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Resumen: Las prerrogativas de la Administracion en los contratos de las
Administraciones Publicas son concebidas, en el articulo, como potestades
legales de naturaleza reglada cuyo ejercicio debe cohonestarse con el respe-
to de los derechos fundamentales. Se concluye en este sentido que el ejercicio
razonable, mensurado y proporcionado de los poderes administrativos al
servicio objetivo del interés general es el gran desafio del moderno Derecho
Administrativo.

SUMARIO

. INTRODUCCION

Il.  “POTESTAS VARIANDI”

I1l. INTERPRETACION UNILATERAL

IV. RESOLUCION UNILATERAL

V. PODER DE INSPECCION Y CONTROL
VI. SUSPENSION DEL CONTRATO

VII. REFLEXION CONCLUSIVA

. INTRODUCCION

El contrato administrativo, o mejor, los contratos administrativos, constituyen, es bien
sabido, un tema central del programa del Derecho Administrativo. Actos y contratos son, es
bien sabido, las dos expresiones mas conocidas de la manera en que la Administracion publi-
ca intenta servir objetivamente el interés general.

En efecto, a través de la actuacion contractual, la Administracion pudblica aparece en el
trafico juridico para proporcionar servicios publicos a los ciudadanos y se presenta como
garante de los intereses publicos, investida de todo un conjunto de potestades que se justifi-
can, en definitiva, en la medida del servicio objetivo al interés generall.

* Texto de la intervencion en el curso sobre contratacion administrativa organizado por el Centro de
Estudios Municipales y de Cooperacion Intermunicipal de Granada el 5 de mayo de 2006.

1 En general, Vid. F. Albi, “Contratos administrativos”, NEJ SEIX, 1992; G. Arifio Ortiz, “La reforma
de la Ley de Contratos del Estado”, Madrid, 1984; P. Garcia Ortega, Manual de Contratos del Esta-
do, Madrid, 1987; J.I. Monedero Gil, Doctrina del Contrato del estado, Madrid, 1977 y J.L. Villar
Palasi-J.L. Villar Ezcurra, Derecho Administrativo, Tomo IlI, “Contratacion administrativa”, Ma-
drid, 1983.
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Ciertamente, en el ambito contractual la idea de la colaboracion (BASSOLS) es la que
explica la naturaleza de las relaciones entre la propia Administracion publica y el empresario
que finalmente presta el servicio o realiza la actividad objeto del contrato de que se trate.
Ahora bien, para que ese servicio o esa actividad se realice de acuerdo con el interés puablico,
la Administracion publica dispone de un conjunto de potestades, prerrogativas las Ilama el
legislador, muy relevantes que ayudan a entender la posicién peculiar que también tiene la
propia Administracion en los denominados contratos publicos. En cualquier caso, interesa
dejar constancia, en efecto, de que la idea de la colaboracién constituye el meollo de la cues-
tion, adquiriendo, por ello, las “prerrogativas” un marcado caracter instrumental en orden a
garantizar que el objeto del contrato sigue las exigencias del interés publico ordinariamente
explicitadas en el propio pliego del contrato. Hoy esta doctrina que nace en Francia de la
mano de HAURIOU es una realidad confirmada por la propia jurisprudencia del Tribunal
Supremo, donde encontramos algunos pronunciamientos que no dejan lugar a dudas: “en la
mas moderna concepcion del contrato administrativo el contratista ha dejado de ser un titular
de intereses antagénicos a los de la Administracion, para convertirse en un colaborador vo-
luntario de la misma, aunque desinteresado; en esta colaboracion se entra, por cierto, contan-
do de antemano con la voluntad predominante de los entes publicos, en cuanto, en cierta
forma, el contrato administrativo puede considerarse un contrato de adhesién o un contrato
tipo”(sentencia de 15 de junio de 1972).

En los contratos administrativos, el juego del interés publico, al que debe servir objeti-
vamente la Administracion, explica su especial posicion juridica y sus potestades en la con-
tratacion. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1984 establece
que “la inalterabilidad del contrato administrativo tiene excepciones que responden a la preva-
lencia del fin pablico que con él se persigue, y que de una parte se traduce en facultades exorbi-
tantes de la Administracion, muy especialmente en el reconocimiento del ius variandi”.

Como ha sefialado el profesor MEILAN GIL, el término “prerrogativa” o “privilegio”
supone ya un determinado planteamiento del problema contemplado desde la perspectiva
constitucional del Derecho Administrativo®.

Independientemente de los presupuestos historicos que han configurado la esencia del
Derecho Administrativo, la operatividad del Estado social de Derecho y la esencia “vicarial”
de la Administracion, aconsejan, puesto que se tratan de una funcion-servicio, el uso del
término “potestad”, en lugar de las expresiones “privilegios” o “prerrogativas”. En este senti-
do, para MEILAN GIL *“es urgente, no tanto luchar obviamente contra excesos de la Admi-
nistracion levantada sobre la prerrogativa, cuanto situar a la Administracion en el nuevo
contexto constitucional y extraer de ello las consecuencias l6gicas”. Por eso, las potestades
no son un privilegio sino poderes mensurables por su fin en todas sus facetas. El canon de la
proporcionalidad, de la razonabilidad, de la oportunidad, permiten la ponderacion en el ejer-
cicio de las potestades®. En este sentido, habra que entender las prerrogativas que el legisla-
dor atribuye a la Administracion publica en materia contractual.

Es mas, el ejercicio mensurado y ponderado de las potestades facilitara que la motiva-
cidn sea un elemento esencial en la funcionalidad de estas concretas potestades hoy definidas
en el articulo 59 de la vigente ley de contratos de las Administraciones pablicas.

2 J.L. Meilan Gil, “Sobre el acto administrativo y los privilegios de la Administracion”, Prélogo al
libro de J. Rodriguez-Arana, La suspension del acto administrativo, Madrid, 1986, p. 22.

3 Ibidem, p. 31.
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La Administracion, dice el articulo 103 de la Constitucion “sirve con objetividad los in-
tereses generales”. De ahi que la actuaciéon de la Administracién no queda cubierta por el
manto del privilegio. Sobre ella mandan los intereses generales, de la que es servidora; como
poder publico estd sometida a la Constitucién -derechos fundamentales- y al resto del orde-
namiento juridico (MEILAN GIL)

Las potestades, por tanto, constituyen ejercicio del interés general en un contexto en el
que la Administracion, ni es duefia de los procedimientos, ni puede actuar sin tener en cuenta
los principios constitucionales y su vinculacion a los derechos fundamentales que, hoy por
hoy, constituyen un elemento esencial en toda actuacion administrativa. En este sentido,
pues, las prerrogativas de la Administracion, deben entenderse en este contexto.

El articulo 10.1 de la Constitucion espafiola subraya el caracter central de la dignidad de
la persona, de los derechos inviolables que le son inherentes y del libre desarrollo de la per-
sonalidad. Estos tres elementos constituyen nada mas y nada menos, que el fundamento del
orden politico y la paz social. En otras palabras, el Estado social y democratico de Derecho
en buena medida descansa sobre la realizacion de estos valores constitucionales que, como
sefiala la Constitucion en el articulo 9 vinculan a ciudadanos y poderes publicos.

En este sentido, los poderes publicos han de comprometerse, como sefiala GONZALEZ
PEREZ* en “una accion decidida a fin de promover las condiciones para que la dignidad sea
efectiva y remover cuantos obstaculos dificulten su plena realizacion a través del sistema
tributario, de la actividad de fomento, y hasta de servicios publicos, cuyo objeto sean presta-
ciones de cosas y servicios ineludibles para que queden garantizadas unas condiciones mini-
mas de existencia, que permitan vivir con dignidad”®.

Por ello, los derechos fundamentales “dan sus contenidos a dicho Ordenamiento, en
nuestro caso al estado Social y Democratico de Derecho, y atafien al conjunto estatal (...), son
un patrimonio comin de los ciudadanos individual y colectivamente (...), establecen una
vinculacion directa entre los individuos y el Estado y actdan como fundamental de la unidad
politica sin mediacién alguna™®.

Los derechos fundamentales, por tanto, se constituyen en pieza clave del sistema consti-
tucional. De ahi que la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de octubre de 1984 sefiale
con contundencia “el destacado interés general que concurre en la proteccién de los derechos
fundamentales”.

No se trata de una consideracion aislada en nuestro Alto Tribunal. Todo lo contrario.
Afortunadamente, la afirmacion de que el propio interés general se orienta hacia la proteccion
y reforzamiento de los derechos fundamentales puede decirse que se encuentra perfectamente
consolidada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol.

En los tiempos que corren, las modernas tendencias apuntan a que sera un derecho fun-
damental de la persona el derecho al buen gobierno y a la buena administracion de las institu-
ciones publicas. Derecho que ya figura con tal calificacion en el proyecto de Tratado Interna-
cional por el que se instituye una Constitucion para Europa como es bien sabido. Y entre las
caracteristicas de este nuevo derecho fundamental habra que tener presente el fomento de la

4 J. Gonzélez Pérez, La dignidad de la persona, Madrid, 1986, p. 63.
5 Ibidem.
6 STC de 14 de julio de 1981.
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publicidad y la concurrencia en la contratacién administrativa, valores constitucionales desde
los que hay que entender el sentido y la funcionalidad de los poderes, o como dice la Ley
prerrogativas, de la Administracion publica en materia de contratacion administrativa.

Por otra parte, la sentencia, del Tribunal Constitucional Espafiol de 12 de diciembre de
1986, con cita de la de 14 de julio de 1981, sefialo:

“los derechos fundamentales resultan ser elementos esenciales de un ordenamiento objetivo
de la Comunidad nacional, reiterando el destacado interés publico que se halla en la base de
la tutela de los derechos fundamentales”.

En definitiva, la tarea de proteccion y promocion de los derechos fundamentales’ debe
ser asumida por el Estado hasta el punto de constituir una de sus principales funciones tal y
como sefiala la anterior sentencia:

“los derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto
del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de que
son la expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de
informar el conjunto de la organizacion juridica y politica...”.

Por tanto, segin la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, puede afirmarse que el
Derecho Administrativo Constitucional encuentra en la proteccion y consolidacion de los
derechos fundamentales la esencia de su tarea de “servir con objetividad a los intereses gene-
rales” (art. 103 CE).

Si estamos de acuerdo en que los limites a los derechos fundamentales son parte inte-
grante de su contenido, dichos derechos y sus limites no deben perderse de vista para com-
prenderlos mejor en su insercidn en el Estado social y democrético de Derecho:

“Se produce, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusion, de tal
modo que tanto las normas que regulan la libertad como las que establecen limites a su ejer-
cicio vienen a ser igualmente vinculantes y actGan reciprocamente. Como resultado de esta
interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el al-
cance de las normas limitadoras que actdan sobre el mismo, de ahi la exigencia de que los
limites de los derechos fundamentales hayan de ser integrados con criterios restrictivos y en
el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos™.

Ahora bien, como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional, el Estado Social de De-
recho impide que la propia Administracién publica monopolice el interés general™. En este
contexto encaja adecuadamente la idea de colaboracion que guia las relaciones entre Admi-
nistracion y particulares en lo que se refiere a la contratacion administrativa:

7 En este sentido Garcia de Enterria, loc. cit., p. 122 “Hoy el interés pablico primario es, justamente,
el respeto y el servicio de los derechos fundamentales, cuyo libre y pacifico ejercicio es el funda-
mento mismo del Orden Pdblico (articulo 1 LOP, y aun del orden politico entero: el articulo 10.1
de la Constitucién) y no el objetivo a eliminar para una traspersonalizacion de éste. La articulacion
de las libertades publicas individuales con el interés general debera buscarse en el sistema consti-
tucional mismo y en las Leyes Orgéanicas que lo desarrollen (articulo 81.1), y no en ninguna apre-
ciacion subjetiva de los funcionarios”.

8 En el mismo sentido la STC de 16 de octubre de 1984.
9 STC de 11 de abril de 1985.
10 STC de 12 de diciembre de 1986.
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“La configuracién del Estado como social de Derecho viene a culminar una evolucion en la
que la consecucion de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se
armoniza en una accion mutua Estado-Sociedad” (sentencia del Tribunal Constitucional de 7
de febrero de 1984).

Dicha Sentencia también dispone que:

“La interpenetracion entre Estado y Sociedad se traduce tanto en la participacion de los ciu-
dadanos en la organizacion del Estado como en una ordenacién por el Estado de Entidades
de cardcter social en cuanto su actividad presenta un interés publico relevante, si bien los
grados de intensidad de esta ordenacion y de intervencion del Estado pueden ser diferentes”.

Todas estas entidades sociales constitucionales tienen asignadas tareas importantes en
cuanto a la determinacion del interés puablico, lo cual pone de manifiesto, como sefiala la
propia sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de febrero de 1984, que el interés general
ya no se encuentra bajo la titularidad exclusiva de la Administracion Puablica, sino en una
perspectiva abierta que ha de ser definida a través de la colaboracidn entre poderes publicos y
agentes sociales'".

El Derecho de la Contratacion administrativa, en la medida en la que parte de la colabo-
racion entre la Administracion y los particulares para realizar tareas de interés publico, encaja
francamente bien con esta idea del Tribunal Constitucional, en virtud de la cual el interés
publico se define, debe definirse insisto, de una manera abierta y complementaria entre pode-
res publicos y agentes sociales.

Estas reflexiones encuentran fundamento en lo dispuesto en la sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de abril de 1985 cuando sefiala:

“Por consiguiente, de la obligacion del sometimiento de todos los poderes publicos a la
Constitucion no solamente se deduce la obligacién negativa por los derechos fundamentales,
sino también la obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los
valores que representan, asi cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudada-
no. Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales “los
impulsos y lineas directivas”, obligacién que adquiere especial relevancia alli donde un dere-
cho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos para su defensa”.

La sentencia que acabo de transcribir ofrece dos importantes consideraciones respecto a
la operatividad del Derecho Administrativo Constitucional que, obviamente, tienen su pro-
yeccion sobre la teoria de los poderes publicos en general y sobre las prerrogativas de la
Administracion en materia contractual, en particular.

Primera: los derechos fundamentales, como fin del orden juridico y de la paz social (art.
10.1 CE) deben ser asumidos, como elementos centrales del sistema constitucional por el
legislador y la Administracion®.

11  Asi, la sentencia citada hace una enumeracion de dichas Entidades de carécter social cuyas activi-
dades ofrecen un interés publico relevante: formaciones sociales con relevancia constitucional
(partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales); entes de base asociativa representa-
tivas de intereses profesionales y econdmicos, (entes asociativos o fundacionales) de caracter so-
cial y con relevancia publica... entes de caracter social, no publico, que cumplen fines de relevan-
cia constitucional o interés general”.

12 Vid. Meilan Gil, Prélogo al libro de J. Rodriguez-Arana, La suspension del acto administrativo,
Madrid 1986, pp. 28 y ss.
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Segunda: esa asuncion de los derechos fundamentales, ademas de ser “impulso y linea
directiva” que presida el sistema del Derecho Administrativo Constitucional, introduce un
elemento bien relevante. El Derecho Administrativo debe “contribuir a la efectividad de tales
derechos (...) alin cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano”. Es
decir, como “los derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto el
conjunto del orden juridico como de cada una de las ramas que la integran, el Derecho Ad-
ministrativo se encuentra condicionado, en su marco constitucional, por los derechos funda-
mentales hasta el punto de que la actividad administrativa en su conjunto debe plantearse hacia
la realizacién efectiva de los derechos fundamentales™ y, como dice el Tribunal Constitucional,
los valores que representan, entre los que la publicidad y la concurrencia, expresiones de la
transparencia, son principios medulares.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que el ejercicio de las prerrogati-
vas de la Administracion en materia contractual ha de realizarse “dentro de los limites y con
sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la normativa juridica, sin que ello quiera decir
que tal modificacion unilateral pueda afectar a las estipulaciones esenciales del contrato” (sen-
tencia de 28 de febrero de 1989). La Administracion, sentencia de 16 de septiembre de 1988, no
cuenta entre sus prerrogativas la de “poder desligarse unilateralmente de sus compromisos”
puesto que, en todo caso, esta vinculada por el interés pablico. Por ello, sentencia de 18 de abril
de 1988, un contrato tiene la condicién de administrativo cuando la vinculacion de su objeto al
interés publico alcanza una entidad tal que dicho interés no tolera que la Administracion se
despoje de sus prerrogativas exorbitantes.

Las “potestades” administrativas de interpretar los contratos, de resolver las dudas que
ofrezca su cumplimiento, de modificacion o de resolucion unilateral que ahora recoge el
articulo 59 de la Ley coinciden con las potestades recogidas en el art. 18 de la Ley de 1965.
Dichas potestades, en la medida que definen la posicion juridica de la Administracion en el
marco contractual, deben venir justificadas en concretas razones de interés publico y su ejer-
cicio, en la medida que supone una posicion especial, debe siempre motivarse tal y como
ahora exige la vigente Ley de Régimen Juridico de la Administracion Publica y del procedi-
miento administrativo comun.

Como ha sefialado el profesor ARINO ORTIZ, los “privilegios” o “prerrogativas de la
Administracion en la contratacion son consecuencia obligada de dos factores: 1) la posicion
juridica general de la Administracion en el Estado moderno y 2) la tutela que el Derecho
presta a los intereses ptblicos™.

Esa proteccion del interés publico que la obra o el servicio publico vienen a satisfacer,
constituye el fundamento de esa especial posicion juridica de la Administracion en la contra-
tacion administrativa, en cuyo seno es bien sabido no se produce esa igualdad entre las partes
caracteristica del contrato privado.

Pues bien, los principales privilegios administrativos en materia de contratacion son: el
poder de direccién, inspeccién y control de las obras, el poder de interpretacion unilateral del
contrato, la potestad de modificar el contrato por razon de interés publico (“potestas variandi”),

13 En este sentido K. Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik,
EUUGRZ 1978, p. 437 y ss: los derechos fundamentales “determinan, de modo positivo, en cuan-
to que directrices y factores de incitacion, los deberes del Estado y su defensa”. En el mismo sen-
tido U. Scheuner, Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat, D6V, 1971, p. 505.

14  G. Arifio, La Reforma de la Ley de Contratos del Estado, Madrid, 1984, p. 95.
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la potestad de suspender las obras por motivos de interés general, la inaplicacion general de
las excepciones de incumplimiento administrativo, el régimen especial de mora administrativa,
potestad de resolucion unilateral del contrato y del principio de ejecutividad de los acuerdos.

Las prerrogativas publicas en la contratacion administrativa traen su causa, desde otro
plano, no del contrato, sino de la Ley, no son expresion de un derecho subjetivo, sino de una
potestad atribuida “ex lege” para atender los intereses publicos. En otras palabras, la especial
posicion de la Administracion en materia contractual trae su causa de la necesidad de asegu-
rar la realizacion de las obras publicas contratadas o de la prestacion de los servicios pablicos
objeto del contrato de que se trate.

Las prerrogativas de la Administracion en esta materia son potestades legales de natura-
leza reglada, ya que solo la Ley puede conferir potestades que modulen el contenido de las
relaciones contractuales reguladas por la propia Ley. Estas potestades, como ya hemos indi-
cado apoyados en el Tribunal Supremo, s6lo pueden ejercerse dentro de los limites y con
sujecién a los requisitos establecidos en la Ley. Por tanto, no son atribuciones legales que
permitan a la Administracion actuar indiscriminadamente. No son poderes arbitrarios, esto es,
carentes de racionalidad. Por ello, no se pueden modificar irracionalmente los contratos ad-
ministrativos por parte de la Administracion. El ejercicio de estas potestades ha de conducirse
dentro de limites que no desnaturalicen el objeto del contrato. Por ello, el interés publico que
justifica el ejercicio de estos poderes ha de ser expreso, claro y bien motivado.

Desde la consideracion del contratista como colaborador de la Administracion para lle-
var a buen fin la obra publica o el servicio publico objeto de contratacién, también puede
entenderse mejor el alcance de las llamadas prerrogativas de la Administracion en materia
contractual. Si el contratista es colaborador de la Administracion, entonces actda en coordina-
cion con ella y en plena sintonia con el interés publico. Actlian conjuntamente, Administracion
y contratistas, en orden a la realizacion de la obra publica o la prestacion del servicio. Esta
posicién de direccion que corresponde a la Administracion la compromete en orden a que las
potestades que deba operar se enmarquen necesariamente en llevar a buen puerto la obra publi-
ca o el servicio publico de que se trate en cada caso.

El articulo 59 de la Ley de Contratos, que es el que regula esta materia, sefiala en su pa-
rrafo 2° que “los acuerdos correspondientes pondra fin a la via administrativa y seran inme-
diatamente ejecutivos”. Es la expresion, en materia contractual, de la autotutela administrati-
va que hoy parece que, de acuerdo con el marco constitucional, debe entenderse como un
poder, por supuesto, susceptible de control judicial antes de materializarse pues, de lo contra-
rio, nos encontrariamos ante la posible consolidacion de situaciones irreversibles que lesio-
nan gravemente el derecho a la efectividad de la tutela judicial. En estos casos, nos topamos
con la llamada justicia cautelar, hoy tan relevante cuando la lentitud es inherente, desgracia-
damente, a la administracion de justicia. En cualquier caso, la ejecutividad de estos acuerdos
que explicitan las llamadas prerrogativas de la Administracion es la regla general, salvo que
se acrediten situaciones irreversibles. Regla general sometida, como sabemos, a ciertos limi-
tes: audiencia del contratista, informe previo de los servicios juridicos y dictamen del Organo
consultivo competente en los casos de interpretacion, nulidad y resolucion cuando se formule
oposicion por el contratista o también en los supuestos de modificaciones superiores a un
20% del precio original del contrato y éste sea igual o superior a 1.000 millones de pesetas.

En cualquier caso, el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de sentar que cualesquiera
que sean las modulaciones que la posicion de una Administracion publica introducen, nunca
pueden llegar sus potestades de direccion o interpretacion a atribuir a su exclusivo arbitrio la
validez o el cumplimiento de los contratos, en contra de lo dispuesto en el articulo 1256 del
Cadigo Civil (sentencia de 24 de septiembre de 1991).
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El poder de direccion de direccién y control de la Administracion y la consiguiente fun-
cién de colaboracion del contratista ayudan a entender el sentido y funcionalidad del conjun-
to de poderes concretos que a continuacion vamos a comentar. Es este un poder que com-
prende légicamente la imparticion de érdenes o instrucciones por parte de la Administracion
al contratista, que éste debe cumplir en todo caso, salvo que entienda que dichos poderes son
arbitrarios o van directamente contra el propio interés publico insito en la obra publica o
servicio publico de que se trate.

En el articulo 128 del Texto refundido, para el contrato de obras, se dispone que “el
contratista estaré obligado a presentar un programa de trabajo” y se prevé que la “Adminis-
tracion puede imponer la introduccién de modificaciones o el cumplimiento de determinadas
prescripciones, siempre que no contravengan las clausulas del contrato”. Ademas, el articulo
130 establece que “las obras se ejecutardn conforme a las instrucciones que en interpretacion
de éste diera el contratista al facultativo de la Administracion, que serdn de obligado cum-
plimiento para aquel, siempre que lo sean por escrito”. En el mismo sentido, el articulo 131
sefiala que “una vez iniciados los trabajos, cuantas incidencias puedan surgir entre la Admi-
nistracion y el contratista seran tramitadas y resueltas por la primera a la mayor brevedad
posible, adoptando las medidas convenientes para no alterar el ritmo de las obras”.

Por lo que se refiere al contrato de gestion de servicios puablicos, el articulo 155.3 del
Texto refundido dispone que “en todo caso la Administracion del Estado conserva los pode-
res de policia necesarios para asegurar la buena marcha del servicio de que se trate”. Por lo
que se refiere al contrato de suministro, hemos de ir al articulo 188: “la Administracion tiene
facultad de inspeccionar y de ser informada, cuando lo solicite, del proceso de fabricacién o
elaboracion del producto que haya de ser entregado como consecuencia del contrato, pudien-
do ordenar o realizar por si misma andlisis, ensayos y pruebas de los materiales que se vayan
a emplear, establecer sistemas de control de calidad y dictar cuantas disposiciones estime
oportunas para el estricto cumplimiento de lo convenid”. Finalmente, para el contrato de
consultoria, el articulo 212.1 establece que “el contrato se ejecutard con arreglo a las clausu-
las del mismo y de acuerdo con las instrucciones que para su interpretacion diere el contratis-
ta de la Administracion”.

En el marco de estas consideraciones, examinaremos brevemente el conjunto de prerro-
gativas que el articulo 59 de la Ley confiere a la Administracion:

“1. Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la presente
ley, el 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administra-
tivos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés
publico, acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta”.

Il.  “POTESTAS VARIANDI”

El término “potestas variandi” o “ius variandi” se refiere al poder unilateral de modifi-
cacion que posee la Administracion en virtud de la atribucion realizada por el Ordenamiento.

Como sefiala MESTRE DELGADO, este privilegio de la Administracion se circunscri-
be al poder que la Administracion tiene de modificar, amparado en razones de interés publi-
co, el objeto o las condiciones del contrato™.

15 J.F. Mestre Delgado, “La posicion singular de la Administracion en la contratacion administrati-
va”, REDA, N° 47, p. 428.
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En este sentido, hemos de Ilamar la atencion sobre el hecho, bien expresivo, de que te-
niendo todas las prerrogativas el telon de fondo del interés publico, el actual legislador ha
querido dejar en la letra de la ley la vinculacién expresa entre poder de modificacion e interés
publico.

La razdn de este proceder la podemos encontrar en el hecho de que estadisticamente el
poder de modificacion es la prerrogativa mas utilizada por la Administracién en materia
contractual, por lo que dicha vinculacion resulta bien ilustrativa de la intencidn de la Ley.

El principio de inalterabilidad contractual implica que los pliegos de condiciones parti-
culares no pueden ser modificados en razén de la necesidad de preservar el principio de
igualdad de los ciudadanos ante los beneficios pudblicos. Sin embargo, en la contratacion
publica, la Administracién tiene la facultad de modificar unilateralmente y por razones de
interés publico el contrato, modificacion que es obligatoria para el contratista dentro de cier-
tos limites y que, si supone una mayor carga para él, ira acompafiada de la correspondiente
compensacion econdmica de forma que se mantenga el equilibrio financiero del contrato.

El “ius variandi” constituye, como dice el Tribunal Supremo en una sentencia de 30 de
marzo de 1978 “un acto de poder publico, como ejercicio de un derecho que le pertenece en
cuanto Administracion” y en cuya virtud, dice también el Supremo en sentencia de 13 de
abril de 1981, “se han superado los principios propios de la contratacion civil (lex inter partes
y pacta sunt servanda) en aras de los principios de mutabilidad del contrato administrativo,
Administracion-poder y contratista-colaborador, equilibrio financiero y honesta equivalencia
de prestaciones”.

El Texto refundido establece con caracter general en su articulo 101 que “una perfec-
cionado el contrato, el 6rgano de contratacion sélo podra introducir modificaciones por razon
de interés publico en los elementos que lo integran, siempre que sean debidas a necesidades
nuevas 0 causas imprevistas, justificandolo debidamente en el expediente”. El precepto es
relevante. Primero porque remarca el criterio de la vinculacion de esta potestad al interés
publico. Segundo porque delimita extraordinariamente el &mbito de operatividad del ius
variandi pues solo podra operar en los supuestos de necesidades nuevas o causas imprevistas,
lo que permite calificar el ejercicio de esta potestad sin excesivos problemas. Y tercero por-
que se obliga a la Administracion que lo utilice a justificar su uso “debidamente” en el expe-
diente. Es decir, se requiere de una debida motivacion, puesto que limita derechos subjetivos
(Articulo 54.1.a LRJPAC). En este sentido el Tribunal Supremo, en sentencia de 11 de abril
de 1984, sentd que “el ejercicio del poder de modificacion requiere en todo caso de una sin-
gular motivacion porque no es una atribucion legal indiscriminada, de libre criterio, sino una
facultad reglada cuyo ejercicio queda subordinado a la aparicidn de nuevas necesidades mate-
riales, no contempladas antes de la perfeccion del contrato, necesidades que hagan indispen-
sable su uso para el mejor servicio del interés publico con la consiguiente compensacion”.

Nos encontramos, pues, con una potestad sometida al interés publico y que jugara cuan-
do existan necesidades nuevas o causas imprevistas. En relacion con la presencia del interés
publico, el Tribunal Supremo ha tenido ocasidn de sefialar, en sentencia de 29 de junio de
1986, que “el ius variandi debe ejercerse atendiendo al interés pablico que demanda la pres-
tacion del servicio y que constituye su causa o finalidad, no estando justificado su ejercicio
en aras de un interés particular como es el econémico del concesionario, en detrimento del
propio servicio y de los derechos de los demas interesados en su prestacion”. Se trata, obvia-
mente, de “una prerrogativa excepcional sometida a interpretacion restrictiva” (sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1988).
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La operativa de la modificacion requiere que se formalice de la misma manera que los
contratos originales, que se pida informe juridico del Organo consultivo competente si se
supera el 20% del presupuesto y este es igual o superior a 1.000 millones de las antiguas
pesetas, que se someta a fiscalizacion previa y que se exijan determinados documentos en los
casos a que se refiere el articulo 101.3 del texto refundido.

Es posible que el ejercicio del ius variandi altere sustancialmente el equilibrio financie-
ro. En estos casos, el contratista tiene derecho a la correspondiente indemnizacion. Este dere-
cho esta reconocido para los contratos de obra en el articulo 144 de la Ley, en el articulo 162
para los de gestion de servicios publicos, en el articulo 188 para el contrato de suministro y
en el articulo 211 para los contratos de consultoria y asistencia, de los trabajos especificos y
concretos no habituales de la Administracion. Es relevante, a estos efectos, el régimen juridi-
co disefiado para el derecho a indemnizacion como consecuencia de la suspension temporal o
definitiva de los contratos. En estos casos llama la atencion que, de acuerdo con el articulo
102 de la Ley, parece que sélo procedera la indemnizacion si la suspension lo fuera por tiem-
po superior a una quinta parte del plazo total del contrato o, en todo caso, si la suspension se
prolongara mas alla de seis meses. Entonces, la Administracion abonard al contratista los
dafios o perjuicios efectivamente sufridos por éste. El problema estriba en que es posible que
la suspension pueda ser utilizada arbitrariamente, sin traspasar los plazos legales, ocasionan-
do evidentes perjuicios al contratista que, en mi opinién, habréa que resolver en atencién a las
reglas generales y a los principios generales del Derecho, pues no parece que encaje con una
Administracion que sirve objetivamente el interés general el uso arbitrario del poder.

En definitiva, como sefiala el Tribunal Supremo en su sentencia de 29 de mayo de 1995,
el ius variandi trae su causa de “la mas inmediatamente posible satisfaccion del interés publi-
co, procurdndose en todo caso, que la prestacion incumplida o defectuosamente cumplimen-
tada se interrumpa o cese con grave quebranto del interés pablico(...); tal prerrogativa pre-
tende asegurar el buen funcionamiento del servicio y la prestacién del mismo de forma regu-
lar y continua(...). Es un poder para adaptar los contratos a las necesidades publicas, con el
fin de que se construya la obra que demanda el interés publico, o sea, su correcta ejecucion
que es el sentido finalista que justifica toda la especialidad de las normas reguladoras de esta
singular materia de los contratos administrativos en que el interés general es el que debe
prevalecer en todo caso y como indica la sentencia de 2 de julio de 1979, la prevalencia del
fin sobre el objeto, una de las caracteristicas del contrato de obra publica es la que justifica la
habilitacién a la Administracion con una potestad de promover adaptaciones del objeto pac-
tado para asi conseguir tal fin”.

11l. INTERPRETACION UNILATERAL

El privilegio de interpretacion unilateral se recoge, como ya sabemos, en el articulo 59 de
la Ley en términos generales. En la doctrina, como se sabe, hay dos direcciones distintas en
relacion con la cuestion del interés publico como criterio propio de interpretacion del contrato.

La primera se centra en configurar el interés publico, no como criterio sustantivo de in-
terpretacion sino como parametro a tener en cuenta por la Administracién y, que, posterior-
mente aparecera al investigar la voluntad negocial (GARCIA DE ENTERRIA y FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ). La segunda orientacion mantiene, como recuerda DE SOLAS, que la
interpretacion de los contratos administrativos se caracteriza, sobre todo, por su aspecto ma-
terial o sustantivo. Es decir, el interés publico interviene como criterio autdnomo de interpre-
tacion porque, como es ldgico, si la razdn de ser de los contratos publicos se encuentra en
satisfaccion del interés publico el principal criterio de interpretacion sera precisamente el del
“interés pablico” y, para que ello sea asi, es por lo que el Ordenamiento concede dicho privi-
legio unilateral.
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Esta prerrogativa ha sido, desde hace tiempo, perfilada por la Jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo. Asi, por ejemplo, la sentencia de 8 de octubre de 1990 sefiala que esta facultad
“no tiene otro alcance que evitar el perjuicio para el interés publico que seguiria de la inte-
rrupcion de la prestacion del servicio publico en tanto se despejan las dudas y no se traduce
en reglas interpretativas distintas de las que, con caracter general, se establecen en los articu-
los 1.281 y ss. En relacion con el articulo 3, todos del Cddigo Civil para los contratos, a las
que, en todo caso, debe ajustarse el ejercicio de esta potestad interpretativa”. El ejercicio de
esta potestad, obviamente, no excluye la intervencion de los Tribunales para revisar dicha
prerrogativa (sentencia de 20 de abril de 1999). Su alcance es el de “encontrar el verdadero
sentido y contenido de las clausulas a que se someten las partes, sin perjuicio de la aplicacion
supletoria de las reglas que con caracter general se establecen en los articulos 1281 y siguien-
tes de Cadigo Civil, criterio que, ademas, se ha tenido en cuenta por el Consejo de Estado
(...) pudiéndose llegar a la consideracidn final que, si bien en determinada jurisprudencia de
la sala tercera del Tribunal Supremo se ponia de manifiesto que existia una presuncion de
autenticidad en la interpretacion llevada a cabo por la Administracion, lo que significaba que
debia aceptarse ésta, mientras no se acreditase que fuera errénea, la jurisprudencia mas re-
ciente acepta, sin mas, los criterios interpretativos del Cadigo Civil” (sentencia de 10 de febrero
de 1999). Es una prerrogativa “que tiene su razon de ser en la mejor satisfaccion posible del
interés publico, insito en toda actividad administrativa, y desde luego no supone una facultad
gjercitada caprichosa o arbitrariamente rotundamente prohibida por el articulo 9.3 de nuestra
Constitucion. La finalidad perseguida (...) no es otra que la de solucionar cualquier divergencia
o conflicto durante la ejecucion del respectivo contrato, siempre, desde luego en aras del interés
publico. Més esta facultad o poder de decision ejecutoria es objeto, en todo caso, de control
judicial” (sentencia de 14 de diciembre de 1995).

La prerrogativa de interpretacion no autoriza a la Administracion a imponer a la otra
parte clausulas o condiciones que no estuviesen incluidas en el pliego de condiciones (sen-
tencia de 9 de julio de 1988).

Ciertamente, como se sefiala en la sentencia de 29 de febrero de 1984, este privilegio no
se mantiene cuando el administrado no se aquieta o conforma y el asunto traspasa las fronte-
ras jurisdiccionales ya que, de lo contrario, el contencioso se convertiria en una pura mascara
o0 en una ficcion, lo que implica que el control o la revisidn judicial debe servir para impedir
que la Administracion pueda decidir libremente sobre el alcance de lo pactado. Ahora bien,
como también sefiala el Tribunal Supremo en esta sentencia, también es cierto que esta facul-
tad permite la ejecucion sin dilaciones del contrato puesto que puede servir para conocer la
auténtica voluntad de lo convenido, de dificil inteleccion en caso contrario debido a que, en
primer lugar, las clausulas estan redactadas por la propia Administracion y, por ello, es ella
quien esta mejor dotada para conocer su verdadero sentido; en segundo lugar, las clausulas
contienen diversas expresiones (flexibilidad en el comportamiento de los precios) que, por su
indeterminacion, nadie mejor que ella puede conocer la finalidad con que han sido empleadas
y, en tercer lugar, porque salvo abuso de poder, error o irracionalidad, la Administracion
puede acometer estas tareas sin propdsitos egoistas o partidistas, ya que los agentes que por
ella obran en nada se favorecen particularmente.

Esta prerrogativa debe atemperarse en funcion de los principios de prohibicién de la ar-
bitrariedad (sentencia de 24 de enero de 1984), debe aplicarse en el marco del principio in
claris non fit interpretatio (sentencia de 4 de octubre de 1980).

Las facultades de interpretacion no han de incurrir en el olvido de que la finalidad de la
labor exegética no es otra que la indagacién de lo pactado, no siendo por ello sustituible la
voluntad realmente emitida por otra de construccion (sentencia de 20 de noviembre de 1974).
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IV. LA RESOLUCION UNILATERAL

El interés publico también puede aconsejar en determinados casos que la propia Admi-
nistracion decida unilateralmente la resolucion del contrato. Sobre todo, se producird en
aquellos casos en que se constate la existencia de un incumplimiento grave por parte del
contratista (caducidad) o cuando las razones de interés publico determinen la extincion de la
relacién contractual.

En realidad esta prerrogativa constituye una de las causas de extincion de los contratos
administrativos. Con caracter general, se puede decir que se trata, por supuesto, de una potes-
tad exorbitante de la Administracion que solo puede desencadenarse si se dan los requisitos
del articulo 112 de la Ley, completados, para cada tipo de contrato, por los preceptos que les
son de aplicacion. El articulo 113 de la Ley remite, en cuanto al procedimiento, al Reglamento.

La resolucion del contrato se acordard por el drgano de contratacion, de oficio o a ins-
tancia del contratista. En este caso, se incluyen los supuestos en los que el contratista tiene
derecho a exigir la resolucion del contrato. Asi, por ejemplo, los supuestos de modificacion
que implican alteraciones del precio del contrato en cuantia igual o superior al 20% de su
importe, representen una alteracion sustancial del mismo o en caso de retraso de mas de ocho
meses en el pago por la Administracién son, segin los casos, causas de resolucién a instan-
cias del contratista.

V. LAPOTESTAD DE INSPECCION Y CONTROL DEL CONTRATO

Esta potestad no encuentra su reconocimiento general en el articulo 59 de la Ley sino
que va a ser objeto de regulacion en los distintos tipos de contratos.

En este sentido, puede contemplarse el articulo 143 Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, referido a las obras publicas, que obliga al contratista a someterse a las ins-
trucciones técnicas; el articulo 156.3 de la Ley, en el marco del contrato de gestién de servi-
cios publicos, que atribuye a la Administracion los poderes de policia necesarios para garan-
tizar la buena marcha de los servicios; el articulo 189 Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, para contrato de suministros, que recoge la facultad de la Administracion de
inspeccionar y de ser informada en el proceso de fabricacion o elaboracion del producto que
haya de ser entregado como consecuencia del contrato pudiendo establecerse ensayos, prue-
bas, sistemas de control de calidad,...; y, finalmente, el articulo 212 Ley, para los contratos de
consultoria y asistencia, servicios y trabajos especificos y concretos no habituales de la Ad-
ministracion.

Del andlisis de la doctrina del Consejo de Estado sobre esta potestad, pueden extraerse
estos criterios:

1. Lagarantia de que se ejecuten con sujecion a las clausulas estipuladas en el contrato
y al proyecto que sirve de base al mismo.

2. Laposibilidad de tramitar y resolver a la mayor brevedad cuantas incidencias surjan.

3. La formulacion oportuna y por escrito de instrucciones de obligado cumplimiento
para el contratista.

4. Lavigilancia de que las obras se acomoden al programa de trabajos.
5. Laopcion de medidas convenientes para no alterar el ritmo de las obras.

6. Laseguridad de que las certificaciones expedidas se ajustan a las obras ejecutadas, etc.
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VI. SUSPENSION DEL CONTRATO POR LA ADMINISTRACION

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas ha distinguido entre la suspen-
sion como consecuencia de causas derivadas de la potestas variandi, y la suspension acorda-
da como medida previa a la resolucidon del contrato.

En efecto, la suspensién vinculada a la modificacion del contrato encuentra su regula-
cion en el articulo 103 de la y la suspension relacionada con la resolucion del contrato se
aborda para cada tipo de contrato en su regulacion especifica (art. 152.3 y 4 Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas para el de obras, 168 y 170 en el de servicios pablicos, 194.
2y 3 en suministros y 214 y 215.2 y 3 en los casos de consultoria y asistencia, de los servi-
cios y de los servicios y de los trabajos especificos y concretos no habituales de la Adminis-
tracion).

En todos los supuestos y tipos de contratos se sigue una solucién idéntica, es decir:

-suspension vinculada a la modificacion: la solucién que arbitra la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas es la de indemnizar los dafios y perjuicios efectivamente sufridos
por el contratista.

-suspension, como consecuencia de motivos de interés pablico, que pueda ocasionar la reso-
lucion o desistimiento del contrato.

En la suspension temporal superior a seis meses e inferior a un afio se establece una in-
demnizacion equivalente al 3% del precio de adjudicacion.

En la suspension definitiva la indemnizacion que se establece es del 6% de las obras de-
jadas de realizar, de los suministros dejados de prestar, etc, que como puede comprobarse es
equivalente a la cuantia del beneficio industrial.

De otro lado, queda perfectamente clara la posibilidad de que se acumulen ambas in-
demnizaciones, cuestion que habia planteado cierta problematica.

En cualquier caso, el articulo 103.1 Ley de Contratos de las Administraciones PUblicas
exige que se levante Acta en la que se consignen las circunstancias que la han motivado y la
situacion de hecho en la ejecucion de aquél.

VII. REFLEXION FINAL

Para terminar este breve estudio, tres reflexiones: una de Etica ptblica, otra sobre moti-
vacion de la actuacion administrativa y, una dltima, sobre el sentido de los privilegios admi-
nistrativos en la contratacion puablica.

El Tribunal Supremo, en una sentencia de la que fue ponente MARTIN DEL BURGO,
de 7 de abril de 1983, nos alerta de la importancia que tiene el principio de igualdad de opor-
tunidades de los ciudadanos en relacion con la moralidad publica:

“en la contratacion administrativa -en su regulacion-, existe una idea basica, un principio ge-
neral: el de garantizar la igualdad de oportunidades de los administrados que asegure, de pa-
so, la moralidad administrativa, evitando confabulaciones o favoritismos; principio que, cier-
tamente, no ha sido preservado a ultranza, sobre todo al permitirse y regularse los sistemas
del concurso y del concierto, directo, desgraciadamente puestos en juego en mayor nimero
de casos de lo que fuera deseable; constituyendo el sistema del concurso-subasta, utilizado en
el supuesto de autos, una férmula hibrida pensada para servirse de lo que hay de mas positivo
en las dos técnicas que, amalgamadas, articuladas en dos fases, la segunda de las cuales, la de
la subasta, encargada de dilucidar las proposiciones econémicas (art. 39-4%. Reglamento de
Contratacidon de las Corporaciones Locales, de 9 enero 1953 -R. 1054 y N. Dicc. 22515-) es
la que aqui y ahora ocupa y centra, en exclusiva, nuestra atencion enjuiciadora”.
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“aunque en los sistemas de seleccién de los contratistas no sujetos al automatismo absoluto de
la subasta, o al automatismo relativo del concurso-subasta, no se dejan adoptar medidas y for-
malidades, garantes de un grado conveniente de objetividad e imparcialidad; lo que no cabe du-
da es que, sobre todo en los dos sistemas primeros, la observancia del procedimiento estableci-
do en el ordenamiento es esencial, ya que, en pocos campos como en éste el procedimiento es
garantia juridica, tanto para la Administracion, como para los particulares interesados”.

En relacién con la motivacion de los actos administrativos hay que reconocer, al menos
en este punto, el acierto de la regulacion de la LRJAPPAC, porque, en efecto, el Estado Social y
Democratico de Derecho me parece que exige, como regla, la motivacion de la actuacion admi-
nistrativa: en unos casos, con mayor intensidad y, si se quiere, en otros, con menor rigor.

En materia de adjudicacion de contratos, como también ha puesto de manifiesto el Tri-
bunal Supremo, en ponencia del profesor GONZALEZ NAVARRO, de 7 de mayo de 1987,
es evidente que:

“la motivacion es inexcusable cuando como aqui ocurre la Administracion ha de optar entre
varios contratistas. Porque la motivacion es, de una parte, la garantia de que la decisién no se
toma arbitrariamente sino fundada y razonadamente; y de otra, es el medio de que los demas
interesados puedan combatir esa fundamentacién cuando haya discurrido fuera de los marge-
nes legales y juridicos (que la Administracion ha de actuar conforme a la ley y derecho, ar-
ticulo 103 de la Constitucion) (R. 1978, 2836, y Ap. 1975-85, 2875) en que el contenido de-
cisional de todo actuar administrativo debe moverse.

En contra de lo afirmado por la Sentencia apelada, la motivacion ha de ser expresa
(aunque lo fuere por remisién a otra). Porque afirmar, como hace aquélla, que “la motivacién
de toda decision de adjudicacion definitiva de un concurso viene de suyo implicita en el
mismo acuerdo, y no es sino el criterio del drgano decidor de que la proposicion vencedora
retne las condiciones dptimas, segun el régimen de adjudicacion de que se trate, para cubrir
el servicio publico sacado a concurso”, equivale a dar un cheque en blanco a la Administra-
cidn para eludir la expresa motivacion de un acto que afecta a los destinatarios con intereses
encontrados”.

Finalmente, ante la problematica de los privilegios o, mejor, potestades administrativas
caben dos soluciones. Suprimirlos, para que ciudadano y Administracion actGen en pie de
igualdad o, mas bien, mantener dichas potestades buscando, eso si, que su ejercicio esté de
acuerdo “con el servicio objetivo a los intereses generales”. El ejercicio razonable, mensura-
do y proporcionado de los poderes administrativos al servicio objetivo del interés general es
el gran desafio del moderno Derecho Administrativo.



