
a modificar una férmula de ajuste.

Al formular la critica a la teorfa general del contrato administrativo'”,
el profesor Mairal apunté —en su muy profundo y discutido estudio—
que “afirmar que en los contratos administrativos rige la regla pacta sunt
servanda, y agregar a renglén seguido que las relaciones que emanan de
dichos contratos son por principio mutables, es incurrir en una figura
cercana al oximoron”. Precisamente, en el trabajo citado en la nota, ad-
vierte la dicotomia existente en sostener al mismo tiempo ambas teorfas,
y critica que en nuestro pafs se haya aplicado la doctrina del ius variandi
sin tener en cuenta que en el propio Derecho francés ello se ha mori-
gerado o formulado sin llegar a los extremos en los que aqui se lo ha
interpretado.

El profesor Cassagne'®, al responderle en una polémica que exteriorizd
la altura de dos maestros, sefialé que “lo verdaderamente esencial es el
mantenimiento y prevalencia del fin del contrato. Este fin de inaltera-
bilidad del fin se articula con el pacta sunt servanda como un principio
institucional dogmético que confiere sentido y razonabilidad a la modi-
ficacion contractual”.

107 Mairal, Héctor A. Op. cit.
108 Cassagne, Juan Carlos. “Un intento doctrinario infructuoso: El rechazo de la figura del contrato
administrativo”. El Derecho, 23 de noviembre de 1998.
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En este punto estoy de acuerdo con lo que dice el profesor Mairal cuan-
do afirma que el principio del pacta sunt servanda “solo rige en la medida
en que lo considere correcto el tribunal, siendo imposible, la mayorfa
de las veces, determinar de antemano en qué casos asi lo decidird”'®.
Es totalmente cierto: los jueces decidimos de acuerdo a los hechos, los
argumentos de las partes y el Derecho. Es decir, no jugamos o tiramos a
suerte el destino del caso —siempre, por cierto, habra malos jueces que
asf lo hagan—, sino que tratamos de arribar humanamente a la solucién
que entendemos como justa.

Vaya como ejemplo la causa Lineas de Trasmisién del Litoral S.A. (lit-
sa) ¢/ ebisa —de la sala en que me desempefio—, sentencia del 3 de
marzo de 2005. La actora, una empresa de transporte de energia eléctri-
ca, habia solicitado en un juicio cautelar la suspension de la decision de
Emprendimientos Energéticos Binacionales S.A. (ebisa), una empresa
estatal, con lo cual se habfa dejado sin efecto la revocacion de una clau-
sula que ambas partes habfan acordado sobre el contrato. Se trataba,
pues, de una revocacion que afectaba la economia de aquella. La revo-
cacién habfa sido pura y simple, sin invocarse razones de ello. En uno
de los votos volcados en la sentencia, se recordd que, ante la ausencia
de clausula contractual que previera la potestad rescisoria de la empresa
estatal, cobraba relevancia el principio de que los contratos son ley para
las partes.

Tal como se aprecia, el principio liminar en la materia contractual es el
de la legalidad administrativa, que en si lleva la referencia y da sentido a
los otros dos. En efecto, cumplidas las normas que regulan los contratos
publicos para su contratacion, asi como el Estado se debe someter al
ordenamiento, otro tanto ocurre con el contratista. Y, en el supuesto
especifico del contrato, deben sujetarse al cumplimiento de lo alli acor-
dado. De tal manera, el contrato es la aplicacién concreta de todo el
ordenamiento iusadministrativo a la relacién de ambas partes.

Por cierto, puede decirse sobre esta postulacion que el principio de la
legalidad est4 insito y es 16gico. Responderia, entonces, que no por insito
deja de ocupar el primer lugar como principio. Caso contrario, nuestra
corte no hubiera revocado determinadas relaciones emergentes de
contratos que no fueron celebrados conforme el ordenamiento vigente.
Solo de esa forma ambos principios cobran sentido. Obsérvese que la
legalidad no lleva en si exclusivamente la normatividad emanada de la
ley o de los principios y valores, sino también la razonabilidad, que es, en
cierto modo, la coronacién de la legalidad; porque, queda claro, no hay
legalidad sin razonabilidad.

109 Ibid.
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De otra parte, me parece de interés sefialar que el contrato adminis-
trativo cobré nueva relevancia en el marco de la Unién Europea. Esto
ocurrié cuando, para favorecer la observancia de las pautas comunita-
rias de concurrencia, trasparencia y no discriminacion —basilares del
intercambio de bienes y servicios entre los paises miembros—, se tuvo
que recurrir a la figura del “contrato piblico” a fin de evitar que se tra-
tara de esquivar dichos principios en los contratos que celebraban la ad-
ministracién puablica u otras organizaciones —empresariales 0 no— con
o sin participacién privada'®. Al comprender también a los contratos
clasicamente conceptuados como de Derecho privado de la administra-
cién, dicha figura era, en realidad, un aggiomamento del contrato admi-
nistrativo.

Ahora bien, con respecto a los precedentes jurisdiccionales que sirvie-
ron de base al consejo de Estado francés para admitir la doctrina del
s variandi, me parece que ha habido cierta confusién. Veamos: hace
muchos afios —siempre recuerdo esto— el profesor Mairal me dijo que
“no hay contrato administrativo, sino contratos administrativos”. Y ello
es cierto. En efecto, el contrato “modelo”, aquel que sirvié de base para
elaborar la doctrina en el Derecho francés —sobre todo, en la ejecu-
cion— fue el contrato de concesién de servicios publicos, que, por lo
demis, ostentaba caracteristicas que lo diferenciaban bastante de los
otros, como los de obras y suministros (genéricamente, denominados
marchés)', De tal forma, cuando se formula la doctrina del ius variandi,
en realidad no era tal extremo, sino, simplemente, una “regulacién de la
prestacion del servicio ptblico”, que tiene otras caracteristicas y donde
el interés publico ostenta una relevancia bien marcada.

Vaya como ejemplo el caso Edenor S.A. ¢/ Estado Nacional (Secretaria
de Energia Res. 198/94) del 5 de septiembre de 1995, en el que la sala
I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal sostuvo, basicamente, la posibilidad de establecer —por
via de la regulacién del servicio de distribucién de energia eléctrica—
exigencias sustentadas genéricamente en la atribucién de competencia
al ente regulador de la energia eléctrica, para dictar normas sobre la
prestacion del servicio y que se encuentren dentro de las prerrogativas
estatales especificas —de acuerdo a la ley 24.065 (que instituyé el marco
regulatorio), articulo 56, inciso b—. Algo asi, salvando las distancias, es
lo que ocurri6 con el arrét Compagnie Générale Francaise des Tramways
més arriba citado, y que dio pie para la formulacién de la doctrina del
ius variandi.

110 Gonzalez-Varas-Ibafiez, Santiago. Ob. cit., pp. 29-63, pp. 67 y siguientes, entre otras. Asimismo,
del mismo autor, EI Derecho administrativo europeo. Sevilla: Instituto Andaluz de Administracién
Publica, 2000, pp. 53 y siguientes.

111 Ibid., pp. 67 y siguientes.
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Con lo expuesto hasta aqui, he pretendido advertir que en los contratos
que celebra la administracion —mas all4 de que se los rotule como “ad-
ministrativos”, o como “regidos en mayor o menor grado por el Derecho
privado” o, genéricamente rotulados como “contratos de la administra-
cién” o “contratos piblicos”— el principio de legalidad es el primero
que aparece. Cumplida la legalidad —formal y sustancial—, la ejecu-
cién estd guiada en primer término por el principio contractus lex. Segui-
damente, solo en los casos en que proceda, podra el Estado ejercer el ius
variandi, en orden al cumplimiento de los fines ptdblicos.

Lo que ocurre es que el juego de estos principios toma razén a partir de la
presencia del Estado en ellos. El encuadre y la aplicacion de estas pautas
van més all4 de que el contrato sea administrativo o regido parcialmente
por el Derecho privado. El Estado ser4 siempre el Estado y, por lo tanto,
debera cumplir en cada uno de ellos el fin de la consecucién del bien
comin. Por ello, y en lo que respecta al tema que aqui nos convoca,
participo de lo expresado por Soto Kloss cuando dice que “no porque se
utilice por parte del Estado la via contractual dejara de ser Estado, ni se
despoja de su posicién intrinseca supraordenadora, que persigue como
finalidad esencial el interés general, el bien comin”'2,

112 Soto Kloss. Ob. cit.
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