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RESUMEN

Este articulo tiene por objeto determinar y analizar los limites que debe obser-
var el ejercicio de la potestas variandi en el marco de la contratacién adminis-
trativa en Chile. Para el logro de aquello, partiré por identificar los elementos
que configuran el contenido material de la citada potestad y analizar cada uno
de ellos, puesto que el modo en el que concurren a la formacién y motivacién
de la decisién modificatoria del contrato administrativo es lo que permite
determinar y analizar los limites del ejercicio de la potestas variandi en cada
caso concreto. Finalmente, ofrezco una reflexién general en torno a los limites
de la potestas variandi.

PALABRAS CLAVE
Potestas variandi  contrato administrativo e limites contractuales.
ABSTRACT

The purpose of this article is to determine and analyze the limits to the exer-
cise of potestas variandi within the framework of administrative contracting in
Chile. To achieve this, I will start by identifying the elements that make up the
material content of the aforementioned power, analyzing each one of them in
order to discuss the limits of potestas variandi in specific cases, which in turn
depend on the way in which such elements contribute to the formation and
motivation of the decision to modify administrative contracts. Furthermore, I
propose a general perspective of the limits of pozestas variandi.
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I. INTRODUCCION

La diversidad de factores que pueden afectar la ejecucién de los contratos
y alterar las condiciones previstas por las partes al momento de contratar,
tensionan la regla del pacta sunt servanda y el equilibrio de las prestacio-
nes asumidas por las partes, lo que obliga a efectuar una revisién de los
términos del contrato. La fuerza obligatoria del contrato, a su vez, exhorta
a las partes a prever o anticipar los riesgos que puedan producirse duran-
te su ejecucion, de tal manera que cada cldusula represente una férmula
de asignacién de riesgos futuros que han de asumir. En este contexto, la
modificacién del contrato excepciona la regla anterior, lo que permite ade-
cuar los términos del pacto original a fin de dar continuidad al vinculo. En
el campo del derecho administrativo contractual, dicha modificacién no
opera por mera voluntad de las partes, pues se requiere de una habilitacién
normativa que admita su procedencia al contrato, sea de mutuo acuerdo
o de forma unilateral.

La potestas variandi, en términos generales, es una prerrogativa que
el ordenamiento juridico concede a la Administracién del Estado para
modificar unilateralmente el contenido del contrato administrativo y ade-
cuarlo a la satisfaccién de las necesidades puablicas. En Chile, la consa-
graciéon normativa de este poder es casuistica, dada la multiplicidad de
cuerpos normativos que, de forma sectorial, regulan la actuacién admi-
nistrativa contractual. Asi, se transforma en una prerrogativa de excepcién
cuyo contenido especifico se encuentra recogido —con mayor o menor
densidad regulatoria— en la normativa particular que rige a los contratos
administrativos. Esta dispersién normativa, sumada a la ausencia de una
jurisdiccién contenciosa-administrativa especializada en materia contrac-
tual —que permita unificar criterios en la resolucién de los conflictos ge-
nerados durante la fase de ejecucién del contrato—2, asi como al escaso
desarrollo jurisprudencial existente en torno a esta figura, son factores que
determinan la importancia de la labor de la dogmatica juridica en el estu-
dio y tratamiento de la potestas variandi.

El ejercicio de la potestas variandi enfrenta, a su vez, una serie de di-
ficultades précticas que derivan, entre otros, de los siguientes factores: la

! Véase OELCKERS (1988), p. 70.

* Cabe senalar que en virtud de la Ley 21.634 (que modifica la Ley 19.886), se extiende
la competencia del Tribunal de Contratacién Publica a los conflictos que surjan durante la
etapa de ejecucién contractual, con lo cual serd posible contar con una jurisprudencia mds
consistente en esta materia una vez que entre en vigencia (Ley 21.634, articulo primero,
numerales 31 al 42).
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imposibilidad de anticipar y cuantificar la infinidad de variables suscep-
tibles de afectar la ejecucién del contrato; la indeterminacién normativa
de los supuestos que autorizan el ejercicio de este poder modificatorio; la
urgencia de la modificacién; los limites de la discrecionalidad adminis-
trativa; el abuso de la modificacién y la desviacién de fin; el desequilibrio
econémico; y las limitaciones presupuestarias. Por otro lado, la modifi-
cacién del contrato supone la existencia de un campo normativo’ dentro
del que es posible alterar su contenido, sin que por ello se convierta en un
contrato diverso. La determinacién de esa linea divisoria entre lo modifi-
cable y lo no modificable para la validez de la actuacién administrativa no
siempre es clara, y representa un problema de limites que afecta la decisién
administrativa. En este contexto, el objeto de este articulo es responder las
siguientes preguntas: ;cudles son los limites al ejercicio de la porestas va-
riandi? Y ;c6mo operan en el marco de la contratacién administrativa en
Chile? Se advierte al lector que tanto la figura de la potestas variandi como
sus presupuestos de procedencia, los he abordado en trabajos previos atin
no publicados, por lo que no profundizaré en el anilisis de aquello.

El método que utilizaré serd el dogmdtico-juridico-argumentativistat,
puesto que la finalidad del trabajo pretende contribuir a la discusién sobre
qué se debe hacer para solucionar el problema que se plantea. Para ello,
tomaré como base los elementos que configuran el contenido material de
la potestas variandi, ya que la forma en la que cada uno de ellos concurre
a la formaci6n de la voluntad administrativa dirigida a modificar unilate-
ralmente el contrato administrativo es lo que permitird visualizar los pro-
blemas que enfrenta la aplicacién de esta figura y, con ello, desarrollar los
limites que debe observar su ejercicio. A continuacién, analizaré cada uno
de los elementos materiales de la potestas variandi e identificaré sus limites
y el modo en el que deben concurrir en la motivacién de la decisién modi-
ficatoria, para finalizar con una reflexién general en torno a los limites de
esta figura en el marco de la contratacién administrativa en Chile.

II. CONTENIDO MATERIAL DE LA POTESTAS VARIANDI

La potestas variandi es una figura que, en el campo de la contratacién admi-
nistrativa en Chile, ha sido fundamentalmente desarrollada por la dogmai-
tica administrativista. A partir de aquella, es posible definirla como aquel
poder conferido por el ordenamiento juridico a la Administracién del Esta-
do, que la habilita para introducir modificaciones unilaterales al contenido

3 Esta expresion alude al clausulado del contrato y no a la regulacién legal del mismo.
+ Véase NUREZ (2014), pp. 48-50; ATIENZA (2014), pp. II5-159.
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prestacional del contrato administrativo durante la fase de ejecucién, en
aquellos casos en los que —producto de un cambio de las circunstancias
previstas o de la necesidad publica— se requiera de la revisién y adecuacién
de los términos pactados, a objeto de satisfacer el interés ptblico que sub-
yace de la celebracién del contrato. El ejercicio de este poder exige, como
contrapartida, el debido resguardo del equilibrio econémico financiero del
contrato, como una garantia para el particular cocontratante de que no se
verd afectado econdmicamente por la decisién administrativa’.

La modificacién del contenido obligacional de un contrato administra-
tivo en curso representa un ejercicio potestativo complejo, cuya extension
o impacto se define por los siguientes elementos: primero, serd la estruc-
tura de la norma juridica habilitante de potestas variandi la que establecerd
el marco general de la actuacién administrativa permitida en el contrato;
segundo, serdn las obligaciones asumidas por las partes en el contrato, el
objeto sobre el que recae la modificacidn; tercero, serdn las circunstancias
posteriores o no previstas al momento del perfeccionamiento del contrato,
las que motivardn la necesidad de adecuacién del mismo; cuarto, serdn
razones de interés pablico derivadas del cambio de circunstancias, las que
fundamenten y justifiquen el ejercicio y la extensién que se dé a la pozestas
variandi; y quinto, el ejercicio de este poder modificatorio no debe alte-
rar: i) el adecuado equilibrio econémico y financiero del contrato, ii) la
esencia del contrato, y iii) las limitaciones generales que imponga la ley,
el contrato y los principios generales que rigen la actuacién administra-
tiva contractual®. La adecuacién de estos elementos, entonces, permitird
definir un campo de contenido prestacional del contrato susceptible de
ser modificado en ejercicio de la potestas variandi y, en consecuencia, de-
terminard el contenido material de aquella; en otras palabras, el contenido
mismo de la modificacién que se aplica al contrato.

Dicha adecuacién requiere, a su vez, de una serie de operaciones inter-
pretativas (en abstracto y en concreto’) que debe realizar la Administra-
cién, que exigen de una coherencia en varios niveles: en primer lugar, se

5 Esta definicién de la potestas variandi se obtiene de la dogmdtica administrativis-
ta nacional. Véase Moraga (2019), pp. 478-481; FLORES (2021), pp. 214-221; BERMUDEZ
(2014), pp. 251-252; CELIs (2017), p. 110; CORDERO (2015), p. 442; y OELCKERS (1988), pp.
69-90.

¢ Para la dogmdtica, estos principios son: la buena fe contractual (articulo 1546 del
Cédigo Civil), el equilibrio econémico del contrato, el respeto a la finalidad de interés
publico que se concreta en la ejecucién del contrato y los derechos fundamentales del
cocontratante particular. Véase MoraGa (2019), pp. 483-486; CEeLis (2017), p. 111; BER-
MUDEZ (2014), p. 277; OELCKERS (1988), pp. 80-82; y FLORES (2021), pp. 216, 219-221.

7 GUASTINI (2016), pp. 327-329.
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debe valorar y describir los hechos, esto es, como las circunstancias sobre-
vinientes impactan la ejecucién del contrato y qué medida de adecuacién
féctica se requiere implementar para resolver la inadecuacion del contrato
a la realidad planteada. Luego, se debe interpretar el precepto que confiere
el ejercicio de la potestad, a fin de establecer tanto el margen de aprecia-
cién que la norma confiere a la Administracién como los supuestos de
hecho que habilitan la modificacién. Una vez que se subsumen los hechos
en la norma habilitante, es preciso determinar si el contenido de la modifi-
cacién que se requiere implementar soporta, a su vez, los margenes de ade-
cuacién que admite la propia naturaleza del contrato (no altera su esencia)
y los restantes limites que la ley, el contrato o los principios establezcan
para la validez de dicha adecuacién. Finalmente, todo este ejercicio inter-
pretativo debe constar en la motivacién del acto administrativo que decide
la modificacién del contrato, pues puede ser objeto de control.

Como se observa, cada operacién interpretativa estd sujeta a limites
normativos y ficticos que se construyen a partir de los elementos que con-
forman el contenido material de este poder modificatorio. Tales elementos
son los siguientes: i) una potestad conferida a la Administracién por el
ordenamiento juridico, particularmente de la regulacién especifica de cada
contrato administrativo, que la habilita para introducir modificaciones
unilaterales al pacto suscrito por razones de interés publico; ii) un contrato
administrativo vigente y en fase de ejecucidn; iii) un cambio de las circuns-
tancias tenidas a la vista al momento de suscribir el contrato que impacten
directa o indirectamente en su ejecucidn; iv) la finalidad de interés ptblico
que exige la adecuacién del contrato; v) el resguardo del equilibrio econé-
mico del contrato; y vi) la coherencia de los presupuestos de hecho y de
derecho que determinan el ejercicio de la potestas variandi en la motivacién
del acto administrativo modificatorio. A partir de aquello es que desarrolla-
remos el estudio de los limites al ejercicio de la potestas variandi.

Antes de continuar, es preciso senalar que existen operaciones mo-
dificatorias que no revisten el cardcter de potestas variandi, como: i) las
modificaciones de comin acuerdo, dado que no suponen la imposicion
unilateral sino la renegociacién de los términos del contrato; y ii) las mo-
dificaciones previstas de aplicacién mecdnica, como las cldusulas de reno-
vacién automdtica o las cliusulas de reajuste de precios, ya que su ejercicio
no implica una variacién del contenido del pacto suscrito, sino la mera
aplicacién de sus propias cldusulas®.

¥ Se define a la accién modificatoria como «toda alteracién o variacién de las condi-
ciones contractuales inicialmente acordadas en un contrato del sector publico durante su
ejecucion sin que se produzca la desaparicién de su nicleo esencial» (Copina (2019), p.
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III. ESTUDIO DE LOS LIMITES AL EJERCICIO DE LA POTESTAS VARIANDI
A PARTIR DE LOS ELEMENTOS MATERIALES QUE LO CONFORMAN

1. Una norma juridica habilitante o el titulo de la potestas variandi
y su control

En virtud del principio de vinculacién positiva que rige el actuar de los
6rganos de la Administracién del Estado, el ejercicio de este poder mo-
dificatorio estd sujeto a la presencia de una habilitacién normativa que lo
consagre en la regulacién de este tipo de contratos. Dicho reconocimiento
normativo es el titulo de potestad que permite su procedencia al contrato
administrativo (inclusive de forma implicita, por emanar directamente del
derecho positivo®), y establece, en principio, los supuestos de hecho que
condicionan su aplicacién al caso concreto™; materializindose a través de
un acto administrativo que, dictado en el marco del procedimiento admi-
nistrativo de ejecucién contractual, estd sujeto a un estricto principio de
legalidad y juridicidad”.

Como toda potestad, su ejercicio no puede dar lugar a abusos o exce-
sos”, de manera que no estamos en presencia de una potestad de ejercicio
ilimitado o exenta de control. Para ello, debemos tener en cuenta que
las limitaciones normativas al ejercicio de este poder, emanan tanto de la
norma que confiere la potestad como de todas aquellas que determinan
la validez de la actuacién administrativa (limitaciones procedimentales,
presupuestarias, competenciales, entre otras®).

Un factor relevante de la configuracién normativa de la potestas va-

65). En el mismo sentido, véase VASQUEZ (2015), p. 32; y HOEPFENER (2009), p. 6.

9 MoRraga (2019), pp. 480-481. Del mismo modo, a partir de los dictémenes de la
Contralorfa General de la Republica que admiten modificaciones frente a supuestos no
regulados, es posible inferir su procedencia implicita al contrato, dada la necesidad de
aquellas para la satisfaccién del interés ptblico inmerso en su ejecucién, pronunciamien-
tos que analizaremos en el apartado IIT punto 3 letra ¢) del presente trabajo.

© Como veremos, no todos los preceptos que consagran esta potestad tipifican las
condiciones de aplicacién de la norma, a modo de ejemplo, véase: Chile, Ley 19.886,
articulo 13 letra e).

® Chile, Constitucién Politica de la Republica, articulos 6 y 7.

= Chile, Decreto con Fuerza de Ley 1-19.653, articulo 2.

5 La dispersién normativa existente en esta materia obliga a la Administracién a ob-
servar multiples regulaciones, tales como: las normas sobre probidad contenidas en el
Titulo III de la Ley 18.575 (orgdnica de bases de la Administracién del Estado), las normas
sobre transparencia y acceso a la informacién publica (Ley 20.285), las limitaciones que
anualmente impone la Ley de Presupuestos de la Nacidn, y la aplicacién supletoria tanto
de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos 19.880 de 2003, como la Ley de
Bases sobre Contratos de Suministro de Bienes y Servicios 19.886 de 2003.
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riandi, es la relativa indeterminacién de los supuestos que autorizan el
ejercicio de este poder. En efecto, gran parte de los preceptos que reco-
gen esta prerrogativa de la Administracién, suelen otorgar un margen de
apreciacién con la finalidad de que se valoren las circunstancias del caso y
el contenido de la modificacidn, y ponderar, en todo momento, la satis-
faccién del interés pablico que subyace del contrato. Ello se explica por
la imposibilidad tanto normativa como contractual, de anticipar o tasar
la inmensa cantidad de variables susceptibles de afectar la ejecucién de
los contratos en curso, razén por la que es preciso otorgar de cierta flexi-
bilidad a la Administracién que le permita resolver si es viable o no dar
continuidad al vinculo™.

En Chile, los preceptos normativos que confieren este poder a la Ad-
ministracién presentan distintos grados de intensidad regulatoria, tanto
en la determinacién de los supuestos que dan lugar al ejercicio del poder
modificatorio como en la determinacién del contenido o los alcances que
debe observar la modificacién que se ha de practicar. Asi, aquellos que son
desarrollados en la ley suelen ser mucho mds abiertos a la apreciacién de
la Administracién, dada la generalidad y abstraccién propias de este tipo
de producto normativo”, que aquellos que son configurados por la propia
Administracién, ya sea en ejercicio de la potestad reglamentaria®® o bien
por mandato directo de la ley, para ser especificados en las bases de lici-
tacion o en el contrato, como se desprende de la potestad conferida en el
articulo 13 letra e) de la Ley 19.886.

De lo anterior, se puede concluir que no es posible categorizar con ge-
neralidad el grado de apreciacién que el ordenamiento juridico reconoce
a la Administracién en el ejercicio de este poder, cuestién que exige un
andlisis normativo caso a caso que desborda los objetivos de este trabajo.

“ En este sentido, véase VILLAR Pavasf (1969), p. 172.

5 Un ejemplo de la amplitud con la que el legislador otorga el ejercicio de este poder
modificatorio es el siguiente: «E/ Serviu o la municipalidad, segiin corresponda, desde que
se perfeccione el contrato de participacion, podrd modificar por razones de interés piiblico, las
caracteristicas de la obra, de su ejecucion, mantencion, operacion o explotacion» (Ley 19.86s,
articulo 25). Misma amplitud podemos tanto en el contrato de suministro de bienes y
servicios, como en la Ley de Concesién de Obra Piblica. Véase: Ley 19.886, articulo 13
letras ¢) y e); y Decreto 900, articulo 19 inciso tercero.

1 A nivel reglamentario se observa una regulacién que consagra supuestos de hecho
que, con un mayor grado de precision, definen el contenido de la accién modificatoria, ya
sea indicando el supuesto de hecho (véase: Decreto 75, articulo 4, niimeros 33 y 34, 102,
104 y 105), o bien anticipando los riesgos que dan lugar a la modificacién (véase: Decreto
803, articulo 106). En idéntico tenor: Decreto 75, articulo 161; y Decreto 956, articulo 52,
ndimero 2.
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Sin perjuicio de aquello, cabe tener presente que la configuracién juridica
de la potestad es el primer limite al ejercicio de aquella, puesto que fija
el marco de la actuacién administrativa y determina los pardmetros del
control jurisdiccional en cada caso concreto.

En la linea anterior, si la potestad conferida por el ordenamiento juri-
dico a la Administracién es de tipo reglada, el control jurisdiccional serd
de mdxima intensidad”; empero, si la descripcién del supuesto de hecho
de aquella incorpora conceptos juridicos indeterminados (tales como, in-
terés pablico o seguridad nacional), se ha discutido si la aplicacién de tales
conceptos otorgan o no un margen de apreciacion a la Administracién,
cuestién que incide en el control jurisdiccional posterior®. Al respecto, me
inclino por aquella postura que reconoce a la Administracién un margen
de apreciacién de las circunstancias de hecho en la subsuncién de la zona
de incertidumbre del concepto, en cuyo caso el control jurisdiccional serd
negativo; no obstante, tratindose de las zonas de certeza o aspectos regla-
dos de la potestad, el control jurisdiccional serd de médxima intensidad®.
Por otro lado, si la potestad conferida a la Administracién es discrecional®,

7 Las potestades regladas son aquellas cuyo supuesto de hecho determina, de manera
exhaustiva y agotadora, las condiciones que anudan la adopcién de una determinada con-
secuencia juridica, y basta la mera constatacién de los hechos descritos en la norma para la
aplicacién de aquella. En consecuencia, al no haber espacio de libertad para la actuacién
administrativa, el control jurisdiccional serd de mdxima intensidad. Véase Bacigaruro
(2016), p. 84; OELCKERS (1977), pp. 138-140; y CORDERO (2015), p. 82.

# El empleo de conceptos juridicos indeterminados en la configuracién normativa de
las potestades ha abierto una discusién en torno a su control judicial, y se observan dos
grandes posturas: por un lado, aquella que sostiene que tales conceptos no permiten un
juicio subjetivo de la Administracién, ya que, si bien la ley describe una esfera de realidad
cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado, es claro que intentan delimi-
tar un supuesto concreto, cuyo proceso aplicativo es reglado de tipo cognoscitivo y no
volitivo (Garcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2017), pp. 503-505); por otro lado, aquella
que sostiene que tales conceptos otorgan —a la Administracién— un margen de apre-
ciacién que considere los distintos intereses en juego, fundado en criterios técnicos y de
razonamiento légicos, que le permitan determinar los medios adecuados para conseguir
un determinado fin, a la luz de las circunstancias del caso, y cuyo limite serd la irraciona-
lidad o la ostensible equivocacion (Bacigalupo (2016), pp. 95-96; LIFANTE (2020), p. 567;
y, SANCHEZ MORON (2006), pp. 92-93).

¥ BacigaLuro (2016), p. 97.

2 Las potestades discrecionales son aquellas cuyo proceso aplicativo introduce un
margen de libertad a la decisién administrativa, con el fin de servir los intereses generales y
distinguirse de distintas clases de discrecionalidad en atencién a la estructura de la norma
juridica habilitante. Al respecto véase BacigaLupro (2016), pp. 91-92.
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el control jurisdiccional no podrd sustituir la decisién administrativa, pero
podra anularla (control negativo)®.

En este punto, interesa hacer mencién a aquella discrecionalidad que
surge de las normas de programacién final o por objetivos, esto es, aquellas
que otorgan poder a la Administracién para determinar, normativamente,
no solo el supuesto de hecho, sino también la consecuencia juridica en
cada caso concreto. Si bien la doctrina las ha estudiado a propésito de la
discrecionalidad en materia urbanistica®, es posible encontrar supuestos
de aquella en materia de contratacién administrativa. En efecto, el articu-
lo 13 letra e) de la Ley 19.886, es un ejemplo de aquello, pues habilita a la
Administracién para que fije en las bases de licitacién los supuestos que
dardn lugar a la potestas variandi, lo que deja abierto el supuesto de hecho
(que la habilita) y la consecuencia juridica que, si bien consiste en una
modificacién contractual, el contenido mismo de aquella estard definido
por las bases (sea un aumento de plazo, un servicio adicional, etcétera).
De manera que serdn las bases de licitacién, en estos casos, las que han de
completar y concretar normativamente la indeterminacién del precepto
legal que confiere el ¢jercicio de la potestad, lo que no es un ejercicio ar-
bitrario, puesto que las bases son conocidas por todos los que participan
del proceso licitatorio.

Ahora bien, para efectos del control jurisdiccional, se admite que no
existen actos enteramente discrecionales, pues es posible extraer ciertos
elementos reglados afectos a control, tales como: i) la presencia de la nor-
ma que otorga la potestad; ii) el supuesto fictico que justifica su empleo;
iii) la titularidad en el ejercicio de la potestad (quien o quienes puedes
ejercerla legitimamente); y iv) el fin de la potestad®. De esta manera, el
control de la discrecionalidad presenta dos dimensiones: una dimensién
externa que determina si la decisién se enmarca o no dentro de los limites
externos del campo potestativo*; y una dimensién interna que controla la
juridicidad del acto (su conformidad con la legislacién, la constitucién y
los principios generales del derecho)?, lo que permite al juez anular la de-

* BACIGALUPO (2016), p. 93.

2 BacicaLuro (1997), pp. 181 y siguientes; y RODRIGUEZ DE SaNTIAGO (2015), pp.
5-16.

% En torno a los elementos reglados antes indicados, véase: CorDERO (2015), p. 84.
En el mismo sentido, véase: Corte Suprema, rol 23.221-2018, considerando 12.

* Véase BacicaLuro (2016), p. 87; y HUEPE (2018), pp. 261 y siguientes.

% BaciGaLuro (1997), pp. 84-92. En el mismo sentido: SANCHEZ MORON (2006), p.
96; y SAAVEDRA (2011), pp. 120 y siguientes. Estos autores reconocen como principios los
de igualdad, razonabilidad o interdiccién de la arbitrariedad, proporcionalidad, buena fe,
seguridad juridica, y el principio de confianza legitima. Ello ha sido igualmente recogido
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cision discrecional si es, manifiestamente, irrazonable o desproporcionada
a partir de los elementos de justificacién que constan en la motivacion del
acto administrativo™.

Ello ha sido recogido por la jurisprudencia de la Corte Suprema, agre-
gando que la labor del juez en dicho control abarca no solo los motivos
legales, sino que también los motivos de hecho?; en virtud de aquello,
senala Pierry, el juez puede examinar la exactitud material y la calificacién
juridica de los hechos, mas no podra calificar la apreciacién de los hechos
efectuada por la Administracién, pues el control de oportunidad o con-
veniencia es propio de la discrecionalidad, aspecto vedado al juzgador,
salvo que se trate de un error manifiesto de apreciacién®. Lo anterior ha
permitido a la doctrina concluir que, en Chile, existe un control juridico
pleno de la discrecionalidad, cuya Gnica limitacién serd la sustitucion de
la voluntad administrativa®.

Junto a los limites que emanan del control jurisdiccional de las potes-
tades administrativas en general, debemos agregar aquellos limites que la
jurisprudencia ha incorporado al ejercicio mismo de la potestas variandi.
Al respecto, se destaca una sentencia de la Corte Suprema del 9 de mayo
de 2022, que se pronuncia sobre la materia, senalando:

El ejercicio de esta potestad modificatoria, que permite cambiar unilateral-
mente el objeto o condiciones del contrato administrativo por parte del Estado
administrador, supone en todo caso diversas limitaciones: i) la ecuacion fi-
nanciera del Estado, en tanto cualquier alteracion unilateral del mismo debe
respetar el equilibrio financiero o equivalencia econdmica de las prestaciones;
ii) los derechos fundamentales del contratante, como por ejemplo la no discri-
minacién econdmica por parte del Estado y sus organismos; iii) la finalidad
alegada para introducir la modificacion, debe ser cierta y no constituir una
desviacion de poder o traicionar su fin. [...] Asi, desde esta perspectiva, apa-
rece como imperativo elemental de justicia que el ejercicio de esta prerrogativa
encuentre limites dentro de los cuales estd que no se ponga al contratante par-

por la jurisprudencia, véase: Corte Suprema, 24 de diciembre de 2013, rol nimero 10.119-
2013, considerando 10.

26 Véase HUEPE (2018), pp. 107, 189, 261-262 y 281. El juez podrd a lo sumo anular la
decisién, mds no podrd sustituirla, puesto que su funcién es juzgadora y no administrati-
va. CORDERO (2015), pp. 631-634.

27 Véase los siguientes fallos: Corte Suprema, 8 de octubre de 2019, rol nimero 23221-
2018, considerandos 12 y 13; Corte Suprema, 22 de marzo de 2017, rol ndmero 95.016-
2016, considerandos 4 y 53 y Corte Suprema, 11 de noviembre de 2013, rol nimero 8.393-
2013, considerando 4.

% PIERRY (1984), pp. 177-183.

» Hukepk (2018), pp. 382-386.
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ticular en la obligacion de soportar cargas piiblicas que no le corresponden so
pretexto de la necesidad de la autoridad por velar por el bien comiin®.

Hasta aqui, los limites que debe observar la Administracién en el ejer-
cicio de la potestas variandi, a partir del control jurisdiccional, son: en
primer término, los aspectos reglados de la norma juridica habilitante, ya
que definen la presencia de un margen de apreciacién o discrecionalidad
conferido a la Administracién y los presupuestos para el ejercicio de aque-
lla; en segundo lugar, el acto administrativo que ordena la modificacién
contractual debe estar motivado, esto es, debe contener la apreciacién de
los hechos, la subsuncién de aquellos en el supuesto de hecho de la nor-
ma habilitante y la finalidad que persigue, de tal manera que la decisién
se fundamente en hechos que no den lugar a equivocos y sea razonable
en atencidn a la finalidad perseguida por el contrato y la norma juridica
habilitante; finalmente, la decisién administrativa debe resguardar el equi-
librio econémico del contrato, asi como los derechos fundamentales del
contratante.

Junto al control jurisdiccional, la actuacién administrativa se encuen-
tra sujeta al control directo de la Contraloria General de la Republica
que se ¢jerce mediante la toma de razén®, los controles de reemplazo y
las auditorfas®; a partir de aquello, la Contraloria examina: la motivacién

* Corte Suprema, 9 de mayo de 2022, rol ndmero 63.273-2021, considerando 5. En
este caso la Corte realizé un control de razonabilidad, cuestionando la validez de la mo-
dificacién practicada por estimar como imputables a la Administracién y no al particular
aquellas circunstancias de hecho que motivaron el mayor plazo de ejecucién del contrato,
sin haber compensado el mayor costo de aquello, lo que ocasiond una grave alteracién a
la economia del contrato. En otro fallo, la Corte Suprema cuestiona la validez de la mo-
dificacién practicada, por haber excedido los limites mdximos permitidos por la norma
que confiere el ejercicio de la potestas variandi. Corte Suprema, 5 de agosto de 2008, rol
ndmero 2525-2006, considerando 14.

# La toma de razén es un control previo y obligatorio que examina la juridicidad de
los actos administrativos, vela por el resguardo del principio de probidad, el derecho a una
buena Administracién, y por el cuidado y buen uso de los recursos pablicos. Respecto de
su regulacién, véase: Chile, Resolucién nimero 7 (2019) de la Contraloria General de la
Republica. En la prictica, la Contraloria se abstiene de la toma de razén, entre otras, por
los siguientes motivos: i) por falta de fundamentacién de la modificacién en concordancia
con el objeto del contrato; ii) por ser adecuaciones ya contempladas con anterioridad;
y iii) porque se han tenido a la vista al momento de efectuar la licitacién. Véanse los
dictdmenes 40.011 (2016), 6.117 (2015) y 97.322 (2014) de la Contraloria General de la
Republica, respectivamente.

# La regulacién de las auditorias se encuentra establecida en: Chile, Resolucién nd-
mero 10, de 2021 de la Contraloria General de la Republica. Respecto de la regulacién de
los controles de reemplazo, véase: Chile, Resolucién niimero 7 (2019) de la Contraloria
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del acto, la documentacién de apoyo y, fundamentalmente, la coherencia
entre el supuesto de hecho que se invoca, las facultades de que goza la
Administracién para la aprobacién del acto y el fin pablico que se persi-
gue, y da lugar a un control juridico de mdxima intensidad respecto de
la decisién administrativa®. Por otro lado, la Contraloria también ejerce
una funcién dictaminadora’ que la faculta, a su vez, para fijar el sentido y
alcance de las normas que rigen a la Administracién, y asi fijar criterios in-
terpretativos que crean una nutrida jurisprudencia en materia contractual.
En esta linea, respecto de la potestas variandi o modificacién unilateral del
contrato, la Contraloria ha sostenido, entre otros pronunciamientos, los
siguientes:

i. Uno de los limites al ejercicio de la potestas variandi es el principio
del equilibrio econémico del contrato®.

ii. No se puede modificar unilateralmente el contrato si dicha posibili-
dad no ha sido prevista en las bases de licitacién, por cuanto vulnera
los principios de estricta sujecién a las bases administrativas y de
igualdad de los oferentes*.

iii. Se admite la modificacién unilateral del contrato frente a hechos
imprevisibles que configuren un supuesto de caso fortuito o fuerza
mayor?’.

General de la Repblica, articulo 22. Ambos son controles ex post en los que se realiza una
revisidn técnica, juridica administrativa y financiera completa de la actuacién adminis-
trativa a la luz de las normas legales y reglamentarias aplicables, las bases y demds antece-
dentes de la licitacién, y el contrato. Como resultado de dicho control, el ente contralor
puede instruir el inicio de procesos disciplinarios, el envio de antecedentes al Ministerio
Publico, entre otras acciones.

# Especialmente tratdndose de la toma de razdn, al respecto véase: dictdmenes
E349152 (2023), E264205 (2022) y 315 (2013), de la Contraloria General de la Republica.
Al tratarse de las auditorfas a los contratos, la Contraloria ejerce un control ex post que
fiscaliza la validez tanto de las bases de licitacién, como de las modificaciones cursadas,
que controlan la libertad configurativa del supuesto de hecho (articulo 13 letra ) de la Ley
19.886). Al efecto, véase: Informe Final de Auditorfa ndmero 113, de 2017, p. 8 y siguien-
tes. Disponible en https://tipg.link/O2wL.

3 Se procede a requerimiento de la propia Administracién o de los particulares y su
funcién consiste en manifestar una «opinidn juridica o juicio que se emite o forma acerca de
la correcta aplicacion de un cuerpo normativo». Dictamen 61.817 (2006) de la Contraloria
General de la Republica. Dicha opinién es de obligatorio acatamiento por parte de la
Administracién (Chile, Decreto 2421, articulos 5, 6, 9 y 19).

% Dictamen 34.523 (2013) de la Contraloria General de la Republica.

* Dictamen 10.858 (2014) de la Contralorfa General de la Republica.

7 Al respecto me remito a los pronunciamientos sefialados en el apartado III punto
3 letra ¢) de este trabajo.
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iv. La modificacién permitida debe recaer sobre el objeto de la obli-
gacién del deudor y no sobre el régimen econémico del contrato®.

v. Las modificaciones deben formalizarse oportunamente, la dilacién
indebida de aquello atenta los principios de celeridad, eficiencia y
eficacia que rigen el actuar de la Administracién®.

vi. El pago de los mayores gastos generales que genere el aumento de
plazo como consecuencia de una modificacién de obra en salud,
se pagard una vez transcurrido el aludido aumento y no al final del
contrato*.

En suma, el control juridico que ejerce la Contraloria es determinante
para la validez de la actuacién administrativa, a la vez que —de su funcién
dictaminadora— se extraen una serie de criterios interpretativos que per-
miten advertir los limites al ejercicio de la potestas variand;.

2. Un contrato administrativo en fase de ejecucion:
La prestacidn como objeto de modificacion

La potestas variandi se ejerce sobre el contenido prestacional de un contra-
to administrativo en fase de ejecucidn, el cual es el objeto del ejercicio de
este poder. A su vez, el contenido del contrato administrativo no se agota
en el clausulado del mismo, sino que estd determinado por el proceso de
formacién de la voluntad contractual®, el conjunto de reglas y principios
que rigen la contratacién administrativa, y la finalidad a la que sirve*. En

# La Contraloria representa la modificacién del régimen tarifario del contrato, por
cuanto tales compensaciones no dicen relacién con el fundamento que se invoca, esto es,
la modificacién de las caracteristicas de las obras y servicios contratados. Véase: dictdme-
nes 64.757(2009) y 22.512 (2010) de la Contraloria General de la Republica.

® Dictdmenes 21.592 (2019) y E135694 (2021) de la Contraloria General de la Rept-
blica.

*° Dictamen E377735 (2023) de la Contralorfa General de la Republica. Ello reconsi-
dera su jurisprudencia anterior contenida en el Dictamen E220740 (2022).

# En Dictamen 11.788 (2008), la Contraloria General de la Republica establece que,
en caso de discrepancia entre lo estipulado en el contrato y las bases de la licitacidn, estas
ultimas tienen preeminencia sobre aquel, razén por la que su incumplimiento implica
una vulneracién del principio de igualdad de los licitantes. Asimismo, la Corte Suprema
ha sefialado que todo contrato administrativo derivado de un procedimiento concursal se
rige por sus estipulaciones, por las normas legales y reglamentarias que lo regulan, por las
bases de licitacién, por la oferta adjudicada y por las demds prescripciones técnicas. Véase:
Corte Suprema, 23 de julio de 2020, rol nimero 24.212-2019, considerando 7.

# Fl contrato administrativo «es un intercambio finalizado en si al bien no privado
sino publico, comin y no particular» (Soto Kross (1978), p. 583). De manera que la fina-
lidad del contrato —Ia prestacién de interés general que constituye la finalidad especifica
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esta linea, si bien la ley del contrato y el pacta sunt servanda hacen obli-
gatorio todo el contenido del clausulado, lo cierto es que —a partir del
reconocimiento de la potestas variandi a las particularidades del contrato
administrativo— se admite la existencia de un campo dentro del que es
posible introducir adecuaciones al contenido obligacional®, lo que ad-
quiere relevancia en el establecimiento de limites internos y externos del
contrato que permitan delimitar aquello y evitar asi una transformacién
del contrato al extremo de hacerlo irreconocible o contrario a los fines
que lo han motivado. Con dicho objeto debemos separar el contenido y
los limites de la accién modificatoria que emanan del titulo habilitante de
potestad*, de aquellos limites que provienen del contrato en particular
que revisaremos en este punto.

Respecto del contenido del contrato, entenderemos por limite o res-
triccién interna del contrato, aquellos elementos bdsicos o minimos in-
tangibles al ejercicio de la accién modificatoria que se identifican con el
denominado contenido esencial del contrato; y por limites externos o de-
limitacién de las fronteras del contrato, aquella extensién méxima que
puede alcanzar el contenido del contrato a partir del objeto y la finalidad
que persigue. Cabe hacer presente que la distincién planteada solo preten-
de ser considerada como criterio de interpretacién aplicable en aquellos
casos en los que la discrecionalidad permitida por la norma habilitante no
establezca claramente limites materiales a dicha modificacién.

Del articulo 1438 del Cédigo Civil se desprende que el contrato es un
acto por el que una parte se obliga, para con otra, a dar, hacer o no ha-
cer alguna cosa®. De este se distingue un elemento subjetivo que son las

del érgano que lo concierta— constituye un principio auténomo de interpretacién del
mismo, mds que la intencién presunta, subjetiva, de las partes. VILLAR PaLast (1969), p.
169. En el mismo sentido, véase CORDERO (2015), p. 433.

# Un andlisis de la accién modificatoria, véase ASENjO (2023), pp. 341-358.

# De la accién modificatoria se distingue un umbral minimo, que permite entender
que efectivamente estamos ante una modificacién y no ante una mera aplicacién auto-
mdtica de cldusulas previstas en el contrato que no han de alterar su contenido; y un
umbral méximo, que impide alterar el contrato al punto de sustituir su contenido o ser
incompatible con él. Este tltimo se relaciona a su vez con los limites internos y externos
propios del contrato. Un andlisis respecto de estos limites en: ASENJO (2023), pp. 347-355.

# Para la doctrina civilista, dicho concepto es errado ya que confunde el objeto del
contrato con el objeto de la obligacién y, por tanto, establece como objeto del contrato
la prestacion. Frente a ello, sostienen que el objeto del contrato son las obligaciones que
él crea y el objeto de la obligacién es la prestacion, que consiste a su vez, en dar, hacer o
no hacer alguna cosa. En este sentido, véase TRONCOSO Y ALvAREZ (2010), p. 14 y LOPEZ
(2010), p. 5.
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partes contratantes y un elemento objetivo que es la prestacién. Esto nos
interesa ya que la potestas variandi solo opera respecto del elemento obje-
tivo del contrato administrativo, especificamente de las prestaciones asu-
midas por el cocontratante particular, y deja vedado su ejercicio respecto
de las prestaciones asumidas por la Administracidn, en tanto constituyen
un derecho del contratista®*. En suma, el estudio de los limites se acota a
las prestaciones asumidas por el cocontratante particular.

Tales prestaciones, a su vez, son el resultado de un proceso de seleccién
en el que —en la bisqueda de la propuesta mds ventajosa’— se ha debi-
do ponderar una serie de criterios econémicos, técnicos y finalistas, que
tienen por objeto concretar una determinada necesidad de interés pablico
(que ha de satisfacer la Administracién en el cumplimiento de sus funcio-
nes), de conformidad al conjunto de reglas y principios que regulan tanto
el contrato en cuestién como el adecuado ejercicio de los poderes publi-
cos, y es la combinacién de todos estos factores la que permitird delimitar
el contenido del contrato susceptible al ejercicio de la potestas variandi®.

En esta linea, si partimos de la premisa que el contrato es un medio
que permite cumplir un fin publico, entonces la Administracién durante
el proceso de formacién y planeamiento del contrato deberd resolver las
siguientes interrogantes a la hora de definir las prestaciones que debe asu-
mir el contratista, a saber: i) ;qué se contrata? Para lo que ha de definir el
objeto de la prestacién (el bien, obra o servicio que se debe dar, hacer o no
hacer) con todas las caracteristicas y requisitos que debe satisfacer; ii) ;por
qué se contrata? Se relaciona con la causa del contrato, esto es, aquella ne-
cesidad concreta que se planea satisfacer con el objeto de la obligacién de

# Un estudio de ello en: HORGUE (1997), pp. 38-42. Respecto del pago del precio
como elemento esencial del contrato y derecho del contratista, véase HOEPFFNER (2009),
p- 152 y MoRaGa (2019), pp. 513-522.

# De acuerdo con los articulos 6 y 10 de la Ley 19.886, la propuesta mds ventajosa
es aquella que permita la mejor combinacidn entre todos los beneficios del bien o servi-
cio por adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros, de conformidad a los
criterios de evaluacion establecidos en la licitacién y no al juicio posterior de la entidad
licitante. Véase: Dictamen 1.395 (2021) de la Contraloria General de la Republica.

# De ahi que, por ejemplo, en el sistema colombiano se hable del principio de pla-
neacién de la contratacion estatal, el que hace referencia al deber de la entidad contratante
de realizar estudios previos adecuados (estudios de prefactibilidad, factibilidad, ingenieria,
suelos, etcétera), con el fin de precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de
las partes, la distribucién de los riesgos y el precio, ademds de estructurar debidamente su
financiacién y permitir a los interesados disefiar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de
recursos. Ello busca un riguroso estudio previo que evite la improvisacién. Un andlisis de
este principio en: RESTREPO y BETANCUR (2020), pp. 104-124.
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la contraparte; y iii) para qué se contrata? Se relaciona con la finalidad de
interés publico que persigue el cumplimiento del contrato®. Las respues-
tas a todas estas interrogantes, entre otras que la especialidad del contrato
requiera, determinan su contenido y sus efectos, a la vez que permiten la
adecuada interpretacién de sus limites.

a) Limites internos o contenido esencial del contrato

La btsqueda del limite interno —como umbral maximo del ejercicio de
la accién modificatoria— se relaciona con la necesaria coherencia légica
que debe existir en la interpretacién del qué se contratd, por qué y para
qué; en otras palabras, entre el objeto de la prestacién, la causa y el fin del
contrato. Luego, en el evento de que se estime necesario el ejercicio de
la potestas variandi, como ejercicio discrecional que se mueve dentro de
un determinado campo del contenido obligacional del contrato, se ha de
tener presente que dicha variacién no puede alterar la coherencia légica
entre estos tres elementos bédsicos. Finalmente, una vez que se ha decidido
el contenido de dicha modificacién y se compruebe que con ella no altere
la coherencia antes sehalada, serd posible modificar los aspectos accesorios
de la obligacién pactada.

No se trata aqui de que el objeto de la prestacion sea intangible en su
totalidad, sino de que la modificacién requerida no lo sustituya o sea in-
compatible con ella®®. En este punto, Hoepflner indica que la Administra-
cién podrd imponer la realizacién de un servicio accesorio o sustituir ma-
teriales, pero no podrd imponer la realizacién de una prestacién que, por
su naturaleza o caracteristicas, intente suplir o distorsionar el objeto inicial
mediante una modificacién profunda. El objeto no debe ser nuevo, sino
que debe poder fusionarse con el anterior para permitir la consecucién
del fin perseguido por el contrato inicial. Ello requiere de una apreciacién
cualitativa y cuantitativa, normalmente sujeta a limites presupuestarios
que, en cualquier caso, no puede tener por efecto la sustitucién del contra-
to inicial por un objeto enteramente nuevo’. En Chile, Oelckers ya sena-
laba que la modificacién no puede «desnaturalizar el contrato, dindole un
objeto distinto, diferente a aquel que ha sido establecido por la intencién
comun de las partes»”, pues esto serfa celebrar un contrato nuevo.

# El interés ptblico como causa o finalidad del contrato administrativo es un «ele-
mento esencial de aquel durante las diferentes etapas de la ejecucién contractual, jugando
un papel esencial en tanto criterio sustantivo de interpretacién» (Cordero (2015), p. 433).

° Esta idea se puede ver, a modo de ejemplo en: Chile, Decreto 48, articulo 79.

' HOEPFENER (2009), p. 166.

> OELCKERS (1988), p. 82.
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En esta linea, es interesante la regulacién efectuada en la Directiva
2014/24 al Derecho de la Unién Europea que fija como limite tltimo a la
modificacién contractual, el que no se altere la naturaleza global de la con-
trataciéon®. A juicio de Gallego, ello se relaciona con «los elementos que de
modo mds decisivo han condicionado el desarrollo del procedimiento de
contratacion, desde la perspectiva tanto del nimero de ofertas recibidas,
como de su contenido»*. Esta interpretacién sugiere que el contenido
esencial del contrato, su naturaleza y el interés publico al que sirve, estd
determinado por el proceso de formacién del contrato o licitacién inicial,
a lo que se le ha denominado licitocentrismo”. De lo anterior fluye que la
no alteracién del contenido esencial del contrato se convierte en un prin-
cipio de la modificacién que protege la libre concurrencia y la igualdad de
los oferentes, lo que impide que por la via de las modificaciones se acttie
en desmedro de aquellos proponentes imposibilitados de ofertar respecto
de las nuevas condiciones contractuales®.

Por otro lado, parece no haber reparo con aceptar que las modifica-
ciones han de alterar los aspectos accidentales o inocuos respecto de los
aspectos esenciales y definitorios del contrato”. En esta linea, lo esencial
y definitorio se extrae del proceso de formacién del contrato, tanto de
los criterios de evaluacién que determinan la seleccién de la oferta mds
ventajosa como de las normas establecidas para el cumplimiento de la
obligacién pactada —y que responden a las preguntas bésicas del qué se
contrata, por qué y para qué. De manera que si un determinado elemento
—accesorio o accidental para el derecho privado— se ha estimado como
criterio de evaluacién o se configura como causal de término anticipado
del contrato, entonces ha dejado de ser un aspecto inocuo y ha pasado a
ser un elemento esencial del contrato.

b) Limite mdximo de extensién o fronteras del contrato

La determinacién de este tipo de limitacién se relaciona, en principio,
con todo lo que forma parte de las obligaciones asumidas por el particular

% Unién Europea, Directiva (UE) 2014/24, articulo 72.

* GALLEGO (2018), p. 358.

5 El licitocentrismo no es mds que situar la proteccién de la licitacion inicial en el
centro del sistema de modificacién, lo que lo convierte en el interés general prevalente.
Cobina (2019), p. 149.

¢ La competencia no se trata solo de poner a las empresas en competencia, sino que
también supone que los resultados obtenidos a través de la competencia se conserven una
vez que se firma el contrato. HOEPFENER (2009), p. 174.

7 FLORES (2021), p. 221.
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cocontratante en virtud del pacto suscrito. Ahora bien, dadas las especiales
caracteristicas de este tipo de contratacién, el particular se convierte en un
colaborador al servicio de un interés pablico, compromiso que se extiende
a todo lo absolutamente necesario para asegurar el funcionamiento regular
y continuo del servicio pdblico con el que consiente en colaborar®. En
funcién de dicho compromiso es que ha de acatar las modificaciones que
sean necesarias para la satisfaccién del fin ptblico que se materializa con
el cumplimiento del contrato. Dichas modificaciones pueden exceder el
compromiso inicial, por ejemplo, por el aumento de la cantidad o espe-
cie debida, por la incorporacién de obras extraordinarias necesarias para
llevar a buen término la obra, o la incorporacién de servicios adicionales
o complementarios, entre otros ejemplos. En tales casos no se estd susti-
tuyendo parte del objeto, sino que se estd adicionando al contrato nuevas
obligaciones que necesariamente han de ser una proyeccién del objeto
inicialmente convenido, pero que no por ello pueden ser ilimitadas. En
este punto, Moraga estima que hay un abuso de la modificacién: i) cuan-
do se adiciona al contrato un servicio o una obra que ni por su naturaleza
ni por su funcién tiene una vinculacién intrinseca y evidente con la obra
o servicio que es parte del contrato, ni ella dice relacién con impactos
sociales directos que genera el mismo; y ii) cuando se adiciona al contrato
un servicio o una obra que desde un punto de vista econémico, técnico
y juridico es auténoma y puede ser contratada de forma separada previa
licitacién publica®.

En consecuencia, el primer limite a la extension del contrato serd el pre-
supuesto disponible o aquel que haya dispuesto la norma que habilita el ejer-
cicio de la potestas variandi. En segundo lugar, la extensién del contrato serd
admisible solo en la medida que la incorporacién de obligaciones adicionales
se vincule técnica y econdmicamente, de modo inseparable, con el objeto de
la prestacién, la causa y la finalidad del contrato. En dltimo término, tales
adiciones deben responder a una necesidad derivada del interés publico in-
merso en el contrato y no de hechos o actos al margen del contrato.

# Corte Suprema, 11 de septiembre de 2017, rol ndmero 16-2017, considerando 3.
Para Moraga, esta extension en el compromiso del contratista se explica por la teoria de
las obligaciones inherentes. MoRraGa (2019), p. 219. Un estudio de esta particularidad de
los contratos administrativos en: Asenjo (2022), pp. 9-12.

¥ MoRraca (2019), pp. 485-486.
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3. La aparicion de hechos sobrevinientes
que motiven la adecuacion del contrato

La potestas variandi, como prerrogativa que excepciona la regla del pacta
sunt servanda, admite la modificacion del contrato cuando el contenido de
este, en la forma que quedé fijado, no sirva a las necesidades que demanda
el interés publico por haberse producido un cambio de las circunstancias
a la vista en la fase precontractual®. Tales circunstancias han de ser: i) so-
brevinientes e imprevistas al contenido de lo pactado; ii) inimputables al
contratista®; y iii) deben responder a la necesidad de interés piblico que se
persigue con el contrato. A continuacidn revisaremos estas caracteristicas:

a) Hechos o circunstancias sobrevinientes
al perfeccionamiento del contrato

Lo normal es que los hechos que dan lugar a la modificacién del contrato
ocurran con posterioridad a la suscripcién de aquel; sin embargo, es po-
sible que aquellos se produzcan en el periodo que media entre la adjudi-
cacién y la suscripcién del contrato, momento en el que no es posible in-
troducir modificaciones al contenido de lo pactado por estar predefinido
en la adjudicacién del contrato. Una modificacién de aquello constituye
un atentado a los principios de estricta sujecién a las bases, igualdad de
los oferentes, libre concurrencia, transparencia, entre otros®. Dado que el
contenido del contrato se fija en la adjudicacidn, las circunstancias pos-
teriores no han podido ser previstas por aquella, de manera que pueden
dar lugar a una modificacién siempre que su ocurrencia afecte inexorable-
mente la ejecucién del contrato y se den los presupuestos que permitan el
ejercicio de este poder en el caso concreto.

b) La previsién en el marco normativo contractual

Los hechos o circunstancias sobrevinientes pueden ser previstas, impre-
vistas o imprevisibles. Con el término «previsién» nos referimos a la po-
sibilidad normativa de anticipar —con mayor o menor exactitud e inten-
sidad— la probabilidad de que ante determinados supuestos de hecho se
pueda modificar el contrato. Serdn hechos o circunstancias sobrevinientes

¢ Horguk (1997), p. 74-

6 Si la causa de la modificacién es imputable al contratista, estamos ante un incum-
plimiento de contrato, mds que ante la genuina necesidad de modificar por razones de
interés publico.

62 Véase: MORAGA (2019), pp. 483-484.
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previstas aquellas que se subsumen en el supuesto de hecho de la norma ju-
ridica habilitante de potestas variandi, sea que esta se encuentre establecida
en la ley, el reglamento o haya sido completada —por la Administracién
contratante— en las respectivas bases de licitacién. Respecto de los hechos
imprevistos o imprevisibles nos remitiremos al punto que sigue.

¢) La imprevisibilidad y el imprevisto en relacién con los hechos
o circunstancias que ameritan la adecuacién del contrato

La imprevisibilidad del hecho es una exigencia que se relaciona con que
no se haya podido prever su ocurrencia dentro de cilculos ordinarios o
corrientes durante la fase precontracual®. El imprevisto, por su parte, es
aquel hecho no anticipado o considerado, pero que no necesariamente
se limita a eventos imprevisibles, sino que también abarca aquellos que
pudiendo ser previsibles, no fueron contemplados®. Como se observa,
la exigencia de imprevisibilidad es mds elevada que la sola previsién en la
formacién del contrato, al tiempo que no todo hecho imprevisto o impre-
visible permite, por si solo, el ejercicio de la potestas variandi.

Por ello y con la intensién de analizar sus efectos en relacién al ejerci-
cio de la potestas variandi, revisaremos, por un lado, aquellos fenémenos
que, al ser imprevisibles, impactan la ejecucién del contrato y provocan la
necesidad de modificarlo, a saber: la teoria de la imprevisién, imprevistos
téenicos (les sujetions techniques imprevus), el hecho del principe (factum
principis), o el caso fortuito o fuerza mayor. Por otro lado, respecto de
aquellos hechos que siendo previsibles no han sido previstos en el contra-
to, analizaremos el error y el defecto de previsién en la actuacién admi-
nistrativa.

d) La teoria de la imprevisién, imprevistos técnicos, el hecho
del principe, el caso fortuito o fuerza mayor, y su relacién con
la potestas variandi

La teorfa de la imprevisién surge de un hecho imprevisible a las partes,
que se produce con posterioridad al perfeccionamiento del contrato y que
transforma su cumplimiento en extremadamente gravoso (no imposible
de cumplir) para el particular, ocasiondndole un perjuicio econémico que

¢ Criterio sostenido por la jurisprudencia administrativa, a propésito de la regulacién
del caso fortuito fuerza mayor, véase: Dictamen F126.163 (2021) de la Contraloria General
de la Republica.

¢ Al respecto, Tapia sefiala que el caso fortuito o fuerza mayor exige un imprevisto y
no de una imprevisibilidad del hecho, exigencia mucho més severa que la que se extrae del
tenor literal del articulo 45 del Cédigo Civil. Tar1a (2020), pp. 63-64.
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habilitaria la revisién judicial del equilibrio econémico del contrato®. Es
una figura que, como tal, no cuenta con un reconocimiento normativo
que habilite su aplicacién al contrato administrativo®. Sin perjuicio de
ello, se entiende que la necesidad de resguardar el equilibrio econémico
del contrato se morigera mediante la incorporacién de cldusulas de rea-
juste de precios”. Este tltimo tipo de cldusulas no son ejercicio de porestas
variandi, ya que operan de forma reglada y su ejercicio es automatico, lo
que no las hace en estricto rigor una modificacién del contrato.

Un interesante caso de excesiva onerosidad sobreviniente se pudo ob-
servar en materia de construccién de obra publica, luego del explosivo
aumento de los precios de materiales e insumos como efecto de la pan-
demia del covid-19. Ello detoné diversos requerimientos de revisién de
precios que fueron rechazados por la Contraloria General de la Reptblica
en ausencia de una regulacién que lo permita®. En respuesta de aquello,
se modificé el Reglamento del Contrato de Obra Pablica® y se estableci6
la posibilidad de incorporar, previa solicitud del contratista, un mecanis-
mo de reajuste adicional a los contratos regidos por dicha norma (sujeto
a requisitos, plazos y a un limite presupuestario mdximo de un 20% por
sobre el monto pactado inicialmente)”. Este remedio normativo si bien
no configura, en estricto rigor, un caso de potestas variandi, por ser un
mecanismo que requiere de comun acuerdo entre las partes, interesa por la
forma en la que la Administracién enfrenta su ocurrencia; esto es, median-
te la incorporacién de una nueva cldusula de revisién de precios.

Otro escenario se produce con los imprevistos técnicos o sujétions te-
chniques imprévus, con que se suele identificar a aquellas dificultades téc-

% FLORES (2021), pp. 226 y siguientes.

¢ Recordemos que la potestas variandi supone la presencia de una norma habilitante,
al no haberse encontrado norma alguna de este tipo que acepte variaciones por esta figura.
Asi, se ha pronunciado la jurisprudencia administrativa. Véase: Dictamen 36.724 (2008)
de la Contraloria General de la Republica. Dicha jurisprudencia sefiala, ademds, que no
es posible reconducir la excesiva onerosidad sobreviniente a un caso fortuito o fuerza
mayor (regulado en el Cédigo Civil), ya que la excesiva onerosidad sobreviniente no hace
imposible el cumplimiento de la obligacién, con lo cual no se satisface uno de sus pre-
supuestos: la irresistibilidad del hecho. Véase: Dictamen 25.127 (2005) de la Contraloria
General de la Republica.

¢ A modo de ejemplo, véase: Chile, Decreto 75, articulo 108; y la Directiva 40 de la
Direccién de Compras y Contratacién Publica.

% Dictdmenes E33656 (2020), E126163 (2021), E216675 (2022), y E290155 (2022) de la
Contraloria General de la Republica.

¢ Chile, Decreto 75, articulo 14 transitorio.

7° Respecto de las circunstancias que motivaron la dictacién del Decreto, véase: Chile,
Decreto 177, parte considerativa.
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nicas o de materiales que surgen durante la ejecucién de un contrato,
cuyo cardcter es excepcional e imprevisible al momento de la celebracién
del contrato y cuya causa es ajena a las partes. Este tipo de situaciones se
circunscriben a la ejecucién del contrato de construccién de obra publica
y provienen, por ejemplo, como resultado de la altura del suelo (presencia
de roca dura), condiciones climdticas excepcionales (nieve en época esti-
val), o de la accién humana (como restos de cuerpos o tuberias enterra-
das), entre otros™. Esta figura no ha tenido mayor desarrollo dogmadtico”,
probablemente porque es posible configurarla a partir de las situaciones
reguladas de ejercicio de potestas variandi, como las hipétesis de aumento,
disminucién u obra extraordinaria contenidas en el Reglamento del Con-
trato de Obra Publica”. Del mismo modo, podria configurar supuestos de
caso fortuito o fuerza mayor, Como veremos a continuacién.

En relacién al factum principis, se trata de un fenémeno que alude a
aquellas medidas legislativas o administrativas generales e imprevistas que,
aunque no modifiquen directamente el objeto del contrato, ni lo preten-
dan tampoco, inciden o repercuten sobre él haciéndole mds oneroso para
el contratista sin culpa de este’*. Un caso regulado de aquel se encuentra
en el articulo 19 inciso primero de la Ley de Concesién de Obra Publica”;
fuera de aquel, la Contraloria ha sehalado que «la teoria del principe en
derecho chileno se asimila a la figura del caso fortuito y de la fuerza mayor’®,
por tratarse de un «acto de autoridady inserto en la definicion del articulo
45 del Cédigo Civil, que reconduce el estudio del factum principis (figura
propia del derecho administrativo contractual comparado””) a una regula-
cién de naturaleza civil. Cabe sefalar que no toda modificacién normativa
califica, a juicio del ente contralor, como caso fortuito o fuerza mayor, asi

7 HOEPFENER (2009), pp. 177-178. En el mismo sentido, véase ViLLAR Parast (1969),
pp. 200-201 y ARINO (1968), pp. 181 y siguientes.

72 Salvo una mencién de Moraga a fin de distinguirla de la teorfa de la imprevisién
propiamente tal: MoraGaA (2019), p. 457.

73 Chile, Decreto 75, articulos 102 al 107.

7+ GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2017), Tomo I, p. 794.

75 Chile, Decreto 900, articulo 19 inciso primero.

7¢ Dictamen 41.409 (1994) de la Contraloria General de la Republica. Criterio que
ha mantenido a través del tiempo a propédsito de modificaciones legales que impactan
aspectos regulados por el contrato, véase: dictdmenes 35.996 (2005) y 6.890 (2011) ambos
de la Contraloria General de la Republica.

77 Véase el modelo espanol: AriNO (1968), pp. 255-269, y MaTUTE (2019), pp.
9-28.
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las leyes de reajuste del sueldo minimo no autorizan el aumento del valor
del contrato”™.

Finalmente, el caso fortuito o fuerza mayor es una figura del orden ci-
vil”” que configura tanto una causal eximente de responsabilidad contrac-
tual como un modo de extinguir las obligaciones®. Esta figura trasciende
al derecho administrativo, ya que es recogida en diversas disposiciones que
la consagran como un riesgo del deudor que impide la modificacién®, asi
como una causal de justificacién frente a la mora del deudor en el cumpli-
miento de las obligaciones, habilitando el aumento de plazo®™. Cabe des-
tacar la reciente publicacién de la Ley 21.634, que modifica la Ley 19.886,
que incorpora esta figura como causal que permite modificar el contrato a
partir de su entrada en vigencia que serd transcurrido un afio desde su pu-
blicacién en el Diario Oficial®. Mientras ello no ocurra, se debe atender a
lo previsto en las bases de licitacién y, en su defecto, se puede acudir suple-
toriamente a las normas civiles en virtud del articulo 1 de la Ley 19.886*.

En este punto es fundamental la interpretacién que de esta figura que
ha realizado la jurisprudencia de la Contraloria®, no solo por invocar el

7 Dictamen 7.119 (2009) de la Contraloria General de la Republica. Ello parece cues-
tionable si se desconoce el impacto real que ello ocasione en la prestacién del servicio,
dado que no se puede anticipar el monto real de dicho aumento, por lo que sigue siendo
imprevisible.

79 Chile, Cédigo Civil, articulo 45. Tanto el caso fortuito como la fuerza mayor han
sido tradicionalmente tratadas como instituciones andlogas por la doctrina civilista nacio-
nal. ABELIUK (2014), Tomo II, pp. 968 y siguientes.

S ABELIUK (2014), Tomo II, pp. 1378 y siguientes. Véase: Chile, Cédigo Civil, articu-
los 1547 inciso segundo, 1558 inciso segundo, 1670 y siguientes.

% En materia de obra publica, véase: Chile, Decreto 75, articulo 134 inciso tercero
en relacién con el articulo 150. En materia de concesién de obra publica, véase: Chile,
Decreto 900, articulo 22, numeral 2.

82 Véase: Chile, Decreto 75, articulo 161; y Chile, Decreto 956, articulo 52, numeral 2.

% Chile, Ley 21.634, articulo primero, numeral 18 que sustituye el articulo 13 y recoge
esta figura en el nuevo articulo 13 letra b).

8 Asi, por regla general la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor es una causal
eximente de responsabilidad cuyo riesgo debe ser asumido por el acreedor (Adminis-
tracién), si la prestacién recae sobre una especie o cuerpo cierto, se ha perfeccionado el
contrato y se dan las circunstancias establecidas en los articulos 45, 1547, 1550 y 1590 del
Cédigo Civil. Si se trata de una obra material, el riesgo del caso fortuito o fuerza mayor es
del artifice (deudor) hasta que el que ordend la obra lo haya aprobado (articulo 1996 Cé-
digo Civil). Finalmente, si el contrato es de prestacién de servicios, se aplica una regla de
equidad vinculada a la imposibilidad en el cumplimiento. Véase: ABELIUK (2014), Tomo
II, pp. 1394 y siguientes; y MORAGA (2019), pp. 428 y siguientes.

% Exige la concurrencia copulativa de los siguientes elementos: a) inimputabilidad del
hecho, que provenga de una causa totalmente ajena a la voluntad del afectado, quien no
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caso fortuito o fuerza mayor como causal que justifica la modificacién
del contrato frente a hipétesis de factum principis (como hemos indicado
previamente), sino también, puesto que, a partir de ella, se acepta la modi-
ficacién del contrato y atenuando, de paso, la aplicacién de los principios
de estricta sujecién a las bases e igualdad de los oferentes®, siempre y
cuando no se haya configurado un incumplimiento del deudor®”. En este
sentido, se ha permitido a la Administracién efectuar modificaciones de
horarios, aumentos de plazos, autorizar el pago de partidas globales por
avance de obra efectivo, por mencionar algunos ejemplos®. Uno de los
casos mds relevantes en esta materia, es el haber estimado a la pandemia
del covid-19 como caso fortuito o fuerza mayor®, facultando a los jefes
superiores de servicio para que (en caso de prolongarse la situacién de
excepci6én) pudiesen revisar las condiciones de prestacién de los servicios
permanentes contratados al amparo de la Ley 19.886, ya sea para modificar
o terminar anticipadamente los contratos por razones de interés publico,
en ejercicio de las potestades que otorgan el articulo 13 letra d) de la Ley
19.886 y el articulo 77 ndmero 4 de su reglamento®.

En suma, no todo hecho imprevisible autoriza, en la prictica, la modi-
ficacién del contrato administrativo ante hipédtesis no reguladas de potestas
variandi. En su lugar, la jurisprudencia contralora ha admitido que ciertas
situaciones de hecho puedan dar lugar a la modificacién del contrato en la
medida que configuren un caso fortuito o fuerza mayor, dejando fuera la
concurrencia de otras figuras, tales como el factum principis o la teoria de
la imprevisién. Por su parte, el caso fortuito o fuerza mayor ha sido reco-
gida como causal de modificacién del contrato en la reciente modificacién
de la Ley 19.886; sin embargo, atin no entra en vigencia.

debe haber contribuido en forma alguna a su ocurrencia; b) imprevisibilidad del hecho,
que no se haya podido prever dentro de cdlculos ordinarios o corrientes; y ¢) irresistibili-
dad del hecho, que no se haya podido evitar, ni atin en el evento de oponerle las defensas
idéneas para lograr tal finalidad. Criterio contenido, entre otros, en los dictdmenes 21.857
(2018) y 7.151 (2020), ambos de la Contraloria General de la Republica.

5 Dictamen 42.701(2008) de la Contraloria General de la Republica.

% Dictamen 30.003 (2014) de la Contralorfa General de la Republica.

% En relacién a ello, véase: dictdmenes 70.937 (2011), E27209 (2020), E6087 (2020) y
10.086 (2020), todos ellos de la Contralorfa General de la Republica.

% Considerada como un caso fortuito o fuerza mayor a partir del Dictamen 3.610
(2020) de la Contralorfa General de la Republica.

9 Dictamen 6.854 (2020) de la Contraloria General de la Republica.
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e) Error y defecto de previsién como presupuestos
de la modificacién del contrato

Es probable que el hecho que motiva la necesidad de adecuacién del con-
trato provenga de un error o defecto de previsién imputable a la Admi-
nistracién contratante”. No se trata aqui de hechos sobrevenidos, sino
una falta de diligencia en la planificacién del contrato. La pregunta obvia
es si dicha situacién aun asf habilitarfa la modificacién de contrato, dado
que es un hecho imprevisto, sobreviniente y no imputable al contratista,
o bien se debe tratar como un vicio que invalida el consentimiento en la
formacién del contrato, tal y como se estudia el error en sede civil®. Al res-
pecto, Villar Palasi sostiene que este tipo de errores tienen un tratamiento
diverso al estudiado en el derecho civil, pues a la primacia de la voluntad
se antepone el interés publico. De ahi que se defienda la estabilidad de
los contratos y sea indiferente, como vicio del consentimiento que haga
posible la anulacién, incluso en aquellos casos en que la Administracién
sea la causante del error del contratista. Procede, en consecuencia, la mo-
dificacién que asegura la adecuada compensacién, por via de equivalente
econdmico, del aumento de prestacién que se haya producido como con-
secuencia del error®.

En nuestro ordenamiento juridico, existe una norma que recoge el
error en materia de obra publica, no para permitir la modificacién, pero
si para establecer que el error en el disefio del proyecto determina la im-
putacién de responsabilidad por los dafios ocasionados®. Respecto a la
contratacion de bienes y servicios, la Ley 19.886 no regula este tema, pero
la jurisprudencia administrativa ha instaurado como canon interpretativo
«el principio de razonabilidad» que obliga a la Administracién a entregar
informacién coherente y no inductiva a error en los procesos de licitacién
(como exigencia minima de la seriedad de aquellos), imputdndole res-
ponsabilidad por los errores que surjan de los antecedentes que rigen la
licitacién y que no hayan sido salvados durante el proceso de licitacién?.
Sin perjuicio de ello, agrega la Contraloria, «lo anterior, no obsta a que con-

9 Los errores provienen de una falta de diligencia, mientras que el defecto de pre-
visién obedece a circunstancias que, pudiendo ser anticipadas, no fueron consideradas.
Un estudio acerca de los tipos de errores en el dmbito de la contratacién administrativa
en: VILLAR PaLast (1969), pp. 258 y siguientes. Asimismo, en: HORGUE (1997), pp. 82 y
siguientes.

92 Chile, Cédigo Civil, articulos 1453 y 1454.

% VILLAR PALast (1969), pp. 258-259.

9+ Chile, Decreto 75, articulo 150, inciso cuarto.

% Dictamen 14.237 (2018) de la Contraloria General de la Republica.
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Jforme lo previsto en el articulo 77 del citado decreto 250, de 2004, se efectiien al
contrato las modificaciones que sean necesarias»®. De lo anterior se deduce
que el error en que pueda incurrir la Administracién en los antecedentes
de la licitacién, aun asi, permite la modificacién del contrato, sin perjuicio
de la responsabilidad tanto administrativa como patrimonial que deba
asumir como consecuencia de su error?”.

Por otro lado, en materia de obra publica, no todo error de los ante-
cedentes de la licitacién debe ser asumido integramente por la Adminis-
tracién, en especial tratdindose de contratos a suma alzada®®. Este tipo de
contrato implica, desde el punto de vista de la distribucién de los riesgos,
que quien los asume es el particular contratista y no el mandante®. Ello
obliga al contratista a efectuar un andlisis detallado de la propuesta, de
sus costos, utilidades, riesgos, entre otros, pues una vez suscrito el precio,

100

este serd invariable™. En este contexto, la posibilidad de error u omisién
de la Administracién en los antecedentes que forman parte del proyecto
(planos, especificaciones técnicas, entre otros) queda cubierta por el riesgo
que asume el contratista de ejecutar el proyecto hasta su término, ya que es
de su responsabilidad el correcto estudio de la propuesta, para la que debe
efectuar todas las consultas en el periodo de preguntas y aclaraciones del
proceso licitatorio, de lo contrario se asume que estd en conocimiento de

101

todo el proyecto™®. Este criterio si bien aplica a los riesgos de la ejecucidn,
no se extiende a los errores manifiestos en que incurra la Administracién
en la entrega de los antecedentes de la licitacién, caso en el que asumird las

responsabilidades administrativas y econémicas'.

9% Dictamen 14.237 (2018) de la Contraloria General de la Republica.

97 En otro pronunciamiento, frente a modificaciones provenientes del error en los an-
tecedentes de la licitacién que excedieron el limite mdximo de aumento del contrato, esta-
bleci6 que, no obstante, aquello debe asumir su pago integro, pues lo contrario implicaria
un enriquecimiento sin causa para la Administracién (aplica Dictamen 38.638 de 2016).
Ello, sin perjuicio de la responsabilidad funcionaria proveniente tanto del error en el di-
seno del proyecto como en haber encargado al contratista una modificacién que superaba
dicho limite mdximo. Dictamen 26.646 (2018) de la Contraloria General de la Republica.

9% Dicha modalidad del precio implica que el mandante —en este caso la Administra-
cién—, paga al contratista un monto dnico y prefijado por la totalidad de las obras ejecu-
tadas bajo el contrato, sin que admita variaciones, salvo pacto en contrario o situaciones
excepcionales. Véase Arava (2018), p. 225.

» Es un tipo de contrato que se denomina «a riesgo y ventura del particular
contratante» (Moraga (2010), p. 456).

©° ARAYA (2018), p. 226.

©t Véase: Dictamen 74.108 (2016) de la Contraloria General de la Republica.

©2 Véase: Dictamen 89.857 (2016) de la Contraloria General de la Republica.
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En suma, los errores u omisiones del proyecto provenientes del proceso
de planeacién del contrato deben ser asumidos por la Administracién,
a la vez que dan lugar a las modificaciones que sean necesarias, a fin de
resguardar el interés ptblico que persigue el contrato sujeto a las limita-
ciones presupuestarias, siempre que sean coherentes con la naturaleza del
contrato con el que se trate'®.

4. El interés general o piiblico como fundamento
y limite al ejercicio de la potestas variandi

a) Consideraciones generales

Desde una perspectiva dogmatica, las expresiones de «interés general» e
«interés publico» suelen ser utilizadas indistintamente para referirse a la
finalidad que persigue el actuar de la Administracién publica, la que opera
simultdneamente como justificacién y limite de la actuacién administrati-
va, en contraste a la idea de «interés privado o particular»**. En términos
generales, esta nocién puede ser entendida desde dos dimensiones: una
publica o primaria, en la que el interés pablico es el interés social resul-
tante del conjunto de intereses que tienen personalmente los individuos
como miembros de la sociedad'; y otra particular o secundaria del interés
publico que alude al interés del Estado, en tanto persona juridica que exis-
te y convive en el universo juridico con todos los demids sujetos de dere-
cho™, que puede perseguir su interés solo cuando coincide con el interés
primario™”. En caso de conflicto, la legitimidad de la actuacién adminis-
trativa depende de su adecuacién no solo formal, sino también material al
interés publico insito en la ley que confiere el uso de la potestad™®.

La dimensién publica o primaria se divide, a su vez, en dos subdimen-
siones: una tedrica o abstracta, que se refiere al interés general en sentido
amplio y que comprende tanto los valores y fines del propio Estado (a
nivel constitucional), como la aplicacién de aquello a un determinado
sector de la actividad administrativa (a nivel legal); y otra, relativa al in-

©3 Véase: Dictamen E278104 (2022) de la Contralorfa General de la Republica.

4 Véase PAREJO (2008), pp. 246-247; MEILAN GIL (2010), p. 171; y FERRADA (2008),
p. 120.

©5 BANDEIRA DE MELLO (2015), p. 62. Ello, a su vez puede ser entendido desde una
perspectiva utilitarista, como el resultado de los intereses econdémicos, o bien voluntarista
como aquello que representa la voluntad soberana del pueblo emanada de la ley. ConserL
D’Etar (1999), pp. 248-249, 253 y 257-258.

¢ BANDEIRA DE MELLO (2015), p. 65.

7 ALESSI (1960), pp. 184-185.

8 ALESSI (1960), pp. 186-187.
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terés general concreto o especifico, que mira al acto administrativo como
una mera ejecucién del interés publico definido en la dimensién tedrica’™.
La integracién de ambas dimensiones alude a la forma en que el interés
general amplio desciende a la realidad, ejercicio que debe ser congruente y
ha de constar en la motivacién del acto administrativo.

b) El interés publico y su relacién con la potestas variandi

El interés publico se caracteriza por ser un principio dindmico al que no
se le puede dar una definicidn rigida y preestablecida. La plasticidad de su
contenido es un elemento consustancial de aquel, pues le permite evolu-
cionar en funcién de las nuevas y complejas necesidades sociales que han
de ser atendidas por la Administracién del Estado™. Ahora bien, dado
que el contrato administrativo es un instrumento que permite a la Ad-

IIr

ministracién cumplir su misién de servicio al bien comun™, se justifica

el reconocimiento de la potestas variandi como poder que le permite dar
flexibilidad al contenido del contrato™.

El ¢jercicio del poder modificatorio supone un acto administrativo que
concreta un determinado interés pablico, de manera que la pregunta que
surge es: ;como se debe interpretar el interés pablico que autoriza el ejer-
cicio de la potestas variandi? En principio, se sostiene que el interés ptblico
ha quedado insito en el proceso de formacién del contrato y no es algo
aleatorio™, pues confluyen en él tanto las expectativas de los proponentes
que acudieron al llamado a licitacién y compitieron por la adjudicacién,
asi como los principios de estricta sujecién, igualdad de trato, libre con-
currencia, publicidad y transparencia que rigen el sistema de contratacién
publica.

Sin embargo, durante la ejecucién del contrato dicho interés puede
mutar y exigir adecuaciones al contenido contractual, o bien puede de-
mandar que, frente a determinadas circunstancias de hecho que afecten
el debido cumplimiento de aquel, se deba modificar a objeto de dar con-

9 RODRIGUEZ-ARANA (2012), pp. 40-42.

e Se constituye en un indicador del estado de la sociedad. ConseiL D’Etar (1999),
p- 355. En el mismo sentido, RODRIGUEZ-ARANA (2012), pp. 45-47.

m E] Estado estd al servicio de la persona humana y la misién de la Administracién es
atender las necesidades publicas de manera continua y permanente. Véase: Chile, Cons-
titucién Politica de la Republica, articulo 1 inciso cuarto; y Chile, Decreto con Fuerza de
Ley 1-19653, articulo 3.

" Una caracteristica comuin a toda potestad es su orientacidn a la satisfaccién de un
fin pablico. Rojas (2014), p. 74. En relacién a la potestas variandi, véase Garcia DE EN-
TERR{A Y FERNANDEZ (2017), Tomo I, p. 790; y ARINO (1968), p. 225.

™ MEILAN GIL (2018), p. 683.
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tinuidad al vinculo contractual. En cualquier caso, el interés publico es
el factor que justifica la modificacién contractual, mas no podria —por
su virtud— justificar cualquier alteracién del contrato, dado que puede
desligarse del proceso de formacién contractual™; ni extender los limites
de la modificacién que soporte el contenido del contrato, en tal caso el
exceso de modificacién solo puede dar lugar a la terminacién anticipada
del contrato.

Ello es coherente con la regulacién que ha tenido el desarrollo de este
poder en el derecho de la Unién Europea, en particular en el sistema es-
panol, que frente al peligro de que la modificacién distorsione el sistema
de licitacion, entiende que el interés publico prevalente de la modificacién
se encuentra en la licitacién inicial (licitocentrismo). En otras palabras, el
interés publico que representa la licitacidon prevalece al interés publico que
representa la ejecucién del contrato™. En Chile, la Contraloria General de
la Republica ha senalado que, para el ejercicio de la potestas variandi, la
interpretacién del interés publico debe ser evaluada por la respectiva auto-
ridad «en los términos previstos en la legislacion, en las bases o en los contratos
respectivos, si las circunstancias de hecho lo hacen necesario»™. Luego, a la
hora de controlar el acto modificatorio™ y examinar el actuar de la Admi-
nistracion, se contrastan los hechos con los antecedentes de la licitacién y
el contrato, por lo que se da preeminencia a las bases de licitacién a la hora
de interpretar y analizar las modificaciones del contrato administrativo en
fase de ejecucién, cuestién que se acerca mds a la idea de licitocentrismo,
pues la interpretacién del interés publico se vincula a aquel circunscrito a
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las bases de licitacién™.

™ Una modificacién que altere el contenido de dicho proceso distorsiona la compe-
tencia desarrollada en la fase previa e impide a los proponentes no adjudicados participar
de las nuevas condiciones contractuales, lo que impacta el sistema de contratacién. Ello es
coherente con el licitocentrismo. CopiNa (2019), pp. 26-27.

"5 CODINA (2019), p. 152.

"¢ Dictamen 8.507 (2020) de la Contraloria General de la Republica.

"7 En relacién al rol del control que realiza la Contraloria General de la Reptblica en
materia contractual, véase: MoRraGa (2013), pp. 79-96.

" Criterio que es posible de apreciar de los dictdmenes 315 (2013), 61.888 (2012),
45.264 (2012) y 58.821 (2011), que rechazan modificaciones de contratos de concesién de
obra publica por motivos de interés publico, en el que la necesidad de modificacién no
justifica desatender el contenido del contrato incorporando servicios que sean ajenos al
proyecto, externos al drea de la concesidn, o no se justifiquen de acuerdo a los antecedentes.
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s. Equilibrio econdmico del contrato como limite
al ejercicio de la potestas variandi

Frente a la posicién supraordenadora que ostenta la Administracion en el
contrato y que le permite, entre otros poderes, imponer modificaciones
unilaterales™, es que se reconoce el derecho del cocontratante de que la
Administracién mantenga el equilibrio econémico-financiero, como una
garantia de que las alteraciones que sufra el contrato por hechos que no le
sean imputables, sean compensados o indemnizados econémicamente™®.
Este principio se traduce, a juicio de la Contraloria, «en el acatamiento de
las condiciones fijadas para la presentacion de las ofertas y de ejecucion del
acuerdo de voluntades, en lo que respecta a la equivalencia de las cantidades
de especies entregadas y su precio»
propia de este tipo de contratos™ que, si bien se plasma en su formacién,
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. Ello es coherente con la conmutatividad

se proyecta a la fase de su ejecucién de suerte que la alteracién de aquella
producida por el actuar de la Administracién en perjuicio del contratista,
le otorga un derecho a compensacién.

Este principio no constituye una garantia de equilibrio a todo evento o
frente a cualquier vicisitud que enfrente el desarrollo del contrato™. Su re-
conocimiento, més bien, se encuentra recogido en diversos tipos de cldu-
sulas, como las de reajustabilidad del precio del contrato™, las que exigen
garantias a la ejecucién contrato™, o las que establece el propio legislador
como contrapartida al otorgamiento de la potestas variandi**. Mencién
especial merece la reciente modificacién a la Ley 19.886 que —en la nueva
redaccién del articulo 13— reconoce expresamente el equilibrio econémi-

19 Véase CORDERO (2015), pp. 434-435; BERMUDEZ (2014), pp. 247-249; CELIs (2017),
p. 26 y Moraga (2019), pp. 221-223.

2 Moraga (2019), p. 231. En el mismo sentido: BERMUDEZ (2014), pp. 251-251 y
FLORES (2021), pp. 232-242.

= Véase: Dictamen 94.386 (2014) de la Contraloria General de la Republica.

22 MORAGA (2019), p. 455.

= MoRaGa (2019), p. 453.

24 A modo de ejemplo, en el contrato de obra publica véase: Chile, Decreto 75, ar-
ticulos 108 y 109. En materia de concesién de obra publica, véase: Chile, Decreto 900,
articulos 7 letra g) y articulo 21 inciso primero. Respecto de la ejecucién de obras para las
Fuerzas Armadas, véase: Chile, Decreto 803, articulo 54. En relacién a la contratacién de
consultorias de obra publica, véase: Chile, Decreto48, articulo 61; entre otros.

5 Como cldusulas que disminuyen los riesgos sobre el resultado del contrato. Mo-
RAGA (2019), p. 454-

26 A modo de ejemplo, véanse: Chile, Ley 19.865, articulo 25; Chile, Decreto 900, ar-
ticulo 19 inciso tercero; Chile, Decreto 956, articulos 52 numeral 3, 69 numeral 1, y 74 nu-
meral 2; y, Chile, Decreto 75, articulos 102, 138 inciso tercero, 146, 147 y 148 inciso tercera.
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co financiero del contrato como limite al ejercicio de la potestas variandi
(norma que comenzard a regir transcurrido un afio desde su entrada en vi-
gencia)™; cuestién que omite la redaccién actual del citado precepto. Sin
perjuicio de aquello, cabe sefalar que dicho principio no es otra cosa que
la concretizacién de dos principios generales del derecho: la buena fe y la
evitacién del enriquecimiento sin causa. Asi lo ha reconocido la jurispru-
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dencia administrativa®® y judicial™, de manera que es posible construir su

procedencia al contrato en virtud de los principios antes citados.

6. La coherencia de los presupuestos de hecho y de derecho que determinan
el ejercicio de la potestas variandi en la motivacion del acto administrativo
modificatorio

La motivaci6n del acto administrativo supone explicitar las auténticas ra-
zones por las que la Administracién adopta la decisién, dando cuenta no
solo de los fundamentos de hecho y de derecho, sino también de la finali-
dad perseguida™. La motivacién del acto modificatorio es esencial para la
validez y transparencia de la actuacién administrativa, ya que a partir de
ella se ejerce el control juridico de la actuacién administrativa, a la vez que
constituye una herramienta que permitird al destinatario de aquella ejercer
su derecho a la impugnacién™.

La coherencia, por su parte, alude a la relacién 1égica y consecuente
que debe existir entre los diversos elementos que confluyen para dar vida
a la potestas variandi y que deben quedar reflejados en la motivacién del
acto administrativo modificatorio. En los puntos precedentes nos hemos
detenido a revisar los diversos elementos que determinan el campo del
contenido obligacional del contrato susceptible de modificacién y que
permite, a su vez, fijar los limites al contenido material o final de la pozes-

7 Chile, Ley 21.634, articulo primero, numeral 18 y articulo primero transitorio.

8 Tal y como lo ha establecido la jurisprudencia de la Contraloria General de la
Republica, entre otros, en los dictimenes 94.386 (2014); 26.646 (2018); 18.650 (2019); y
E267927 (2022).

2 Véase: Corte Suprema, 9 de mayo de 2022, rol nimero 63.273-2021; y Corte Supre-
ma, 5 de agosto de 2008, rol niimero 2.525-2006.

5° Asi lo ha senalado la Corte Suprema, al indicar «que la ausencia de una fundamen-
tacién adecuada no permite conocer las razones de interés piiblico en base a las cuales se adopta
la decision (puede hacer presumir que el fin querido por la autoridad no es precisamente el
interés general o particular)». Corte Suprema, 18 de marzo de 2020, rol nimero 27.587-
2019, considerandos 12 y 14.

# Fundamento normativo en: Chile, Ley 19.880, articulos 11 inciso segundo; 16 y 41;
Chile, Decreto con Fuerza de Ley 1-19.653, articulo 13.

52 CORDERO (20I5), pp. 90-91.
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tas variandi. De esta manera, la motivacién del acto administrativo exige
dar cuenta no solo de los presupuestos o condiciones de procedencia, sino
ademds que su ejercicio no exceda los limites que, tanto la ley del contrato,
como el ordenamiento juridico aplicable exigen a la materia. Para ello,
la Administracién deberd exponer razonadamente cémo las circunstan-
cias sobrevinientes impactan la ejecucién del contrato y qué medida de
adecuacién se requiere implementar para superar la incompatibilidad del
contrato a la realidad.

Luego, se deberd indicar el fundamento normativo de la potestad mo-
dificatoria conferida a la Administracién (en miras al control de atribu-
cién de la potestad) y los supuestos de hecho que conforman el contenido
y extensién de la misma (en miras al control de ejercicio de la potestad).
Fijado dicho campo normativo, se debe determinar si la circunstancia so-
breviniente admite la procedencia del ejercicio de la potestad, del mismo
modo deberd determinar si el contenido de la medida que se requiere
implementar (por ejemplo, un cambio en la materialidad del bien que
se suministra a la Administracién), no altera la esencia del contrato o el
limite mdximo de extensién permitida por el contrato administrativo. Fi-
nalmente, se debe indicar cémo es que la medida planteada tributa a la
finalidad del interés publico prevista en el proceso de formacién contrac-
tual y, ademds, no altera el equilibrio econémico y financiero del contrato.

IV. REFLEXIONES FINALES

El propésito del presente articulo ha sido analizar los limites que debe ob-
servar el ejercicio de la potestas variandi en la contratacién administrativa.
Para ello, se debe tener presente que cada contrato administrativo tiene
sus propias particularidades, por lo que hemos utilizado como punto de
partida aquellos elementos que determinan su contenido material: i) la
presencia de una norma habilitante de potestas variandi; ii) la existencia de
un contrato administrativo en curso; iii) un cambio de las circunstancias
existentes al momento de suscribir el contrato; iv) la finalidad de interés
publico que persigue el contrato; v) el resguardo del equilibrio econémico
del contrato; y vi) la coherencia de los presupuestos de hecho y de derecho
que determinan el ejercicio de la potestas variandi en la motivacién del
acto administrativo modificatorio.

Del andlisis de cada uno de los elementos antes mencionados podemos
concluir que los limites a su ejercicio son los siguientes: primero, la falta
de una norma juridica que habilite el ejercicio de la potestas variandi a
la Administracién —en la ejecucién del contrato administrativo en cur-
so— es el primer requisito para su procedencia. La configuracién juridica
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de aquella, a su vez, es el primer limite, puesto que fija el marco de la
actuacién administrativa y determina los pardmetros del control externo
que se realiza de aquella, tanto por los tribunales como por la Contraloria
Generla de la Republica, en cada caso concreto. A partir de lo anterior,
se debe tener presente como limites: i) los elementos reglados de la citada
potestad; ii) la motivacién del acto debe contener la apreciacién de los he-
chos, la subsuncién de aquellos en el supuesto de hecho de la norma habi-
litante y la finalidad que se persigue, ya que dicho ejercicio argumentativo
no puede dar lugar a equivocos; iii) la decisién debe enmarcarse dentro
de los limites materiales y finalistas que establezca la norma habilitante y
ser coherente a los principios generales del derecho, por lo que no debe
ser irracional; iv) debe resguardar el equilibrio econémico del contrato, asi
como los derechos fundamentales del contratante; y, finalmente, v) debe
tener presente los criterios interpretativos que, al efecto, fije la Contraloria
a través de sus dictdmenes.

Segundo, el contenido obligacional del contrato administrativo sus-
ceptible de ser modificado por la potestas variandi exige, a su vez, identi-
ficar los limites internos (contenido esencial) y externos (mdxima exten-
sién) del contrato. Para ello, es determinante tener en cuenta la fase de
formacién y planeacién del contrato, pues de aquella se extrae el objeto
de la prestacién (qué se contrata), la causa (por qué se contrata) y la fi-
nalidad que se persigue (para qué se contrata)®. La coherencia l6gica de
estos tres factores es la que determina el contenido esencial del contrato
(o la naturaleza global de la contratacién), siendo «lo accesorio, inocuo o
accidental» susceptible de modificacién en tanto no pretenda sustituir el
objeto de la prestacién al punto de hacerlo irreconocible o incompatible
con ¢él, ni exceda los limites presupuestarios o materiales que establezca la
norma que reconoce la potestas variandi.

Tercero, la necesidad féctica que da lugar a una modificacién de con-
trato, por regla general, debe emanar de circunstancias de hecho sobrevi-
nientes al momento de la formacién del contrato que no sea imputable al
contratista. Tales hechos pueden ser previstos, imprevistos o imprevisibles.
Son hechos previstos aquellos que —con mayor o menor precision— se
incorporan en el precepto normativo que autoriza la potestas variandi. Los
hechos imprevisibles son aquellos que no han podido ser anticipados por
las partes en el contrato, tales como las situaciones de excesiva onerosidad
sobreviniente (teoria de la imprevisién), el hecho del principe, los impre-

% Como resultado de un proceso de contratacién en el que se deben respetar los
principios de libre concurrencia e igualdad de los oferentes. Chile, Decreto con Fuerza de
Ley 1-19.653, articulo 9.
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vistos técnicos, o el caso fortuito o de fuerza mayor. En tales situaciones,
a excepcién de la teoria de la imprevisién, la jurisprudencia contralora ha
admitido modificaciones contractuales en la medida que se configuren los
presupuestos de un caso fortuito o fuerza mayor, como figura regulada que
se aplica supletoriamente al contrato. Respecto de la excesiva onerosidad
sobreviniente, la ausencia de un reconocimiento normativo que le permita
dar lugar a la potestas variandi, se morigera con la incorporacién de cldusu-
las de reajustabilidad y de revisién de precios en la regulacién de los con-
tratos. Finalmente, respecto del error de previsién de la Administracidn, es
posible que dé lugar a una modificacién del contrato dependiendo de las
circunstancias del caso y del interés ptblico que esté en juego, sin perjui-
cio de la responsabilidad tanto administrativa como patrimonial que deba
asumir la Administracién como consecuencia de su error.

Cuarto, el interés publico como limite al ejercicio de la potestas va-
riandi no admite cualquier interés aleatorio, sino aquel que se extrae del
proceso de formacién del contrato administrativo y que se proyecta a la
ejecucién del contrato.

Quinto, el equilibrio econémico del contrato, como limite a la potestas
variandi, representa una garantia de compensacion al cocontratante frente
a la medida adoptada por la Administracién.

Y sexto, la motivacién del acto administrativo debe dar cuenta no solo
de los motivos de hecho y de derecho que se han tenido a la vista, sino
también de cémo la medida adoprada satisface la finalidad de interés pu-
blico que justifica la contratacién inicial. Dicha fundamentacién implica
un razonamiento légico y coherente de cada uno de los elementos que
habilitan el ejercicio de este poder modificatorio.
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