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1. Introduccion: Los Principios de la contratacion e integridad y
su extension a la fase de ejecucidn. Situar la cuestion de los limites,
condiciones y fundamentos de una modificacion de los términos de un
contrato publico exige unas reflexiones previas sobre los principios y
marco regulatorio de la contratacion publica en el seno de la Union
Europea pues, légicamente, la respuesta juridica en Espafia debe ser la
misma que en cualquier otro Estado miembro. Lo recuerda, con buen
criterio, la Abogacia del Estado en su Circular 1/2011, de 7 de abril,
sobre “Régimen de modificacion de los contratos del sector publico”,
al afirmar que resulta necesaria una interpretacion conforme al
derecho de la Union Europea.

La Unidén Europea se encuentra nuevamente en el proceso de
adaptacion de la normativa de contratacion publica, que comenzo su
proceso de uniformizacion en los afios 70. Se trata de las Directivas de
contratos publicos de cuarta generacién, que pretenden un escenario
de contratacion pablica mas competitivo y ligado a concretas politicas
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publicasl. Si bien las Directivas de 2004 han supuesto un notable
avance2, se constata la insuficiencia de su regulacion en un contexto
de crisis econdémica y de “redefinicién” de politicas publicas, lo que
aconsejaba un nuevo paquete legislativo, que deberia ser ambicioso
tanto en sus principios como en la concreta arquitectura juridica que
se propusiera para poder contribuir asi a la consecucion de los
objetivos de la estrategia Europa 2020.3

Tras los trabajos previos de consultas y redaccién del articulado, el
DOUE de 5 de abril de 2012 publica los proyectos de nuevas
Directivas e y se inicia su tramitacion4:

— Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del

1pe especial interés, en tanto se apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo de
A. RUIZ DE CASTANEDA y M.A. BERNAL BLAY, “La contratacién publica y el Derecho
comunitario. Cuestiones pendientes”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos
2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 23 a 42.

2 Desde el afio 2004, las Directivas vigentes en materia de contratacion publica son las
Directivas 2004/18/CE («sectores clasicos») y 2004/17/CE («sectores especiales»), ambas
aprobadas el 31 de marzo de 2004, que coordinan, respectivamente, los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, asi como de los
contratos de los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales
(DOUE L 134, de 30 de abril de 2004).

3la presente iniciativa de reforma de la contratacion pablica se enmarca en la Estrategia
Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador [COM(2010) 2020], asi
como las iniciativas emblematicas de Europa 2020 «Una Agenda Digital para Europa»
[COM(2010) 245], «Unién por la innovacién» [COM(2010) 546], «Una politica industrial
integrada para la era de la globalizacion» [COM(2010) 614], «Energia 2020» [COM(2010)
639] y «Una Europa que utilice eficazmente los recursos» [COM(2011) 21]. Aplica también
el Acta del Mercado Unico [COM(2011) 206], y en particular su duodécima medida clave:
«Revision y modernizacion del marco normativo de los contratos pulblicos». Sobre la
transposicion de las anteriores Directivas en los Estados miembros resulta de gran interés el
libro colectivo coordinado por M. SANCHEZ MORON, EI Derecho de los contratos
publicos en la Union europea y sus Estados miembros, Les Nova, Valladolid, 2011.

4 Resulta de interés el Dictamen del Comité Econémico y Social europeo sobre la «propuesta
de directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la contratacién por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales», la
«propuesta de directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la contratacion
publica», y la «Propuesta de directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion» (DOUE C 191, de 29 de junio de 2012), y el
Dictamen del Comité de las Regiones — Paquete en materia de contratacion puablica (2012/C
391/09), publicado en DOUE de 18 de diciembre de 2012.
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agua, la energia, los transportes y los servicios postales COM (2011)
895 final.

— Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la contratacion publica [Bruselas, 20.12.2011, COM (2011)
896 final 2011/0438 (COD)].

— Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la adjudicacion de contratos de concesion [Bruselas,
20.12.2011, COM (2011) 897 final. 2011/0437 (COD)].

La revision de las directivas sobre contratacion publica que ha
iniciado la Comision se inscribe en un programa de conjunto cuyo
objetivo es una modernizacion en profundidad del sistema publico de
contratacion en la Union Europea para incrementar su eficiencia y
disefar politicas que permitan un mayor crecimiento en un contexto
de globalizacién econémicab.

La importancia econdémica de la contratacion justifica este interés de
las instituciones comunitarias, que han disefiado una arquitectura
institucional que tiene como pilares los principios de transparencia,
eficiencia e integridad6. Principios que no se limitan a las fases de

5 El ‘Informe de evaluacion: impacto y eficacia de la legislacion comunitaria sobre
contratacion

publica’ (http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/evaluation
/index_en.htm#maincontentSecl) recoge las opiniones y recomendaciones de mas de
seiscientos profesionales sobre la efectividad de las actuales directivas que rigen la
contratacién en organismos publicos. El informe destaca que las directivas sobre contratacion
publica han fomentado la apertura y la transparencia provocando que la competencia se haya
intensificado. Esto se ha traducido en un ahorro de costes o inversion publica adicional que se
cuantifica en 20.000 millones de euros, un cinco por ciento de los 420.000 millones de euros
que se licitan anualmente a escala europea en contratos publicos. También recoge el deseo
undnime de recortar, agilizar y flexibilizar los tramites burocraticos. Este aspecto resulta
fundamental para las pequefias y medianas empresas (PYME) que actualmente sufren
cumplimentando la cantidad de exigencias administrativas a que obligan los procesos de
licitacion. Este analisis ha servido de punto de partida para la revision de las directrices que se
acometid a finales del pasado afio. Con ella se pretende mantener una politica equilibrada que
preste apoyo a la demanda de bienes, servicios y obras que sean respetuosos con el medio
ambiente, socialmente responsables e innovadores, ofreciendo ademds a las autoridades
adjudicadoras unos procedimientos mas sencillos y flexibles y que garanticen un acceso mas
facil a las empresas, particularmente a las PYME.

6 Sobre los principios aplicables a esta materia, por todos, me remito al excelente trabajo de
J.A. MORENO MOLINA, “El sometimiento de todos los contratos publicos a los principios
generales de contratacion” en el Liber amicorum Tomas-Ramoén Fernandez, Thomson,
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preparacion y adjudicacion ya que la “eficiencia contractual” también
esta ligada a la obtencidn del fin perseguido por el contrato?.

No en vano el impacto econdémico de los contratos publicos es de tal
dimension que afecta a la consecucion del objetivo del mercado
interior. Los ultimos estudios publicados por la Comision Europea son
elocuentes: en el afio 2008, la compra de bienes, obras y servicios por
parte del sector publico se cifr6 en 2.155 billones de euros que
equivalen a un 17,23% del Producto Interior Bruto (PIB) europeo y en
el 2010 mas del 19 por ciento 8.

La necesidad de optimizar los recursos publicos justifica la regla de la
igualdad de trato, que se convierte en el parametro de control de la
decision de adjudicacion de un contrato publico9. Y este principio

Pamplona, 2012, pags. 3429 y ss. del tomo Il. Resultan de interés las aportaciones de J.M.
BANO LEON, “La influencia del derecho comunitario en la interpretacion de la ley de
contratos de las Administraciones PUblicas”, Revista de Administracion Publica, Nim. 151.
Enero-abril 2000, pp. 11-37; D. ORDONEZ SOLIS, La contratacién publica en Europa,
Editorial Aranzadi S.A., Cizur Menor (Navarra), 2002, pp. 36-51.

7 vid. J.M., GIMENO FELIU, Las reformas Legales de la Ley 30/2007, de contratos del
sector publico. Alcance y efectos practicos, Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 24. En la doctrina
italiana puede consultarse a G. RACCA, “La concorrenza nell’esecuzione dei contratti
pubblici”, Rivista Diritto Amministrativo 2010, p. 325. No en vano los cambios y variaciones
en la ejecucion suelen comportar un beneficio indebido para el contratista adjudicatario,
rompiendo los principios comunitarios. Asi lo afirman G. RACCA, R. CAVALLO y G:
ALBANO en “Competition in the execution phase of public procuremente”, en la revista
Public Contract Law Journal, vol. 41, nim. 1, 2011, p. 89

8 Son datos, respectivamente, extraidos del Documento de trabajo de la Comisién Europea
Measurement of Indicators for the economic impact of public procurement policy. Public
procurement indicators 2008, de 27 de abril de 2010
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2008_en.pdfUH y del
Documento “Public Procurement Indicators 2009”7, Comision Europea (DG Mercado
Interior), 11 de noviembre de 2010,
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2009_en.pdf

Conviene advertir que la importancia de los contratos publicos por Estados miembros es muy
variable: desde el 11.1% del PIB de Grecia, al 18.5% de Espafia, 19.3% de Francia o 30.9%
que significan en Holanda.

9 Este principio implica, concretamente, que todos los licitadores potenciales deben conocer
las reglas del juego y éstas se deben aplicar a todos de la misma manera. Entre otras muchas,
Sentencia del8 de octubre de 2001 (SIAC Construction). En definitiva, el principio de
igualdad de trato prohibe cualquier forma encubierta de discriminacion que, mediante la
aplicacion de criterios de distincién, conduzca de hecho al mismo resultado (SSTJCE de 5 de
diciembre de 1989, 16 de enero de 2003, y 1 de julio de 2004).
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extiende su influencia a la fase de ejecucion, modulando la conocida
potestad del ius variandi, quebrando la idea que tradicionalmente se
habia entendido, que entendia que en la fase de ejecucion no habia
espacio ni justificacion para los referidos principios de la contratacion
publica, afirmandose que tras la adjudicacion se entraba en una fase ad
intra en la que ya no habia interés publico sino exclusivamente el
interés de cumplir adecuadamente lo pactadol10. Y en esa filosofia se
encuadraba toda la legislacion espariolall.

Esta interpretacion ha avalado la regulacion y practica de la
modificacion de los contratos publicos en Espafia, al margen de las
reglas del derecho comunitario, en tanto prerrogativa publica, que ha
tenido sus consecuencias. No es una mera cuestion dogmatica por
cuanto, tiene importantes repercusiones en el plano econdmico-
presupuestario. Como ha puesto de relieve M. GARCES
SANAGUSTIN, las malas préacticas y abusos de esta potestad han
tenido, ademas de un efecto perverso sobre las reglas de la licitacion,
un claro impacto presupuestario al no abonarse las certificaciones
correspondientes en proyectos con financiacion europea por
considerar las autoridades comunitarias que se incumplian los
principios inherentes a la contratacion puablical2. Y no era una

1014 obligacion del contratista en los contratos publicos supone que los riesgos derivados de
la ejecucion del contrato deben recaer directamente sobre el contratista, quedando liberada la
Administracion. Como ha declarado la jurisprudencia, el contratista asume el riesgo de poder
obtener una ganancia mayor o menor e incluso perder cuando sus calculos estén mal hechos o
no respondan a las circunstancias sobrevenidas en la ejecucion del contrato, «surgiendo por
tanto el viejo principio tradicionalmente establecido en aras de la seguridad juridica en
materia de contratacion con el Estado de pacta sunt servanda, sin que el contratista pueda por
regla general apartarse de la Ley del contrato» (SSTS de 20 de enero de 1984 y de 29 de
septiembre de 1986). La inalterabilidad de lo pactado cede ante el derecho del ius variandi.
Vid. HORGUE BAENA C., La modificacion del contrato administrativo de obras, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pp.74-76.

11 penuncian igualmente esta falta de innovacion en este punto LOPEZ-CONTRERAS y J.F.
MESTRE DELGADO, Contratos Publicos: andlisis de la regulacion en Espafia y discusion
de las principales lineas de mejora, ob. Cit., p. 159.

12 M. GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo régimen juridico de la modificacion de los
contratos publicos”, libro col. El nuevo marco de la contratacion publica, Bosch, Barcelona,
2012, p. 68. La practica de las modificaciones en Espafia acredita una clara “patologia” que
pervierte todo el sistema de la contratacion publica y sus principios. Basta con examinar los
Informes del Tribunal de Cuentas para constatar esta valoracion (por todos el Informe 942
“Fiscalizacion de la contratacion celebrada durante el ejercicio 2008 por las Entidades del
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cuestion no advertida: el Informe y Conclusiones de la Comision de
Expertos para el estudio y diagnéstico de la situacion de la
contratacion puablica elaborado en el afio 2004, ya sefialé que las
modificaciones en el contrato pueden desvirtuar el caracter
competitivo de la adjudicacion inicial, en la medida en que el contrato
que efectivamente se ejecuta y sus precios no son aquellos por los que
se compitioF13F. Ademas, afirmaba que la posibilidad de introducir
modificaciones genera problemas de riesgo moral, dado que, en
ocasiones, mediante estas modificaciones puede buscarse el objetivo
de reequilibrar o rentabilizar un contrato para el que, inicialmente, se
habia pujado excesivamente a la baja. Asimismo, el informe entendia
que para reforzar la transparencia del proceso, también puede resultar
oportuno incluir mecanismos de publicidad de las modificaciones del
contrato: asi, la misma publicidad que rige para la adjudicacion del
contrato deberia seqguirse para las sucesivas modificaciones de éstel4.

sector publico estatal sometidas a la legislacién de contratos de las administraciones
publicas). Elocuente es la Circular 1/2007, de la Direccion General de Fondos Comunitarios
del Ministerio de Economia y Hacienda sobre “Certificacion de gastos derivados de
modificaciones de contratos, del FEDER y del Fondo de Cohesion”, de 31 de enero de 2007
que advierte que las actuaciones realizadas con base en los articulos 4 y 10 del Reglamento
CE 438/2001 y los articulos 4 y 9 del Reglamento CE 1386/2002 han constatado una
situacion de riesgo en relacion con el gasto declarado por modificaciones de contratos
publicos por lo que se acuerda que las certificaciones de gastos a presentar no deberian incluir
como regla general los gastos derivados de modificados que traen causa del articulo 101
TRLCAP.

BLa préctica de las modificaciones en Espafia acredita una clara “patologia” que pervierte
todo el sistema de la contratacion publica y sus principios. Basta con examinar los Informes
del Tribunal de Cuentas para constatar esta valoracion. Elocuente es la Circular 1/2007, de la
Direccion General de Fondos Comunitarios del Ministerio de Economia y Hacienda sobre
“Certificacion de gastos derivados de modificaciones de contratos, del FEDER y del Fondo de
Cohesion”, de 31 de enero de 2007 que advierte que las actuaciones realizadas con base en los
articulos 4 y 10 del Reglamento CE 438/2001 y los articulos 4 y 9 del Reglamento CE
1386/2002 han constatado una situacion de riesgo en relacion con el gasto declarado por
modificaciones de contratos publicos por lo que se acuerda que las certificaciones de gastos a
presentar no deberian incluir como regla general los gastos derivados de modificados que
traen causa del articulo 101 TRLCAP.

14 Informe y conclusiones de la comision de expertos para el estudio y diagnostico de la
situacion de la contratacion puablica, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004, pp.15-118.
También la Comision en su Guia sobre Contratacion Pablica y Competencia publicada en
2010 (documento electronico que puede consultarse en
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En resumen, que la legislacion de contratos publicos espafiola ha
tenido siempre una regulacion muy posibilista con esta practica, lo
que ha comportado, ademas de practicas indebidas, una quiebra de la
doctrina comunitaria sobre esta materia con evidentes efectos
practicos que no se pueden desconocerl5. Conscientes de esta
situacion -no en vano hubo demanda de la Comision contra el Reino
de Espafia por esta cuestion al considerarse contrario al Derecho de la
Unidn el régimen de modificacion de los contratos publicos16-, la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia sostenible (iniciativa legislativa
aprobada por el Consejo de Ministros el 19 de marzo de 2010),
impuso una sustancial modificacion de este regimen. Sorprende, en
todo caso, desde una perspectiva de técnica normativa -y
racionalidad- que se haya utilizado esta norma para la modificacion
TRLCSP, cuando habia sido modificada en profundidad por la Ley
34/2010, de 5 de agosto. Asi lo entendia también en Consejo de

http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/Gu%C3%ADasyRecomendaciones/tabid/177/
Default.aspxU. )En el fondo, como advierte F. SOSA WAGNER , muchos de esos
modificados pretender alterar directa y unilateralmente el objeto contractual” (F. SOSA
WAGNER, La Gestion de los servicios publicos locales Civitas, Cizur Menor, 2008, pp.
272).

15 vid en este sentido J. VAZQUEZ MATILLA, “La modificacién de los contratos
administrativos: reflexiones en torno a la STJUE de 24 de abril de 2004 y la Ley de Contratos
del Sector Pablico”, REDA nim. 173, 2009, pp.529 -564.

16 Noticias de la Comision Europea de 20 de noviembre de 2009 (IP/09/1752). La Comisién
considera que el régimen de modificacion de los contratos tras su adjudicacion, tal y como
esta regulado en la LCSP 2007, no respeta los principios de igualdad de trato, no
discriminacion y transparencia establecidos en el articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE (sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de obras, de
suministro y de servicios) y en los articulos 12, 43 y 49 del Tratado CE. La LCSP concede a
los érganos de contratacién amplios poderes para modificar clausulas fundamentales de los
contratos publicos después de su adjudicacion, sin que las condiciones de modificacion se
hayan establecido en los documentos contractuales de manera clara, precisa e inequivoca.
Ademas , por lo que respecta a la realizacion de obras, la prestacion de servicios o la entrega
de suministros adicionales, la Comisién considera también que la LCSP permite que el 6rgano
de contratacion recurra a la utilizacién de procedimientos negociados sin publicacion en
contra de lo dispuesto en el articulo 31 de la Directiva 2004/18/CE.
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Estado en su preceptivo Dictamen sobre la norma (Dictamen
215/2010)17.

Tal practica, amén de confusionl8, genera igualmente cierta
desconfianza entre los licitadores, cada vez mas inseguros sobre la
normativa -y sus efectos- de aplicacionF19F. Estos “efectos” parecen
ya atenuados tras la delegacion recepticia plasmada en el Real Decreto
Legislativo 3/2001, que refunde y armoniza la legislacion de contratos
publicos.

2. Las reglas sobre modificacion contractual fijadas el Derecho de
la Union Europea: la jurisprudencia del TJUE. La regulacion de la
modificacion de los contratos publicos debe ser interpretada desde la
I6gica del derecho comunitario. Toda interpretacién sobre la
regulacion de los contratos publicos debe realizarse desde la Optica del
efecto atil del derecho comunitario20. De ahi la necesidad de
acomodar la gestion practica de la contratacion publica a la doctrina
del TJUE, auténtica fuente del derecho y dinamizadora en la
plasmacion efectiva de los principios referidos en esta materia21.

Por ello, su analisis detallado es necesario para poder alcanzar
conclusiones que sean correctas en tanto respeten la doctrina
establecida. Asi se pone de manifiesto en la STIUE de 2 de junio de
2005 (Koppensteiner GMBH), al afirmar que cuando una norma
comunitaria establece previsiones que ‘“son incondicionales y
suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un

17 También la doctrina cientifica. Por todos, J. A MORENO MOLINA, “Repercusiones de la
crisis econémica sobre la contratacion publica”, en libro col. Observatorio de los contratos
publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 103-110.

18 No pueden desconocerse tampoco los importantes costes “organizativos” pues los distintos
poderes adjudicadores se han visto obligados a “actualizar” pliegos, expedientes y perfiles de
contratacién en poco periodo de tiempo.

19 Me remito al Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon
23/2011, de 12 de septiembre, “Cuestiones derivadas del nuevo régimen de modificacion de
los contratos publicos introducido por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible”.

20 por todos, J.JA. MORENO MOLINA, La reforma de la Ley de Contratos del Sector
Pablico en materia de recursos, La Ley, Madrid, 2011, pp. 187-190.

21 vid. J. A. MORENO MOLINA, “La insuficiente incorporacion del Derecho comunitario
de la contratacion Publia en la Ley de Contratos del Sector Publico®, en libro col. ed. El
Derecho de los contratos publicos ob. Clt ., pp. 83 a 85.
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particular que éste puede invocar, en su caso, frente a una entidad
adjudicadora comoBIG. En estas circunstancias, el organo
jurisdiccional competente debe dejar sin aplicar las normas nacionales
que le impiden cumplir la obligacion que se desprende de los articulos
1, apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva89/665” 22.

En consecuencia, las propias Directivas estan imponiendo una
determinada interpretacion de las normas nacionales, una
interpretacion secundum directivam23. De esta forma, en las mismas
Directivas se encuentra el mecanismo para dar solucion a los (no tan)
hipotéticos conflictos entre el resultado a alcanzar, fijado por la
Directiva, y los medios y la forma para ello, seleccionados por los
Estados miembrosF24F.

22 v g5 que, como bien destaca el profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “cualquier
juez tiene que aplicar inmediatamente y sin rodeos el Derecho comunitario. Eso es todo, nada
mas, pero nada menos“. La interconexion de los ordenamientos juridicos y el sistema de
fuentes del derecho, Discurso leido el dia 25 de octubre de 2004, en su recepcion en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, P. 100. Como dice, el derecho comunitario
penetra en los ordenamientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcion interna que
sea incompatible a través de la técnica de la inaplicabilidad. En torno a la obligacion de
interpretacion TRLCSP conforme al Derecho comunitario, resulta de especial interés el
estudio de J. A. MORENO MOLINA, “La insuficiente incorporacion del Derecho
comunitario de la contratacion publica en la Ley de contratos del sector publico”,
Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, n. X, 2008 (Ed. J. M.
Gimeno), Zaragoza, 2008, pp. 49 - 87, recordando la importancia del principio de
interpretacion conforme a las exigencias del derecho comunitario —con fundamento en las
SSTJUE de 5 de octubre de 1994, Van Munster, C -165/91 apartado 34 y de 26 de septiembre
de 2000, Engelbrecht, C-262/97, apartado 39-, al tiempo que enfatiza el papel que éstas
desempefian al tiempo de aplicar los multiples conceptos juridicos indeterminados existentes
en la LCSP.

23 Compartimos en este punto la opinion de ORDONEZ SOLIS, a tenor de la cual, la
obligacion de interpretar las normas nacionales de ejecuciéon secundum directivam
comunitariam favorece la naturaleza y la finalidad de estas peculiares normas comunitarias,
que sdlo dejan en manos de las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los
medios, “la obligacién de interpretar el derecho nacional de conformidad con el derecho
comunitario europeo”, Boletin Informativo del Ministerio de Justicia, nim. 1921, julio de
2002, p. 2354.

24 Asi pues, el andlisis correcto de la normativa sobre contratacion publica s6lo puede ser
correctamente entendida, como bien recuerda PINAR MANAS, desde el contexto del
Derecho comunitario siendo esta materia uno de los ejemplos del proceso de
comunitarizacion de lo distintos ordenamientos nacionales. “El derecho comunitario como
marco de referencia del Derecho espafiol de los contratos publicos”, en libro colectivo
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Y el papel del TJUE ha sido fundamental para determinar como y con
que condiciones son conformes a las reglas de la contratacion publica
las modificaciones de las condiciones de un contratoF25F. Conviene
recordar la principal doctrina y sus consecuencias practicas.

Podemos afirmar como leading case la Sentencia de 29 de abril de
2004 (Succhi di frutta)F26F, donde el Tribunal de Justicia, aborda en
profundidad los limites y requisitos de la modificacion de un contrato
publico al analizar la obligacion de los poderes adjudicadores de
cumplir con los documentos del contrato:

dirigido por R. Gémez-Ferrer, Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, Civitas, Madrid, 2004, pp. 27-28.

25 Un resumen general de la doctrina del TIUE y su impacto practico puede verse en los
trabajos de I. GALLEGO CORCOLES, “Modificacion de contratos publicos y legislacion
aplicable. Algunas consideraciones desde el Derecho de la Union Europea”, Revista
Contratacion Administrativa Practica nim. 109, 2011, pp. 52 a 58 y “,Qué es una
modificacion de las condiciones esenciales de un contrato publico? Revista Contratacion
Administrativa Practica niam. 110, 2011, pp. 56 a 66.

26 |os antecedentes de esta Sentencia vienen referidos a un contrato licitado por la Comision
Europea para el suministro de zumo de frutas y confituras destinadas a las poblaciones de
Armenia y de Azerbaiyan, con el objeto de poder responder a las peticiones de zumo de frutas
y confituras de los paises beneficiarios, y preveia asimismo, que el pago al adjudicatario se
realizara en especie, y mas concretamente, en frutas que estaban fuera del mercado como
consecuencia de operaciones de retirada, adjudicd varios lotes a la mercantil Trento Frutta. El
motivo del recurso interpuesto por la mercantil Succhi di Frutta fue la modificacion del
aludido contrato, que permitié a las empresas adjudicatarias que lo desearan, aceptar en pago,
en sustitucion de las manzanas y las naranjas, otros productos (en concreto nectarinas)
retirados del mercado en las proporciones de equivalencia que sefialé ex novo. A la vista de
todo lo anterior, Succhi di Frutta, no resultd adjudicataria, ni recurrié la adjudicacion del
contrato, interpuso un recurso de anulacion de la Decision de la Comisién que modificaba el
contrato. La STPI (Sala Segunda) de 14 de octubre de 1999 (asuntos acumulados T-191/96 y
T-10), CAS Succhi di Frutta SpA/Comision, estim6 el recurso de Succhi di Frutta Spa,
manteniendo que se habia producido una vulneracion de los principios arriba aludidos, por lo
que la Comision interpuso el 5 de diciembre de 2006 recurso de casacion frente a la STPI. El
TJUE admitio la legitimacion de Succhi di Frutta y estimé su recurso. Sobre el contenido de
esta relevante Sentencia del TJUE resulta de interés el trabajo de J. VAZQUEZ MATILLA,
“La modificacion de los contratos administrativos: reflexiones en torno a la STJUE de 24 de
abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector Pablico”, ob. Cit, en especial pp. 536 a 544.
También resulta de interés la exegesis que realiza M. GARCES (“El nuevo régimen de la
modificacion...”, ob. Cit., 82 a 92), quien insiste en la idea de que sin prevision expresa no es
posible la modificacion de un contrato so pena de infraccion del principio de igualdad de trato

(p. 89).

www.osservatorioappalti.unitn. it 10



LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS: LIMITES Y DERECHO APLICABLE

“El principio de igualdad de trato entre los licitadores (...) impone que
todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al
formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas
estén sometidas a las mismas condiciones para todos los
competidores.”

Lo que se pretende con la doctrina de esta sentencia, en palabras del
propio Tribunal es que: “todas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones,
con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance
exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trata”.

Y es que, con arreglo al articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE, los
poderes adjudicadores deben dar a los operadores econdémicos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y obrar con transparencia
tanto en la fase anterior a la adjudicacion del contrato como a su
ejecucion. Asi pues, todos los poderes adjudicadores deben atenerse a
los principios de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia
en la ejecucién de un contrato pablico.

Resume bien los criterios la Sentencia del Tribunal General (Sala
Octava) de 31 de enero de 2013 (Asunto T 235/11) que enjuicia un
recurso del Reino de Espafia que pretendia la anulacion de la Decision
de la Comision C 20111 — 1023 final de 18 de febrero de 2011 por la
que se reduce la ayuda del Fondo de Cohesion a distintas proyectos
relativos a la ejecucion de determinadas lineas ferroviarias de alta
velocidad en Espafia — AVE -27:

27 || litigio tiene por objeto, con caracter principal, la anulacién de la Decision de la
Comision C(2011) 1023 final, de 18 de febrero de 2011, por la que se reduce la ayuda del
Fondo de Cohesion a las fases de proyectos: «Suministro y montaje de materiales de via en la
Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera francesa. Tramo Madrid-
Lleida» (CCl n°1999.ES.16.C.PT.001); «Linea de Alta Velocidad ferroviaria Madrid-
Barcelona. Tramo Lleida-Martorell (Plataforma, 12 fase)» (CCI n°2000.ES.16.C.PT.001);
«Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera francesa. Accesos a
Zaragoza» (CCl n° 2000.ES.16.C.PT.003); «Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-
Barcelona-Frontera francesa. Tramo Lleida-Martorell. Subtramo X-A (Olérdola-Avinyonet
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“46 Como ha declarado reiteradamente el Tribunal de Justicia, el
principio de igualdad de trato, que constituye la base de las directivas
relativas a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos,
implica una obligacion de transparencia que permita garantizar su
cumplimiento (sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de noviembre
de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S, C-275/98, Rec. p.1-8291,
apartado 31; de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros,
C-470/99, Rec. p. 1-11617, apartado 91, y de 17 de febrero de 2011,
Comision/Chipre, C-251/09, no publicada en la Recopilacion,
apartado 38).

47 El principio de igualdad de trato de los licitadores, que tiene el
objetivo de favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva
entre las empresas que participan en una licitacion puablica, exige que
todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades en la
formulacion de los términos de sus ofertas e implica pues que éstas se
sometan a las mismas condiciones para todos los competidores
(sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004,
Comisién/CAS  Succhi di  Frutta, C-496/99 P, Rec. p.1-3801,
apartados 109 y 110).

48 Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye su
corolario, éste tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad
adjudicadora. Exige que todas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones,
con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance
exacto e interpretarlas de la misma forma y, por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trate (sentencia Comision/CAS Succhi di Frutta,
citada en el apartado 47 supra, apartado 111)”.

En consecuencia, la modificacion del contrato no es posible, aun
cuando concurran los requisitos habilitantes, cuando no se encuentra

del Penedés» (CCI n°® 2001.ES.16.C.PT.007), y «Nuevo acceso ferroviario de Alta Velocidad
a Levante. Subtramo La Gineta-Albacete (Plataforma)» (CCIl n°2004.ES.16.C.PT.014), v,
con caracter subsidiario, la anulacion parcial de dicha Decision por lo que se refiere a las
correcciones aplicadas por la Comision. Se confirma la sancion de 33,6 millones de euros.
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entre los pactos del contrato (la prevision del articulo 219.2 TRLCSP
se presenta como principal limite a los modificados que no hayan sido
previamente definidos en cuanto a su tramitacion y aplicacion)28.
So6lo asi, se garantiza una adecuada vision del verdadero “objeto del
contrato”, lo que exige ademas una cuantificacion a los efectos de
calcular correctamente el valor estimado del contrato29.

El TIUE, en su sentencia de 22 de abril de 2010, ha condenado al
Reino de Espafia por la realizacion de obras complementarias no
prevista entre los pactos del pliego. Interesa destacar la argumentacion
del TJUE al rechazar la argumentacion del Estado espafiol:

“(...) La posibilidad de remision (del anuncio o el pliego de clausulas
administrativas particulares) no permite que el 6rgano de contratacion
eluda las obligaciones de publicidad impuestas por la Directiva 93/37
(ni es aceptable) la necesidad de interpretar el anuncio o el pliego a la
luz de la normativa nacional, con objeto de averiguar el verdadero
objeto de una concesion. (...) (véase la sentencia de 16 de octubre de
2003, Traunfellner, C-421/01, Rec. p. 1-11941, apartados 27 a 29).
Puesto que se trata de una obligacion de transparencia cuyo objetivo
consiste en garantizar el respeto del principio de igualdad de trato de

28 Opinién que comparte RODRIGUEZ CASTANO, AR., “Efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos administrativos”, en libro col. La contratacion en el Sector Publico
tras la Ley 30/2007, de 30 de octubre, Comares, Granada, 2009, pp. 413-414. Sin embargo,
una interpretacion “generosa” del articulado TRLCSP ( como la que hace la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa, en su Informe 43/2008, de 28 de julio de 2008) puede
conducir a estas previsiones se comporten como una facultad ilimitada para modificar los
contratos celebrados, sin restriccion alguna del valor de las modificaciones y con
independencia de que las modificaciones alteren o no sustancialmente el objeto del contrato o
cualquier otra de las condiciones esenciales de la adjudicacion del contrato. Tal posibilidad
falseard, en la préactica, la competencia y vulnerara los principios y normas que tienen por
objeto garantizar la efectividad de los derechos conferidos por el Tratado y la Directiva de
contratos publicos.

29 Estaes la posicion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon en su
Informe 5/2009, de 15 de abril, donde afirma -para un caso en que se aplicaba la normativa
anterior a LCSP- que todas las modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso las
exigencias del derecho comunitario, pues de lo contrario nos encontraremos en presencia de
un nuevo contrato que obligara a su licitacion y nueva adjudicacion mediante procedimientos
concurrentes. En este Informe se analiza la doctrina del TJUE y se postula una interpretacion
del marco normativo espafiol compatible con la misma y las exigencias comunitarias.
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los licitadores al que debe atenerse todo procedimiento de
adjudicacion de contratos publicos regulado por la Directiva 93/37 (...)
“(...) el 6rgano de contratacion puede, teniendo en cuenta las posibles
particularidades de los trabajos objeto de concesién, dejar cierto
margen a la iniciativa de los licitadores para la formulacion de sus
ofertas. No obstante, la iniciativa y las ofertas alternativas de los
licitadores, que al parecer esperaba el Gobierno espafiol por el hecho
de que el segundo pliego sustituy6 al primero ‘por razones de indole
técnica’ y ‘para redefinir el objeto de este concurso’, ademas de que
no podrian ser comprendidas por un licitador normalmente informado
y diligente, en el sentido alegado por el Reino de Espafia, no se
refieren al objeto de la concesidn litigiosa, sino que responden mas
bien a razones de la politica general de transportes en el Estado
miembro interesado. Basandose pues en tal concepcién, como
acertadamente pone de relieve la Comision, los licitadores habrian
sido libres de proponer sin limitacion alguna la realizacién de obras en
todo el territorio de la Comunidad Autonoma de Madrid y de las
provincias de Avila y Segovia.

“Del mismo modo, el posible caracter notorio de un problema de
ambito nacional, que no cabe presumir que se perciba como tal por los
potenciales licitadores establecidos en otros Estados miembros, no
puede tenerse en cuenta por los licitadores como criterio implicito de
definicion del objeto de una concesion y afectar de este modo a la
importancia concedida por la normativa de la Unién al anuncio y al
pliego de condiciones.”

Por ello, la modificacion del contrato no sera posible, aun cuando
concurran los requisitos habilitantes, cuando no se encuentre entre los
pactos del contrato y se pueda inferir de forma clara su significado y
funcionamiento30. Asi, el pliego debera determinar y disefiar sus

30 E| TJUE insiste en que los anuncios y pliegos deben tener una clara redaccion para que
todo posible licitador, normalmente informado y experimentado, y razonablemente diligente,
tenga la oportunidad de hacerse una idea concreta de las obras que deben realizarse, asi como
de su localizacion, y de formular, consecuentemente, su oferta. Por ello, la previsién del
articulo 219.2 TRLCSP se presenta como principal limite a los modificados que no hayan
sido previamente definidos en cuanto a su tramitacion y aplicacion. Opinion que comparte A.
R. RODRIGUEZ CASTANO, “ Efectos, cumplimiento....” Ob. Cit. pp. 413-414. Asi lo ha
entendido también la Junta Regional de Murcia de Contratacion Administrativa al resolver la
Consulta sobre la interpretacion del articulo 202 de la Ley de Contratos del Sector Publico
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modalidades (cuantia méxima, sistema de fijacién de precio, partida
en la que es posible el modificado, procedimiento, etc.), de forma
clara, precisa e inequivoca en la documentacion de la licitacién31.
Prevision que se debera tener en cuenta a efectos de calcular el valor
estimado del contrato32.

No cumplir los tramites supondria una quiebra de los principios que
ocultard una nueva adjudicacion decidida directamente. Y para saber
en qué supuestos nos encontramos en presencia de una nueva
adjudicacion debe recordarse la doctrina de la STJUE de 19 de junio

sobre la modificacion de los contratos en su Informe 01/2009 de 7 de abril. Sin embargo, una
interpretacion “generosa” del articulado TRLCSP ( como la que hace la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, en su Informe 43/2008, de 28 de julio de 2008) puede conducir
a estas previsiones se comporten como una facultad ilimitada para modificar los contratos
celebrados, sin restriccion alguna del valor de las modificaciones y con independencia de que
las modificaciones alteren o no sustancialmente el objeto del contrato o cualquier otra de las
condiciones esenciales de la adjudicacion del contrato. Tal posibilidad falseara, en la préactica,
la competencia y vulnerard los principios y normas que tienen por objeto garantizar la
efectividad de los derechos conferidos por el Tratado y la Directiva de contratos publicos.

31 vid. Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon nam.
27/2011, de 23 de noviembre, donde se concluye, ala luz de la doctrina del TIUE, que: a )las
modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso las exigencias del derecho
comunitario, pues de lo contrario nos encontraremos en presencia de un nuevo contrato que
obligard a su licitacion y nueva adjudicacion mediante procedimientos concurrentes, b) el
pliego debera determinar y disefiar sus modalidades (cuantia maxima, sistema de fijacion de
precio, partida en la que es posible el modificado, procedimiento, etc.), de forma clara, precisa
e inequivoca. En el supuesto concreto, en cuanto la prevision del modificado no figuraba en el
pliego, no es posible al alterarse si no el objeto del contrato. Lo contrario supondria una
contravencion del principio de publicidad y de igualdad de trato, y equivaldria a una
adjudicacion ilegal, y ¢) que procedera una nueva licitacion, previa resolucién, cuando el
objeto del modificado no puede licitarse de forma individualizada sin afectar al objeto del
contrato principal.. No se trata de incorporar al pliego una clausula de estilo, entendiendo que
es ésta una mera exigencia formal y que no ha de afectar a la modificacién. Es una auténtica
regla sustantiva de obligado cumplimiento. Sin prevision expresa no puede existir un
modificado.

32 En la carta de emplazamiento al Reino de Espafia por el régimen de modificacion
contractual la Comision exigia que su posibilidad se debia detallar de forma clara, precisa e
inequivoca las condiciones en que podra hacerse uso de la misma, asi como el alcance y
limites de las modificaciones que pueden acordarse (lo que guarda relacién con su importe).
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de 2008 (Pressetext Nachrichtenagentur GMBH), en la que se ha
declarado que esto no sucede cuando33:

“El término «adjudicar», empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9
de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de servicios, debe interpretarse en el sentido de que no
comprende una situacion, como la del asunto principal, en la que los
servicios prestados a la entidad adjudicadora por el prestador inicial se
transfieren a otro prestador constituido como una sociedad de capital,
cuyo accionista Unico es el prestador inicial, que controla al nuevo
prestador y le da instrucciones, mientras el prestador inicial continte
asumiendo la responsabilidad de la observancia de las obligaciones
contractuales.

2) El término «adjudicar», empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y
9 de la Directiva 92/50, debe interpretarse en el sentido de que no
comprende una adaptacion del contrato inicial a circunstancias
externas modificadas, tales como la conversion en euros de los precios
inicialmente expresados en moneda nacional, la reduccién minima de
es0s precios con objeto de redondearlos y la referencia a un nuevo
indice de precios cuya introduccion en lugar del indice fijado
anteriormente estaba prevista en el contrato inicial.

3) El término «adjudicar», empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y
9 de la Directiva 92/50, debe interpretarse en el sentido de que no
comprende una situacién, como la del asunto principal, en la que una
entidad adjudicadora, por medio de un acuerdo adicional, conviene
con el adjudicatario, durante la vigencia de un contrato de servicios
celebrado con éste por tiempo indefinido, en prorrogar por tres afios
una clausula de renuncia a la resolucién que ya ha expirado en la
fecha en la que se acuerda la nueva clausula y acuerda con él
establecer descuentos mas elevados que los inicialmente previstos
respecto a ciertos precios determinados en funcion de las cantidades
en un ambito particular.”34

33 |a STJUE de 15 de octubre de 2009, Acoset, insiste en esta idea recordando su apartado 62
que “toda modificacion sustancial del contrato obligaria a proceder a una licitacion”.

34 En esta Sentencia, en definitiva, se confirma que toda alteracion sustancial es un nuevo
contrato. Es decir, cuando las modificaciones de un contrato en fase de ejecucion incumplen
los principios de transparencia e igualdad de trato afectan a la eficacia de la Directiva de
contratos publicos por lo que es necesario un nuevo procedimiento de licitacion.
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Si que existira, sin embargo, una nueva adjudicacion en el sentido del
derecho comunitario de los contratos publicos, cuando las
modificaciones efectuadas durante la vigencia de éste, presentan
caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial vy,
por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver
a negociar los aspectos esenciales del contrato (véase, en este sentido,
STJUE de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, apartados 44
y 46)35. Asi, las nuevas necesidades, en principio, deben ser objeto
de licitacion independiente dado que afectaran al contenido esencial
del contrato36.

Asimismo, la modificacion de un contrato en vigor puede considerarse
sustancial cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en
el procedimiento de adjudicacion inicial, habrian permitido la
participacion de otros licitadores ademas de los inicialmente admitidos
0 habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente
seleccionada37. Y también cuando amplia el contrato, en gran medida,

35 La STJUE de 13 de enero de 2005 (Comisién/Espafia) entiende —apartado 43- que el
precio es un elemento esencial y que, por ello, “una condicion de este tipo no puede
considerarse una modificacion no sustancial de las condiciones originales del contrato”.
Maxima en los casos que un incremento elevado viene a quebrar el principio de publicidad y
concurrencia —Dictamen Consejo Estado de 21 de octubre de 1992-.

36 MEILAN GIL, J.L., La estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid, 2008, pp. 245.
Asi, una ampliacion del objeto del contrato, aun en el supuesto de que pueda integrarse en el
proyecto inicial mediante una correccion, constituira, en muchos casos, una modificacion de
una condicion esencial para la adjudicacion general de la facultad de modificar el contrato y
de las normas procedimentales para efectuar modificaciones.

37 Obviamente, corresponde al poder adjudicador la carga de la prueba a la hora de demostrar
que un modificado no altera el sistema general de la licitacion o los documentos de la
licitacion. Asi lo declara, entre otras, la STJUE de 15 de mayo de 1995, Comisién/Republica
Italiana, en su apartado 23, al exigir una interpretacion estricta de las excepciones. Y,
especialmente, en la STJUE de 13 de enero de 2005, de condena al Reino de Espafia al
afirmar el apartado 48 lo siguiente: “Segun la jurisprudencia, las disposiciones que autorizan
excepciones a las normas que pretenden garantizar la efectividad de los derechos reconocidos
por el Tratado en el sector de los contratos publicos de obras deben ser objeto de una
interpretacion estricta (sentencias de 18 de mayo de 1995, Comision/ltalia, C-57/94, Rec.
p. 1-1249, apartado 23, y de 28 de marzo de 1996, Comision/Alemania, C-318/94, Rec.
p. 1-1949, apartado 13). Por tanto, los Estados miembros no pueden, so pena de privar a las
Directivas de que se trata de su efecto (til, establecer supuestos de recurso al procedimiento
negociado que no estén previstos en las citadas Directivas ni dotar a los supuestos
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a servicios inicialmente no previstos38. Por Gltimo, una modificacién
también puede considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio
economico del contrato a favor del contratista de una manera que no
estaba prevista en los términos del contrato inicial39.

En esta linea restrictiva debe resefiarse la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) de 13 de abril de 2010, Wall AG (peticion de
decision prejudicial planteada por el Landgericht Frankfurt am Main -
Alemania). Aun tratandose de una concesion de servicios —excluida
del ambito de aplicacion- el TJUE entiende que:

“Cuando las modificaciones introducidas en las disposiciones de un
contrato de concesion de servicios tengan caracteristicas
sustancialmente distintas de las que justificaron la adjudicacion del
contrato de concesion inicial y, en consecuencia, demuestran la
voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales de
ese contrato, procede adoptar, con arreglo al ordenamiento juridico
interno del Estado miembro de que se trate, todas las medidas
necesarias para que el procedimiento vuelva a estar impregnado de
transparencia, incluido un nuevo procedimiento de adjudicacion. En
su caso, el nuevo procedimiento de adjudicacion deberia organizarse
segun criterios adaptados a las caracteristicas de la concesion de
servicios de que se trate y permitir que una empresa situada en el
territorio de otro Estado miembro pueda tener acceso a la informacién
adecuada relativa a esa concesion antes de que ésta sea adjudicada”.
Asi lo ha reiterado también STJUE de 29 de abril de 2010, Comision
contra Alemania, en la que se analizaba si la ampliacion en 2004 del
objeto del contrato de prestacion de servicios de socorro, celebrado en
1984, entre determinada comarca y la adjudicataria a la explotacion

expresamente previstos por estas Directivas de condiciones nuevas que tengan como efecto
facilitar el recurso a dicho procedimiento.”

38 Esta dltima interpretacion quedaba ya confirmada en el articulo 11, apartado 3, letras e)
y f), de la Directiva 92/50, que imponia, para los contratos publicos de servicios que tengan
por objeto, exclusiva o mayoritariamente, servicios que figuran en el anexo| A de esta
Directiva, restricciones en cuanto a la medida en que las entidades adjudicadoras pueden
recurrir al procedimiento negociado para adjudicar servicios complementarios que no figuren
en un contrato inicial.

39 Es el criterio, recordamos, adoptado por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Aragén en su Informe 3/2009, de 19 de abril, “Consideraciones sobre la
posibilidad de modificados de contratos y posible afectacién del principio de publicidad”.
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del puesto de socorro de Bad Bevensen, respetaba el Derecho de la
Unidn relativo a los contratos publicos.

Y no lo hizo, ya que seguln la sentencia resefiada (apartados 99 a 101):
«A este respecto, procede recordar que la modificacion de un contrato
inicial puede considerarse sustancial y que, por consiguiente,
constituye una nueva adjudicacion de contrato, en el sentido de la
Directiva 92/50 o de la Directiva 2004/18, en particular cuando amplia
el contrato, en gran medida, a servicios inicialmente no previstos
(véase, en este sentido, la sentencia de 19 de junio de 2008, pressetext
Nachrichtenagentur, C- 454/2006, Rec. p.1-4401, apartado36).En el
presente asunto, de las indicaciones que figuran en autos se desprende
que el valor del contrato relativo a la explotacion del puesto de
socorro de Bad Bevensen se cifra en 673.719,92 euros, es decir, una
cuantia muy superior a los umbrales de aplicacion fijados en el
articulo 7 de las Directivas 92/50 y 2004/18.En estas circunstancias,
tal como sostiene la Comisidn, la ampliacion del objeto del contrato
mencionada en el apartado 98 de la presente sentencia debe
considerarse una modificacion sustancial del contrato inicial, que
debia respetar las disposiciones pertinentes del Derecho de la Union
en materia de contratos pablicos».

En definitiva, la efectividad del principio de concurrencia exige una
interpretacion restrictiva a esta posibilidad —entendida como una
potestad condicionada- en la que, en tanto parte del procedimiento de
adjudicacion, deberia darse tramite de audiencia a todos los licitadores
interesados en ese contrato, dando posibilidad a su impugnacion en
caso de entenderse incorrecta la modificacion efectuada40
Obviamente, la imprevision debe referirse a imprevisibilidad en
sentido estricto y no a la mera imprevision aun por falta de
diligenciadl -como recuerda la referida STIJUE de 29 de abril, de

40 v/id. J.L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos publicos, ob. Cit., p. 243.

41 Criterio de la diligencia ya apuntado por BARRERO RODRIGUEZ, C., La Resolucion de
los contratos administrativos por incumplimiento del contratista, Editorial Lex Nova, Madrid,
2000, p. 100. También A.R. RODRIGUEZ CASTANO, “Efectos, cumplimiento y extincién
de los contratos administrativos”, en libro col. La contratacion en el Sector Publico tras la Ley
30/2007, de 30 de octubre, Comares, Granada, 2009, pp. 411-412. Debe, en definitiva,
concurrir una causa razonablemente imprevisible al tiempo de preparacion del proyecto o de
presentacion de ofertas. Vid. E. MURNOZ LOPEZ, en libro colectivo Contratacién del sector
publico local, ob. Cit, p 1035.
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2004,  Succhi di Frutta “un poder adjudicador diligente que
desempefie normalmente su actividad deberia haber previsto atenerse
a las condiciones para su adjudicacion” (apdos. 116-118)-. De especial
interés en este aspecto es laH Sentencia del Tribunal General (Sala
Octava) de 31 de enero de 2013 (Asunto T 235/11H) que enjuicia un
recurso del Reino de Espafia que pretendia la anulacion de la Decision
de la Comision C 20111 — 1023 final, de 18 de febrero de 2011, por la
que se reduce la ayuda del Fondo de Cohesion a distintos proyectos
relativos a la ejecucién de determinadas lineas ferroviarias de alta
velocidad en Espafia — AVE -42. La sentencia condena al Reino de
Esparfia y critica que la legislacion espafiola permitiera la modificacion
por necesidades nuevas ya que tal concepto no forma parte de la
nocion de imprevisibilidad: “el uso de un criterio relativo a la
apreciacion de la existencia de necesidades nuevas permitiria a la
entidad adjudicadora modificar a su arbitrio , durante la fase de
ejecucion del contrato, las propias condiciones de la licitacion”.

Desde esta perspectiva es como, entiendo, debe analizarse la
problemética administrativa analizada recordando que toda autoridad
publica tiene que aplicar inmediatamente y sin rodeos el Derecho
comunitario43. Por ello, sin concurrir los requisitos de la modificacion

42 | litigio tiene por objeto, con caracter principal, la anulacién de la Decision de la
Comisién C(2011) 1023 final, de 18 de febrero de 2011, por la que se reduce la ayuda del
Fondo de Cohesion a las fases de proyectos: «Suministro y montaje de materiales de via en la
Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera francesa. Tramo Madrid-
Lleida» (CCl n°1999.ES.16.C.PT.001); «Linea de Alta Velocidad ferroviaria Madrid-
Barcelona. Tramo Lleida-Martorell (Plataforma, 12 fase)» (CCI n°2000.ES.16.C.PT.001);
«Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera francesa. Accesos a
Zaragoza» (CCl n°2000.ES.16.C.PT.003); «Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-
Barcelona-Frontera francesa. Tramo Lleida-Martorell. Subtramo X-A (Olérdola-Avinyonet
del Penedés» (CCI n® 2001.ES.16.C.PT.007), y «Nuevo acceso ferroviario de Alta Velocidad
a Levante. Subtramo La Gineta-Albacete (Plataforma)» (CCI n°2004.ES.16.C.PT.014), v,
con caracter subsidiario, la anulacion parcial de dicha Decision por lo que se refiere a las
correcciones aplicadas por la Comision. Se confirma la sancion de casi 24 millones de uros.

43 | MARTIN-RETORTILLO, La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema
de fuentes del derecho, Discurso leido el dia XXV de octubre de 2004, en su recepcion en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, p. 100. Como dice, el derecho comunitario
penetra en los ordenamientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcion interna que
sea incompatible a través de la técnica de la inaplicabilidad. En torno a la obligacion de
interpretacion TRLCSP conforme al Derecho comunitario, resulta de especial interés el
estudio de J. A. MORENO MOLINA,“La insuficiente incorporacién del Derecho comunitario
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debe licitarse la nueva necesidad, ex articulo 31.4 de la Directiva
2004/18 de contratos publicos44.

Por altimo, conviene advertir la cuestion sobre las modificaciones
subjetivas (novaciones) y las prorrogas de contratos. En relacion a lo
primero, la citada STJUE 19 de junio 2008, Pressetext, afirma que,
«en general», las novaciones subjetivas no previstas en el contrato
constituyen modificaciones de los términos esenciales del mismo.
Segun su apartado 40:

“En general, debe considerarse que la introduccion de una nueva parte
contratante en sustitucion de aquella a la que la entidad adjudicadora
habia adjudicado inicialmente el contrato constituye un cambio de uno
de los términos esenciales del contrato publico de que se trate, a
menos que esta sustitucién estuviera prevista en los términos del
contrato inicial, por ejemplo, como una subcontrata”.

En el supuesto de hecho que resuelve la sentencia, la entidad
adjudicataria, APA fund6 la sociedad de responsabilidad limitada
APA-OTS, filial de la que poseia el 100% de las participaciones.
Entre ambas sociedades existia un acuerdo de transferencia de
pérdidas y ganancias conforme al cual, segun informacion de APA y
de APA-OTS, esta ultima estaba integrada financiera, administrativa y
econdmicamente en APA y ha de procedia operativamente con arreglo
a las instrucciones de APA. Ademas, APA-OTS estaba obligada a
entregar sus beneficios anuales a APA, que, por su parte, debe cubrir
cubria, en su caso, las pérdidas anuales de APA-OTS.

Posteriormente, APA transfirio a APA-OTS sus actividades relativas
al objeto del contrato publico. Esta modificacion fue comunicada al

de la contratacion publica en la Ley de contratos del sector publico”, Monografias de la
Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. X, 2008, ob. Cit., pp. 49 - 87,
recordando la importancia del principio de interpretacion conforme a las exigencias del
derecho comunitario —con fundamento en las Sentencias del TJUE de 5 de octubre de 1994,
Van Munster, C -165/91 apartado 34 y de 26 de septiembre de 2000, Engelbrecht, C-262/97,
apartado 39-, al tiempo que enfatiza el papel que éstas desempefian al tiempo de aplicar los
multiples conceptos juridicos indeterminados existentes en el TRLCSP.

44 como bien se concluye en el Informe 10/2012, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, de 11 de abril de 2012, “Procede
licitar un nuevo procedimiento de adjudicacion que respete los principios que deben regir la
contratacion en el Sector Publico, sin que la vigencia del contrato inicial pueda verse
afectada por la contratacion de forma independiente de las prestaciones no cubiertas en su
objeto”.
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poder adjudicador, que dio su consentimiento para que el servicio
contratado fuera prestado por APA-OTS vy, desde entonces, abonan
directamente las remuneraciones por dichos servicios a APA-OTS.
Para el Tribunal de Justicia, tal acuerdo representa, en esencia, una
reorganizacion interna de la otra parte contratante, que no modifica de
manera esencial los términos del contrato inicial. Pero matiza lo
siguiente: “Si las participaciones sociales de APA-OTS fueran cedidas
a un tercero durante el periodo de vigencia del contrato examinado en
el asunto principal, ya no se trataria de una reorganizacion interna de
la otra parte inicial del contrato, sino de un cambio efectivo de parte
contratante, lo que constituiria en principio el cambio de un término
esencial del contrato. Esta circunstancia podria constituir una nueva
adjudicacion del contrato en el sentido de la Directiva 92/50.Se
aplicaria un razonamiento analogo si la cesion de las participaciones
sociales de la filial a un tercero ya estuviera prevista en el momento de
la transferencia a ésta de las actividades de que se trata (véase, en este
sentido, la sentencia de 10 de noviembre de 2005, Comison/Austria,
C-29/2004, Rec. p. 1-9705, apartados 38 a 42)”.45

Obviamente, la prérroga, en si misma, no es una modificacién46. Pero
siempre y cuando se haya previsto tal posibilidad y debidamente
perfiladad7. Interesa destacar la doctrina de la STJUE de 13 de
septiembre de 2007, Comision contra Italia, que declara que la
Republica de Italia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de los articulos 43 CE y 49 CE vy, en particular, ha violado el

45 No parece que esta doctrina pueda aplicarse directamente al Derecho espafiol, ya que el
actual articulo 85 TRLCSP regula con precision la cesion de un contrato publico.

46 Tradicionalmente nuestra doctrina consideraba el factor tiempo como algo ajeno a la
modificacion del contrato. Por todos, C. HORGUE BAENA, La modificaciénn del contrato
administrativo de obra, ob. Cit., p. 55.

47 Analiza con detalle esta cuestion J. ARGUDO GONZALEZ, “El tiempo en las
concesiones de servicio publico. Continuidad en la prestacion del servicio y potestas variandi
versus libre concurrencia”, Revista General Derecho Administrativo nim. 2011, 26, 2011.
Como bien afirma “sin perjuicio de las prdrrogas expresamente previstas en la documentacion
que rige la licitacion, al concluir el plazo concesional s6lo situaciones excepcionales que
pudieran poner en peligro la continuidad y regularidad del servicio (por ejemplo,
interrupciones en la prestacion en el interin entre la finalizacion de la concesion y la nueva
adjudicacion) podrian justificar aquella prolongacion, aun cuando ello pudiera poner de
relieve una falta de prevision y diligencia administrativa al convocar la nueva licitacion”

(p.23).
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principio general de transparencia asi como la obligacién de garantizar
un grado de publicidad adecuado, al haber renovado 329 concesiones
para la gestion de apuestas hipicas al margen de cualquier
procedimiento de licitacion48.

Argumenta, frente a la tesis de Italia lo siguiente: “34 Por tanto, es
preciso estimar que el hecho de renovar las antiguas concesiones de la
UNIRE sin licitacion no es adecuado para garantizar la consecucion
del objetivo perseguido por la Republica Italiana y va més alla de lo
que resulta necesario para evitar que los operadores que acttan en el
sector de las apuestas hipicas participen en actividades delictivas o
fraudulentas.

35 Ademas, en lo que atafie a los motivos de naturaleza econémica
alegados por el Gobierno italiano, como la necesidad de garantizar a
los concesionarios la continuidad, la estabilidad financiera y un
rendimiento adecuado de la inversidn efectuada en el pasado, basta
con recordar que éstos no pueden admitirse como razones imperiosas
de interés general capaces de justificar una restriccion a una libertad
fundamental garantizada por el Tratado (véanse, en este sentido, las
sentencias de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98, Rec. p. 1-4071,
apartado 48, y de 16 de enero de 2003, Comision/Italia, C-388/01,
Rec. p. 1-721, apartado 22)”49.

48 En términos similares la STJUE de 16 de febrero de 2012, en los asuntos acumulados
Marcello Costa (C-72/10) y Ugo Cifone (C-77/10), afirma que “De los articulos 43 CE y
49 CE, del principio de igualdad de trato, de la obligacion de transparencia y del principio de
seguridad juridica se desprende que los requisitos y las modalidades de una licitacion como la
controvertida en los litigios principales y, en particular, las disposiciones que establecen la
caducidad de concesiones adjudicadas al término de dicha licitacion, como las que figuran en
la clausula 23, apartados 2, letraa), y 3 del modelo de contrato entre la Administracion
auténoma de los monopolios estatales y el adjudicatario de la concesion sobre juegos de azar
relativos a los acontecimientos distintos de las carreras hipicas, deben formularse de manera
clara, precisa e inequivoca, extremo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional
remitente.”

49 Tesis acogida por la reciente STS de 8 de marzo de 2011 que ha anulado de la prérroga de
una concesion de servicios publicos que amplia sustancialmente la duracion inicial del
contrato:” No cabe duda de que las leyes pueden admitir la posibilidad de prorrogar o
ampliar los plazos inicialmente pactados, como mecanismo de compensacion para
restablecer el equilibrio financiero alterado de las concesiones. Pero si no lo hacen, debe
prevalecer el principio general de que los contratos del sector publico han de atenerse a la
duracién en ellos convenida y que al término de ésta se ha de proceder a una nueva
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3. La regulacion vigente de los modificados en el TRLCSP. La
reconduccion del ius variandi. La regulacion de las modificaciones
contractuales en Espafia se intenta adaptar, pues, a las nuevas
exigencias comunitarias. Y, supone, sin duda, un punto de inflexion en
la gestion de la ejecucion de los contratos publicos al dar un nuevo
enfoque a esta potestad administrativa.

3.1. Significado del ius variandi en la contratacion publica
espafiola. Con caracter previo debemos recordar que la potestad de
ius variandi en los contratos administrativos nunca puede entenderse
como una potestad sin limites ni, mucho menos, de alcance general
justificada por el interés publico que se presume en las decisiones de
todo poder contratante50. Ni puede servir para ajustar las ofertas a la
baja de los licitadores o adaptar el contrato a la disponibilidad
presupuestariabl.

convocatoria publica que respete los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y no discriminacion e igualdad de trato entre los posibles candidatos. De no ser
asi, los contratos de gestion de los servicios pablicos podrian tener caracter indefinido en la
practica, pues la sucesion de prdrrogas o las ampliaciones de plazos impedirian la entrada
de nuevos operadores para prestarlos, con grave detrimento del principio de concurrencia
[.-.].Ya hemos afirmado que no se trataba propiamente de un ejercicio del ius variandi
durante el periodo de vigencia del contrato sino, en realidad, de la adjudicacion de otro, una
vez vencido el primitivo, sin someterlo a los principios de publicidad y concurrencia. El
articulo 163 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 junio 2000, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas, permitia
efectivamente a la Administracion modificar por razones de interés publico "las
caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los
usuarios”, hipétesis para la cual se preveia que, si las modificaciones afectaban al régimen
financiero, el contratista tenia derecho a la compensacidon adecuada para mantener el
"equilibrio de los supuestos econémicos que fueron considerados como basicos en la
adjudicacion del contrato”. Dado que en el supuesto objeto de analisis no hubo una
imposicion unilateral de la Administracion que modificase las caracteristicas del servicio,
sino el asentimiento a una novacion contractual ofrecida poco antes de su vencimiento por el
adjudicatario del contrato que necesariamente habia de extinguirse tras la prérroga admitida
"por una sola vez", la Sala de instancia no infringié aquel precepto legal™.

50 Me remito a mi trabajo “El régimen de la modificacion de contratos pablicos: regulacion
actual y perspectivas de cambio™, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 149,
pp.29 a 54.

51 a Circular 1/2011 de la Abogacia General del Estado ponia de relieve la necesidad de
reformar el régimen juridico de las modificaciones contractuales que nuestro ordenamiento
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Es este, sin duda, uno de los males enddgenos a en la practica de la
contratacion publica en Espafia ( y causa de muchos de los actuales
casos de corrupcion). Al respecto, la LCSP de 2007 -aunque
incorporaba ciertas mejoras técnicas- adolecia de no intentar corregir
efectivamente los problemas tradicionales derivados de la ejecucion
de las prestaciones licitadas52.

Ademas, afirmaba que la posibilidad de introducir modificaciones
genera problemas de riesgo moral, dado que, en ocasiones, mediante
estas modificaciones puede buscarse el objetivo de reequilibrar o
rentabilizar un contrato para el que, inicialmente, se habia pujado
excesivamente a la baja. Asimismo, el informe entendia que para
reforzar la transparencia del proceso, también puede resultar oportuno
incluir mecanismos de publicidad de las modificaciones del contrato:
si bien la misma publicidad que rige para la adjudicacion del contrato
pudiera parecer excesiva -si se requiere publicacion en el Boletin
Oficial-, al menos deberia exigirse una publicidad en el perfil de
contratante para las eventuales modificaciones de éste53.

Como es bien conocido, la potestad de modificar unilateralmente el
objeto de los contratos, conocida como ius variandi constituye sin
duda la mas importante de las prerrogativas de que gozan las
Administraciones publicas en los contratos administrativos y una de
las més claras manifestaciones de las especialidades que presentan los
contratos que celebran las Administraciones en relacion con los

juridico vigente entonces amparaba con clara vulneracion de los principios basicos de la
contrataciéon publica, concurrencia e igualdad de trato, y dando cobertura a alteraciones
frecuentes de los términos del contrato que no eran contestadas por los contratistas porque se
habian convertido en el instrumento Util para compensar adjudicaciones a la baja esperando el
beneficio econémico que reportaran las modificaciones posteriores.

52 Denuncian igualmente esta falta de innovacion en este punto LOPEZ-CONTRERAS y J.F.
MESTRE DELGADO, Contratos Publicos: andlisis de la regulacion en Espafia y discusion
de las principales lineas de mejora, Instituto de Empresa y Céatedra Juridica del Centro PwC
& |E del Sector Publico, Madrid, 2006, p. 159.

53 Informe y conclusiones de la comision de expertos para el estudio y diagndstico de la
situacion de la contratacion publica, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004, pp.15-118.
En el fondo, como advierte F. SOSA WAGNER, muchos de esos modificados pretender
alterar directa y unilateralmente el objeto contractual” SOSA WAGNER, F, La Gestion de
los servicios publicos locales, Aranzadi, Cizur Menor, Madrid, 2008, pp. 272.). El Proyecto
de Ley de Transparencia estatal en tramitacion contempla esta obligacion.
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contratos civiles, en los que la regla general es la inmutabilidad del
contrato (contractus lex inter partes) 54.

Asi, aunque tras la adjudicacion de todo contrato publico comienza la
ejecucion del contrato con el fin de cumplir adecuadamente lo pactado
nada impide que, siempre por interés publico, puedan introducirse
modificaciones a dicho objeto55.

Sin embargo, la practica espafiola ha venido interpretado de forma
relajada esta regla sobre la méaxima de que es una potestad
administrativa cuya justificacion radica en la mejor gestion del interés
publico (al que se considera sometido a eventual mutacion)56.

El Tribunal Supremo ha confirmado esta interpretacion -
inmutabilidad del fin pablico y mutabilidad del contenido prestacional
del contratista- al sefialar que el interés publico no puede quedar
constrefiido por el clausulado del contrato (entre otras, STS de 1 de
febrero de 2000, RJ 318). Incluso se ha afirmado que si la coyuntura,
exogena al propio contrato, cambia, es posible modificar el contrato:
esta justificacion es suficiente para acreditar que la modificacion
aprobada no excede los limites del ejercicio del «ius variandi» (STS
de 19 febrero 2008. HRJ 2008\1739H )

54 La inalterabilidad de lo pactado cede ante el derecho del ius variandi. Vid. HORGUE
BAENA C., La modificacién del contrato administrativo de obras, Marcial Pons, Madrid,
1997, pp.74-76. Para esta profesora el régimen disefiado por la LCAP resultaba ajustado al
derecho comunitario de los contratos publicos aunque advertia que no debia superarse el
limite del cincuenta por ciento del importe inicial del contrato (en tanto limite del supuesto
del procedimiento negociado (pp. 205 a 210).

55 Como bien advierte JURISTO SANCHEZ el principio de inalterabilidad del contrato que
deriva del articulo 1091 del Cddigo Civil se enuncia en los contratos puablicos de forma
positiva y negativa: ejecutar el contrato de conformidad al pliego y no modificar sin el
procedimiento establecido. La ejecucién del contrato de obra publica, Ed. Hauser y Menet,
Madrid, 1991, 206. El interés publico es, en todo caso, presupuesto habilitante para el
ejercicio del ius variandi. MARTIN REBOLLO “Modificacion de los contratos y
consecuencias patrimoniales de las modificaciones irregulares (con especial referencia al
contrato de obras)”, en libro col. Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, 22 ed, Civitas, Madrid, 2004, pp. 589.

56 De hecho, ya hace afios el profesor VILLAR PALASI advertia que lo ordinario en los
contratos administrativos de obras era la modificacion de los mismos. Lo que se justificaba,
entre otros motivos, en la complejidad y larga duracion de los contratos. Apuntes de Derecho
Administrativo, Il, Madrid, 1977, p. 374
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Con todo, el ejercicio de esta potestad, en tanto supone una alteracion
del objeto de la licitacion —que, recuérsese, debe ser cierto- deberia
tener caracter excepcional, tal y como ha sefialado el Tribunal
Supremo:«los supuestos legales de tal posibilidad deben entenderse
tasados y su interpretacion recibir un tratamiento marcadamente
restrictivo, ya que, de no ser ello asi, se infringiria uno de los
principios basicos de nuestro ordenamiento juridico cual es el
recogido por el articulo 1256 del Cddigo Civil, relativo a que el
cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una de
las partes»57.

Asi, aunque lo ordinario seria que no hubiera ninguna incidencia (en
el caso de una gestion pausada del expediente58) y se cumpliera lo
acordado entre las partes, sin alteraciones ni modificacién salvo en
casos cuando menos excepcionales59, la regla habitual es que es
posible modificar el contrato casi a plena libertad del 6rgano de
contratacion60. Y esta situacién —claramente patolégica- debe ser

57'SSTS de 16 de abril de 1999, 9 de octubre de 1995 y de 30 de abril de 1977.

58 Como recomendada el Consejo de Estado, en su Memoria de 1992, p. 50.

% Vid. Informe y conclusiones de la comisién de expertos para el estudio y diagndstico de la
situacion de la contratacion pablica, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004, pp.15-118.
En el marcado caracter excepcional de esta prerrogativa ha insistido el Consejo de Estado en
su Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, sobre el anteproyecto de la LCSP.

60 E| Tribunal de Cuentas -y los Organos de Control Externo autonémicos- en sus Informes,
con acierto, viene reiterando, insistimos, lo patoldgico de esta practica. La dificultad de exigir
responsabilidades esta siendo un factor que “incentiva” el incumplimiento de las reglas y
principios que quiebran con los modificados ilegales. Labor de control que va a resultar mas
dificil a raiz de la STS ndm. 8506/2012, de 28 de noviembre de 2012 (que casa y anula otra
de la Sala de justicia de la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas (TCu) dictada
el 17 de marzo de 2010 resolviendo el procedimiento de reintegro por alcance en relacién con
el Ayuntamiento de Boadilla del Monte, de Madrid), que limita la capacidad de control por
alcance y lo condiciona a la existencia de un recurso contencioso previo. El argumento de que
“no siendo impugnado dicho convenio, ni habiendo sido reparados tales pagos por la
Intervencién Municipal, ni habiéndose emitido informe con tacha alguna por parte de los
Servicios Juridicos del Ayuntamiento” no hay responsabilidad contable puede condicionar la
funcion de control del Tribunal de Cuentas y sus homologos, maxime cuando, hasta ahora, en
el caso de los modificados nunca se ha acudido ante los tribunales. Queda el control, no
obstante, remitido a la funcién de asesoramiento de intervencion y servicios juridicos que han
de ser la pieza clave en el cumplimiento de la legalidad.
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corregida para adaptar y situar adecuadamente a esta potestad de ius
variandi6l.

Téngase en cuenta que con con las modificaciones contractuales
injustificadas no sélo se dafia al erario publico por el sobrecoste que
va a suponer ese contrato, sino que constituye un fraude al principio
de seleccion objetiva del contratista62, puesto que al final el precio
pagado por la prestacion objeto del contrato es con mucho la mas
onerosa de las ofertas presentadas por el resto de licitadores y
candidatos a la adjudicacion del contrato63.

Como bien recuerda F. PUERTA SEGUIDO, el ejercicio de esta
potestad debe ser excepcional, sin que desde la norma se haya
producido una sustitucion del principio basico que impone el
cumplimiento de los contratos en los términos pactados por una
practica habitual y frecuente de modificacion de los mismos, por mas
que el interés publico prime y justifique el ejercicio de ese
denominado ius variandi64.

Como ya he indicado con anterioridad, la potestad de modificar
unilateralmente el objeto de los contratos, conocida como ius variandi,
constituye sin duda la mas importante de las prerrogativas de que
gozan las Administraciones publicas en los contratos administrativos y
una de las mas claras manifestaciones de las especialidades que
presentan los contratos que celebran las Administraciones en relacion
con los contratos civiles, en los que la regla general es la

61 No se trata de prohibir esta técnica sino de redimensionarla a sus justos términos y hacerla
compatible con el derecho comunitario.

62 No es una constatacion novedosa. Ya ARINO ORTIZ denunci6 que el sistema de
modificados “encierra en el fondo verdaderos contratos adicionales” y que “debe evitarse que
los modificados se conviertan en un procedimiento irregular, sin licitacion ni concurrencia”.
Teoria del equivalente econdmicos en los contratos administrativos, Madrid, 1968, pp. 179 y
180 respectivamente. De especial interés por sus observaciones criticas al concreto ejercicio
de esta potestad resulta igualmente el trabajo de L. MARTIN REBOLLO “Modificacion de
los contratos y consecuencias patrimoniales de las modificaciones irregulares (con especial
referencia al contrato de obras)”, ob. Cit, pp. 575 a 658.

63 por todos, J.A MORENO MOLINA, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico, La
Ley, Madrid, 2007, p. 640.

64 £ PUERTA SEGUIDO, “El régimen de la modificacion de los contratos del sector pablico
en el Real Decreto Legislativo 3/2011, Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur Menor,
2012, p. 484

www.osservatorioappalti.unitn. it 28



LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS: LIMITES Y DERECHO APLICABLE

inmutabilidad del contrato. Ello no justifica, no obstante, la
generalizacion de una prerrogativa que requiere como presupuesto
habilitante la concurrencia del interés publico y ha de ejercitarse con
respeto a una serie de limites, materiales y formales, que configuran
esta facultad como un verdadera excepcion de la regla65.

La excepcionalidad de la prerrogativa ha sido confirmada sin quiebra
por la Jurisprudencia del TS que configura la modificacion contractual
como una facultad reservada para los supuestos legales tasados y cuya
interpretacion debe recibir un tratamiento marcadamente restrictivo,
ya que, de no ser ello asi, se infringiria uno de los principios basicos
de nuestro ordenamiento juridico cual es el recogido por el articulo
1256 del Cddigo Civil, relativo a que el cumplimiento de los contratos
no puede quedar al arbitrio de una de las partes. Como ya se ha dicho,
la excepcionalidad de la facultad de modificacion de los contratos
resulta, no obstante, compatible con el recurso a la misma cuando el
interés publico lo exija. Criterio del que participa la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado en su Informe 50/03, de 12
marzo de 2004, donde recuerda el caracter restrictivo con el que han
de interpretarse las facultades «que ostenta la Administracion para la
modificacion de los contratos, afirmando, incluso, que una vez
celebrado el contrato mediante licitacién publica, la oferta del
adjudicatario en cuanto a precio y demas condiciones, no puede ser
alterada sustancialmente por via de modificacion consensuada por
constituir un obstaculo a los principios de libre concurrencia y buena
fe que deben presidir la contratacion publica»66.

65 3 M. GIMENO FELIU, “El régimen de la modificacion de contratos publicos: regulacion
actual y perspectivas de cambio”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 149, p.
52.

66 En esa misma linea el Consejo de Estado, desde antiguo, ha enfatizado el sometimiento a
cauces estrictos de un «ius variandi» de la Administracién que tiene su razon de ser
precisamente en la salvaguardia del principio de concurrencia y licitacion publica que preside
la contratacion administrativa. El necesario equilibrio entre el cumplimiento del contrato
administrativo en sus términos y la admisibilidad de que la Administracion puede variar tales
condiciones, en determinadas circunstancias y por razones de interés publico, llevan a admitir
el citado ius variandi de la Administracion pero con sometimiento a determinados requisitos
para evitar la indebida alteracion del referido principio de licitacion publica. Es decir, la
modificacion de los contratos ha de tener caracter excepcional y no convertirse en practica
habitual, pues de lo contrario se encubriran contrataciones que no observaran los principios de
publicidad, libre concurrencia y licitacion, inspiradores y vertebradores de la contratacion
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Por supuesto, como presupuesto habilitante el interés publico debe ser
real e indubitado67. Un ejemplo es si puede o no utilizarse como
justificacion de un modificado la situacién de crisis econdémica. Al
respecto resulta de interés el Informe 18/2012, de 19 de septiembre, de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragon, sobre la P posibilidad de mantener el equilibrio
econdmico de un contrato de gestion de servicios publicos mediante la
modificacion del precio del mismo. La crisis econdmica como causa
de modificacion del contrato. Y su conclusion es clara:

“del Tribunal Supremo, entre otras, la sentencia del de 2 de marzo de
1999, advierte que «no puede entenderse que al amparo de la teoria
del riesgo imprevisible los entes locales deban paliar o subsanar todas
las situaciones de crisis econdmica en que puedan encontrarse las
empresas concesionarias. Subsiste igualmente la necesidad de
comprobar en el caso concreto si efectivamente la circunstancia que se
dice imprevisible no pudo ser prevista razonablemente, pues la
empresa contrata a riesgo y ventura y debe suponerse una mediana
diligencia en los célculos econdmicos efectuados al acordarse el
precio de la retribucion. En definitiva ello forma parte de uno de los
elementos de juicio de que el empresario dispone para asumir el riesgo
que todo negocio comporta». En este sentido, es una constante en la
jurisprudencia para aplicar la teoria del riesgo imprevisible, la
exigencia de que la ruptura de equilibrio financiero del contrato se
deba a circunstancias y alteraciones econdmicas extraordinarias,
anormales, imprevistas y profundas que afecten grandemente a éste
(vid Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de abril del 2001, dictada
por la Seccién 72 de la Sala 32 en el Recurso num. 8602/1995 , de 20
de mayo de 1999, Recurso num. 4547/1993 y de 30 de abril de 1999,
Recurso num. 7196/1992 , ambas de la misma Sala y Seccion).

Y es que, como afirma la sentencia de 3 de abril de 2006, del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, el contratista no tiene una especie de
seguro a cargo de la Administracion que le cubra de todos los riesgos
de su actividad, pues la actividad empresarial es por esencia
imprevisible, y del mismo modo que la marcha de los acontecimientos

publica». Dictdmenes del Consejo de Estado numeros 79/1993, de 1 de abril de 1993;
1508/1993, de 10 de febrero de 1994; 1629/1991, de 23 de enero de 1992, etc.

67 \id. CEPEDA MORRAS J., YANEZ DIAZ C,, y Otros, Comentarios a la legislacion de
contratos del sector publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 719-721.
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puede determinar ganancias para el empresario, esta misma marcha
puede hacer que sufra pérdidas y no por ello tales pérdidas ha de
compartirlas siempre, y en todo caso, la otra parte contratante —pues
el que arriesga su dinero en un negocio asume como premisa que
determinadas actividades son de suyo una apuesta en la que se puede
ganar o perder —, en este caso la Administracion municipal.

En el presente caso, cabe deducir que el riesgo primordial, cuya
produccion se pretende indemnizar con fundamento en el
desequilibrio econdmico de la concesion, no es otro que el de las
plazas para residentes no se encuentran ocupadas en su totalidad, y
que, asimismo, las plazas de dia tampoco estdn cubiertas en su
totalidad. Ahora bien, ese riesgo no era en modo alguno imprevisible,
sino que cabia perfectamente prever que la demanda de unas y otras
plazas no estuviera bien calculada por la concesionaria cuando acudio
al concurso (la licitacién se produce en los primeros meses del afio
2011 y el contrato se firma el 11 de abril de dicho afio), y ello porque
la imprevisibilidad de la que habla el articulo 278 RBASO vy la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando en una concesion de
servicio publico se produce una fuerte caida de la demanda, alude a
acontecimientos extraordinarios que hacen que un determinado indice
de demanda, que se mantiene hasta un momento concreto, caiga por la
aparicion de esos acontecimientos que hasta ese momento no se
habian producido, lo que aqui no ha sucedido, porque la demanda en
este caso no es que caiga, tras un periodo mas o0 menos largo acorde
con las previsiones, sino que ya, desde el principio, es notablemente
inferior a la prevista. Pero esto no se debe a que surjan circunstancias
nuevas, imposibles de prever en el estudio de mercado sobre las
necesidades de residentes en la zona de influencia, sino que,
sencillamente, lo que sucede es que la demanda real no se ajusta a la
prevista porque las necesidades reales de plazas de residentes no eran
las esperadas.

Entre otras circunstancias, la crisis econémica mundial que se produce
en el afio 2008, y que afecta singularmente a Espafia, es seguro que
también habra influido en la disminucion de la demanda de usuarios
de la residencia de ancianos, pues ha provocado una retraccion en la
actividad econdmica. Pero todas estas circunstancias podian ser
conocidas por los licitadores, con tal de que su analisis de la
situacion, y las consiguientes previsiones, se hicieran ajustandose a los
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datos reales, y no atendiendo a expectativas que no respondian a los
hechos, que es lo que aqui ha sucedido”.

3.2. La nueva regulacion de los modificados en Espafa tras la Ley
de Economia Sostenible de 2011. La Ley de Economia Sostenible de
2011, por las exigencias de las autoridades comunitarias68-, aborda
esta problematica y aprueba una nueva regulacion de la modificacion
contractual que puede ser calificada de *“revolucionaria”. Asi,
mediante la Disposicion Adicional decimosexta, apartado séptimo, se
introduce un nuevo Titulo V en el Libro I:Modificacion de los
contratos -introduce cuatro nuevos preceptos (del 92.bis al
92.quinquies), se reforma el 216 (obras a tanto alzado), el 217
(modificacion del contrato de obras), el 226 (modificacion del
proyecto), el 233 (modificacion obra publica), el 272 (contrato de
suministro) y el 282 (contrato de servicios)69 -, advirtiendo que la

68 | 4 Comision Europea ha cerrado el procedimiento de infraccion contra Espafia motivado
por una serie de disposiciones contenidas en la Ley espafiola de contratos publicos (Ley
30/2007, de Contratos del Sector Publico, conocida como LCSP) y relativas a la modificacion
de dichos contratos tras su adjudicacion, al haber sido la referida Ley sustancialmente
modificada por una nueva norma, en concreto la Ley 2/2011, de Economia Sostenible (LES).
En opinion de la Comision el nuevo régimen establecido por la LES es una medida de la que
cabe congratularse, puesto que limita la facultad de las entidades adjudicadoras para
modificar los contratos puablicos tras su adjudicacion y permite disipar asi la inquietud que
habia dado lugar a la incoacion del procedimiento de infraccion. No obstante, la Comision
advierte que someterd el nuevo régimen a un minucioso examen y un estrecho seguimiento, a
fin de comprobar su compatibilidad con las Directivas de contratacion publica de la UE y con
la jurisprudencia en materia de modificacion de contratos publicos y obras complementarias.

69 También se modifican a estos efectos el articulo 20 y 195 LCSP. También se modifican
los articulos 206, 207, 208, 220 y 284 (causas y efectos de resolucidn) e incluye nueva causa
de resolucién del contrato, como es “la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los
términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una lesién grave al
interés publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea
posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el Titulo V del Libro I”” —nuevo
articulo 206.h) LCSP — lo que conllevard una indemnizacion al contratista con el 3% del
importe de la prestacion dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista —
nuevo articulo 208.6 LCSP -. En extenso me remito a mi trabajo “El régimen de modificacion
de los contratos publicos: regulacion actual y perspectivas de cambio, REDA 149, 2010.
También. J. VAZQUEZ MATILLA “Nuevo régimen juridico para las modificaciones de los
contratos publicos: Proyecto de Ley de Economia Sostenible”, Revista Aragonesa
Administracion Pdblica nim. 37, 2010, pp. 317-351, T. MEDINA ARZAIZ, “Las principales
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modificacion del contrato no podra realizarse con el fin de adicionar
prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas, ampliar
el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no
contempladas en la documentacién preparatoria del mismo, o
incorporar una  prestacion  susceptible de utilizacion o
aprovechamiento70.

Regulacion que ha de aplicar todo poder adjudicador, aunque no tenga
la consideracion de Administracion Publica (motivo por el que se
reforma el articulo 20 TRLCSP). Novedad ciertamente destacada en
tanto tradicionalmente, bajo la argumentacion de estar sometidos al
derecho privado, los poderes adjudicadores no Administracion Publica
entendian que no existian limites a la posibilidad de acordar
modificados71.

Ahora, los contratos publicos de esos entes también la veran limitada,
en contra de lo que originariamente se buscaba, por la imposibilidad
de pactar opciones de modificacion que traspasen esas lineas rojas,
pues como apunta el Consejo de Estado en ese dictamen sobre la LES,
“[...] por primera vez la modificacion de los contratos celebrados en el
ambito de Sector publico es sometida a determinadas reglas que
prevalecen sobre el régimen civil”72.

Lo que se pretende, no es sino el establecimiento de barreras y
limitaciones a la autonomia de la voluntad de las partes para
modificarlos, y asi justificar que se dificulta el fraude al mercado que

novedades en la normativa contractual del sector publico”, en libro col. Comentarios a la Ley
de Economia Sostenible, La Ley, Madrid, 2011, pp. 153 y ss; y J. COLAS TENAS, “ La
reforma de la legislacion de contratos del sector publico en la Ley de Economia Sostenible: el
régimen de modificacion de los contratos del sector publico”, REDA nim. 153, 2012, pp.
253-276.

70 vid. los trabajos de M-A. BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de ejecucion de
los contratos publicos”, en obra colectiva Observatorio de contratos publicos 2010, Editorial
Aranzadi, Navarra, 2011. pp. 174 y ss.; J. VAZQUEZ MATILLA: «Nuevo régimen juridico
para las modificaciones de los contratos publicos: Proyecto de Ley de Economia Sostenible»,
Revista Aragonesa de Administracion publica, nim. 37, p. 330.

1 Una primera valoracion sobre el contenido del nuevo régimen proyectado puede verse en
el trabajo de L. MELLADO RUIZ, “El nuevo (y necesario) régimen de modificacion de los
contratos administrativos en el proyecto de Ley de Economia Sostenible”, ob. Cit., pp. 64 a
68.

72 Dictamen Consejo de Estado nim. 215/2010, de 18 de marzo de 2010.
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es lo que primordialmente persigue la Union73. Y su control, por
tanto, deberd residenciarse en la jurisdiccion contencioso-
administrativa, al ser de aplicacion normas de derecho publico y estar
en presencia de actos materialmente administrativos74.

La nueva regulacién contiene, por tanto, unas previsiones de alcance
general para todo poder adjudicador, sea 0 no Administracion publica,
intentando dar traslado de la doctrina del TJUE.

El articulo 105 TRLCSP regula los supuestos de modificacion
convencional -se ha previsto en el pliego- y dice:

“1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta ley de sucesion en
la persona del contratista, cesion del contrato, revision de precios y
prérroga del plazo de ejecucion, los contratos del sector publico sélo
podran modificarse cuando asi se haya previsto en los pliegos o en el
anuncio de licitacion o en los casos y con los limites establecidos en el
articulo 107.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestacion
se ejecutase en forma distinta a la pactada, inicialmente debera
procederse a la resolucion del contrato en vigor y a la celebracion de
otro bajo las condiciones pertinentes. Este nuevo contrato debera
adjudicarse de acuerdo con lo previsto en el Libro 111,

2. La modificacion del contrato no podra realizarse con el fin de
adicionar prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas,
ampliar el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades
nuevas no contempladas en la documentacion preparatoria del mismo,
0 incorporar una prestacion susceptible de utilizacion o

73 J.A. MORENO MOLINA, JAyF. PLEITE GUADAMILLAS, La nueva ley de contratos
del sector publico, estudio sistematico, La Ley, 2011, p. 33.

74 No ha sido esta la interpretacion dada por el TSJ de Aragon (seccion primera) en su Auto
de 19 de marzo de 2013, en una cuestion de conflicto de competencias relativo a los
modificados contractuales  autorizados por una empresa publica. Se opta por una
interpretacion muy formal, alejada de los propios principios de fiscalizacion que aconsejan
una interpretacion subjetivo-funcional y se declara incompetente, llevando el asunto ante al
juez civil. El supuesto, a mi juicio, era claramente de derecho administrativo. Ciertamente no
ayuda la redaccion del articulo 21 TRLCSP, pese a que el Consejo de Estado, en el Dictamen
al Proyecto de Ley de Economia Sostenible, sobre esta cuestion considero que era necesaria la
reforma del 21.2 TRLCSP, para residenciar estas cuestiones en la en la jurisdiccion
contencioso-administrativa. También critico con la regulacién actual, S. MUNOZ
MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, lustel, 2011,
tomo 1V, p. 313.
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aprovechamiento independiente. En estos supuestos, debera
procederse a una nueva contratacion de la prestacion correspondiente,
en la que podra aplicarse el régimen establecido para la adjudicacion
de contratos complementarios si concurren las circunstancias previstas
en los articulos 171.b) y 174.b)”.

La regulacién propuesta pretende limitar la préactica de los
modificados tipificando los supuestos con el fin de que en cualquier
otro distinto se proceda a la resolucion del contrato en vigor y a la
celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes75.

Se insiste en la idea de que la modificacion del contrato no podra
realizarse con el fin de adicionar prestaciones complementarias a las
inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin de que
pueda cumplir finalidades nuevas no contempladas en la
documentacion preparatoria del mismo, o incorporar una prestacion
susceptible de utilizacion o aprovechamiento independiente. En estos
supuestos, deberd procederse a una nueva contratacion de la
prestacion correspondiente, en la que podra aplicarse el régimen
establecido para la adjudicacion de contratos complementarios —solo
si concurren las circunstancias previstas en los articulos 171.b) y
174.b) TRLCSP-.

Y para ello el articulo 106 TRLCSP desarrolla como se debera
tramitar estableciendo que tal posibilidad se condiciona a que en el
anuncio de licitacion se haya advertido expresamente de esta
posibilidad y se hayan detallado de forma clara, precisa e inequivoca
las condiciones en que podrad hacerse uso de la misma, asi como el
alcance y limites de las modificaciones que pueden acordarse con
expresa indicacion del porcentaje del precio del contrato al que como
méaximo puedan afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para
ello. A estos efectos, los supuestos en que podra modificarse el
contrato deberan definirse con total concrecion por referencia a
circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva
y las condiciones de la eventual modificacion deberan precisarse con
un detalle suficiente para permitir a los licitadores su valoracion a
efectos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se

75 Resulta de especial interés la Circular de la Abogacia del Estado 1/2011, de 7 de abril,
sobre régimen de la modificacion de los contratos del sector publico, que analiza los cambios
efectuados y la transitoriedad de la norma.
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refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a los licitadores y
valoracion de las ofertas. Es decir, el pliego no solo debe prever la
posibilidad sino que debe determinar y cuantificar en que y como
procede esa modificacion76. Lo que tendra sus efectos a la hora de
calcular el valor estimado del contrato (por lo que se modifica, en tal
sentido, el articulo 88 TRLCSP)77.

Y aunque nada se dice de forma expresa, légicamente, como ha
insistido el TJUE, seran requisitos sine qua non el que exista un
interés publico que lo aconseje, que no se afecte al contenido esencial
y que se motive y acredite la causa que ampara finalmente el
modificado78. Es decir, no hay libertad para el ius variandi en la

76 No basta, conviene insistir a la vista de la practica diaria, con que el pliego de clausulas
administrativas remita a la normativa vigente en la materia. Como indica el Informe de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Valencia nim. Valencia 3/2012, de 24 de
mayo, deberdn definirse con total concrecion los supuestos en que pueda modificarse el
contrato, por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma
objetiva. Las condiciones de la eventual modificacion deberan precisarse con un detalle
suficiente para permitir a los lidiadores su valoracion a efectos de formular su oferta y ser
tomadas en cuenta en lo que se refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a los
licitadores y valoracion de las oferta.

7Y es que, como indica F. VELAZQUEZ CURBELO, el precio es parte esencial del
contrato. Manual préctico de contratacion del sector publico, Marcial Pons, Barcelona, 2008,
pp. 32 y 63. Interesa destacar, en mi opinidn, que aunque no se contempla para el caso de
modificaciones previstas en los pliegos un porcentaje maximo del precio de adjudicacion, no
resulta admisible la interpretacion de que resultaria valido que cualquier porcentaje seria
correcto pues al ser conocido “ex ante” y estar reflejado en el valor maximo del contrato, ni
se limitarian derechos del contratista ni expectativas de otros licitadores (P. CALVO RUATA,
“La zozobra de la modificacion de contratos publicos ¢Tiempos de hacer de la necesidad
virtud?”, Anuario Aragonés del Gobierno Local 2011, Fundacién Sainz de Varanda,
Zaragoza, 2012 p. 393) . Como veremos, un presupuesto ineludible es no afectar al contenido
esencial del contrato y el precio, l6gicamente, es un facto clave, como ya pusiera de relieve la
STJUE de 15 de enero de 2005, de condena al Reino de Espafia.

78 Y habra que entender que se afecta al contenido esencial en los supuestos en que se intenta
la modificacién de la forma de pago del contrato, de manera que habiéndose pactado una
parte importante del precio como pago en especie, pase a abonarse totalmente en efectivo,
afecta a una condicion esencial (Informe 4/2012, de 1 de febrero de 2012 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon).
Obviamente quedan fuera de la posibilidad de modificaciones las novaciones objetivas o tras
la extincion del contrato ( asi lo advierte Informe 17/2011, de 6 de julio de 2011, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, al afirmar
que a solicitud de modificacion que pretende el contratista supone una novacion contractual,

www.osservatorioappalti.unitn. it 36



LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS: LIMITES Y DERECHO APLICABLE

medida en que esta en juego la necesidad de que el objeto de la
contratacion- prestacion sea recognocible. Solo asi se garantiza la
igualdad de trato tal y como exige la STJUE de 29 de abril de 2004,
Succhi di Frutta, en su apartado 110.79

El articulo 106 TRLCSP obliga, ademas, a indicar en los pliegos o en
el anuncio de licitacion el alcance y limites de las modificaciones que
pueden acordarse, con expresa indicacion del porcentaje del precio del
contrato al que como maximo puedan afectar. Como bien han
apuntado Bernal Blay y Vazquez Matilla, dicho porcentaje de
modificacion previsto en el Pliego o en el anuncio debera haber sido
tenido en cuenta previamente, a la hora de calcular el valor estimado
del contrato, puesto que, como sefiala el articulo 88 TRLCSP, dicho
valor debe incluir “cualquier forma de opcién eventual” del
contrato80. ElI aumento que sufrird el valor estimado del contrato por
la adicion del importe del modificado previsto puede repercutir en
cuestiones como el procedimiento de adjudicacion a utilizar o la
publicidad de la licitacion.

De no darse estos supuestos, y si la modificacion no puede licitarse de
forma independiente al objeto principal, pues éste se desnaturaliza, lo
que debera acordarse es la resolucion del contrato, y remodelando el
objeto y condiciones de lo pretendido, contratar de nuevo. En todo

pues implica la alteracion de un elemento sustancial del contrato; la sustitucion del inmueble
objeto de permuta. Ademas, no es posible modificar un contrato extinguido por su
cumplimiento. La modificacion del contrato presupone, por definicion, la vigencia del mismo,
y no resulta admisible que el contratista, con posterioridad a la recepcion de la obra, inste su
modificacion.

79 Es este, por lo demas, el criterio de la Comisidon que considera que el régimen de
modificacion de los contratos tras su adjudicacion, tal y como estaba regulado en la LCSP
2007, no respeta los principios de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia
establecidos en la Directiva 2004/18/CE, puesto que otorga a los 6rganos de contratacion
amplios poderes para modificar clausulas fundamentales de los contratos publicos después de
su adjudicacion, sin que las condiciones de modificacion se hayan establecido en los
documentos contractuales de manera clara, precisa e inequivoca.

80 VAZQUEZ MATILLA, en “La modificacion de los contratos administrativos: ...”, ob. cit,
p. 559. A efectos de poder calcular el valor estimado de un contrato, el porcentaje maximo de
modificacién debe aplicarse sobre el precio del contrato, no sobre éste mas las prorrogas
previstas (ver Informe de la Intervencion general de la Comunidad de Madrid de 1 de marzo
de 2012. contratos publicos. valor estimado-calculo. Inclusién del % de modificacion para
calcular el valor estimado) .
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caso, y como bien advierte P. CALVO RUATA, la formula legal
proscribe la mera conveniencia o simple utilidad de una ejecucion
distinta a la pactada para embarcarse en la resolucion del contrato y
posterior celebracion de otro81.

Una cuestion de interés es que, en el caso de resolucion como
consecuencia de la modificacion en el supuesto del articulo 105.1,
parrafo segundo del TRLCSP, debe determinarse  la pertinente
indemnizacién al contratista, pues es éste quien de forma singular
sufre el perjuicio econdmico que comporta la obligada resolucion del
contrato que sanciona dicha norma. Y aqui, lo conveniente seria fijar
en el pliego el importe del tres por ciento del precio del contrato-. De
no preverse este limite (analogia de los supuestos de resolucion
anticipada en las obras) puede ser problematico que el juez civil se
atenga al mismo82.

Junto a los denominados modificados convencionales (previstos en el
pliego) el TRLCSP prevé, con limites, los denominados modificados
legales por imprevisibilidad83. Es decir, que la legislacion esparfiola
contempla dos supuestos de modificacion del contrato publico (opcion
que ahora, como se vera, se contempla en la propuesta de Directiva
sobre contratacion publica)84.

8l p. CcALVO RUATA, “La zozobra de la modificacion de contratos publicos ¢ Tiempos de
hacer de la necesidad virtud?”, ob. Cit., p. 385. El nuevo contrato deberd adjudicarse de
acuerdo con lo previsto en el Libro I, es decir bajo los principios, determinaciones y con
eleccion del procedimiento que mejor cuadre dentro de los previstos en este libro. Por tanto,
no da opciones para acudir a adjudicaciones directas o maniobras similares. (p. 386).

82 Resultan de interés las observaciones de DIAZ CORRAL y HAYEC RODRIGUEZ sobre
las variadas, posibles y negativas consecuencias que la obligada resolucion puede ocasionar.
“La Ley 2/2011 de Economia Sostenible y su incidencia en la Administracion local», Revista
de Estudios Locales num. 141, 2011, p. 62.

83 Criterio imprevisibilidad que, recordamos, debe autointegrarse con la idea de la debida
diligencia. Criterio de diligencia ya apuntado por C. BARRERO RODRIGUEZ, La
Resolucion de los contratos administrativos por incumplimiento del contratista, Editorial Lex
Nova, Madrid, 2000, p. 100. También AR. RODRIGUEZ CASTANO, “Efectos,
cumplimiento y extincion de los contratos administrativos”, en libro col. La contratacion en el
Sector Publico tras la Ley 30/2007, de 30 de octubre, Comares, Granada, 2009, pp. 411-412.
84ge acoge la tesis apuntada por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado en su informe 43/2008, al afirmar que «la Unica solucidn admisible consiste en hacer
la enunciacion de una serie de supuestos que pudieran ser considerados como condiciones
esenciales de los contratos y resolver las dudas que se planteen respecto de otros supuestos
diferentes. La utilidad de este procedimiento es dudosa habida cuenta de la dificultad de
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Este Gltimo caso se regula en el articulo 107 TRLCSP que indica85:
“Articulo 107. Modificaciones no previstas en la documentacion que
rige la licitacion

1. Las modificaciones no previstas en los pliegos o en el anuncio de
licitacion solo podran efectuarse cuando se justifique suficientemente
la concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias:

a) Inadecuacion de la prestacion contratada para satisfacer las
necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato debido a
errores u omisiones padecidos en la redaccion del proyecto o de las
especificaciones técnicas.

b) Inadecuacion del proyecto o de las especificaciones de la prestacion
por causas objetivas que determinen su falta de idoneidad,
consistentes en circunstancias de tipo geoldgico, hidrico,
arqueoldgico, medioambiental o similares, puestas de manifiesto con
posterioridad a la adjudicacion del contrato y que no fuesen
previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de
acuerdo con una buena préactica profesional en la elaboracion del
proyecto o en la redaccion de las especificaciones técnicas.

c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacion
de la prestacion en los términos inicialmente definidos.

establecer a priori una lista de condiciones contractuales que puedan considerarse como
esenciales. En particular, debe tenerse en cuenta que segun el tipo contractual de que se trate
determinadas condiciones pueden ser consideradas como esenciales y, sin embargo, no serlo
respecto de otro tipo contractual distinto. Incluso, en relacion con contratos de la misma
naturaleza unas mismas condiciones pueden tener caracter esencial o no dependiendo del
resto de las clausulas que determinen el contenido obligacional del contrato». Criterio que
igualmente se defiende en el Informe 5/2010, de 23 de julio de 2010. La Circular 01/2011, de
la Abogacia del Estado ayuda también a clarificar el alcance de esta alteracion de las
condiciones esenciales de la licitacion, como por ejemplo en los casos de solvencia, y sefiala
que estaremos ante unas «condiciones de solvencia sustancialmente distintas cuando el
proyecto modificado exija una clasificacion antes no requerida, o la exigencia de
clasificacion en un grupo y subgrupo distinto del inicialmente requerido, asi como la
exigencia, por consecuencia de la modificacion, de una categoria superior que no sea la
inmediata a la inicialmente exigida, en tanto no se dara esa modificacion sustancial cuando
la nueva categoria exigible es la inmediatamente superior».

85 Excelente glosa de este precepto puede verse en el trabajo de P. CALVO, “La zozobra de
la modificacion de contratos publicos ¢ Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, ob. Cit.,
pp. 395-404.
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d) Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la
mejoren notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado,
de acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido con
posterioridad a la adjudicacion del contrato.

e) Necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones técnicas,
medioambientales, urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad
aprobadas con posterioridad a la adjudicacién del contrato.

2. La modificacién del contrato acordada conforme a lo previsto en
este articulo no podra alterar las condiciones esenciales de la licitacion
y adjudicacion, y debera limitarse a introducir las variaciones
estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la
haga necesaria.

3. A los efectos de lo previsto en el apartado anterior, se entendera que
se alteran las condiciones esenciales de licitacion y adjudicacion del
contrato en los siguientes casos:

a) cuando la modificacion varie sustancialmente la funcién y
caracteristicas esenciales de la prestacion inicialmente contratada.

b) cuando la modificacion altere la relacion entre la prestacion
contratada y el precio, tal y como esa relacion quedé definida por las
condiciones de la adjudicacion

c) cuando para la realizacion de la prestacion modificada fuese
necesaria una habilitacién profesional diferente de la exigida para el
contrato inicial o unas condiciones de solvencia sustancialmente
distintas

d) cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas o
en menos, el 10 por 100 del precio de adjudicacion del contrato; en el
caso de modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podra
superar este limite.

e) en cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber
sido conocida previamente la modificacion, hubiesen concurrido al
procedimiento de adjudicacién otros interesados, o que los licitadores
que tomaron parte en el mismo hubieran presentado ofertas
sustancialmente diferentes a las formuladas™.

Este precepto pretende limitar los supuestos de modificaciones no
previstas en el pliego, tratando de dar cierto margen de actuacion
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publica86. Y se concreta en qué casos se altera el contenido esencial
(supuestos que se pueden y deben extrapolar a los modificados
convencionales).

Con esta dualidad de régimenes —convencional y legal87- surgen las
dudas de si la reforma se ajusta a la legalidad comunitaria, en tanto se
permiten modificados no previstos -aunque es cierto que limitados en
todo caso a un maximo del diez por ciento al alta y a la baja del precio
del contrato- y a que exista inadecuacion, fuerza mayor88 o ajuste a
nuevos estandares técnicos89, o factum principis90, que no afecten al

86 Debe tenerse en cuenta la Resolucion de 28 de marzo de 2012, por la que se publica la
Recomendacion de la JCC Administrativa sobre la interpretacion del régimen contenido en el
articulo 107 TRLCSP sobre las modificaciones de los contratos, recoge una serie de
precisiones al contenido de dicho precepto a fin de realizar una interpretacion uniforme en
toda la Unién Europea y coherente con las Directivas en materia de contratacién publica y
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea del nuevo régimen de las
modificaciones de los contratos publicos.

87 Junto a los supuestos del articulo 107 TRLCSP debe citarse, para los contratos
administrativos exclusivamente, el supuesto del 234.3 TRLCSP pues como indica la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén en su Informe 23/2011, de 12 de
septiembre, “El supuesto previsto en el articulo 217.3 LCSP — alteracién en el nimero de
unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto de un
contrato administrativo de obras— es un supuesto especifico de modificacion legal, que no se
incluye entre los supuestos de modificaciones no previstas en la documentacion que rige la
licitacion, sin que por tanto le sean de aplicacion las previsiones del articulo 92 quarter
LCSP. En concreto, el limite del 10% del precio de adjudicacion del contrato recogido en este
ultimo precepto para considerar alterada una condicion esencial, no comprende los eventuales
excesos de medicion que, por su propio caracter, se pondran de manifiesto en un momento
posterior, el de la medicion final de la obra”.

88 |a Circular 1/2011 de la Abogacia del Estado lo interpreta en sentido diferente al articulo
231 TRLCSP, aplicando las reglas del articulo 1105 del Cédigo Civil.

89 Este concreto supuesto es mas bien una condicion de ejecucion -sobre todo en los de larga
duracion- ligada a la conocida clausula de progreso. Vid. QUINTANA LOPEZ, A., «Algunas
cuestiones sobre la clausula de progreso en el contrato de concesion de obras publicas»,
HCivitas. Revista espafiola de derecho administrativoH, nim. 131, 2006, pp 421 a 444.

90 gy principio de factum principis exige una actuacion administrativa que altera las
condiciones del contrato. Asi lo ha admitido tanto la jurisprudencia —STS de 29 de mayo de
2007- como la doctrina administrativa: por todos, Informe 61/08, de 31 de marzo de 2009 de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, «Consulta sobre términos de
un contrato de concesion del servicio publico de tratamiento de residuos urbanos». Si se
acreditare por la Administracion concedente que con posterioridad a la adjudicacion del
contrato se han tomado decisiones administrativas que han podido condicionar el régimen
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contenido esencial (dando parametros para entender cuando concurre
tal circunstancia), lo que puede interpretarse como que en los
anteriores supuestos —los previstos- si que podria alterarse el
contenido esencial91. Tal posibilidad interpretativa, como ya hemos
anticipado, aunque parece no encajar con la jurisprudencia del TJUE
no supone, en mi opinion, una quiebra del modelo, en tanto es
condicion sinen qua nom exige que en ningun caso pueda alterarse el
contenido esencial del contrato y hay un claro limite cuantitativo sobre
el precio (de hecho es la opcion, como se vera, de la propuesta de
Directiva).

Cuestion de interés es la relativa a la transitoriedad de esta regulacion
y su aplicacién o no a los contratos ya existentes y en ejecucion. Pues
bien, la  Comision Consultiva de Contratacion de la Junta de
Andalucia, en Recomendacion 1/2011 de 29 de marzo, sostuvo la
aplicacion a estos supuestos de los mismos criterios contenidos en la
disposicién transitoria primera, apartado primero de la Ley 30/2007.
92

econémico de al explotacion —por ejemplo, nuevas infraestructuras no previstas en la
memoria econdmica que disminuyen la afluencia de trafico viario- nos encontrariamos ante
un caso de factum principis que obligaria a un reajuste del contrato. En todo caso convendra
determinar la existencia de los elementos propios: a) alteracion indirecta de al prestacion no
debida a riesgo imprevisible; relacion de causalidad entre medida y perjuicio, mayor
onerosidad del contrato y caracter evaluable del mismo, ya usencia de culpa del contratista.
Entre los Dictamenes del Consejo de Estado pueden citarse 1083/2010 (relativo al Codigo
Técnico de Edificacion) o 225/2009 ( nuevas medidas de seguridad en tlneles).

9 vid. Ia opinion de BERNAL BLAY, M. A., en «Reflexiones....», op. cit., p. 186. A su
juicio «hemos pasado de justificar la modificacion de los contratos por causas imprevistas,
con una interpretacion laxa del concepto, que consideraba imprevistas todas las causas que no
habian sido expresamente contempladas en el Pliego, a un concepto de alcance distinto, el de
causas imprevisibles, acompafiado a su vez de una interpretacion estricta y limitada a aquellas
que resefia el articulo 92 quater, lo que constituye un evidente «exceso de frenada». En el
mismo sentido opina J. VAZQUEZ MATILLA: «Nuevo régimen juridico para las
modificaciones de los contratos publicos: Proyecto de Ley de Economia Sostenible», Revista
Aragonesa de Administracion publica, nim. 37, p. 330

92 En el mismo sentido también la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Aragon, en el Informe 23/2011, de 12 de Septiembre de 2011 vy la Junta Consultiva de
Contratacion de Madrid de la Comunidad de Madrid, en su Acuerdo 4 /2011de 26 de abril de
2011
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Es decir, los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada
en vigor de esta Ley se regirdn por la normativa anterior. Y a estos
efectos se entendera que los expedientes de contratacién han sido
iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del
procedimiento de adjudicacion del contrato. En el caso de
procedimientos negociados, para determinar el momento de iniciacion
se tomaréa en cuenta la fecha de aprobaciéon de los pliegos.

Por ello, afiadia que los expedientes de contratacion en los que adn no
se hubiera abierto la fase de licitacion deberian adaptar sus previsiones
a la LCSP reformada, incorporando el régimen que prevé la Ley
2/201.

Por su parte, la Circular del Abogado General del Estado 1/2011 de 7
de abril de 2011, citada, sin dejar de afirmar el claro sentido de esta
DT 72 al que no renuncia, estima que el criterio correcto, por ajustado
al derecho de la UE, consistiria en entender que el nuevo régimen de
modificacion del contrato es aplicable no s6lo a los contratos que se
adjudiquen tras la entrada en vigor de la LES, sino también a los
contratos ya adjudicados con anterioridad a la vigencia de esta norma
legal y que actualmente esta en fase de ejecucion, en razén de que ese
régimen de ejecucion no surge ex novo, sino que venia exigido por el
Derecho de la Union Europea93.

Sin duda es esta la interpretacion correcta desde la I6gica del efecto
atil del derecho comunitario. Es el criterio, recordamos, adoptado por
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén en su
Informe 3/2009, de 19 de abril, sobre “Consideraciones sobre la
posibilidad de modificados de contratos y posible afectacion del
principio de publicidad”, donde, en un contrato adjudicado con la
legislacion anterior a la LCSP de 2007, se concluye la necesidad de
aplicar los criterios de la doctrina del TJUE: “Las modificaciones de
un contrato deben respetar en todo caso las exigencias del derecho
comunitario, pues de lo contrario nos encontraremos en presencia de
un nuevo contrato que obligara a su licitacion y nueva adjudicacion
mediante procedimientos concurrentes”.

93 En el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragon 23/2011,
de 12 de septiembre sea firma que La normativa aplicable a un eventual modificado de un
contrato debe ser la vigente cuando se celebré el mismo, lo que no impide que dicha
normativa pueda y deba ser interpretada necesariamente en coherencia con las Directivas
Comunitarias y con la interpretaciéon que de las mismas realiza el TIUE,
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En definitiva, aunque es cierto, que la reforma efectuada en Espafa es
un notable avance, no parece compatible de forma completa con las
exigencias comunitarias e introduce dudas e inseguridad juridica, lo
que no evitara que la técnica del modificado se utilice como fraude94.
Es necesaria una regulacion clara a partir de las exigencias fijadas por
la jurisprudencia comunitaria, en la que seria posible admitir -con una
prevision detallada- tanto la cldusula de progreso como de fuerza
mayor como supuestos de "ajuste” del propio contrato que no
quebrarian el principio de igualdad de trato.

Por lo demas, parece conveniente, amén de avanzar en la idea de una
gestion pausada del proyecto que posteriormente favorezca su rapida
gjecucion sin incidentes95, que se regule mejor la responsabilidad de
los autores de proyectos y directores de obras —exigiendo el replanteo

94 un ejemplo —aun siendo mejorable- podria ser la Ley Foral 6/2006 de Contratos Publicos
de Navarra en su articulo 105 que indica que ninguna modificacion puede suponer
tarnsformacion del objeto y que cuando se supera el lite del cincenta por ciento debe licitarse
por procedimiento negociado (no adjudicacién directa al mismo licitador). M. RAZQUIN
destaca como el modelo de esta Ley Foral limita la potestad del ius variandi, lo que, a su
juicio, debe redundar en una mejor preparacion del contrato y en evitar la fuga de los
principios de la contratacion puablica (es especial concurrencia e igualdad de trato). “La
ejecucion de los contratos. Retribucion y revision. La extincion e invalidez de los contratos”,
en libro colectivo Comentarios a la Ley Foral de Contratos Pablicos, INAP, Pamplona, 2006,
pp. 427-428.

95 Sorprende, cuando menos, que en los supuestos de contratos de colaboracién publica
privada, donde realmente existe transferencia de riesgos en la construccion, no suele darse los
supuestos de modificacion contractual. Y ello porque el beneficiado con este cumplimiento
correcto es el propio contratista. Por todos, sobre esta ventaja del contrato de CPP en el
cumplimento en fase de ejecucion, me remito a T. BRUNETE DE LA LLAVE, Los contratos
de colaboracién publico-privada en la Ley de Contratos del Sector Publico, La Ley, Madrid,
2009, pp. 665 y 666. En el Reino Unido se explord ya esta modalidad contractual a través de
los Project Finance Iniciative (PFI), que se configuran como instrumentos para un efectivo
aprovechamiento de las capacidades de gestion de sector privado y donde el criterio rector de
estas PFI es el “Value for Money” en tanto parametro de eficiencia. Al respecto resulta de
interés el estudio de DE LA CRUZ FERRER , J., “Financiacion y gestién publico-privada:
experiencia de la iniciativa de financiacion privada en el Reino Unido”, Revista del Instituto
de Estudios Econémicos, nims. 2 y 3, 2000, pp. 471-486 asi como el trabajo de NIETO
GARRIDO, E., “La financiacion privada de obras y servicios publicos en el Reino Unido”,
RAP num. 164, 2004, pp. 389-406.
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previo antes de la aprobacion del proyecto96- y, en general, de todo
personal responsable de la ejecucion del proyecto97. Y debe existir
auténtica imprevisibilidad y no mera imprevision, ni mucho menos
error o cambio de criterios politicos98.

Ademas, como indica J. COLAS, es obvio, pues, que no sirven las
tradicionales «clausulas de estilo», que pueblan y anidan en los
pliegos de las entidades del sector publico, para dar por cumplido el
requerimiento de prevision que el precepto exige. Se exige rigor, no
improvisacion, objetividad, no mero parecer; y posibilidad de
verificacion, no adivinacion o intuicion99.

4. La modificacion contractual en las propuestas de nuevas
Directivas. Régimen y control. Una importante novedad en la
Propuesta de Directiva sobre contratacion publica es que, junto a otras
cuestiones propias de los efectos de los contratos, se regula como
elemento de las reglas de adjudicacion del contrato las incidencias de
la ejecucion del mismo que obligan a una modificacion. Regula asi los

96 Como bien proponia R. CASTANEDA SANCHEZ en su trabajo Reflexiones sobre la
supervision de proyectos: ¢cuando y cémo la supervision de proyectos?”. Revista de Obras
Publicas: Organo profesional de los ingenieros de caminos, canales y puertos, Nimero 3443,
2004, pp. 19-30.

97 La cuestion de la responsabilidad del autor del proyecto es un elemento clave para regular
esta problematica. Asi lo habian entendido ya en el Derecho Romano. Como indica DE LA
PENA OLIVAS, J.M, ya antes de Cristo, debian ser corrientes los modificados de obra.
Segun Vitrubio, que fue arquitecto de Julio Cesar, en Efeso existia una ley por la que se
obligaba al arquitecto cuando se le encargaba dirigir una obra puablica, a fijar el coste maximo
y, fijada esta cantidad quedaban hipotecados todos sus bienes ante el magistrado hasta que la
obra estuviera totalmente terminada. Acabada ésta, si el coste habia respondido a lo
estipulado, quedaba el arquitecto libre y era premiado con decretos honorificos; en caso
contrario, si el exceso no sobrepasaba el 25%, la diferencia se pagaba con dinero puablico y el
arquitecto no quedaba sometido a pena alguna, mientras que el exceso del 25% se abonaba
con cargo a los bienes del arquitecto. “Alcance y organizacion de las obras publicas en el

Imperio Romano (Nuevos Elementos de Ingenieria Romana)”, 11l Congreso de las Obras
Pablicas Romanas. Astorga 2006, Junta de Castilla y Ledn - Colegio de Ingenieros T. de O. P
, p. 354.

98 No comparto, por ello, la opinion de JIMENEZ APARICIO, al entender cumplida la
imprevision con la deficiencia del proyecto. Comentarios a la legislacion de contratacion
publica, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, Tomo 11, pp. 932 a 933.

99 3. COLAS TENAS, “La reforma de la legislacion de contratos del sector publico
en la Ley de Economia Sostenible”, ob. Cit., p. 269.
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supuestos en que podra darse por valida una modificacion sin que sea
necesaria una nueva licitacion. Y abre la posibilidad al control de esta
potestad mediante los instrumentos de las Directivas “recursos”. Lo
que se pretende, en definitiva, es el efecto Gtil de los principios de la
contratacion publica que se proyectan en todas las fases del contrato
con el fin de preservar la regla de la competencia y la eficiencia.

4.1. El régimen de la modificacion contractual en las nuevas
Directivas. La nueva normativa, quiza de una manera confusa, intenta
fijar los limites y reglas que pueden amparar un modificado en un
contrato publico. La propuesta supone cierta innovacion sobre la
doctrina del TJUE en la materia, lo que exige cierta precaucion en su
concreta interpretacion, limitada por el respeto a los principios de toda
contratacion publicay, en especial, el de igualdad de trato.

La regla general es que se prohibe cualquier modificacion que
suponga la alteracién del contenido sustancial (no se utiliza la palabra
esencial) del contrato, en cuyo caso sera necesario una nueva
licitacion (articulo 72.1). Se considera que cuando el valor de una
modificacion pueda expresarse en términos monetarios, la
modificacion no se considerara sustancial cuando su valor no supere
los umbrales fijados en el articulo 4 y sea inferior al 5 % del precio del
contrato inicial, siempre que la modificacion no altere la naturaleza
global del contrato (cuando se efectden varias modificaciones
sucesivas, el valor se calculara sobre la base del valor acumulado de
las sucesivas modificaciones).

También matiza que las modificaciones de un contrato no se
consideraran sustanciales cuando hayan sido previstas en la
documentacion de la contratacion, en opciones o clausulas de revision
claras, precisas e inequivocas. En dichas clausulas se indicara el
alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi
como las condiciones en que podran aplicarse. Es decir, se habilita la
regla de que los modificados convencionales podran alterar
sustancialmente el mismo, con el limite de que no se altere la
naturaleza global del contrato.

Con intencion de aportar seguridad juridica, se indica en qué casos se
considera que existe una modificacion sustancial -lo que obligaria a
una nueva licitacion- cuando:
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a) la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccion
de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la
adjudicacion del contrato a otro licitador;

b) la modificacion altere el equilibrio econdmico del contrato en
beneficio del contratista;

c) la modificacién amplie de forma considerable el &mbito del
contrato para abarcar suministros, servicios u obras no previstos
inicialmente.

d) la sustitucion del socio contratista (salvo los casos de sucesién total
0 parcial por reestructuracion empresarial en tanto se respeten los
principios de la licitacion).

De la lectura de los supuestos se deduce que, por su propio
fundamento y funcionamiento, los supuestos de la letras a) y b)
obligaran en todo caso a una nueva licitacion ya que nunca habran
figurado en el pliego. Asi, sera posible una modificacion sustancial sin
licitacion, es decir, con el contratista, cuando se amplie el objeto pero
se haya previsto la forma de su concrecion en el pliego. Siempre con
el limite de no alterar la naturaleza global (esencial) del contrato. La
recognoscibilidad de la prestacion de origen ha de ser, sin duda, un
parametro interpretativo de referencia.

Nunca sera posible una modificacion cuando la modificacion tenga
por objeto subsanar deficiencias en la ejecucion del contrato por el
contratista 0 sus consecuencias, que puedan solucionarse mediante la
aplicacion de las obligaciones contractuales; o cuando la modificacion
tenga “por objeto compensar riesgos de aumento de precios que hayan
sido cubiertos por el contratista” (articulo 72.7).

Hasta aqui puede afirmarse que el disefio normativo resulta coherente
con la doctrina del TIUE (que, insisto, seguira siendo el principal
parametro interpretativo. Sin embargo, quiza por las presiones de los
Estados frente a las consecuencias practicas en los contratos, la
propuesta de Directiva precisa que una modificacion sustancial no
requerira un nuevo procedimiento de contratacion —aunque se deberan
publicar en el Diario Oficial de la Unién Europea un anuncio sobre
tales modificaciones- cuando se cumplan todas y cada una de las
condiciones siguientes:

a) que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que
un poder
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adjudicador diligente no podria prever;

b) que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato;

¢) que cualquier aumento del precio no sea superior al 50 % del valor
del contrato inicial.

Es decir, parece reconocerse, ex lege, los supuestos de modificacion
por imprevisibilidad hasta el cincuenta por ciento del valor del
contrato y siempre que no se afecte al contenido esencial. Se abre un
peligroso portillo que ha de generar dudas interpretativas, lo que
puede ser contrario al necesario principio de seguridad juridica y que
exige una labor interpretativa conforme a los principios de la
contratacion publica, con el fin de evitar que sirva de subterfugio a
practicas clientelares o mal disefio del contrato.

Obviamente, la imprevision debe referirse a imprevisibilidad en
sentido estricto y no a la mera imprevision aun por falta de
diligencial00, en tanto, como bien recuerda la referida STJUE de 29
de abril, de 2004, Succhi di Frutta “un poder adjudicador diligente
que desempefie normalmente su actividad deberia haber previsto
atenerse a las condiciones para su adjudicacion” (apdos. 116-118)-.
Asi, las nuevas necesidades, en tanto no obedecen al criterio de
imprevisibilidad, deberan ser objeto de licitacion independiente dado
que afectardn al contenido esencial (naturaleza global) del
contrato101. No en vano, la ya citada STJUE de 23 de enero de 2013,
de condena al Reino de Espafia, sobre proyectos relativos a la
gjecucion de determinadas lineas ferroviarias de alta velocidad en
Espafia —AVE-, critica que la legislacion espafiola permitiera la
modificacion por necesidades nuevas ya que tal concepto no forma
parte de la nocion de imprevisibilidad: “el uso de un criterio relativo a
la apreciacion de la existencia de necesidades nuevas permitiria a la
entidad adjudicadora modificar a su arbitrio , durante la fase de
ejecucion del contrato, las propias condiciones de la licitacion.”

10 DPebe, en definitiva, concurrir una causa razonablemente imprevisible al tiempo de
preparacion del proyecto o de presentacion de ofertas. Vid. E. MUNOZ LOPEZ, en libro
colectivo Contratacion del sector publico local, ob. Cit, p 1035.

101 MEILAN GIL, J.L., La estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid, 2008, pp. 245.
Asi, una ampliacion del objeto del contrato, aun en el supuesto de que pueda integrarse en el
proyecto inicial mediante una correccion, constituira, en muchos casos, una modificacion de
una condicion esencial para la adjudicacion general de la facultad de modificar el contrato y
de las normas procedimentales para efectuar modificaciones.
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Parecido régimen se contiene en la propuesta de Directiva de
Concesiones que regula, en unica disposicion y para cualquier
modalidad de concesion —articulo 42-, el concepto de modificacion,
requisitos de procedencia, asi como los limites de aplicacion102.

La Directiva establece como limites a la modificacion contractual en
supuestos de imprevisibilidad que no se superen los umbrales del
articulo 5 ni se exceda de un cinco por ciento del precio del contrato
original con la salvaguarda de que en ningun caso se puede “alterar el
caracter global del contrato”103. Se regula, también, la modificacion
convencional, que debera, como hemos venido explicando, ser
desarrollada mediante clausulas claras, precisas e inequivocas y que
requiere como presupuestos habilitantes, al igual que en los contratos
publicos lo siguiente: a) que la necesidad de modificacion se derive de
circunstancias que un poder adjudicador o una entidad adjudicadora
diligente no podia prever; b) que la modificacion no altere el caracter
global de la concesion; y c¢) en el caso de concesiones adjudicadas por
poderes adjudicadores, que el aumento del precio no sea superior al
cincuenta por ciento del valor de la concesion original.

La propuesta de Directiva establece que la actuacion diligente del
poder adjudicador o entidad adjudicadora en relacion con la
imprevisibilidad de las circunstancias debe determinarse en atencién a
los siguientes elementos: los recursos de que se disponian, la
naturaleza y caracteristicas del proyecto especifico, las buenas
practicas del ambito en cuestion y la necesidad de asegurar una
proporcién adecuada entre los recursos destinados a la preparacion de
la adjudicacion y su valor previsto (Considerando 35).

102 | os considerandos 34 a 37 de la Directiva introducen interesantes elementos explicativos
(por ejemplo, precision del concepto “circunstancias imprevistas™) que deben ser tenidos en
cuenta a la hora de interpretar dichas reglas. Vid. X. LAZO VITORIA, “La propuesta de
Directiva de concesiones: rasgos fundamentales”, publicado en www.obcp.es, 23 de marzo
de 2013.

103 |_a Comisién de Mercado Interior PE propone, en cambio, un limite econdmico Unico: la
modificacién serd admisible si su monto no supera “el 10% del precio actualizado del contrato
original”. EIl Consejo de la UE, por su parte, ha optado por mantener el criterio doble pero
con umbrales diferenciados en razén del objeto del contrato a modificar: 10% en el caso de
los servicios y 15% en el caso de las concesiones de obras.
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Por ello, la regulacién suscita las mismas criticas ya apuntadas que, en
este marco de concesiones, todavia son mas sensibles104. La
interpretacion debera cohonestar los principios e intereses en juego,
evitando una alteracion indebida de las reglas de competencia.

4.2. El control de los modificados como elemento clave al correcto
ejercicio de esta prerrogativa. Interesa destacar que la propuesta de
Directiva sobre contratacion publica establece la obligacion de
publicar las modificaciones contractuales, en tanto elemento de
control, con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento y
tramitacion de lo previsto a tal efecto en el pliego105.

Esta obligacion obligara a replantear la actual situacion en Espafia en
virtud de la interpretacidn que se estd dando a la redaccion del articulo
40 TRLCSP, que dice ahoral06: «Sin embargo, no seran susceptibles

104 v/id. E. LOPEZ MORA, “La futura regulacién de la modificacion los contratos de
concesion durante su vigencia”, publicado en www.obcp.es, 28 de enero de 2013. En su
opinion, se debe criticar el hecho de no haber sabido aprovechar la oportunidad para
particularizar el limite cuantitativo de las modificaciones en funcion del contrato o concesion
en proporcion a la magnitud y duracion del contrato en cuestion.

195 Asi se prevé en el articulo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena
administracion y del buen gobierno de las Illes Balears y en el articulo 10.3 de la Ley 4/2006,
de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracion publica gallega.
También la Ley 3/2011, de Contratos del Sector Publico de Aragén, que ex articulo 12 bis
exige la publicacion de todo modificado —independientemente de su importe- y su
modificacion a los licitadores. Resulta de interés el Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon,
sobre Régimen de publicidad, notificacion y formalizacion de los modificados contractuales
en aplicacion del articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Publico de Aragén. Vid, M.A. BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el
régimen de ejecucion de los contratos pablicos”, en libro col. Observatorio de los Contratos
Publicos 2010, ob. Cit., pp. 203-210. Recientemente, en Extremadura, mediante el articulo 8
de la Ley 4/2013, de 21 de mayo de Gobierno Abierto, se contempla la obligacion de publicar
los modificados. Obligacién que también se contempla en el Proyecto de Ley de
Transparencia en tramitacion parlamentaria (articulo 7).

106 contrario a la posibilidad de recurso especial se posiciona P. CALVO RUATA, al
considerar que contrario al recurso especial: “lo que es ejecucion de los mismos, y el recurso
especial esta concebido para depurar los actos contrarios al ordenamiento juridico en fase de
preparacion y adjudicacion. Pero ademas, porque la concrecion de la modificacion cuando
esté prevista, al ser consecuencia directa del pliego conlleva que si este no fue impugnado en
su momento mediante ese especial recurso, no quepa a posteriori” . “La zozobra de la
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de recurso especial en materia de contratacion los actos de los rganos
de contratacion dictados en relacion con las modificaciones
contractuales no previstas en el pliego que, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso realizar una vez
adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolucién y
la celebracion de nueva licitaciony.

Como bien explica M.A BERNAL BLAY, dicha «aclaracién» no se
encontraba en el Proyecto de Ley de contratos del sector publico en
los ambitos de la defensa y de la seguridad, sino que fue introducida
en el texto al ser aprobada la enmienda n° 31, planteada en el
Congreso por el Grupo Parlamentario Socialista. Resulta
sorprendente, cuando menos, la justificacion ofrecida para ello107:
«La disposicion adicional decimosexta de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible, ha introducido una serie de cambios
en la modificacion de los contratos del Sector Pablico que plantean la
cuestion de quién debe conocer de los recursos que puedan plantearse
contra los acuerdos adoptados en relacion con ellos. Especialmente
relevante es el caso en que la controversia juridica se suscite en
relacion a si debe o no procederse a la convocatoria de nueva
licitacion.

Sorprende la solucion adoptada por el legislador habida cuenta del
razonamiento seguido para su justificacion. Planteada la cuestion de la
competencia para conocer de los recursos que puedan plantearse
contra los acuerdos adoptados en relacién con la modificacion de los
contratos publicos, parece una solucién logica remitir la cuestion al
organo competente para la resolucion del recurso especial en materia
de contratacion (el Tribunal Administrativo Central, u otro, porque
recordemos que el Tribunal Administrativo Central no es el Unico
drgano que conoce de estos recursos) para que siente criterio sobre su
competencia para conocer del asunto. En cambio, en lugar de eso se
decide «zanjar legalmente la cuestidon», excluyendo la posibilidad de
modificacion. Curiosa resulta esta solucion cuando no el Tribunal
Administrativo Central pero si el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragdn ya se pronuncio al sefialar en su guia de

modificacién de contratos publicos ¢ Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, ob. Cit., p.
407.

107 M.A. BERNAL BLAY “El control sobre la modificacién de los contratos publicos”, en
www.obcp.es, 1 de septiembre de 2011.
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procedimiento para la tramitacion del recurso especial en materia de
contratacion que «...Son impugnables... los actos de tramite siempre
que decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos... En particular, a titulo de ejemplo, las decisiones o
adjudicaciones adoptadas sin procedimiento formal -por ejemplo, los
encargos de ejecucion a medios propios o los modificados que no
cumplen los requisitos legales-...»108.

Ademas, la reciente modificacion de la normativa autondémica
aragonesa sobre contratos publicos (Ley 3/2011, de medidas en
materia de contratos del sector publico de Aragén, modificada por el
articulo 33 de la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad Autonoma de Aragén), ha
introducido una nueva disposicién (articulo12.bis) que, tras sefialar la
obligacion de publicitar los acuerdos de modificacién de los contratos,
sefiala expresamente la posibilidad de interponer recurso contra tal
acuerdo de modificacion109:

«...Articulo 12 bis. Publicidad de los modificados.

1. El acuerdo del 6rgano de contratacion de modificar un contrato se
publicara, en todo caso, en el Boletin Oficial y perfil en que se publico
la adjudicacion, figurando las circunstancias que lo justifican, su
alcance y el importe del mismo, con el fin de garantizar el uso
adecuado de esta potestad.

2. lgualmente, esta decision se notificara a los licitadores que fueron
admitidos, incluyendo, ademas, la informacidn necesaria que permita
al licitador interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado

108 Esta guia se encuentra disponible en la web del Tribunal de Aragon:
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContrat
acionAdministrativa/Areas/Tribunal_admvo_contratos/Guia_procedimiento_recurso_especial
_TRLCSP.pdf

109 En el mismo sentido el articulo 20 de la recientisima Ley Foral 3/2013, de 25 de febrero,
de modificacién de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos PUblicos de Navarra,
prevé también la notificacion de las modificaciones contractuales a los licitadores que fueron
admitidos, incluyendo ademas, la informacion necesaria que permita al licitador interponer,
en su caso, recurso suficientemente fundado contra la decision de modificacion, de no
ajustarse a los requerimientos legales.
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contra la decision de modificacion de no ajustarse a los requerimientos
legales...»

La finalidad del referido articulo 12 bis es generar la transparencia
adecuada sobre las causas y consecuencias de los modificados
contractuales110, asi como posibilitar —en su caso—, una eventual
impugnacién por quienes estuvieran legitimados, si se acreditara que
se han incumplido los limites legales a tal potestad de modificacion,
generando un acto nuevo de adjudicacion ilegalll1l. Para ello estaran
especialmente legitimados los licitadores no seleccionados112.

110 vid. A. I. BELTRAN GOMEZ, “La transparencia en la modificacién de los contratos
publicos”, en www.obcp.es, 8 de octubre de 2012.

111 g Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, sobre el régimen de publicidad,
notificacion y formalizacion de los modificados contractuales, analiza el significado de este
nuevo precepto y su fundamento en la jurisprudencia del TJUE, concluyendo que «Il. Contra
los actos de modificacion procedera potestativamente recurso especial ante el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén cuando se trate de modificaciones previstas
en contratos de valor estimado superior a 1 000 000 € para los contratos de obras, y de 100
000 € para los contratos de suministros y servicios, 0 recurso contencioso-administrativo
(articulo 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa). En el caso de modificaciones no previstas se aplicara el régimen ordinario
de recursos».

1121 4 posibilidad de recurso especial en un modificado podra ser utilizada Unicamente por
los licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacion, por carecer de
los elementos que lo fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de adjudicacion, y no
una mera decision de ejecucion contractual. Opcidn que se justificaria en el dato de que no
hay libertad para el «ius variandi» en la medida en que esta juego la necesidad de que el
objeto de la contratacion-prestacion sea reconocible y no altere las iniciales reglas de
comparacion de ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. En consecuencia, el
adjudicatario, por su propia condicién, no podra utilizar este recurso especial, pues para él la
decision de «ius variandi» de la Administracion es inherente a las propias reglas del contrato
suscrito. Asi lo ha declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del TACPA: ““Lo que
alega el recurrente es una alteracion de las condiciones de «su contrato», cuestion
claramente ajena al fundamento y finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio
procedimental en fase de adjudicacion sino, insistimos, una controversia «inter partes»
sobre la ejecucion del contrato, que tiene sus propios mecanismos de resolucion, que se
concretan en una tramitacion especial con intervencion del Consejo Consultivo de Aragon
(articulo 211.3 TRLCSP) y que concluye con una resolucién inmediatamente ejecutiva, que
podra ser impugnada conforme al sistema ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningin
sentido extender, como pretende el recurrente, el recurso especial de contratacion a esta fase
de ejecucion y la concrecidn de la potestad de «ius variandi»”.
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Esta opinion, favorable a la recurribilidad de los acuerdos de
modificacion de los contratos publicos no es, sin embargo unanime. El
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid se ha pronunciado sobre la cuestion en sentido contrario, hasta
en dos ocasiones, en el mes de junio de 2011. En su Resolucion
17/2011, de 8 de junio, el Tribunal Madrilefio concluye que «de
acuerdo con la regulacién del articulo 310 de la LCSP, interpretada a
la luz de la Directiva 2007/66/CE, en relacion a los contratos sujetos
al Derecho comunitario, los actos del procedimiento de licitacién son
susceptibles del recurso especial en materia de contratacion, mientras
que cuando se trata de actos de ejecucion del contrato (modificacion,
resolucidn, desistimiento posterior o cualquier otro) cabe el régimen
de recursos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan, y en la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa». La misma
opinion confirmaria mas tarde, en su Resolucion num. 30/2011, de 29
de junio, en la que se inadmite un recurso especial planteado contra la
adjudicacion de un contrato de gestion de servicios publicos cuyo
presupuesto de gastos de establecimiento es inferior a 500.000 euros,
pero cuya adjudicacion se propone a una empresa que contempla una
inversion superior a dicha cifra. ElI Tribunal razona que «no cabe
interpretar que como consecuencia de la adjudicaciéon, una vez
superado el umbral, a partir de ese momento cabe el citado recurso y
por tanto ahora seria competente este Tribunal cuando no lo ha sido
para controlar los actos anteriores. EI mayor importe derivado de la
mejor oferta del adjudicatario afectara a una fase posterior, que es la
de ejecucion del contrato, que no esta sujeta al control de los 6rganos
competentes para la resolucion del recurso especial en materia de
contratacion».

Pero esta discusion sobre la exclusion de los «modificados» del
ambito objetivo del recurso especial, con la nueva regulacion que se
propone en la Directiva, queda ahora superada. Frente a la
argumentacion de aumento de carga burocratica y dificultades a la
gestion, se opta por un control efectivo de todo el ciclo integral del
contrato, en una nueva dimensién de lo que se entiende por el derecho

www.osservatorioappalti.unitn. it 54



LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS: LIMITES Y DERECHO APLICABLE

a una buena administracién113. No en vano una modificacion ilegal
es una «nueva adjudicacion» (STJUE del9 junio 2008, Pressetext
Nachrichtenagentur GMBH, Cfr. apdo 34), y por tanto, esa «nueva
adjudicacion» forma parte del objeto de recurso especialll4. Y es que,
en la practica, ha sido en esta fase donde han proliferado los
problemas de corrupcién y redes clientelares, poniendo en entredicho
el principio de integridad115. EI concepto amplio de decision se
impone, optando, nuevamente, por criterio funcionales relacionados
con la causa del contrato.

Por lo demas, si como graficamente indicaba J. COLAS TENAS la
«era del reformado» habia terminado no tiene sentido excluir del
ambito del recurso especial en materia de contratacion el control sobre
el cumplimiento de los nuevos requisitos establecidos116.

113 vid. las oportunas reflexiones al respecto de I. GALLEGO CORCOLES «Novedades en
la regulacion del recurso especial en materia de contratacion: la discutible exclusion de las
modificaciones contractuales ex lege de su ambito de aplicacién», en Contratacion
administrativa préactica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, Ed.
La Ley, n® 113 (2011), p. También. M.A BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de
ejecucion...”, ob. Cit., pp. 203-208.

114 como bien ha recordado J.A. MORENO MOLINA, el concepto de decision a efectos de
recurso que se contempla en las Directivas es un concepto amplio que no distingue entre la
funcién de su contenido o el momento de su adopcion (La reforma de la Ley de Contratos del
Sector Pdblico en materia de recursos, La Ley, Madrid, 2011, 101.. Hay que estar a una
interpretacion til de los principios comunitarios y su implicacion en cualquier decision que
tenga impacto sobre las reglas del contrato.

115 Frente a la falta de conocimiento del modificado, gue avoca ya en muchos casos a una
cuestion de nulidad ex articulo 37 TRLCSP, la publicidad del mismo puede facilitar la
interposicion del recurso especial siempre que no se haya formalizado el contrato. De la
finalidad del recurso para hacer frente a la corrupcion basta recordar ahora la Comunicacion
de la Comision de 28 de mayo de 2003, una politica global de la UE contra la corrupcion,
COM (2003) 317 final (Esta Comunicacion hace balance de los progresos de la Union
Europea (UE) en la lucha contra la corrupcion e indica las mejoras necesarias para darle un
nuevo impulso. El objetivo es reducir toda clase de corrupcion, a todos los niveles, en todos
los paises e instituciones de la UE e incluso en otras partes. El texto también pretende definir
aquellos ambitos en los que la UE podria adoptar adecuadamente iniciativas contra la
corrupcion.)

116 3. COLAS TENAS, “La reforma de la legislacién de contratos del sector publico
en la Ley de Economia Sostenible”, REDA ndm. 153, 2012, pp. 253-276.
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5. CONCLUSIONES. La transformacion del ius variandi en un
contexto de eficiencia e integridad. De todo lo expuesto se puede
concluir con la idea de que la efectividad del principio de
concurrencia y del principio de igualdad de trato exige una
interpretacion restrictiva a esta posibilidad de la modificacién de los
términos y pactos del contrato —entendida como una potestad
condicionada- en la que, en tanto parte del procedimiento de
adjudicacion, junto a los tramites propios a esta practica
administrativall7, deberia darse tramite de audiencia a todos los

117 Sigo en este punto a F. PUERTA, “El régimen de la modificacion...”, ob.cit., pp. 506 a
509. Sucintamente, por ser una cuestién de menor problematica préctica, conviene recordar
los trdmites procedimentales que se deben cumplimentar en un modificado contractual. a)
Propuesta del servicio administrativo competente en la que se motive y fundamente la
concurrencia de las circunstancias legales o pactadas que justifiqguen la modificacién. En la
propuesta motivada habra de valorarse la cuantia de la modificacion a efectos de la
determinacioén del alcance, sustancial o no, de la modificacién y del restablecimiento del
equilibrio econdémico del contrato. b) Redaccion de la modificacion del proyecto y aprobacion
técnica de la misma. c¢) Audiencia del contratista, por plazo minimo de tres dias. Especial
relevancia cobra la contradiccion en el ejercicio del ius variandi, singularmente en la nueva
legislacion contractual. Hemos de recordar aqui que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
habia relativizado la exigencia del trdmite de audiencia del contratista «de manera que
Unicamente cuando genere indefension en el interesado podra servir para producir efectos
invalidantes»117. La tramitacion del expediente contradictorio no determina la paralizacion
del contrato, salvo que asi lo exija el interés pdblico o la naturaleza de las incidencias asi lo
requiera. d) Informe del servicio juridico correspondiente cuando la Administracion
contratante sea el Estado, sus Organismos autonomos, Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social y demas Entidades publicas estatales. La legislacion de
contratos no determina el caracter del informe. Una vez mas la aplicacién subsidiaria de las
previsiones de la ley 30/92 nos lleva a concluir afirmando que el informe es preceptivo pero
no vinculante, tal y como establece la legislacion basica en al articulo 83.1. e) Informe del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva,
cuando la cuantia de las modificaciones, aislada o conjuntamente, sea superior a un 10 por
ciento del precio primitivo del contrato y éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros. De la
regla contenida en los articulos 211.3.b) y 107.2 y 3.d) se deduce que este informe del érgano
consultivo correspondiente sdlo es exigible para el procedimiento en el que se llevan a cabo
las modificaciones previstas en la documentacion que rige la licitacion, porque los
modificados no previstos no pueden superar ese porcentaje, de conformidad con lo
establecido en ese articulo 107.2 y 3.d) del TRLCSP. En este Gltimo supuesto estariamos ante
una alteracion de las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion del contrato
proscrita por el articulo107del TRLCSP y que, por tanto, no cabe su promocion por via de
modificacién no prevista del contrato. f) Acuerdo motivado del érgano de contratacion
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licitadores interesados en ese contrato, dando posibilidad a su
impugnacion en caso de entenderse que la modificacion no cumple los
requisitos que la habilitan y, por ello, estamos en presencia de una
nueva adjudicaciénl118. No puede desconocerse que «estas practicas
presentan serios problemas de compatibilidad no sélo en relacion con
la normativa de contratacion -pueden ser contrarias a la libre
concurrencia-, sino también con las disposiciones presupuestarias y
econdmicas a las que estan sujetas las Administraciones Publicas, ya
que afectan a los costes de la inversion publica y dificultan el control
presupuestariol19.

En suma, para que una eventual modificacion de un contrato pablico -
para todo poder adjudicador, sea 0 no Administracion publica y los
entes sometidos a la Ley 31/2007- se atenga a la legalidad
comunitaria, amén de la imprevisibilidad y necesaria existencia de
interés publico (presupuestos habilitantes y auténticos conceptos
juridicos indeterminados), insistimos en que seria preciso que se

aprobando la modificacion del contrato. Concluye el expediente con este acuerdo, obligatorio
para los contratistas, que, tal y como prescribe el articulo 211. 4, pone fin a la via
administrativa y es inmediatamente ejecutivos (articulos 219.1 y 211.4 RDLeg 3/2011;
antiguos 202.1, in fine, y 195.4 LCSP), sin perjuicio de las impugnaciones que resulten
procedentes conforme a derecho.g) La formalizacion de la modificacion. El articulo 102. e)
del Real Decreto 1098/2001, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, exige la formalizacion en documento
administrativo» de la modificacion llevada a cabo sobre el contrato originario, pudiendo
solicitar el contratista, a su cargo, la elevacién de la modificacion a escritura pablica (art. 156
TRLCSP).

118 Asi lo han defendido con buen criterio los profesores SAINZ MORENO (“Prerrogativas
de la Administracion”, en libro colectivo Derecho de los Contratos Publicos, Praxis, Madrid,
1996, p. 448) y MARTIN REBOLLO (“Modificacion de los contratos y consecuencias
patrimoniales de las modificaciones irregulares (con especial referencia al contrato de obras)”,
en libro col. Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, 22 ed,
Civitas, Madrid, 2004p. 579). Un avance al respecto se contiene en el articulo 10. 3 de la Ley
Gallega 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracion
publica gallega al indicar que se deben publicar las modificaciones del contrato adjudicado
que supongan un incremento igual o superior al 20 % del precio inicial del contrato, y este sea
superior a 1.000.000 €”.

119 Asi 1o afirman J.A. MORENO MOLINA, y F. PLEITE GUADAMILLAS, La nueva ley
de contratos del Sector Publico, La Ley, 3% ediciéon, Madrid, marzo 2011p. 979 y M.
GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo régimen juridico de la modificacion de los contratos
publicos”, ob. Cit., p. 67 .
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cumplieran las dos condiciones relativas a que la modificacion no
afecte a ninguna condicidn esencial/importante de la licitacion (lo que
equivaldria a la celebracidn de un nuevo contrato, lo que, en principio,
requiere un nuevo procedimiento de adjudicacion); asi como que la
posibilidad de incluir una modificacion, asi como sus modalidades,
estén previstas de forma clara, precisa e inequivoca en la
documentacion de la licitacion120. Solo asi se da sentido a la finalidad
de los principios de la contratacion publica —en especial de
concurrencia e igualdad de trato-121. Y parece evidente que debe
existir un interés publico real e indubitado que aconseje esta
opcién122.

El reciente Acuerdo 44/2012, de 9 de octubre, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, en un contrato de
privatizacion del servicio publico del agua (en modalidad CPPI y un

120 como bien ha destacado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén
en su Informe 13/2011, de 4 de mayo, “Es necesario insistir en la necesidad de ejercer
correctamente, conforme a los parametros comunitarios, la prerrogativa de modificacion del
contrato, que debe prever sus reglas de tramitacion, los limites cuantitativos, y no afectar a
ninguna condicion esencial del contrato. A estos efectos, en el subapartado dedicado a las
modificaciones previstas, debe sustituirse la expresion «...con arreglo al alcance y los limites
alli establecidos, que debera indicar expresamente el porcentaje del precio de adjudicacion
del contrato al que como méaximo puedan afectar», por la mas adecuada de «...en las
circunstancias, con las condiciones, alcance y los limites alli establecidos; que deberan
indicar expresamente el porcentaje del precio de adjudicacién del contrato al que como
maximo puedan afectar». Los términos «circunstancias y condiciones», junto al alcance,
limites y porcentaje, deben incluirse también en la frase siguiente, dedicada al supuesto de
prever varias causas de modificacion y en el anexo correspondiente.

Es también necesario, que en todos los casos, a excepcion de los pliegos correspondientes a
contratos de obras —para los que el articulo 217.2 LCSP ha previsto el procedimiento de
fijacion de los precios aplicables a las unidades nuevas no previstas en el proyecto —, se
incluya una mencién relativa a este extremo en la clausula destinada a la modificacion, en el
sentido de que debe recogerse en el Anexo el procedimiento de fijacion de nuevos precios, si
éstos se derivan de la modificacion”.

121 |nsistimos en recordar la doctrina de la STIUE Succhi di frutta: “Todas las condiciones y
modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego” (apartado 111). Por lo demas, una
programacion insatisfactoria o insuficiente por parte del poder adjudicador no es una
circunstancia imprevisible a los efectos del Derecho comunitario.

122 Vid. CEPEDA MORRAS J., YANEZ DIAZ C., y Otros, Comentarios a la legislacion de
contratos del sector publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 719-721.
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valor estimado de mil cien millones de euros) aborda esta cuestion,
anulando el pliego por la deficiente regulacion de esta posibilidad de
modificados, lo que afecta a la determinacién del objeto en el futuro,
ya que no se prevén los tramites y umbrales que permitan, ante
circunstancias imprevisibles de interés publico, una modificacion
contractual.

“La simple cita o remision al Titulo V del Libro I del TRLCSP
contenida en la clausula 30 del PCAP incumple las exigencias del
marco juridico vigente. El articulo 106 TRLCSP desarrolla como se
deben tramitar los supuestos de modificacion contractual,
estableciendo que tal posibilidad se condiciona a que en el anuncio de
licitacion se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se
hayan detallado de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones
en que podra hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites
de las modificaciones que pueden acordarse, con expresa indicacion
del porcentaje del precio del contrato al que como maximo puedan
afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para ello. A estos
efectos, los supuestos en que podra modificarse el contrato deberan
definirse con total concrecion por referencia a circunstancias cuya
concurrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de
la eventual modificacién deberan precisarse con un detalle suficiente
para permitir a los licitadores su valoracién a efectos de formular su
oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la exigencia de
condiciones de aptitud a los licitadores y valoracion de las ofertas. Es
decir, el PCAP no sblo debe prever la posibilidad, sino que debe
determinar y cuantificar en qué y cdmo procede esta modificacion. Lo
que tendra sus efectos tanto a la hora de calcular el valor estimado del
contrato, como de la presentacion de ofertas por los potenciales
licitadores.

El incumplimiento de estos requisitos en el PCAP —maéaxime en
contratos tan complejos y de larga duracion, como el analizado, donde
es estrategico el correcto disefio del régimen financiero y del necesario
equilibrio financiero y reparto de riesgos— incide directamente en lo
que es y puede ser el objeto de la licitacion, introduciendo claras
distorsiones que pueden condicionar las ofertas de los licitadores y el
desarrollo de la ejecucion del contrato, afectando a la propia
definicion del objeto contractual, lo que contraviene el articulo 86.1
TRLCSP.
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No contradice esta conclusion el hecho de que en el PPT, en concreto
en su clausula 13, bajo la denominacion «AMPLIACION Y
MODIFICACION EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS» se
recojan las siguientes previsiones:

«Resulta razonable pensar que durante la vida del contrato se
produciran circunstancias que obligaran a modificar las condiciones
en que se lleva a cabo la prestacion de los servicios que se le
encomienden.

La evolucidn en los materiales adecuados para la construccion de las
redes de alcantarillado o de las caracteristicas admisibles de las aguas
depuradas son ejemplos de situaciones en que puede producirse un
cambio normativo de importancia que obligue a modificar
sustancialmente las condiciones de prestacion de los servicios del
ciclo del agua con respecto al estandar actualmente admitido.
Igualmente la evolucion de las tecnologias involucradas en la
prestacion de estos servicios puede suponer la necesidad de introducir
cambios en profundidad en las infraestructuras encargadas de
prestarlos.

La SEM goza de la facultad de proponer las modificaciones en las
condiciones de prestacion de los servicios que tiene encomendados
que considere oportunas, que deberan ser municipalmente aprobadas
previo informe de los Servicios Municipales. La propuesta a presentar
en estos casos contendra toda la informacion relevante acerca de la
modificacion propuesta y un analisis de la repercusion econémica de
su adopcion. El acuerdo municipal incluira la definicion de las nuevas
condiciones de la prestacion de estos servicios y la revision de las
condiciones econdémicas en que se desarrollaran por parte de la SEM
con el criterio de garantizar el mantenimiento del equilibrio
econdémico-financiero con el que se prestan estos servicios. En tanto
en cuanto no se produzca un acuerdo de modificacion se entendera
que las prescripciones contenidas en el presente pliego mantienen su
vigencia».

En primer lugar porque las mismas —a las que ni siquiera remite el
PCAP en su clausula 30— no cumplen en ningn caso los requisitos
previstos en el articulo 106 TRLCSP que acaban de exponerse y, en
especial la definicién de forma clara, precisa e inequivoca de las
condiciones en que puede hacerse uso de la facultad de modificacion,
el alcance y limites de las modificaciones que pueden acordarse, la
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expresa indicacion del porcentaje del precio del contrato al que como
méaximo puedan afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para
ello.

Y en segundo lugar, porque el intento de fijacidn de los parametros de
la modificacion del contrato en el PPT constituye un ejemplo de
«confusion» entre el contenido del PCAP y del PPT, al ser su
ubicacion adecuada el PCAP. Hay que recordar, a estos efectos, que el
Pliego de Prescripciones Técnicas ha de establecer los requisitos y
condiciones técnicas que debe cumplir la prestacion, como establecen
los articulos 116 y 117 TRLCSP y 68 RGLCAP; y que este Gltimo
precepto determina, ademas, en su apartado 3 que los Pliegos de
Prescripciones Técnicas en ningun caso contendran «declaraciones o
clausulas que deban figurar en el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares», entre otras razones porque los Pliegos de Prescripciones
Técnicas no deben ser objeto del informe juridico preceptivo exigido
por la legislacion”.

El ejercicio de la potestad de modificacion contractual requiere una
adecuada motivacion sobre causas y requisitos que la habilitan y que,
de no existir, impide la alteracion del contrato o de sus pliegos de
condiciones regidos por el principio ne varietur. Este es, sin duda
alguna, el elemento clave de la prerrogativa. De ahi que la motivacion
o fundamentacion de las decisiones modificatorias del contrato se
conviertan en el principal medio de control de la legalidad y de la
oportunidad del ejercicio del ius variandi “sin que tal justificacion
pueda consistir en la afirmacion puramente tautologica de que las
variaciones obedecen a necesidades nuevas 0 causas imprevistas a la
hora de redactar el proyecto”123.

No podemos obviar en el andlisis de esta tendencia la necesidad de
recordar que la actividad administrativa, sujeta incondicionalmente al
principio de legalidad y al servicio objetivo del interés general, no
puede tolerar los muchos riesgos reales de desviacion en el ejercicio
de sus potestades, entre ellas la de modificacion de los términos del
contrato, persiguiendo finalidades que poco tienen que ver con
exigencias derivadas del interés pablicol24. Cuestion que, insisto,

123 vid. PUERTA SEGUDO, “El régimen de la modificacion de los contratos del sector
publico en el Real Decreto Legislativo 3/2011...”, Ob. Cit., pp. 486-487.

124 1 4 preocupacién por la adecuada utilizacion de esta facultad extraordinaria ha sido
manifestada por el Consejo de Estado en numerosas ocasiones. En el Dictamen num.
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afecta a la credibilidad del modelo ya que las modificaciones
contractuales injustificadas y arbitrarias no solo dafian al erario
publico por el sobrecoste que va a suponer ese contrato, sino que
constituye un fraude al principio de seleccion objetiva del contratista,
puesto que al final el precio pagado por la prestacion objeto del
contrato es con mucho la més onerosa de las ofertas presentadas125.
Por lo demas, es esta una cuestion que se suscitard seguramente ante
los Tribunales administrativos creados al amparo de la Ley 34/2010,
de 5 de agosto, en tanto compete a los mismos la supervision de los
contratos armonizados en lo relativo a tramitacion y adjudicacion. Y
un modificado que no cumpla con estos requerimientos equivale,
como venimos insistiendo, a una adjudicacion ilegal por lo que forma
parte del objeto del referido recurso (y no es una mera cuestion de
ejecucion que solo interesa al contratista y al poder adjudicador).

Urge, por tanto, adaptar y aplicar correctamente la legislacion sobre
los modificados en la contratacion publica, lo que exige un cambio de
cultura en la gestion de los mismos y, sin duda, una mayor
profesionalizacion en su tramitacion con elementos de control
especificos rapidos y efectivos, entre los que se encuentra la necesidad
de publicar estos modificados (y aun de notificarlos a los licitadores)
con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento y tramitacién de lo
previsto a tal efecto en el pliego. Si la necesaria estabilidad del marco
normativo es deseable, también la necesaria profesionalizacion en aras
a promover una nueva “cultura” de la contratacion publica, que haga
de la misma un instrumento de politicas publicas activas alejado de
practicas clientelares o de validacion de proyectos claramente
insostenibles, ya desde una perspectiva financiera, ya desde la propia

215/2010, de 18 de marzo, se recordd que «ha sido una preocupacion tradicional del Consejo
de Estado al informar los expedientes de modificacion contractual que ésta pudiera ser
empleada para encubrir «précticas viciosas» susceptibles de «frustrar los principios de
publicidad y concurrencia proclamados por la legislacion» de contratos publicos (Dictamen
del expediente n® 34/2007, de 1 de febrero).

125 3)M. GIMENO FELIU, “La Ley de contratos del Sector publico: ;una herramienta eficaz
para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcién en la contratacion
publica”, ob.cit., pp. 526 y 529.
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I6gica de la conveniencia y su sostenibilidad126. Y ello porque esta en
juego, insistimos, la efectividad del derecho a una buena
administracion127.

Ademas, y como consustancial a la idea de profesionalizacion, es
fundamental que la actividad de los gestores publicos se atenga a un
cadigo ético estricto que evite el conflicto de intereses y que se les
dote de herramientas para detectar las practicas colusorias y disefiar
estrategias que las impidan128. La profesionalizacion es, en suma,
uno de los factores clave para promover la integridad en la gestion de
los modificados de los contratos publicos129.

126 Ep este punto resulta de gran interés el trabajo de M.A. SANMARTIN MORA, “La
profesionalizacion de la contratacion publica en el &mbito de la Unién Europea”, en libro col
Observatorio de los Contratos Pablicos 2011, ob.cit., pp. 407-434.

127 para ello debe promoverse la colaboracién de organizaciones sociales -no politizadas-
para el control de riesgos de corrupcién asi como de los empleados publicos, previendo un
sistema eficaz de denuncias (sin “coste” para el denunciante).

128 Comisién Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacion Publica y Competencia.
Disponible en:
HUhttp://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/Tabld/105/Default.aspx?contentid=296580
u

129 vser GIMENO FELIU, J.M., La Ley de Contratos del Sector Publico: ¢una herramienta
eficaz para garantizar la integridad?, REDA, n° 147, pp. 518 y ss.
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