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NOTA DEL AUTOR

El presente trabajo toma como punto de partida la tesis doctoral que defendi el
dia 13 de julio de 2016 en la Universidad Complutense de Madrid («UCM»), titula-
da «La modificacion de los contratos y la proteccion del interés general».

El Tribunal examinador estaba presidido por el profesor German Ferndndez
Farreres (Catedratico de Derecho Administrativo de la UCM) y compuesto por el
profesor José Maria Bafio Le6n (Catedratico de Derecho Administrativo de la UCM),
quien ejercio las funciones de secretario del Tribunal, la profesora Carmen Chinchi-
1la Marin (Catedratica de Derecho Administrativo de la Universidad de Alcald), el
profesor José Maria Gimeno Felid (Catedritico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Zaragoza) y la profesora Marfa Zambonino Pulito (Catedratica de
Derecho Administrativo de la Universidad de Cadiz). El Tribunal consider6 que el
trabajo era merecedor de Sobresaliente cum laude.

La investigacion doctoral llevada a cabo entonces dio lugar a un texto que se ha
actualizado, adaptado y (espero) mejorado. Todo ello fruto de las muchas cosas que
han sucedido desde su defensa en 2016.

Comenzando por su actualizacidn, ésta era una necesidad tras la aprobacién de
laLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico («<LCSP») el 9 de
noviembre de 2017 y su entrada en vigor el 9 de marzo de 2018. Aunque la legislacion
anterior sigue siendo aplicable para los contratos adjudicados bajo su vigencia, en este
trabajo monografico me centro en el régimen de la LCSP, sin perjuicio de menciones
puntuales a las normas anteriores y del sucinto andlisis de la evolucion legislativa.

En ese sentido, se incorpora a esta monografia parte del andlisis realizado en
trabajos posteriores (asi «La nueva regulacién de la modificacion del contrato en el
Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Pablico de 2015», en Contratacion
Administrativa Prdctica, n.° 141, enero, 2016; y «LLa modificacién objetiva de los
contratos del sector publico en la nueva LCSP», en Contratacion Administrativa
Prdctica, n.° 153, enero-febrero, 2018).
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Ademas, el texto necesitaba ser adaptado en dos sentidos. Por un lado, el texto
debia ser aligerado no solo porque sea aconsejable desde el punto de vista editorial,
sino, sobre todo, porque la excesiva extension de la tesis doctoral (779 péginas) fue
una observacion compartida por todos los miembros del Tribunal. Cuando dijeron
que la tesis era «una tesis de las de antes» ello no solo era una alabanza, sino también,
no hay duda, una critica a su extension. Pido disculpas al Tribunal por no haberse
beneficiado del ejercicio de reduccion que ahora si se acomete.

La adaptacion también se refiere a cierta reestructuracion de la obra respecto a
su version doctoral, més académica. Se pretende dar un enfoque préctico y centrado
exclusivamente en la regulacion espafiola. Se ha buscado que cada capitulo sea util
al operador juridico encargado de la aplicacion o interpretacion de la norma. Hay
muchas cuestiones tratadas en la Tesis original que se han quedado fuera de este
trabajo. Por ejemplo, el andlisis de la fase de ejecucion del contrato, el andlisis de las
causas que provocan la modificacion o la situacion de la modificacién en derecho
comparado (sobre esto ultimo se ha publicado «LLa modificacién del contrato pabli-
co: una aproximacién de derecho comparado», en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n.° 179, julio-septiembre, 2016, pp. 313-334).

Por tltimo, el texto que se presenta ha sido mejorado gracias, principalmente, a
las aportaciones del Tribunal que evalu6 el trabajo. Todos los miembros realizaron co-
mentarios criticos de sumo valor que he tratado de incorporar de la manera més precisa.

Ademds, es innegable que el paso del tiempo ha supuesto una evolucién en mi
pensamiento, lo cual se ve reflejado en este trabajo. Esa evolucion es fruto del estudio
continuado del Derecho Administrativo y del Derecho de 1a Unién Europea que llevo
a cabo en la Universidad (de la mano de Blanca L.ozano Cutanda), pero, sobre todo,
del gjercicio profesional desarrollado en el (gran) equipo de Derecho Publico y me-
dio ambiente del despacho Uria Menéndez y de la experiencia que ha supuesto pasar
unos meses en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea como stagiaire del gabi-
nete del Abogado General Manuel Campos Sanchez-Bordona.

En el capitulo de agradecimientos, reiterar los ya expresados en el trabajo ori-
ginal (al que me remito). S quisiera volver a agradecer a Julio Gonzalez Garcia, di-
rector de la Tesis, el haber confiado en mi, asi como a todas las personas que me han
acompaiado, apoyado y soportado en esta aventura, por su generosidad.

Luxemburgo-Madrid
Julio de 2019'!

! El texto fue revisado por ultima vez a comienzos de julio de 2019. Posteriormente se introdujeron algunas
mejoras motivadas por las aportaciones de los dos evaluadores anénimos que examinaron el texto. Quisiera agra-
decer también a estos evaluadores su enriquecedora aportacion.
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PROLOGO

La regulacién y los estudios sobre la contratacién publica padecen, en el
ambito europeo y especialmente en el espaiiol, de un handicap estructural: han
estado tradicionalmente volcados en la adjudicacién y no han insistido en una
proporcién equivalente en la fase de ejecucion del contrato. El contrato mejor
planificado y adjudicado sin un control exhaustivo de la ejecucion serd un con-
trato fallido.

Si, en general, la ejecucion de los contratos es un aspecto no suficiente-
mente analizado, la modificacién es un elemento capital. Vivimos en un pais,
como dice Xavier Codina, que ha instaurado la cultura del modificado. Quien
haya estado en una entidad del sector ptiblico seguro que se ha encontrado,
incluso, que dias antes de la iniciacién de una obra de muchos millones de
euros el contratista viene con una alteracién sustancial del proyecto que reduce
los costes para el contratista e incrementa los gastos para el licitador. La cua-
dratura del circulo, vaya.

Como sefiala Xavier Codina en su libro, ni siquiera nos debe quedar el
consuelo de que el «el abuso y mal uso de la modificacién es un problema
global, compartido por muchos paises. No se trata, pues, de un problema tipi-
camente espafiol sino que los paises de nuestro entorno también se enfrentan
al mismo, tanto en el &mbito piiblico como en el privado, si es tipicamente
espaiol pensar que estamos en peor condicidon que el resto». Mal de muchos
no puede ser consuelo de nadie; sobre todo porque estamos en una situacion
peor que nuestros vecinos europeos.

No pensemos, sin embargo, que la situaciéon que he descrito més arriba
(que al lector seguro que le resulta poco edificante) es la dnica que se da. A
partir de este supuesto, la panoplia de situaciones que se encuadran tras la fi-
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gura de la modificacién de los contratos es enorme. Desde casos de mecanis-
mos para solucionar bajas arbitrarias que no se han visto durante el proceso de
adjudicacion hasta casos en donde la realidad fisica o la aplicacion de la tecno-
logia hacen recomendable valorar una solucidn distinta a la prevista inicial-
mente. Es un instrumento de flexibilidad en algo tan rigido como la contrata-
cidén publica, que bien utilizada es muy positiva. No es por tanto, una cuestion
de aceptar o rechazar de plano la modificacion del contrato. Y por ello el libro
de Xavier Codina es tan necesario.

Y es que, la imposibilidad de adoptar una solucién aprioristica deriva de
que, como sefiala el autor, «se trata de un mecanismo, cuya finalidad no es otra
que dotar de flexibilidad al rigido sistema de contratacion publica. Lo que
convierte a la modificacion de los contratos del sector ptiblico en un fenémeno
negativo es el sistemdtico mal uso —y abuso— que se hace de ella. Es decir,
cuando la modificacién no es la respuesta coyuntural a un problema imprevi-
sible sino la solucidén previsible a un problema estructural».

Cuando esto ocurre, cuando se hace un uso inapropiado de la modifica-
cién nos encontramos ante un fallo del contrato que tiene una pluralidad de
impactos: sobre el correcto uso de los fondos publicos, sobre el sistema de
contratacién, sobre la propia relacioén contractual, sobre adjudicador y contra-
tista, sobre licitadores y subcontratistas y, como no, sobre los ciudadanos que
deben ser receptores de un servicio publico o usuarios de una obra publica. En
definitiva, es un fallo con un impacto general y sobre el interés general. Todo
ello con el fantasma que recorre una parte de las modificaciones extrafias
(como la que he descrito con anterioridad) que sea causa o consecuencia de
actividades ilegales o atin delictivas. Pero al lado de todo lo anterior, puede
venir bien. Es la capacidad de examen del gestor la que nos permitird extraer
todas las consecuencias positivas que pueden encontrarse cuando se plantea
una modificacién del contrato.

El legislador no ha sido consciente, a la hora de regular la modificacion,
de toda la amplitud que tiene. De hecho, el concepto sociolégico de modifica-
cién es mas amplio que el concepto legal, con lo que se abren dificultades que
deberian haber sido previstas y que, sin embargo, no pudieron serlo en la re-
daccién de la norma. «Un claro ejemplo de lo anterior es la errénea identifica-
cién que existe entre el régimen de la modificacion, su compensacion, y la fi-
gura del mantenimiento del equilibrio econémico-financiero del contrato.»

No obstante, no es el problema mas grave a la hora de analizar la modifi-
cacion del contrato: «uno de los aspectos mds negativos es que se trata de un
régimen, en su conjunto, fragmentado y confuso. Es un régimen fragmentado
en la medida en que existen varios regimenes juridicos para regular un mismo

22



PROLOGO N

fenémeno —la modificacion contractual—, y ello a pesar de que el bien juridico
que pretende proteger la nueva regulacion licitocéntrica esta presente en cual-
quier caso. Asi, habrd que examinar si se trata de un contrato administrativo,
un contrato de un PANAP o un contrato de una entidad del sector publico que
no sea PANAP. Ademads, habrd que ver qué tipo de contrato se trata (obras,
concesiones, etc.). Finalmente habrd que ver qué tipo de modificacién opera
(modificacion objetiva, cesion, ampliacién de plazo, modificacién derivada del
mantenimiento del equilibrio, etc.)».

En definitiva, lo contrario a la nitidez. Me sorprende que atin hoy algunos
gestores rigidos en sus planteamientos, sigan recordando reglas que dan una
respuesta clara a la modificacién de un contrato, cuando en muchas ocasiones
(no la descrita al comienzo, claro) hay mucho que matizar. Y cuando se en-
cuentra uno situaciones especialmente dificultosas hay que mantener el pulso
para extraer las consecuencias que se derivan del incumplimiento contractual
que puede haber detrds de la peticién del contratista de que se modifique el
contrato en el pafs de la cultura del modificado. Todos sabemos el peso que
tienen las constructoras en nuestro pais.

Xavier Codina tiene una trayectoria profesional 6ptima para redactar este
libro. Un universitario que no pudo desarrollar su carrera en la UCM por la
ausencia de becas y otros instrumentos para retencion de talento que hubo en
la época de la crisis econdmica que nos llegé como un tsunami de Wall Street;
un despacho profesional pequefio en niimero de personas pero excelente en la
calidad de sus profesionales y que le permitié conocer mucho de la practica
espaiola en la materia; estancias investigadoras en el Reino Unido que le per-
mitieron adquirir una percepcion diferente de la contratacion publica que ha
sabido integrar con la herencia continental, un despacho de abogados de los
considerados de prestigio en el elenco espafiol que le ha hecho pulir sus pocas
aristas y una estancia en el Tribunal de Justicia europeo al lado del Abogado
General Manuel Campos, antes de volver al despacho y comenzar, en paralelo,
una aventura universitaria en CUNEF. Nada mal para su juventud.

Pero sobre todo, si algo hay que destacar de Xavier Codina es que dispo-
ne de dosis ingentes de entusiasmo y perseverancia en el trabajo bien hecho,
en su pasion por el derecho.

Y su segundo libro (el primero, que fue buena muestra de su capacidad
investigadora, tuvo un tema tan arisco como importante, Los intereses de de-
mora y la Administracion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013) es especial-
mente bueno y oportuno. El dato central es que dibuja una visién global de la
modificacién contractual en la que «con independencia de la regulacion sus-
tantiva que se haga de la modificacion, ésta fracasard si no se presta atencion a
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los elementos complementarios. Hay que conectar de manera directa figuras
como la experiencia pasada, la baja temeraria o los trabajos complementarios
con la modificacién. No se pueden mantener como compartimentos estancos,
estudiados cada uno por su cuenta y aplicados sin relacién alguna». Es un as-
pecto mads, integrado en elementos colaterales relevantes y que, por ello, pre-
cisa una ordenacién més amplia.

El libro que se presenta es la evolucion de la tesis doctoral que tan bri-
llantemente defendiera en la UCM en 2016. La promulgacion de la LCSP y las
propias necesidades editoriales han provocado que se trate de un trabajo nue-
vo, adaptando el trabajo con el que concurri6 a la lectura de la memoria de
tesis doctoral. Un libro excelente.

Y el libro que ahora presento ha superado en calidad el trabajo realizado
en su momento. Posiblemente la distancia de tiempo le ha permitido ponderar
propuestas y darle a cada aspecto el espacio que precisaba. La dificultad de
aplicar la LCSP ha sido solucionada con precision de microcirujano.

En definitiva, un libro que todo profesional de la contratacién publica
deberia tener al lado y por ello recomiendo encarecidamente su lectura.

Jurio V. GoNZALEZ GARCIA
Madrid, 8 de noviembre de 2019
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CAPITULO 1

INTRODUCCION: EL ABUSO DE LA MODIFICACION
COMO PROBLEMA

1.1 INTRODUCCION

La modificacion de los contratos del sector publico es un tema recurrente
—cada vez mas— en la literatura juridica®. No es de extrafar si tenemos en
cuenta que se trata de un tema con gran carga dogmatica en el dmbito de la
contratacion publica, y, sobre todo, de gran importancia en la practica.

En tiempos recientes la modificacién ha recibido una especial atencion,
lo cual se explica por la consagracion del principio licitatorio como centro de
gravedad alrededor del cual gira el sistema de contratacion®. Asi, licitacion y
concurrencia se erigen como los mecanismos esenciales a través de los cuales
se alcanzan los objetivos del sistema de contratacion. Esta concepcidn licito-
céntrica de la contratacion es la que empuja a reflexionar sobre qué ocurre si
una vez adjudicado el contrato se alteran las condiciones del contrato de tal
manera que la licitacién inicial quede distorsionada.

El presente trabajo pretende examinar la figura de la modificacion tras la
aprobacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pu-
blico («LCSP»). Una norma que, en linea con su antecesora, abraza la concep-
cién licito-céntrica de la modificacion, si bien lo hace de manera algo mds
flexible.

2 Desde la monografia HORGUE BAENA, C., 1997, hasta la mds reciente VAZQUEZ MATILLA, J., 2015.
3 En ese sentido, AURICCHIO, V., Public Procurement Law Review, 1998.
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No espere el lector encontrar aqui una obra que catalogue a la modifica-
cién como un problema de la contratacion. Todo lo contrario. Se trata de un
mecanismo, cuya finalidad no es otra que dotar de flexibilidad al rigido siste-
ma de contratacion publica. Lo que convierte a la modificacion de los contra-
tos del sector publico en un fendmeno negativo es el sistematico mal uso —y
abuso— que se hace de ella. Es decir, cuando la modificacién no es la respuesta
coyuntural a un problema imprevisible sino la solucién previsible a un proble-
ma estructural. De manera muy visual se puede decir que el mal uso y abuso
de la modificacion carcomen el sistema de contratacion publica como una co-
lonia de termitas fagocita la fragil estructura de un mueble viejo.

Desde el punto de vista de disefio normativo el mal uso de la modifica-
cién implica un quebrantamiento sistematico del conjunto de normas juridicas
que componen el «sistema normativo de la contratacion del sector publico».
Por su parte, el abuso, aun siendo un uso legal, es irregular como practica ad-
ministrativa y tiene efectos devastadores a medio plazo, una vez que se instala
entre los mecanismos habituales de la Administracion.

No hay que olvidar que el disefio normativo es fruto de una opcién del
legislador por un determinado equilibrio entre los intereses en juego. De he-
cho, encontrar un equilibrio entre esos intereses es el principal objetivo del
legislador. Una vez disefiado ese equilibrio, cualquier desviacién impacta en el
propio sistema de contratacion *.

Por un lado, la modificacidn es positiva en la medida en que puede satis-
facer el principio de eficacia. Por ejemplo, si al aprobar la modificacién del
contrato se logra evitar suspender el contrato o su resolucion, dados los costes
que ello supondria. La eficacia de la accién administrativa —proyectada en lo-
grar que el contrato cumpla su fin—, ha sido tradicionalmente el interés prote-
gido cuando se permitian modificaciones sustanciales del contrato .

Por otro lado, entre esos intereses en juego se encuentran dos que se ven
especialmente afectados por la modificacién del contrato: la existencia de con-
currencia en las licitaciones y la eleccion del candidato que presente la mejor
oferta en términos de calidad-precio. Pues bien, las malas practicas en la mo-
dificacién pueden acabar por distorsionar esa concurrencia, asi como suponer

4 SCHOONER, S. L., Public Procurement Law Review, 2002.

5> En este sentido se pronuncia el Consejo de Estado en su Memoria anual preparada para el ejerci-
cio 2004, p. 115, estableciendo una confrontacién entre la eficiencia y la legalidad. Ver también Dictame-
nes del Consejo de Estado nim. 454/1996, de 8 de febrero de 1996, y nim. 3371/1996, de 28 de noviem-
bre de 1996.
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una alteracién de los términos inicialmente ofertados hasta el punto de que no
fuesen ya los mas atractivos .

Precisamente el renovado interés del legislador (europeo y nacional) por la
modificacion de los contratos se centra en que la modificacién del contrato no
distorsione el procedimiento de adjudicacion. Se trata de la aproximacidn licito-
céntrica ahora predominante, que serd analizada en este trabajo, y que en no
pocas ocasiones deja en un segundo plano otros intereses generales que debe
perseguir la Administracion. Pensemos, por ejemplo, en un municipio que con-
trata el servicio de transporte escolar con una empresa privada y estando en vi-
gencia el contrato decide compartir ese servicio con el municipio colindante en
virtud de un convenio interadministrativo. Esa practica no estaria permitida bajo
una aproximacion licito-céntrica: posiblemente reduzca los gastos de ambos
municipios, pero implica una modificacion del contrato cercana al 100%, lo cual
adultera por completo la licitacion realizada originariamente.

Esta aproximacion licito-céntrica ahora imperante no es mas que la reac-
cion al estado previo de la cuestion: el abuso y mal uso de la modificacion eran
un fenémeno generalizado.

En Espaiia, por ejemplo, la practica de la modificacién del contrato era un
fenémeno aceptado en la medida en que se anteponia la ejecucion del contrato
frente a otros intereses presentes en la modificacion. Esa «ejecucién a toda
costa» se vio protegida por un envoltorio juridico excepcional: la potestad de
modificar unilateralmente el contrato o ius variandi. La modificacién se vincu-
16 asf a la potestad, y la potestad al interés general ’.

El Consejo de Estado, con ocasion del Anteproyecto de la LCAP, sefial6
que «gran parte de las modificaciones contractuales son referibles a motiva-
ciones que desnaturalizan la institucion» 8. En palabras de Inmaculada Rodri-
guez Pifiero, Secretaria General de Infraestructuras del Ministerio de Fomento
entre los afios 2009 y 2011, «el 98% de los contratos firmados por la Adminis-
tracion Central desde 1996 han sufrido modificados. Es cierto que hay hechos
que no se pueden prever, como encontrarse con un yacimiento arqueoldgico,
pero se ha convertido en una prdctica habitual (...)»°.

¢ Racca, G. M., y CavaLLo, R., EP & PPPL, Review, 2013, p. 280. Ver también en este sentido la
Memoria anual del Consejo de Estado del afio 2011, p. 212.

7 Como enseguida se comprobard, el mal uso y abuso de la modificacién de los contratos es un pro-
blema histdrico, global y multidisciplinar. Sin embargo, adviértase ya, este trabajo aborda la cuestién en
el momento presente, en Espaiia y desde la perspectiva juridica.

8 Dictamen del Consejo de Estado ndm. 214/1992, de 21 de mayo de 1992. La misma contundencia
en Dictamenes nim. 1629/91, de 23 enero 1992; nim. 1508/93, de 10 de febrero de 1994; y niim. 3371/96,
de 28 de noviembre de 1996.

° DONCE, L., «Las obras ptiblicas, a su precio justo», El Pais, 27 agosto 2011.
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No es de extrafiar, pues, que Espafia sea el pais de la Unién Europea en el
que exista una mayor percepcion de que la modificacién de los contratos pu-
blicos es una préctica muy extendida (69%), muy lejos de la media europea
(44%) y del pais que menor percepcion tiene, Finlandia (18%) '°.

El modelo normativo en Espafia generaba incentivos que permitian, in-
cluso potenciaban, que la modificacion fuese un hecho habitual en la vida de
un contrato publico!l. Pero no puede culparse solo al disefio normativo. La
aplicacion préctica de la norma por parte de la Administracion y la completa
inoperancia de controles son personajes principales de esta historia 2. Asi, en
Espaia la modificacion de los contratos se convirtié en el mecanismo habitual
a través del cual se compensa un proyecto deficiente o una oferta de licitacién
extremadamente agresiva.

Es por ello que las reformas recientes en este &mbito han tratado de redu-
cir el margen de apreciacion de la Administracién (veremos la reforma intro-
ducida en 2011), o incrementar los controles y la transparencia (especialmente
el recurso especial para algunos supuestos de modificacién introducido
en 2017).

Unas reformas que, ante la falta de voluntad del legislador espafiol, han
tenido que venir —una vez mas— de la mano de la Unién Europea. Primero, la
reforma de 2011 introducida por la Ley 2/2011, de Economia Sostenible
(«LES»), que impuso el régimen mds estricto de modificacion del contrato. El
ejemplo paradigmaético de esa reforma es el limite maximo para las modifica-
ciones, que no podian superar el 10 por ciento del precio del contrato.

Mis adelante, la LCSP, ha introducido un nuevo régimen juridico para la
modificacién de los contratos algo més equilibrado, en linea con el articulo 72
de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica, aunque mds estricto que éste.

A lo largo de estas péginas se estudiara el concepto de modificacion y se
delimitara respecto a otras figuras afines (Capitulo 2), el régimen juridico de la
modificacién en la Unién Europea (Capitulo 3), la evolucién histérica del ré-
gimen juridico de la modificacién en Espafia (Capitulo 4), el régimen juridico
vigente de la modificacion en Espaia (Capitulo 5), el régimen de las modifica-

10" Informe de la Comisién Europea, Eurobarometer 374 on Businesses’ attitudes towards corruption

in the EU, 2014.

1" MARTIN REBOLLO, L., Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, 2004, p. 576.
En el mismo sentido se pronuncia VAZQUEZ MATILLA, J., Revista de estudios locales. Cunal, 2013, p. 555.

12° Como sefial$ el profesor Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, «eludir la aplicacion del siempre mds
riguroso sistema de la contratacion administrativa, con los controles y limitaciones que ésta establece,
diriase que habia sido objetivo ampliamente perseguido por la Administracion». Cfr. MARTIN-RETORTI-
LLO, S., Revista de Administracion Publica, 1996, p. 221.
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ciones irregulares (Capitulo 6) y las especialidades contenidas en la LCSP
para algunos supuestos (Capitulo 7). El trabajo se cierra con las conclusiones
mads relevantes y el planteamiento del mutuo acuerdo como posible solucién
(Capitulo 8).

Con caricter previo se realizard un breve anélisis que justifique que real-
mente es necesario este trabajo y que estamos ante una cuestion que merece la
atencion prestada.

1.2 EL IMPACTO DE LA MODIFICACION

Para conocer si el mal uso y abuso de la modificacién es o no un proble-
ma es necesario primero examinar sucintamente qué impacto tiene la modifi-
cacion en determinados aspectos. Asi, se examinaré en esta seccion el impacto
de la modificacién en los fondos publicos, en el sistema normativo de contra-
tacion, en la relacidn contractual entre las partes, en la entidad adjudicadora,
en el contratista, en los terceros afectados (licitadores, subcontratistas y ciuda-
danos).

1.2.1 El impacto sobre el correcto uso de los fondos piblicos

La preocupacion por la buena gestion de los fondos publicos estd en el
origen de las normas de contratacion de las entidades publicas !°. Desde muy
temprano la proteccion de los fondos publicos a través de la contratacion se
estructura mediante un conjunto muy diverso de mecanismos tales como el
método de adjudicacion, la verificacidon de existencia de consignacion presu-
puestaria o los controles realizados por el 6rgano interventor 4,

La modificacion del contrato puede tener impacto en la planificacion del
gasto publico en la medida en que altera las obligaciones de gasto del sector
publico, unas obligaciones nacidas para cubrir unas necesidades concretas y
previamente aprobadas. De hecho, la modificacion del contrato, en aras de la

13 Sobre esta preocupacién ver ARINO ORTIZ, G., 1968.

4" Como observa MORENO MOLINA, la contratacién «se muestra hoy como un sector paradigmdtico
en el que se manifiesta la tension permanente que existe entre la necesidad de controlar la actuacion ad-
ministrativa (...) y, por otro lado, la exigencia constitucional de actuacion eficaz de las Administraciones
publicas» (Cfr. MORENO MOLINA, J. A., 2006, p. 69).
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flexibilidad, fue uno de los elementos determinantes para ir quebrando el prin-
cipio de partida presupuestaria en el &mbito de la contratacion .

La proteccién de los fondos ptblicos puede aconsejar o desaconsejar la
modificacién de un contrato.

La modificacién del contrato puede ser el mecanismo que mejor protege
los fondos publicos. Asi ocurrié en un supuesto en que, ante la falta de inver-
siones publicas prometidas por valor de nueve millones de euros, se produce
un desequilibrio de la concesion. La Administracién, en lugar de restablecer
dicho equilibrio decide resolver el contrato y reconocer una deuda con el con-
tratista de cerca de noventa millones de euros, que debian ser abonados por el
nuevo contratista segtin los pliegos del nuevo contrato. Pues bien, el érgano
jurisdiccional considera esta resolucién contraria a la libre concurrencia y en-
tiende que «vendria a infringir los principios también previstos en el art 1
TRLCSP de control del gasto y utilizacion eficiente de los fondos —al gravar la
tarifa con 86 millones de euros a amortizar, en lugar de 9—, con vulneracion
de éste» 1.

Por otro lado, la Administracién puede utilizar su predisposicion a rene-
gociar como elemento para contratar mds barato. Pensemos en un licitador que
presenta una ofertada ajustada a la baja. Cualquier modificacién que sea menor
que ese ajuste supone que la Administracion logra ejecutar el contrato por de-
bajo del precio estimado. De hecho, es posible que el licitador ofertase ese
ajuste a la baja por existir un sistema que favorece los modificados.

Esta vision defiende que las renegociaciones pueden ser una forma de
reducir el precio de la adjudicacidon: los licitadores al presentar sus ofertas
descuentan lo que esperan obtener en la renegociacion. Por tanto, un sistema

15 Asi lo advierten VILLAR PALAST y VILLAR EZCURRA, cuando sefialan que la rigidez del principio
limitativo de la partida presupuestaria se fue quebrando paulatinamente como «consecuencia de la nece-
saria flexibilizacién de las técnicas financieras de la Hacienda Publica». Principalmente por los créditos
automaticamente ampliables, partidas alzadas, errores de calculo en la baja propuesta e imposible resci-
sién, la doctrina de las sujeciones imprevistas o implicitas en los proyectos modificados y contradictorios,
o la atomizacion del riesgo y ventura en el precio unitario. VILLAR PALAST, J. L., y VILLAR EZCURRA, J. L.,
2004, p. 537.

16" Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n.° 3 de Valencia, de 16 de diciembre de
2013 (EDJ. 304853). La Jueza contintia razonando que«[l]a presente Ley tiene por objeto regular la con-
tratacion del sector piiblico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igual-
dad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objeto de estabilidad presupuestaria
y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adqui-
sicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesi-
dades a satisfacer, la salvaguarda, de la libre competencia y la seleccion de la oferta economicamente
mds ventajosa».
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en el que la modificacion sea sistemadtica no seria un problema real desde el
punto de vista de los fondos publicos .

Sin embargo, a mi juicio, esta postura obvia que la propia modificacién
puede afectar de lleno a los principios de gasto publico proclamados por las
leyes y por la propia Constitucion tales como los principios de eficiencia y
economia que, como se verd, han sido acogidos en la propia legislacion de
contratos como principios generales. Y ello porque la negociacion posterior se
produce sin ninguna presion competitiva lo que tiene sin duda efectos negati-
vos en el propio resultado de dicha renegociacion 8.

Ademds, la modificacién de los contratos puede ser utilizada como una
férmula de huida de la presion presupuestaria a la que estdn sometidas las en-
tidades publicas, sobre todo a raiz de la crisis econdmica y presupuestaria que
arrastra Espaiia desde el afio 2008. En particular, se pretenderia huir del prin-
cipio de estabilidad presupuestaria y el de sostenibilidad financiera. Nétese
que la reciente Ley Orgénica 2/2012, de estabilidad presupuestaria en su ar-
ticulo 7 establece que los contratos deben «valorar sus repercusiones y efec-
tos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las exigencias de los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera» . Ese
mismo andlisis cabe hacerlo de la modificacion del contrato.

Siguiendo con la relacion de la modificacion y los fondos, sefialar que la
modificacion del contrato ha sido utilizada como herramienta presupuestaria.
Asi, una de las causas imprevistas que justificarian la modificacién contractual
seria la aprobacién de un Plan de ajuste de los requeridos por el Real Decreto-

17 En Espaiia, en el periodo liberal que da comienzo en 1868 ya se encuentra esta idea a la hora de

plantear la reforma de los formularios para la redaccién de los proyectos de carretera, cuando se expuso
que «...el resultado general de las obras ejecutadas han demostrado cudn exagerada era la opinion de los
que manifestaban que el coste de las obras excedia en mucho al importe del respectivo presupuesto; ha-
ciendo ver por el contrario la experiencia de las construcciones llevadas a cabo que en la mayor parte de
los casos los aumentos inevitables que ciertas circunstancias exigen se compensan con las economias que
al verificar las subastas se consiguen» (Decreto de 18 de abril de 1873, publicado en la Gaceta de 22 de
abril de 1873).

18 Pongamos un ejemplo para ilustrar este punto. Se trata de un contrato de gestién del servicio pu-
blico de autobuses en Murcia cuya adjudicacién se produce en 1981, estableciendo el contrato un plazo
de 12 afios prorrogables tacitamente por periodos de tres afios hasta un maximo de 50. Pues bien, el Ayun-
tamiento en 2011 acuerda la denuncia del contrato sin otra justificacién que la de perseguir el interés pu-
blico acudiendo de nuevo al mercado para conocer las ofertas de los licitadores. Asi, en lugar de modificar
el contrato se pone en marcha un nuevo procedimiento de licitacién, buscando de nuevo la tensién compe-
titiva del mercado (cfr. Informe del Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, 23/2011, de 28 de
octubre de 2011).

19 Ley orgédnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera en
su articulo 4 consagra el principio de sostenibilidad financiera, entendiendo por tal «la capacidad para fi-
nanciar compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica y moro-
sidad de deuda comercial conforme a lo establecido en esta Ley, la normativa sobre morosidad y en la
normativa europea».
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ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determinan obligaciones de infor-
macién y procedimientos necesarios para establecer un mecanismo de finan-
ciacion para el pago a los proveedores de las entidades locales 2.

En el mismo sentido, hay que tener en cuenta que el abuso de modifica-
ciones también tiene un impacto negativo en los fondos publicos en la medida
que su uso irregular puede afectar a la recepciéon de Fondos europeos. En ese
sentido, en un informe solicitado por la Comisién se afirmaba que la utiliza-
cién por parte de Espafia de los Fondos Estructurales «estd muy a menudo
envuelta en problemas relacionados con la modificacion del contrato durante
su ejecucion» ',

En el mismo sentido, la Comisién observa que entre las irregularidades
mds habituales que dan lugar a la correccidn financiera de estos Fondos esté
«la modificacion sustancial de elementos del contrato establecidos en el anun-
cio de licitacion o el pliego de condiciones» *.

Es maés, la Comisién Europea forzé a Espafia a una revision de su marco
legal en materia de modificaciones al observar la facilidad que existia para
modificar un contrato tras ser adjudicado. Y lo hizo precisamente en las obras
del puerto de Gijon, un caso en que intervenian fondos europeos?*. Resulta
que el contrato de obras para construir el nuevo puerto de Gijon valorado
en 580 millones se vio modificado poco tiempo después en 250 millones debi-
do a que las canteras cercanas no podian ser explotadas por razones medioam-
bientales. Esta variacion provocé que la Comision pusiera en marcha el proce-
dimiento de reintegro *.

Por dltimo, no es descartable que una modificacién del contrato que se
declare irregular pueda ser, a su vez, considerada como una ayuda de Estado
en el sentido del articulo 107 TFUE. Por ejemplo, cuando la modificacién del

2 Dictamen del Consejo Consultivo de Madrid, 417/12, de 4 de julio de 2012; en este caso se trata-
ba de la reduccién de prestaciones en un contrato de limpieza viaria en San Martin de Valdeiglesias.

2l Informe elaborado para la Comisién Europea por Ecorys y PriceWaterhouseCoopers, Identifying
and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU, 2013. p. 281. En el Informe se afirma que
«Aunque los responsables de los Fondos justifican este modelos por su flexibilidad prdctica, existe una
imperiosa necesidad de incrementar la vigilancia para asegurar que se pone en prdctica aquello que se
establecio en las especificaciones técnicas».

22 Las Directrices de la Comisién para determinar las correcciones financieras que hayan de aplicar-
se a los gastos financiados por la Unidn en el marco de la gestiéon compartida, en caso de incumplimiento
de las normas en materia de contratacién publica (2013) son claras http://ec.europa.eu/regional_policy/
sources/docoffic/cocof/2013/cocof _13_9527_annexe_es.pdf.

2 DoMINGUEZ OLIVERA, R., EP& PPPLReview, 2015, p. 36.

2* La OLAF recomendé a la Comisién iniciar el expediente de devolucién a la vista de las irregula-
ridades. Sobre el Informe ver http://ec.europa.eu/anti_fraud/documents/reports-olaf/2014/olaf_re-
port_2014_en.pdf (accedido junio 2015).
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contrato consiste en la alteracion del modelo de retribucion de manera que
reduce o suprime los riesgos inicialmente asumidos por el contratista .

1.2.2 Impacto sobre el sistema de contratacion y sus principios

La modificacién de los contratos es un problema juridico en tanto que
impacta de lleno en la efectividad de un sistema normativo. Cada sistema de
contratacién se configura en torno a unos objetivos y pretende alcanzar un
equilibrio entre los intereses existentes. Estos objetivos pueden ser distintos en
cada legislacion, y entre legislaciones nacionales e internacionales, sin que
exista un sistema preferible a otro ?. Por ejemplo, Dekel considera que en Es-
tados Unidos el sistema de contratacion persigue los siguientes principios or-
denados jerarquicamente: preservar la integridad, lograr una contratacién efi-
ciente, y proporcionar igualdad de oportunidades para contratar con la
Administracion ?’. Para Schooner en cambio el sistema norteamericano se sos-
tiene sobre tres pilares que son la transparencia, la integridad y la competen-
cia?®. En todo caso, el conjunto de objetivos se debe tener en cuenta al estudiar
cualquier aspecto del sistema de contratacién.

En definitiva, se presume que la elaboracién de un conjunto de normas
trae consigo reflexion y toma de decisidn en favor de unos intereses u otros.
Asi pues, vulnerar las normas es vulnerar ese equilibrio de intereses legislati-
vamente proyectado?. Y, claro estd, el mal uso y abuso de la modificacién
ponen en peligro la consecucion de los objetivos del sistema cuando tienen
relevancia suficiente para distorsionar el procedimiento de seleccion y adjudi-
cacion .

El impacto en el sistema de contratacion se produce especialmente en los
principios que lo inspiran .

%5 Acuerdo nim. 117/2017, de 21 de noviembre de 2017, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén, pagina 26.

26 Sobre objetivos de los sistema de contratacién ver TREPTE, P., 2004, p. 48: «Procurement systems
are not to be analyzed or criticized by reference to some universally acceptable and perfect procurement
law; they are to be analysed in their context».

*" DEKEL, O., Public Contract Law Journal, 2008, p. 258.

28 SCHOONER, S. L., Public Procurement Law Review, 2002.

% Vulneracién que ha sido muy habitual en el dmbito de la contratacién publica segin MARTIN-
RETORTILLO, S., Revista de Administracion Piiblica, 1996, p. 221.

30" En este sentido, la Memoria anual del Consejo de Estado del afio 2011, p. 212.

31 Sobre principios ver MORENO MOLINA, J. A., 2006; y MORENO MOLINA, J. A., Noticias de la
Union Europea, 2009; AVEZUELA CARCEL, J., Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva, 2005; Escuin
PaLop, C., Contratacion Administrativa Prdctica, 2005.
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De nuevo debe insistirse en que cada sistema normativo se regird por sus
propios principios. Por ejemplo, el sistema europeo desde el comienzo consi-
deré que el principio de no discriminacion, de trato igualitario y de transparen-
cia serian los principios-medios que permitieran lograr el objetivo de abrir los
mercados nacionales a la competencia comunitaria *>. En los sistemas naciona-
les a estos principios suele unirse aquel que consagra la eficiente utilizacion de
los caudales piiblicos, v.g el principio de eficiencia y economia, el cual corre
el riesgo de convertirse en un concepto abstracto si lo acordado tras un proceso
competitivo no se cumple durante la ejecucion *.

En el sistema espafiol estos principios se recogen en el articulo 1.1 LCSP,
que sefiala que la contratacion del sector publico se ajusta «a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los proce-
dimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores; y de
asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control
del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contrata-
cion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesi-
dades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la
oferta econémicamente mds ventajosa». Veamos como impacta la modifica-
cion en algunos de estos principios consagrados en el sistema de contratacion
espanol.

(A) Principio de eficiencia

La modificacién del contrato se ha visto en ocasiones como un mecanis-
mo que permite una mejora de la eficacia del gasto publico ** no sélo por evitar
costes mayores derivados de la relicitacién **, sino también porque puede ser
una fuente de incremento en la eficiencia de la relacion contractual *.

Siendo ello asi, la maximizacién del principio de eficiencia puede acon-
sejar la modificacién del contrato ya que, como observo el Consejo de Estado,
«cierto grado de ductibilidad puede servir al interés piiblico mejor que un ri-
gorismo capaz de llegar, en aras de una interpretacion legal alicorta, a desna-

32 Sobre principios del sistema europeo ver ARROWSMITH, S., Cambridge Yearbook of European
Legal Studies 2011-2012, 2013.

3 Racca, G. M., y CavaLLo, R., EP & PPPLReview, 2013, p. 280.

3 GANUZA, J. J., Cuadernos Econémicos del I. C. E, 1994.

% Dictamen del Consejo de Estado, nim. 54400, de 21 de junio de 1990.

% DE Brux, J., 2011.
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turalizar el sentido finalista especialmente relevante en cualquier prevision
normativa»*’.

Por otro lado, esa biisqueda de la eficiencia no puede justificar todo. El
Consejo de Estado pondera los principios en juego afirmando que «las causas
de celeridad y economia que explican y amparan la derogacion parcial del
principio de concurrencia en que consiste la prerrogativa de modificacion uni-
lateral del contrato pierden su razon de ser cuando aquella alteracion adquie-
re tal magnitud que se equipara a un contrato nuevo» %

Incluso, puede ocurrir que ese mismo principio de eficiencia se oponga a
una cldusula de modificacién prevista en los pliegos. Asi se pronuncia el Tri-
bunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén cuando anula una cldu-
sula de los pliegos para la adjudicacién de un contrato de obra en la que se
establecia que «... se ejecutardn a coste cero todas aquellas modificaciones
que supongan un incremento del PEM inferior al 10%» *. Este érgano decide
anular el pliego por vulneracién del principio de honesta equivalencia de pres-
taciones asi como por vulneracién del principio de eficiencia recogido en el
articulo 31.2 CE y en el articulo 7 de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. El Tribunal afirma
que la cldusula impugnada «conduce —o puede conducir—, [...] a que los li-
citadores, en su oferta, incluyan ya como gasto tal posibilidad, lo que incre-
mentard el precio ofertado. Y de no haber modificaciones se estaria retribu-
yendo de forma manifiestamente ineficiente» “°.

En definitiva, que el principio de eficiencia puede justificar una modifica-
cion o, por el contrario, impedirla.

(B) Principio de igualdad de trato, transparencia y libre concurrencia en
la licitacion

Con el paso del tiempo, el principio de igualdad de trato y el principio de
transparencia se han ido convirtiendo en ejes centrales de muchos sistemas de

3 Memoria anual del Consejo de Estado del afio 1983, p. 85; afirmacién que repetird en su Memoria
anual de 1990.

¥ Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 5473, de 28 de junio de 1990.

¥ Acuerdo nim. 76/2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén de 20 de
julio de 2015.

40" Ibidem. El Tribunal conecta la cldusula impugnada con un posible riesgo de correcta ejecucién del
contrato.
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contrataciéon*'. En el ambito europeo, por ejemplo, el articulo 18 de la Direc-
tiva 2014/24 establece que los poderes adjudicadores «tratardn a los operado-
res economicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuardn de ma-
nera transparente y proporcionada». Principios que se repiten en la LCSP
espafiola.

Como se verd mds adelante, es precisamente sobre estos principios sobre
los que el Tribunal de Justicia desarrolla su jurisprudencia sobre la modifica-
cién de los contratos. Y es que la modificacién del contrato en su fase de eje-
cucién impacta en la aplicacion efectiva del principio de igualdad y el de trans-
parencia en la medida en que si se permite una modificacién del contrato
durante la ejecucion sin que estuviese prevista en los pliegos, las condiciones
que entonces se publicitaron no son las que rigieron la ejecucion del contrato.

El Consejo de Estado espaiol, por ejemplo, es claro al afirmar que la
modificacién de un contrato puede sin duda «encubrir prdcticas viciosas que
vinieran a frustrar los principios de publicidad y concurrencia» .

Y si afecta a la igualdad de trato y a la transparencia, posiblemente afec-
tard a la libre concurrencia a la licitacion, en la medida en que aquellos princi-
pios sirven como pilar de apoyo a este dltimo **.

A titulo ilustrativo, una alteracion en el modelo de retribucién vulneraria
el principio de transparencia porque es una modificacion de un elemento esen-
cial que incide en la voluntad de concurrir de los operadores econdmicos y en
su estrategia de presentar ofertas .

Noétese que la modificacion de los contratos tiene un doble impacto en el
principio de libre concurrencia, ya sea distorsionando la licitacién original, o
al impedir la licitacién futura.

La distorsion de la licitacion se produce porque se alteran durante la eje-
cucion del contrato los criterios en base a los cuales se celebré. Cuando un
contrato se modifica ello puede distorsionar el resultado que se hubiera obte-
nido de haber conocido los candidatos la posibilidad de llevar a cabo estas

4" De hecho, la licitacién acaba siendo no sélo una herramienta para alcanzar un buen acuerdo, sino
también se vincula al principio de igualdad de trato, esto es, satisfacer los requisitos de dar las mismas
oportunidades a todos los interesados capaces. La competicién emerge como un instrumento que reconci-
lia los objetivos del sistema y los medios utilizados por éste. Cfr. Racca, G. M., y CavaLLo, R., EP &
PPPLReview, 2013, p. 280.

4 Memoria anual del Consejo de Estado del afio 2001, p. 157. Que la modificacién no desvirtde los
principios de publicidad y libre concurrencia también se dice en Dictdmenes del Consejo de Estado nim.
3371/96, de 28 noviembre; nim. 4350/97, de 6 noviembre; y nim. 358/98, de 11 junio.

4 AURICCHIO, V., Public Procurement Law Review, 1998.; YANNAKOPOULOS, C., Revue de Droit
public, 2008.; CAVALLO, R., y Racca, G. M., Diritto amministrativo, 2010.

4 Acuerdo nim. 117/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén, de 21 de
noviembre de 2017, p. 26.
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modificaciones **. Como observa Sanchez Graells, el principio de concurren-
cia en este sentido sirve de manera instrumental a la proteccion de la efectivi-
dad del sistema de contratacion que, en otro caso, podria ser facilmente igno-
rado tras la adjudicacién del contrato “.

En todo caso, hay que subrayar que no siempre una modificacién, por
muy significante que sea, distorsiona la competicion inicial. Pensemos por
ejemplo en las modificaciones introducidas ante sucesos naturales imprevisi-
bles. Parece claro que éstos hubiesen afectado por igual a todos los contratis-
tas, independientemente de quién hubiese sido el adjudicatario.

Ademas del efecto sobre la licitacion pasada, una modificacion sustancial
del contrato produce un efecto obvio sobre la libre concurrencia si con ello se
impide la licitacion futura. Parece claro que «un uso indiscriminado de dicha
potestad podria entrafiar un claro fraude de ley, en cuanto cerraria el acceso
de otros posibles contratistas»*.

Para evitar estas situaciones, los principios del sistema de contratacion se
han erigido en auténticos limites para las modificaciones. Tanto que la juris-
prudencia europea en la materia, ante la falta de normas expresas, tuvo que
apoyarse en los principios ahora comentados. Ello ya no serd necesario tras el
reconocimiento expreso de la Directiva 2014/24/UE, si bien estos principios
continuardn siendo un limite infranqueable a la modificacién de los contratos.

(C) Impacto en los «<nuevos» principios de la contratacion: integridad,
buena administracion y libre competencia

Por ultimo, se debe llamar la atencién sobre el impacto que puede tener
la modificacion del contrato en tres principios relativamente jévenes en el 4m-
bito de la contratacién publica: el principio de integridad, el de buena adminis-
tracion y el de libre competencia.

Por un lado, el principio de integridad tiene relevancia en la medida en
que la modificacién ha sido no pocas veces asociada a fenémenos de corrup-

4 BLANQUER CRIADO, D., 2010, p. 120: «la competencia entre aspirantes se adultera, y se distorsiona
el mercado de la contratacion publica» (...) «el interés general que puede justificar la modificacion del con-
trato entra en colision con el interés general de garantizar la transparencia y la igual competencia».

4 SANCHEZ-GRAELLS, A., 2015.

4 Dictamen del Consejo de Estado nim. 47126, de 5 diciembre de 1984. El Consejo de Estado es-
paiiol lo tiene claro: «Al adjudicar, sin nueva licitacion, unas modificaciones considerables en el objeto de
los contratos al contratista que ha comenzado ya la ejecucién del proyecto original, pueden lesionarse los
principios de publicidad y concurrencia consagrados por el legislador» Memoria anual del Consejo de
Estado del afio 2004, p. 135.
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cién. De hecho, el mayor control sobre la modificacién contractual se va im-
poniendo debido, en parte, «el clima de corrupcion de la vida piiblica
reciente» *8.

Por otro, el principio de buena administracioén ha sido expresamente re-
cogido en el dambito de la contratacion como limite a la libertad de pactos
(art. 34 LCSP) y va poco a poco consoliddndose como un principio general
que debe observar siempre la Administracién®. Por su creciente importancia
ambos seran estudiados con més detenimiento al describir las notas definido-
ras de la modificacién en Espaiia.

Ademais debe tenerse en cuenta el impacto de la modificacién en la libre
competencia. Si el principio de libre concurrencia en la licitacién estaba ya
presente en muchos sistemas de contratacion, lo que ahora parece ocurrir es la
consagracion del principio de libre competencia como principio informador de
todo el sistema. La libre competencia aparece como uno de los principios
contemplados por la norma nacional (art. I LCSP) y por la europea (art. 18 de
la Directiva 2014/24)3!.

En lo que respecta a la modificacién de los contratos la diferenciacion
entre ambos principios se observa cuando estudiamos el impacto de la modifi-
cacion sustancial. Cuando se dice que la modificacién impacta en la licitacién
original lo que se estd infringiendo es el principio licitatorio. Mientras que si
se estd evitando una nueva licitacion lo que se estard afectando es el principio
de libre competencia.

1.2.3 Impacto sobre la relaciéon contractual

La relacion contractual que se establece entre ente adjudicador y contra-
tista gira en torno a una distribucién de riesgos acordada en cada caso. En ese
sentido, la mayoria de cldusulas de un contrato pueden ser leidas como férmu-
las de asignacion de riesgos .

“ HORGUE BAENA, C., 1997, p. 139.
4 PONCE SOLE, J., en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 2016
30" Sobre el principio de competencia y la contratacion publica SANCHEZ-GRAELLS, A., 2015.
! No debe confundirse este principio de libre competencia con el principio licitatorio. Podriamos en
cierto modo afirmar que el principio licitatorio es una manifestacion de la libre competencia en el momen-
to de la adjudicacion. EscuiN PALOP habla en este sentido de la libre concurrencia desde el punto de vista
interno, en el que la libre concurrencia pretende mejorar la eficiencia de los recursos ptblicos, y desde el
punto de vista externo, en el que se busca garantizar un mercado libre donde se participe en términos de
igualdad. Cfr. EscuiN PaLop, C., Contratacion Administrativa Prdctica, 2005, p. 29.

2 Y es que «contratar es sindnimo de delimitar, asumir y excluir riesgos» (vid. CASTINEIRA JEREZ,
J., Revista de Derecho Patrimonial, 2012).

v
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Eso mismo ocurre con la modificacién del contrato: su regulacion legal y
contractual puede entenderse como una distribucién de riesgos entre las partes,
las cuales adaptan su comportamiento a esa distribucion.

Una vez que las partes han acordado cémo se repartirdn los riesgos, los
organos de control y revision deben abstenerse en lo posible de interferir en
ese equilibrio alcanzado. Se interfiere, por ejemplo, cuando se consolida una
«tendencia a relativizar formalmente el rigor de la cldusula rebus sic stanti-
bus, de suerte que en vez de un mecanismo excepcional en la vida del contrato
se trataria de un elemento corrector ordinario del mismo»>*. Relativizacion
que se produce a través de la utilizacion del criterio de equilibrio econémico y
de conmutatividad de las prestaciones 3.

La aproximacién, mas o menos estricta, a la modificacién del contrato
tiene un impacto en la relacién contractual porque afecta a la distribucién de
riesgos. Un buen ejemplo de esta postura se da en un contrato de obra de reno-
vacion de red de saneamiento en el que el contratista, a los nueve dias de co-
menzar la ejecucion, solicita la modificacion del proyecto por existir circuns-
tancias geotécnicas imprevisibles. Ante la negativa de la Administracién, la
contratista abandona la obra, por lo que aquélla solicita iniciar el procedimien-
to de resolucién. El 6rgano consultivo afirmé que «el nivel de informacion
geotécnico existente en el Proyecto era suficiente y su comprobacion previa al
alcance de cualquier empresa especializada como la adjudicataria»>. Es de-
cir, que la complejidad del proyecto y la supuesta capacitacion del contratista
influyen en la distribucién de riesgos de la ejecucion.

En este sentido debe entenderse el impacto de la modificacion del contra-
to sobre el riesgo y ventura y sobre el equilibrio econémico del contrato.

Si acordamos que el principio de riesgo y ventura sirve de anclaje de la
ejecucion a las condiciones prefijadas, toda modificacién del contrato atempe-
ra su aplicacidn estricta.

La otra cara de la moneda es que la modificacién se produce en muchas
ocasiones para restablecer el equilibrio econdmico del contrato. Por tanto, la
modificacion del contrato puede servir para poner en marcha el mecanismo de
restablecimiento del equilibrio, esto es, el retorno a la ecuacion financiera que
las partes acordaron.

(Qué ocurriria si no se pudiese modificar un contrato? Pues que en mu-
chas ocasiones la relacidn contractual se veria abocada a su extincion. Se erige

33 Memoria anual del Consejo de Estado del afio 2011, p. 200.
3% Criterios utilizados en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, 30 de junio de 2014 (Ar. 3526).
3 Dictamen del Consejo Consultivo de Aragén, nim. 269/2015, de 9 de noviembre de 2015.
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asi la modificacién como mecanismo necesario para evitar que el contrato se
extinga precipitadamente, o lo que es lo mismo, para lograr que el contrato
llegue a su fin de manera mds natural, es decir, a través de su cumplimiento.

Ello tiene especial repercusion en el &mbito de los servicios publicos, en donde
rige el principio de continuidad del servicio publico®. Una aplicacién rigida del
principio de continuidad podria llevar a que la Administracion se vea atrapada en el
contrato y deba, pues, buscar la manera de evitar su resolucién aunque sea mediante
una modificacién que pueda afectar otros principios (como el de eficiencia).

En teoria la importancia de la consecucidn del contrato para una de las partes
(en este caso del servicio publico para la Administracién), otorga un poder de nego-
ciacion superior al contratista. Ese mayor poder de negociacion se compensa con el
reconocimiento legal de determinadas potestades a favor de la Administracion.

En la practica ocurre también que detrds de la justificacion de la continui-
dad del servicio la modificacion pretende evitar la terminacién del contrato
cuando ésta llevaria con toda seguridad la reclamacion de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién. Es decir, que de manera impropia la modifica-
cién funciona como compensacion que pretende evitar el litigio.

Ademas de la funcién de la modificacién como instrumento para facilitar la
continuidad del servicio, también es momento para resaltar su potencial para todo lo
contrario: facilitar la terminacién del contrato. Y es que la introduccion de modifica-
ciones al contrato original por encima de cierta cuantia puede otorgar a las partes la
posibilidad de resolver el contrato. A partir de esa cuantia el contratista podria solici-
tar que se resolviese el contrato, de tal manera que quedaria protegido frente a las
modificaciones unilaterales de la Administracion o ante los cambios por circunstan-
cias imprevistas sobrevenidas. Por lo tanto, la modificacién puede impactar de lleno
en la continuidad del contrato, ya sea para facilitarla o para impedirla.

1.2.4 Impacto sobre la entidad adjudicadora

Uno de los aspectos mds negativos de la modificacion es su impacto en la
imagen de la Administracién. Como sefialan Altshuler y Luberoff, la constante
subestimacion del coste real del proyecto —y por tanto los sobrecostes poste-
riores— corroe la confianza publica en la Administracion, incluso aunque ayu-
de a sacar adelante determinados proyectos .

% Sobre el principio de continuidad AGUDO GONZALEZ, J., Revista General de Derecho Administra-
tivo, 2011.
57 ALTSHULER, A., y LUBEROFF, D., 2003.
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Por un lado, la continua modificacién de los contratos supone que los
estudios que se suponen hechos por una Administracion publica seria y pru-
dente son echados por tierra facilmente. Tanto es asi que se llega a dudar en
que exista dicha planificacion y seriedad.

Ademds, la modificacion de los contratos dafia la imagen de la Adminis-
tracion en la medida en que puede aparecer vinculada al fendmeno de la co-
rrupcion. No han sido pocas las veces que la modificacion ha servido de vehi-
culo que facilita la corrupcion®. Se habla incluso de que «en Espaiia, la
corrupcion en las modificaciones del contrato es patente» .

Al margen de la imagen proyectada y de la corrupcion, la modificacion
del contrato puede tener impacto en los costes que debe soportar la entidad
adjudicadora. Por ejemplo, un régimen mds laxo de modificacion contractual
evita que se vuelva a licitar el contrato, lo que ahorra costes, pero desincentiva
una buena planificacién previa, lo que puede aumentarlos.

Ademads debe tenerse en cuenta el incremento de costes que supone para
la entidad adjudicadora el monitorizar y verificar que la ejecucion se realiza
conforme a lo acordado o que las modificaciones se producen conforme al
proyecto modificado. Por ejemplo, Greenstein pone de manifiesto que las me-
didas para incrementar la transparencia en la contratacion tienen un coste mu-
chas veces superior a los beneficios que permiten obtener .

1.2.5 Impacto para el contratista

La modificacion de los contratos tiene impacto directo en el contratista, ya
sea porque ve reducida la prestacién que debe realizar o porque, como ocurre
normalmente, debe acometer més prestaciones que las originalmente pactadas.

En aquellas legislaciones en las que existe el poder unilateral de modifi-
cacion por la entidad contratante, el contratista deberd soportar los cambios
introducidos. A cambio la norma suele prever mecanismos de garantia a su
favor tales como el derecho a que se le abonen las nuevas prestaciones o la
existencia de umbrales por encima de los cuales el contratista podré ejercer su
derecho a resolver el contrato.

Abhora bien, la escasa judicializacién de los modificados hace pensar que
el contratista no siente como una carga la modificacién del contrato e incluso

3 Asi de tajante se pronuncia Comisién Europea en su Informe EU Anti-corruption Report, 2014,
% VAZQUEZ MATILLA, J., Revista de Estudios locales. Cunal, 2013, p. 570.
% GREENSTEIN, S., Journal of Law, Economics and Organization, 1993.
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«el propio contratista es quien con mayor frecuencia defiende, impetuosamen-
te, la necesidad de que las condiciones del contrato se modifiquen» °'. En un
sentido similar el Consejo de Estado con ocasién del Anteproyecto de la LCAP
afirma que «una potestad de la Administracion concebida en salvaguarda del
interés general, ha devenido frecuentemente, por causa de un empleo indebi-
do, en conveniencia para el contratista, tan evidente en ocasiones, que no
llega a constar de forma expresa la necesaria aceptacion por su parte» 2.

1.2.6 Impacto sobre terceros: licitadores y subcontratistas

Una de las cuestiones juridicas mds importantes de los modificados es el
preguntarse qué ocurre con los operadores econdmicos que no son el contratis-
ta, esto es, los licitadores apartados, los operadores que no se presentaron a la
licitacion y los subcontratistas.

Un licitador apartado puede considerarse perjudicado por la introduccién
de una modificacion en el contrato si ésta supone una distorsion de la licitacion
inicial. Con algunas excepciones, puede afirmarse que el principio licito-cén-
trico se ha ido extendiendo a los paises de nuestro entorno.

Esta esfera de proteccion puede ampliarse a candidatos y potenciales lici-
tadores que demuestren que, de haber conocido la posibilidad de modificar el
contrato hubiesen competido por €l. Cualquier operador, no solo los licitadores
apartados, podria tratar de demostrar que la modificacion le afecta porque supo-
ne alterar las condiciones iniciales de la licitacién, es decir, las que tuvo en cuen-
ta a la hora de decidir participar en la licitacién o no hacerlo. En esos casos, y si
aceptamos que la tutela judicial protege intereses legitimos, ese licitador deberd
tener acceso a una accion para defender dichos intereses, debiendo aportar ele-
mentos objetivos que demuestren que hubiese participado de haber sido otras las
condiciones. Por ejemplo, en una modificacion que reduzca los servicios o sumi-
nistros que deben prestarse, podria demostrarse que esa disminucién si permitia
a un operador de menor tamaiio presentarse a la licitacion.

Asimismo, la modificaciéon puede impactar en aquellos operadores in-
teresados en participar en licitaciones posteriores. En esos casos, la modifi-
cacioén tiene un impacto en el principio de competencia dado que impide una
nueva licitacion.

1 VAZQUEZ MATILLA, J., 2015., p. 103
2 Dictamenes del Consejo de Estado nim. 214/1992, de 21 de mayo de 1992; ndm. 1629/91, de 23
enero 1992; nim. 1508/93, de 10 de febrero de 1994; y nim. 3371/96, de 28 de noviembre.
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Ademads, la modificacion puede tener impacto en los subcontratistas y su
relacién con el contratista. En primer lugar, hay que tener en cuenta que la
modificacién del contrato puede venir originada por la defectuosa ejecucion de
un subcontratista. Ademas, una modificacidn del contrato afectara econdmica-
mente al subcontratista. Imaginemos una reduccion de los trabajos. Ello podria
impactar de lleno en la empresa subcontratada. Podria impedir, por ejemplo,
que se ofrezcan precios tan competitivos, al impedir alcanzar economias de
escala para un producto determinado ¢*. Ello podria suponerle mayores costes
al contratista principal. Incluso podria ocurrir que la nulidad de un modificado
generase dafios al subcontratista, surgiendo entonces la cuestion de quién es el
responsable de indemnizar los dafios y perjuicios (en la practica seria conve-
niente incluir cldusulas contractuales al respecto).

Ademais, un cambio de subcontratista puede ser considerado, per se, una
modificacion sustancial del contrato. Un ejemplo es el asunto Wall, en donde
el subcontratista cuya inclusion en la oferta fue decisiva para obtener el con-
trato, decide abandonar el proyecto —en este caso la oferta gané porque Wall,
una empresa de renombre en el sector, iba ser subcontratado para gestionar los
espacios de marketing en los lavatorios publicos %.

1.2.7 Impacto sobre los ciudadanos como receptores de servicios publicos

Algo que en ocasiones se olvida es que la contratacién publica tiene un
cardcter instrumental. Sirve a la Administracion para lograr sus fines. La Ad-
ministracidn contrata para cubrir necesidades internas o para satisfacer necesi-
dades externas de interés general, como en el caso de los servicios publicos
cuyos usuarios son los ciudadanos. Cabe preguntarse, pues, como impacta la
modificacion en estos ciudadanos receptores de servicios publicos.

La modificacion puede ser utilizada para introducir mejoras en el proyec-
to que permita dar un mejor servicio, de manera que el servicio publico se
preste siempre con tecnologia adecuada .

Ademais, la modificacion del contrato puede servir como se ha dicho para
garantizar la continuacién de la relacién contractual. Ello es especialmente

% Ese es precisamente el caso del asunto norteamericano General Contracting and Construction
Company v United States 84 Ct C1 570 (1937).

%4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de abril de 2010, Wall, C-91/08, EU: C:2010:182.

% MEILAN GIL, J. L., 1968. Es debatible en todo caso si la introduccién de este tipo de cldusulas
debe ser entendidas como una modificacién. En sentido estricto no lo son, si bien una aplicacion extensiva
de la cldusula podria dar lugar a que el contrato se estuviese modificando.
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importante en el caso de los servicios publicos ya que su interrupcion afecta
negativamente al ciudadano.

Pero la modificacién también puede ser utilizada de tal manera que los
ciudadanos/usuarios acaben pagando las consecuencias. En primer lugar, a tra-
vés de la peor calidad del servicio. Una modificacién que consistiese en acep-
tar materiales de peor calidad para asi disminuir el coste o, en la misma linea,
no reaccionar contra una bajada de calidad en el suministro. En este sentido es
interesante la novedosa regulacion que existe en el sistema de salud del Reino
Unido (NHS) segtin la cual los usuarios del servicio pueden impugnar decisio-
nes de contratacion cuando éstas afectan al servicio mismo .

En segundo lugar, la modificacion del contrato puede traer como conse-
cuencia —o tener por objeto— la subida de los precios del servicio. El clasico
ejemplo es el de las concesiones en las que se incrementa la tarifa cobrada a
los usuarios para compensar alteraciones sobrevenidas. De hecho, muchas re-
negociaciones ocurren cuando el criterio de adjudicacion principal es la tarifa
que deben pagar los usuarios: cudnto mas baja es la oferta, mas suele ocurrir
que se recurra a la renegociacion .

Spiller pone el ejemplo del contrato de suministro de agua de Atlanta (Es-
tados Unidos), donde la modificacion del contrato estaba muy penalizada en el
clausulado original. Esta rigidez llevé a que, ante las dificultades surgidas, las
partes decidiesen resolver el contrato, siendo el usuario del servicio publico el
principal afectado en tanto que tuvo que soportar los costes de la operacion .

Por ultimo, los ciudadanos pueden verse perjudicados si un sistema regu-
latorio restringe en exceso la modificacién de los contratos en la medida en
que se puede producir incompatibilidades técnicas entre prestaciones ofreci-
das en distintos contratos. Pongamos un ejemplo: si un Ayuntamiento decide
ampliar el contrato de bicicletas piblicas a nuevos barrios, podria verse obli-
gado a llevar a cabo esa expansion mediante nuevas licitaciones. Si ese nuevo
contrato lo gana otra empresa podria ocurrir que un ciudadano no pueda coger
y dejar bicicletas libremente por incompatibilidad entre los mecanismos pues-
tos a disposicién por distintas empresas —empresas que, como es ldgico, no
querrdn compartir su tecnologia con sus competidores y por tanto rechazaran
cualquier tipo de transferencia de conocimientos.

% Monitor, Enforcement guidance on the Procurement, Patient Choice and Competition Regula-
tions, 2013.

7 GuascH, J. L., et al., 2000.

% SPILLER, P. T. 2008.

44



INTRODUCCION: EL ABUSO DE LA MODIFICACION COMO PROBLEMA W

1.3 LA MODIFICACION COMO PROBLEMA
1.3.1 La modificacion como problema histérico

El hecho de que el mal uso y abuso de la modificacién sea un problema
actual no quiere decir que se trate de un problema nuevo para el Derecho pu-
blico ®.

Existen referencias al mundo antiguo que muestran como ya en época
greco-romana existia una preocupacion por los modificados. De la Pefia Olivas
sefiala que en Efeso se obligaba al arquitecto que dirigia la obra a fijar el coste,
quedando hipotecados todos sus bienes. Si acabada la obra el coste era igual o
menor al acordado el arquitecto era «premiado con decretos honorificos». En
caso de que el coste excediese no mas de una cuarta parte de lo acordado, la
diferencia se pagaba con dinero publico y el arquitecto quedaba libre. Pero si
el sobrecoste superaba ese 25%, el arquitecto debia hacer frente al exceso con
sus propios bienes. El autor cita las palabras de Vitruvio, que desea que «ojald
los dioses inmortales hiciesen que esta ley se hubiese promulgado también en
el pueblo romano... se calcularia con mds diligencia antes de todo el coste de
la obra»™.

Entre los textos histéricos es posible encontrar ejemplos de problemas
con la modificacién de los contratos y, en particular, con los sobrecostes. Es el
caso de la reparacion del puente de Cérdoba, en 1532, cuando el Cabildo, ante
el mal estado del puente, decidi6 llevar a cabo la obra de reparacién pertinente.
Pero, la mala situacién econémica llevo a solicitar el auxilio de la Corona, que
por Real provision de 25 de abril de 1535 autoriz6 la sisa de hasta 2000 duca-
dos, cantidad que resulté ampliada por no bastar la suma inicial '.

La temprana Instruccion para promover y ejecutar las obras puiblicas,
de 1845, al exponer los problemas a los que se enfrenta la contratacién puso de
manifiesto que uno de ellos es «la frecuencia con que por unos y otros [contra-
tistas y Administraciones] se eluden o se alteran las condiciones establecidas
en sus contratos» 2.

% También para el Derecho privado «el problema de la modificacién del contrato, aun cuando de
total actualidad, ha existido en épocas anteriores», vid. FERNANDEZ HIERRO, J. M., 1992, p. 131.

70 DE LA PERA OLIVAS, J. M., Alcance y organizacion de las obras piiblicas en el imperio Romano,
Traianvs, 2006 (accesible en http://www.traianvs.net/index.php; fecha de consulta 6 marzo 2014), p. 354.

"I DE ALZOLA Y MINONDO, P., Las obras piiblicas en Espaiia: Estudio histdrico, Colegio Oficial de
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, Madrid, 1994, pp. 106 y 216.

72 Exposicién de Motivos del Real Decreto de 10 de octubre de 1845, por el que se aprueba la Ins-
truccién para promover y ejecutar las obras publicas.
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Poco tiempo después se aprueba una interesante Real Orden de 30 de
octubre de 1854 adoptando las medidas necesarias para evitar los abusos en
la direccion é inspeccion de las obras piiblicas la cual expone que no se ha
conseguido «evitar los abusos que con grave perjuicio de los intereses del
Estado se han introducido en la direccion e inspeccion de las obras piiblicas,
autorizandose y haciéndose ejecutar aumentos y variaciones que no se hallan
incluidos en los proyectos y presupuestos aprobados, sin previa autorizacion
ni aun conocimiento de la superioridad acerca de su necesidad o
conveniencia» 3. Se sefiala a los facultativos como principales responsables de
la situacidn, lo cual seria contestado por los propios Ingenieros de Caminos,
enumerando las causas que provocan la variacion hasta del proyecto «mejor
estudiado» como la fluctuacién en la marcha de los pagos, el desconcierto en
las mal llamadas «campafias de obras publicas», la frecuencia con la que se
varfa de directores de obra, casi siempre proyectada por persona distinta a
quién la ejecuta, el tiempo que transcurre entre la proyeccion y la ejecucién de
la obra, la variacion de jornales y precios elementales producidos, o las modi-
ficaciones necesarias al poner en préctica lo proyectado, ya sea por los terre-
nos, las fuentes y manantiales ocultos ™. Afiaden otros autores mas causas po-
sibles, como una mayor profesionalizacion de los contratistas, que estdn cada
vez mads preparados para reclamar a la Administracion 7.

Otro ejemplo es el de las obras del Canal de Isabel II, uno de los grandes
proyectos del siglo XIX, que sirvi6 para abastecer a Madrid de agua potable y
cuya ejecucion supero con creces los gastos presupuestados. De los 80 millo-
nes de reales iniciales se pasé a 96 millones, considerando que todavia eran
necesarios otros 19 millones para concluir las obras de conduccién. Se aduje-
ron distintas razones: mejoras en el proyecto durante su ejecucién, como el
incremento del caudal o la cubierta del depésito del Campo de Guardias, una
serie de imprevistos, como la necesidad de mayores excavaciones, tormentas,
filtraciones, falta de operarios y aumento del coste de la mano de obra .

Desde el punto de vista juridico el problema que representaba la modifi-
cacion ya fue identificado por los administrativistas de finales del siglo X1x.
Con gran precision Delgado Martin y Arriaga identificaron el principal proble-
ma de la modificacion:

73 Publicada en la Gaceta de 5 de noviembre de 1854.

™ Autor desconocido, «Aumentos de obra», en Revista de Obras Piblicas, nim. 23,, 1854, pp. 287 y ss.

7> MONTERDE, A., «Formularios para el estudio de los proyectos de carreteras», Revista de Obras
Piiblicas, vol. 16, 1875, p. 124.

76 INCHAURRANDIETA PAEZ, R., «Canal de Isabel II», en Revista de Obras Piiblicas, nim. 50, 1902.
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«Si bien las necesidades ptiblicas pueden aconsejar en un instante la nova-
cion de un contrato administrativo, y que tendria graves inconvenientes prohibir-
la en absoluto, es en cambio contraria a los principios que regulan la contrata-
cion administrativa, en la que se exigen, como hemos visto, numerosos requisitos
y solemnidades, que son limitaciones a la facultad de la Administracion, estable-
cidas por la ley también en garantia de los intereses piiblicos» ™.

Los mismos autores, argumentando sobre el impacto de la prérroga, a la
que califican de novacion del contrato, consideran que, dado que «publicidad,
subasta y demds solemnidades son requisitos esenciales de los cuales no es
dable prescindir por cuanto se hallan establecidos en garantia de los intereses
publicos (...) fdcilmente se colige que los contratos administrativos no pueden
prorrogarse sino en los casos que exista disposicion expresa que lo autorice,
pues de lo contrario seria un medio para eludir el cumplimiento de aquellos
requisitos y solemnidades, privando a la Administracion de las ventajas que
podria obtener en sucesivos contratos» %,

En el mismo sentido, en 1927 Fernandez de Velasco sefiald que la modi-
ficacion no prevista en el contrato «seria un medio de eludir las condiciones
de publicidad, subasta y demds solemnidades que caracterizan la contrata-
cion administrativa y de las cuales no es permitido prescindir, por cuanto se
hallan establecidas en garantia de los intereses piiblicos y su omision privaria
a la Administracion de las ventajas que podria obtener en sucesivos
contratos» ™.

La preocupacion histérica con los modificados no era exclusiva de Espa-
fia. Asf lo demuestra la citadisima carta del Marqués de Vauban, Mariscal de
Francia, a Luis XIV escrita en 1683:

«Sefior, hay trabajos de los tiltimos afios que no han terminado y que no se
terminardn, y todo ello, Sefior, por la confusion que causan los descuentos obte-
nidos en dichas obras, ya que todas estas interrupciones, incumplimientos y pro-
rrogas solo sirven para atraer miseros contratistas que no dan abasto, picaros e
ignorantes, y para hacer huir a todos aquéllos que son capaces de concluir la
empresa.

77 DELGADO MARTIN, E., y ARRIAGA, F. A., 1899, p. 207; también en p. 107, apoydndose en la Sen-
tencia de 25 de noviembre de 1865, que la prérroga de un contrato supone su novacién y que «la novacion
en cualquier forma es contraria a los principios que regulan la contratacion administrativa, que exige
numerosas solemnidades, establecidas en garantia de los intereses piiblicos, que se verian burladas con
la novacion; baste considerar que en ésta se extingue una obligacion y surge de ella otra nueva nacida
precisamente sin la subasta».

78 DELGADO MARTIN, E., y ARRIAGA, F. A., 1899, p. 186.

7 FERNANDEZ DE VELASCO, R., 1927, p. 159.
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Y digo mds, que se retasan y se encarecen tanto estos trabajos que son
nocivos ya que los descuentos y economias buscadas son imaginarias, y lo que
un contratista que pierde hace es lo mismo que hace un hombre que se ahoga:
agarrar todo lo que puede; y agarrarse a todo en el oficio del contratista es no
pagar sus materiales, escatimar en lo que pueda, mal pagar a los obreros (...),
disputar con mala fe todas las cosas, y pedir misericordia constantemente.

(...) Debe restablecerse la buena fe, dado el precio y las labores, no recha-
zarse nunca un salario honesto a un contratista que ejecuta su deber; esa serd
siempre le mejor compra que se puede hacer. (...)» *.

El paso del tiempo no solucioné estos problemas. En Estados Unidos, por
ejemplo, la construccion del Erie Canal en 1817 y 1825 en Nueva York se dis-
pard un 46 por ciento sobre el presupuesto (su posterior expansion lo hizo
hasta un 142 por ciento)8!.

1.3.2 La modificacién como problema no solo espaiiol, sino global

Ademds de ser histérico, estamos también ante un problema que es compar-
tido por los paises de nuestro entorno. No se dispone de datos para asegurar que
afecta a todos por igual, pero si para afirmar que se trata de un problema global 3.

A continuacién llevamos a cabo un breve repaso de algunos trabajos exis-
tentes sobre la modificacidn. Son tres los niveles de estudio que interesan aho-
ra: 1) los estudios que se centran sobre casos particulares; ii) los estudios que
abordan la situacién en un pais determinado; y iii) los estudios que compren-
den un conjunto relativamente amplio de paises.

(A) Casos particulares

Entre los primeros —los estudios de caso— podemos destacar algunos
ejemplos. En Reino Unido, los casos del Eurotunel ¥, el Parlamento de

80" Carta escrita por Sébastien Le Prestre de Vauban, Mariscal de Francia, el 16 de julio de 1683,
Archives nationales de Paris [traduccion propia].

81 ENGERMAN, S. L., y SOokOLOFF, K. L., «Digging the Dirt at Public Expense: Governance in the
Building of the Erie Canal and Other Public Works», National Bureau of Economic Research, Working
Paper 10965, 2004.

82 Como afirman FLYVBJERG, B., et al., California Management Review, 2009, p. 171-172: «across
the globe, large infrastructure projects almost invariably arrive late, over-budget, and fail to perform up
to expectations».

83 Entre nosotros Ruiz OJEDA, A., «El Eurotunel. La provisién y financiacién de infraestructuras pud-
blicas en régimen de concesion», Revista de Administracion Piiblica, vol. 132, septiembre-diciembre, 1993.
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Escocia®, la nueva British Library %, el Millennium Dome 3¢ o los Juegos
Olimpicos ¥. En Alemania los sobrecostes han sido noticia en numerosas
ocasiones, como es el caso del Aeropuerto Internacional Willy Brandt de
Berlin-Brandenburgo (de 2.000 a 4.300 millones)*®, la Filarmoénica de
Hamburgo (de 77 a 790 millones) *, el centro nacional de inteligencia
(Bundesnachrichtendienst) de Berlin (de 500 a 912 millones), el tinel ur-
bano de Leipzig (de 572 a 960 millones) *°. En Estados Unidos los sobre-
costes también son un problema habitual. Algunos ejemplos son el conoci-
do Big Dig de Boston®!, el Aeropuerto Internacional de Denver 2, los
centros de convenciones de Houston o Los Angeles, la planta de tratamien-
to de residuos de Sacramento, la planta de energia de Washington, el puen-
te de San Francisco-Oakland Bay, entre otros. Lo mismo se puede decir de
Dinamarca ®® o Australia **.

En Espana es interesante el caso de la linea del AVE Madrid-Barcelona®. En
dicho proyecto se licitaron 2.095 contratos por 7.550 millones que se adjudicaron
por 6.823 millones. El coste final ha sido de 8.967, un 31,4% mas. El Tribunal de
Cuentas llama la atencién sobre la existencia de tramos en los que se producen des-
viaciones de hasta el 221,6% respecto al precio inicial. Centrdndose en los contratos
de obra, el Tribunal de Cuentas observa que de obra principal son unos 2.000 millo-
nes (ahorro medio del 9% en la adjudicacion), que a la postre, tras las 69 modifica-
ciones, los 14 contratos de obra complementaria, y los 8 de obra de emergencia, as-
cienden a més de 3.000 millones, lo que supone un incremento de cerca del 50%.

8 Que incluso dio lugar a una comisién de investigacién http://www.scottish.parliament.uk/SPICe-
Resources/HolyroodInquiry.pdf (accedido en agosto 2014).

85 JACKSON, S., Project Cost Overruns and Risk Management, Innovative Construction Research
Centre, 2002.

8 NATIONAL AUDIT OFFICE, The Millennium Dome, Londres, 2000.

87 NATIONAL AUDIT OFFICE, Preparation of Olympics, 2010.

8 Al problema de los sobrecostes se ha unido que el Director de Tecnologia del proyecto ha sido
acusado de pedir una cantidad cercana al medio millén de euros por obtener un contrato.

% http://economia.elpais.com/economia/2014/01/19/actualidad/1390167251_313661.html (agosto 2014).

% DIEKMANN, F., KROGER, M., Y REIMANN, A., «Disastrous Public Works Projects in Germany»,
Spiegel Online, 2013, (accedido febrero 2014).

1" Se trata de un entramado de tiineles y carreteras bajo la ciudad de Boston, que por su aumento
(324%) es uno de los mayores registrados. Ver PETERSON, J. H., «The Big Dig Disaster: Was Design-Build
the Answer?», Suffolk University Law Review, vol. 40, 4, 2007.

92 SzyLiowicz, J., GOETZ, A., «Getting realistic about megaprojects planning: The case of the new
Denver International Airport», Policy Sciences, vol. 28, 4, 1995.

% FLYVBJERG, B., 2003.

% DomiINIc, A-D., y SMITH, S. D., «Rethinking construction cost overruns: cognition, learning and
estimation», Journal of Financial Management of Property and Construction, vol. 19, 1, 2014.

% Informe del Tribunal de Cuentas nim. 983, de 25 de abril de 2013, de Fiscalizacion de las princi-
pales contrataciones relacionadas con la construccion de la linea férrea de alta velocidad Madrid-Barcelo-
na, desarrolladas desde el 1 de enero de 2002 hasta la puesta en funcionamiento de la linea.
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Otro ejemplo es el puerto exterior de A Coruia, que se licité en 2004 por 436
millones, se adjudic6 por 370 y cuyo coste final se estima en unos 1.000 millo-
nes*®. O la Ciudad de las Artes y las Ciencias de Valencia, que interesa aqui por ser
ejemplo particular de sobrecostes, estando en el centro de la polémica el edificio
del Agora, que pasé de costar 40 millones a cerca de 80 por los sobrecostes *’.

(B) Estudios de realidades nacionales

Entre los estudios que examinan la situacién general en un pais determina-
do también hay ejemplos significativos. En Reino Unido se ha puesto de mani-
fiesto en varias ocasiones la gravedad del problema. En 2003 la National Audit
Office public6 un informe que reflejaba que el 73% de los contratos tradiciona-
les de obra publica incurrian en sobrecostes y un 70% en retrasos *®. En determi-
nados dmbitos, como el de la contratacién militar, se habla de «optimismo
sistémico» *. A la vista de lo anterior se puede afirmar que los sobrecostes son
practica habitual en este pais '?, llegandose a hablar de «problema endémico» '°!.

En Estados Unidos ya en 1973 Merewitz presentaba su estudio sobre 200
contratos de infraestructuras, de los que se modificaron casi 8 de cada 10 con-
tratos (79%), siendo el sobrecoste medio del 50% respecto del valor estima-
do 2, Tras €l han sido muchos los autores que han trabajo el tema ',

En paises de la Union Europea también ocurre. El Libro Verde de 2011 de
la Comision sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de
la Union Europea pone de manifiesto la preocupacion sobre la modificacion

% RODRIGUEZ, J., «Un puerto que cuesta dos Gaids», en El Pais, 11 mayo 2010 (accedido en 2014;
http://elpais.com/diario/2010/05/11/galicia/1273573099_850215.html).

97 Informe de Fiscalizacién nim. 2013/29 del Sindic de Comptes Valenciano sobre el Grupo Ciudad
de las Artes y de las Ciencias (CACSA).

% NATIONAL AUDIT OFFICE, PFI: Construction Performance, 2003, p. 3

% NATIONAL AUDIT OFFICE, Equipment Plan 2012 to 2022: Ministry of Defence, 2013., p. 17; el
informe habla de unos sobrecostes de 11.000 millones de libras entre 2000 y 2012.

100 OLAWALE, Y., y M. SUN, M., «Cost and time control of construction projects: inhibiting factors
and mitigating measures in practice», Construction Management and Economics, vol. 28, 5, 2010.

197 DUNLEAVY, Policy Disasters: explaining the UK’s Record», Public Policy and Administration 10,
p. 68. Por el contrario, JENNINGS, W., «Executive Politics, Risk and the Mega-Project Paradox», en Exe-
cutive Politics in Times of Crisis, 2012 pp 239-263 pretende desterrar la idea de que se trata un problema
«anglo-céntrico» argumentando que en paises Escandinavos y del Sur de Europa también ha ocurrido.

102 MEREwWITZ, L., Cost Overruns in Public Works, Institute of Urban & Regional Development,
University of California, 1972.

13 Es muy completo BORDAT et al, An Analysis of Cost Overruns and Time Delays of INDOT Pro-
jects, Joint Transportation Research Program, 2004.
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de contratos y su impacto en los objetivos del sistema '*. Esta preocupacion
cristaliza en las nuevas Directivas de contratacién que regulan por primera vez
la modificacién de contratos, lo cual supone una incursién en el régimen na-
cional de ejecucion de los contratos impensable hace algunos afios.

En Francia el médximo 6rgano fiscalizador (la Cour de Comptes) ha sefialado
en sus informes que la modificacién es un problema constante que se manifiesta de
muchas maneras tanto en los contratos (marchés) como en las concesiones (déléga-
tions de service)'®. También en Italia se ha puesto de manifiesto que la modificacion
del contrato es un problema generalizado. Por ejemplo, se calcula que entre 1985 y
1988 todos los contratos para la construccién de carreteras sufrieron al menos una
modificacién, siendo tres el niimero medio de modificaciones por proyecto ',

Ademds, hay estudios en Holanda '%7, en Noruega ', Suecia ' o Alema-
nia, donde se ha creado un grupo de expertos sobre el tema !'°.

En Espana, destaca el estudio del profesor Juan José Ganuza '''. El autor
estudia todas las certificaciones de los 265 proyectos de mas de 500 millones
de pesetas realizadas por el Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio
Ambiente durante el afio 1993. El autor pone de manifiesto que:

— El 77% de las obras estudiadas presentan sobrecostes.

— El sobrecoste medio de las obras es del 14%. El proyecto adicional
(sobrecoste y complementario juntos) encarece las obras un 22%.

— Un tercio de los modificados se sitdan entre el 19 y 20%, siendo s6lo
un 6% el niimero de proyectos que superan ese umbral y que, por tanto, reque-
rian aprobacion del Consejo de Estado. El autor subraya aqui el més que pro-
bable comportamiento estratégico de los operadores, que evitan superar dicho
umbral para agilizar el procedimiento.

104" Libro Verde de 2011 de la Comision sobre la modernizacion de la politica de contratacion piibli-
ca de la Union Europea COM(2011) 15 final de 27 de enero de 2011.

195 Ver los informes anuales del Tribunal de Cuentas francés de los afios 1999, 2001, 2002, 2004 y
2006, accesibles en www.comptes.fr.

1% DELLA PoRTA, D. y VANNUCCL A., «Analysing Political Corruption in Western Europe: Spain and the
UK in Comparative Perspective», en Donatella Della Porta, Susan Rose-Ackerman (eds.) Corrupt exchanges:
empirical themes in the politics and political economy of corruption, Nomos, Baden-Baden, 2002, p. 70.

17 En Holanda las modificaciones del contrato son algo relativamente comin HEBLY, J. M. y HEI-
JNSBROEK, P., 2013, p. 174.

108 ODECK, J., «Cost overruns in road construction—what are their sizes and determinants?», Trans-
port Policy, vol. 1, 11, 2004.

1% T UNDBERG, M., JENPANITSUB, A., y PYDDOKE, R., «Cost overruns in Swedish transport pro-
jects». Working papers in Transport Economics No 2011:11.

10" Informe de la OECD, Hearing on auctions and tenders: further issues, DAF/COMP/WP2(2015)1,
19 de junio de 2015.

I GANUZzA FERNANDEZ, J. J., Economia Industrial, 1997.

51


www.comptes.fr

B LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

— La correccién de defectos del proyecto es la causa de un 43,01% de los
modificados, seguido de las mejoras al proyecto original (19,67%).

— Existen grandes diferencias en el niimero de proyectos con sobrecoste
segun el tipo de adjudicacion. La subasta con admision previa (92%) y el con-
curso con admision previa (97%) presentan sobrecostes un mayor nimero de
ocasiones que la contratacion directa (13%).

— El coeficiente de adjudicacion sin incluir los sobrecostes es de 0,86. Esto
quiere decir que el contrato se adjudica al 86% del precio estimado, logrando asi
un descuento o baja. Los sobrecostes elevan el coeficiente a 0,98, y si se incluyen
también trabajos complementarios es del 1,04. Ello lleva al autor a poner de mani-
fiesto que el ahorro que se pretendia a través de la licitacion se disipa con los so-
brecostes. Por parte de los contratistas, parece que las rebajas que ofrecen acaban
compensdndose con las rentas obtenidas a posteriori. Teniendo en cuenta el coefi-
ciente de adjudicacion y los trabajos adicionales, el método que mejor se compor-
ta es el concurso subasta (0,9) frente al concurso restringido con admisién previa
que es el que peor (1,16). Esto supone que un proyecto con un precio de licitacion
de 100 acaba costando 90 o 116 respectivamente.

Por su parte, el Consejo de Estado en sus Memorias anuales ha puesto de
manifiesto de manera reiterada el problema, que califica como fenémeno ex-
tendido. En su Memoria anual de 1986 el Consejo de Estado, al hablar de la
modificacion de los proyectos y de los contratos sefiala que «con mds frecuen-
cia de lo que seria deseable (...) se manifiestan o sobrevienen circunstancias
determinantes de una o varias modificaciones del proyecto inicial» .

(C) Estudios multinacionales

Una de las caracteristicas del fendmeno que estudiamos es el escaso nu-
mero de estudios transnacionales sobre la materia !'3.

112 Memoria del Consejo de Estado 1986, p. 104. En términos similares, y cada vez mds contunden-
tes se pronuncia en sus Memorias de 1990, 2004, 2007, 2011, entre otros. En la Memoria de 2004, por
ejemplo, afirmaba que «se detectan situaciones que no serian admisibles en el mundo de los negocios
entre particulares, lo que evidencia el contraste entre las predicadas prerrogativas de la Administracion,
que operan con frecuencia, sobre todo a favor del contratista, y la debilidad o ineficacia real de los con-
troles administrativos, en la preparacion, la vigilancia y el seguimiento de los contratos» e incluso obser-
va un «uso de prerrogativas administrativas a iniciativa y en interés del contratista» (cfr. Memoria del
Consejo de Estado del afio 2004, pp. 130-131).

13 Queja compartida por BLANC-BRUDE, F., y MAKOVSEK, D., Construction Risk in Infrastructure
Project Finance, EDHEC Business School, 2013, p. 6.
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Ente los escasos estudios destaca el dirigido por el profesor Bent Flyvb-
jerg "4, El proyecto ha tenido dos fases: la primera publicada en 2002 estudia-
ba una muestra de 258 proyectos (ferroviarios, tineles, puentes y carreteras)
construidos entre 1927 y 1998 en 20 paises. Mds adelante dicho estudio ha
sido ampliado a 806 proyectos en 37 paises, incluyendo ahora el sur y este de
Europa y Africa!'s. Entre los hallazgos mds importantes se encuentran los si-
guientes datos:

— Hay diferencia de coste en casi 9 de cada 10 proyectos (86%).

— Ladiferencia de coste medio hallado es del 28%. En la primera fase de
su estudio, los proyectos ferroviarios fueron donde mds desviacién se encon-
traron (45%), seguidos de puentes y tdneles (34%) y carreteras (20%) ''°. En la
segunda fase la construccién de tineles se convierte en la que mayores sobre-
costes acarrea con una media del 35% (las carreteras las que menos, con una
media que no alcanza el 20%).

— Observa una relacion entre sobrecostes y plazo de ejecucion del proyec-
to, siendo de media el incremento de coste un 4,64% por cada aiio de plazo.

— El nimero de sobrecostes y su media no han mejorado con el transcur-
so del tiempo (70 afios) a pesar de las mejoras tecnoldgicas habidas. Este dato
lleva al autor a afirmar que los problemas técnicos no son la tnica causa de los
sobrecostes.

— Subestimar los costes es mucho mds comin que sobrestimarlos, lo
cual se refleja en que los sobrecostes son mds habituales que el ahorro.

— El fenémeno se da con mayor frecuencia en paises en desarrollo que
en paises desarrollados.

El segundo estudio al que haremos referencia es el dirigido por José Luis
Guasch ', El proyecto se centra en la region América del Sur-Caribe, sobre
una muestra de 896 contratos de concesion adjudicados entre 1982 y 2000.
Entre las conclusiones mds interesantes encontramos:

— El ndmero de proyectos objeto de renegociacion difiere segin el sec-
tor. En el sector del agua alcanza el 74,4% de los proyectos mientras que en el
sector eléctrico el 9,7%. En las concesiones de transportes la modificacion se
produce en el 55%. La media total de contratos modificados se situ6 en el 30%,
un 41,5% si se excluye telecomunicaciones.

114 FLYVBJERG, B. et al., Journal of the American Planning Association, 2002.

> CANTARELLL C. et al., Journal of Transport Geography, 2012.

16 FLYVBJERG, B., et al., Journal of the American Planning Association, 2002, p. 282.
7 GUASCH, J. L., et al, 2000, GuascH, J. L., 2004.
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— La renegociacioén ocurre poco tiempo después de firmarse el contrato:
un 85% de los casos en los primeros cuatro afios.

— Los concesionarios fueron quienes iniciaron la negociacion tendente a
la modificacion del contrato en un 61% de los casos.

— Los sectores donde existia una entidad reguladora presentan menor
probabilidad de renegociacion.

— La renegociacién se da en mas ocasiones en contratos adjudicados
competitivamente (46%) que en los contratos adjudicados sin un procedimien-
to competitivo (8%).

— Las concesiones que incluyen entre las cldusulas obligaciones de in-
version por parte del concesionario se modificaron mas (71%) que las que tan
solo incluian la obligacion de alcanzar unos indicadores de resultado (13%).

— Cuando el marco regulatorio (derechos y obligaciones de las partes)
era tan sélo el contrato se produjeron mas modificaciones (40%) que si aquél
se contenia en un Decreto (28%) o en una Ley (17%).

Otras conclusiones interesantes del estudio, relacionadas con el papel de
determinadas instituciones son (i) que la existencia de un cuerpo normativo en
el momento de adjudicar la concesion disminuye la probabilidad de renegocia-
cién (un 61% frente al 17%); (ii) que cuanto mayor es la captura del regulador
mayor serd la probabilidad de renegociacion; o (iii) que cuanto mayor es el
coste de obligar a ejecutar el contrato inicial, mayor es la probabilidad de re-
negociacion.

Dos estudios que pueden enmarcarse en este apartado son los encargados
por la Comisiéon Europea a varias consultoras. En primer lugar, el informe
encargado a RGL Forensics, sefala que «la mayoria de los proyectos de la
base de datos no fueron completados ni en tiempo ni en coste» ''%. Esta con-
clusidn se alcanza tras evaluar los sobrecostes y retrasos de los proyectos cofi-
nanciados por el European Regional Development Fund, siendo la muestra
de 155 proyectos en 9 paises europeos. El informe refleja la idea general de un
continente marcado por los sobrecostes —con una media de 21,2% de sobrecos-
te por proyecto.

En otro informe encargado por la Comision, en este caso sobre corrup-
cién y contratacién publica, se analizan 86 posibles casos y se observa que

18 Informe encargado por la Comisién Europea a RGL FORENSICS et al., Efficiency: Unit costs of
major projects. Ex post evaluation of cohesion policy programmes 2000-2006, 2009, p. 13. El objetivo del
estudio es crear una base que sirva a la Comision como referencia a la hora de evaluar futuros proyectos.
Los resultados obtenidos son muy heterogéneos y hay paises donde se estudia un sélo proyecto mientras
que en otros se estudian trece.
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el 53% de ellos sufrié sobrecostes, con una media del 28% de sobrecoste en
cada proyecto. Es mds, se observa que los contratos que mayores sobrecoste
sufren son los del sector de la formacidn, si bien los que se ven afectados en
mayor nimero son los del sector del agua y el tratamiento de residuos '°.

1.3.3 La modificacion como problema multidisciplinar

La modificacion de los contratos publicos es un tema abordado también
por otras disciplinas como la Economia, la gestion de proyectos, la Psicologia,
donde surgen conceptos tan interesantes como la «falacia del planificador» '%°.
Nos centramos ahora en el estudio de la cuestion que se realiza desde el ambi-
to econdmico y, en particular, desde la teorfa del contrato incompleto '*!.

La teoria del contrato incompleto o imperfecto («theory of the incomplete-
ness of the contract») '?* centra su atencion en la renegociacion de los contratos.

En la contratacién hay dos momentos de negociacién —en términos eco-
némicos. En primer lugar, se produce la fijacion inicial de las condiciones. La
configuracion de ese contrato inicial es clave en el resultado posterior, por lo
que los economistas estudian el disefio del contrato inicial '%*.

En un segundo momento, durante la ejecuciéon de dicho contrato, puede
surgir la necesidad de volver a negociar estas condiciones lo cual daré lugar a
un segundo acuerdo. La segunda negociacién o renegociacion estard influen-
ciada por las condiciones fijadas en el primer acuerdo. En una primera aproxi-
macion los economistas le atribuyen dos posibles consecuencias a esta renego-
ciacién. Por un lado, mejorard la eficiencia del contrato ya que supone una
respuesta a la existencia de ineficiencias >, Por otro, la mera posibilidad de
una renegociacion del contrato puede dar lugar a comportamientos oportunis-
tas de las partes que resulten en un compromiso menor de ambas en la ejecu-
cion del contrato original, esto es, un problema de riesgo moral.

19 Informe encargado por la Comisién Europea a Ecorys y PriceWaterhouseCoopers, Identifying
and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU, 2013, p. 168.

120 Propuesta por primera vez en KAHNEMAN, D.; TVERSKY, A., «Intuitive prediction: biases and
corrective procedures» en TIMS Studies in Management Science,12, 1979, pp. 313-327

12 Por razones de espacio se dejan fuera andlisis relevantes y que deben también ser tenidos en
cuenta tales como la teorfa de la subasta (auction theory), la teoria de la agencia (agency theory) o el es-
tudio en el drea de gestién de proyectos (relaciones de colaboracién).

122 HART, O., y MOORE, J., Econometrica, 1988.

123 HART, O., y MOORE, J., The Quarterly Journal of Economics, 2008.

124 GREEN, J. R., y LAFFONT, J. J., 1992, p. 125.
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Segun el premio Nobel Jean Tirole, un contrato serd completo cuando no
haya limitacion de las partes para prever contingencias, redactar las cldusulas
contractuales y hacerlas ejecutar si fuese necesario '. Por ello, todo contrato
que no sea capaz de prever las contingencias futuras serd un contrato incom-
pleto. Ello convierte a muchos contratos en mecanismos incompletos ya que
dificilmente podran las partes prever qué ocurrird en el periodo de vigencia.
Siguiendo a Tirole, se puede deducir a sensu contrario las tres circunstancias
que hacen de un contrato un mecanismo incompleto 26

1) Laexistencia de hechos que no pueden ser previstos ni por el individuo
mas diligente. Es decir, circunstancias exdgenas a la voluntad de las partes.

ii) Que pudiendo preverse dichas circunstancias, no resulte posible
plasmar todas en el contrato dado que tanto el esfuerzo como el coste de in-
cluirlas seria desproporcionado'?’. La literatura econdémica habla de costes
derivados del estudio de las implicaciones del contrato y de costes derivados
de redactar las clausulas del contrato. A la hora de disefiar el contrato las partes
pueden mitigar el potencial oportunismo y bajo rendimiento a través de clau-
sulas mds completas, pero siempre teniendo en cuenta que ello incrementard
los costes de alcanzar ese acuerdo. Por ejemplo, cuando es dificil alcanzar un
acuerdo acerca de la distribucién de riesgos o cuando el coste que supone la
redaccion detallada de un contrato supera con creces el valor del contrato mis-
mo; ello puede ocurrir en casos de contratos de productos de alta tecnologia o
bajo un continuo cambio.

Otra variante de esta causa endégena del contrato incompleto es que las
partes decidan no compartir determinada informacion que harfa completo al
contrato. No debe olvidarse el extraordinario papel que juega para la elabora-
cién del proyecto la adquisicién de informacion a la hora de definir las carac-
teristicas y condiciones del contrato.

iii) La tercera circunstancia que hace incompleto a un contrato es que,
aunque sea posible redactar las cldusulas y prever los acontecimientos, se re-
quiera de la intervencién de un tercero para hacer ejecutar el contrato. Ese
tercero en nuestro caso serian los Tribunales. El problema surge cuando éstos
encuentran dificultades para interpretarlas y aplicarlas correctamente '%%.

125 TIROLE, J., Econometrica, 1999, p. 751.

126 TIROLE, J., Econometrica, 1999, p. 751.

127 Sobre los costes de alcanzar acuerdos y redactar cldusulas de manera clara e inequivoca ver el
trabajo de HART, O., y MOORE, J., Econometrica, 1988.

128 GREEN, J. R., y LAFFONT, J. ., 1992, p. 125.
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A la vista de lo anterior, a mi juicio un contrato del sector publico nunca
serd un instrumento completo. Pero ser incompleto no supone ser peor en tér-
minos econémicos, sino sélo que deban afrontarse las contingencia en futuras
negociaciones. Es decir, que deba «completarse» durante su ejecucion.

De esta manera, para alcanzar su perfeccion en sentido econdmico debe
acudirse a la renegociacion de sus términos '%°. Como sefialan Green y Laffont,
«cuando un contrato totalmente optimo no puede alcanzarse desde el comien-
0, lo natural es presumir que las ineficiencias ex post serdn eliminadas me-
diante una renegociacion mutuamente ventajosa» '*.

Una vez asumido que el contrato perfecto o completo no existe, lo impor-
tante es buscar el contrato 6ptimo, esto es, el que minimice el impacto negativo
de la renegociacién. Para ello se hace importante un adecuado «disefio del
contrato». Por ejemplo, mediante la inclusién de clausulas con conceptos va-
gos o indeterminados que sirvan de limites dentro de los cuales se desarrolle la
renegociacion. Es decir, no se alcanzan acuerdos (o no conviene alcanzarlos) y
se prefiere aplazar la negociacion segun se desarrolle el contrato, pero se limi-
ta el radio de ésta a las interpretaciones posibles de dichos conceptos.

El disefio del contrato es responsable de la distribucién del «poder de
negociacion». Por ejemplo, establecer depdsitos monetarios como garantia o
pequeiias cuantias como multa por incumplimiento puede otorgar mayor poder
de negociacion al poder adjudicador o evitar comportamientos oportunistas
(en el ambito de la Economia son llamados «hostages» o rehenes).

El poder de negociacién va unido inexorablemente a la «distribucion de
los riesgos». Por ejemplo, la fijacion del sistema de precios es un reflejo de la
asuncion de riesgos: elegir un sistema de precio fijo o de tanto alzado reduce
los costes derivados de la renegociacion, pero también las ventajas que ésta
puede ofrecer, mientras que un sistema de precios que reintegra todo coste
incurrido mds un pequefio margen supone un desincentivo para el ahorro de
costes (sistema cost plus) 1.

El disefo del contrato es importante a la hora de ofrecer salidas a la parte
que no estd satisfecha. Asi, el gran peligro para los poderes adjudicadores a la
hora de renegociar un contrato es que se trata de una negociacion bilateral que
puede dar lugar a comportamientos oportunistas en la medida en que se desen-

129 TIROLE, J., Journal of Political Economy, 1986, p. 239
130" GrEEN, J. R., y LAFFONT, J. J., 1992, p. 125.
131 BAJARL, P., y TADELIS, S., The RAND Journal of Economics, 2001, p. 389.
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vuelve en un entorno no competitivo. Asi una de las partes podra imponer sus
preferencias a la otra ',

Como parte del disefio del contrato es importante que en el contrato ini-
cial se concreten y den a conocer a las partes qué opciones disponen en caso
de renegociacion de un contrato '*3.

Por ultimo, una parte importante del disefio del contrato es el estableci-
miento de mecanismos de monitorizacién y control. Estos pueden tener un
coste considerable y habra que estudiar en qué medida son capaces de reducir
—o0 incluso evitar— el coste de una renegociacion 4,

1.4 LA NECESIDAD DE REGULAR LA MODIFICACION
1.4.1 (Debe prohibirse la modificacion?

Con carécter previo al andlisis juridico de la modificacion, cabe plantear-
se si, dado que la modificacién de los contratos publicos encierra tantos pro-
blemas, no seria mds facil prohibir directamente esta practica.

Pues bien, a mi juicio, esa solucién —que haria innecesario este trabajo—
no seria razonable. La modificacién es una herramienta poderosa al servicio de
los intereses generales que en no pocas ocasiones emerge como Unica solucion
a sucesos andémalos en la ejecucion de un contrato. Asi pues, no toda modifi-
cacion puede considerarse un suceso negativo en la vida de un contrato y hay
muchos factores que deben tenerse en cuenta a la hora de valorar la bondad de
una modificacion '%°.

Renunciar de manera categérica a la modificacion seria una respuesta
simplista a un problema complejo. Por ello, la modificacién del contrato no
puede ser prohibida si bien es aconsejable regularla para minimizar sus impac-
tos negativos.

Precisamente, el objetivo de este trabajo es entender mejor cudndo una
modificacion del contrato merece ser aplaudida y cudndo censurada, asi como
analizar si el sistema normativo estd siendo capaz de discriminar la bondad o
no de las modificaciones que se producen. Por ejemplo, debe plantearse la

132 FARRELL, J., y SHAPIRO, C., «Optimal Contracts with Lock-In», The American Economic Review,
79, 1989.

133 AGHION, P. et al., Econometrica, 1994, p. 257.

134 BrRowN, T., y PoTOsKI, M., «Managing Contract Performance: A transaction Cost Approach»,
Journal of Policy Analysis and Management, vol. 22, 2, 2003.

135 DEKEL, O., Public Contract Law Journal, 2008.
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cuestion de si el sistema normativo distingue entre una desviacién menor en el
presupuesto de un contrato debido a una situacién imprevista e inevitable a la
que debe hacerse frente para salvar el proyecto, y una modificacién significa-
tiva consecuencia de errores en el proyecto inicial o consecuencia de un precio
de adjudicacién extremadamente bajo.

E, incluso, debe reflexionarse sobre si el propio sistema normativo no
obliga a ciertas modificaciones en aras del cumplimiento de otros principios
que informan el ordenamiento (tales como el principio de equivalencia de las
prestaciones o el principio de eficiencia).

1.4.2 La necesidad de integrar los intereses afectados en el sistema
regulatorio

Una correcta regulacion de la modificacion debe perseguir unos objetivos
minimos. El primer objetivo que debe satisfacerse es el que llamaré razon
contractual o inter partes. Es decir, la regulacion de la modificacion del con-
trato publico como mecanismo de proteccion para ambas partes contratantes.
Este objetivo es el que estd ya cubierto en la mayoria de los sistemas en tanto
que las normas de Derecho civil asi lo prevén. En aquellos lugares en los que
existen normas de Derecho ptblico que permiten modificaciones unilaterales
se prevén a la vez ciertas garantias para el contratista. Por ejemplo, cuando se
permite que superado cierto umbral respecto al contrato inicial, el contratista
pueda solicitar la resolucién del contrato.

Segundo, la regulacién de la modificacién debe perseguir el uso correcto
de los fondos publicos. Es lo que se denominard razon econémica o presu-
puestaria. El contrato publico es s6lo un instrumento para satisfacer un pro-
grama de gobierno. Programa que ha sido votado y que debe luego verse refle-
jado en un presupuesto. Ese presupuesto recoge un coste estimado de lo que
supondré realizar determinadas politicas, e incluso se introducen partidas para
posibles contingencias. Al final, en la prictica, el presupuesto es un ejercicio
de decision en el que se eligen proyectos y se descartan otros en funcién de su
coste-beneficio (beneficio social, econdmico o politico, claro). Sin embargo,
cuando se produce la modificacién del contrato lo que esta ocurriendo es que
esa toma de decision puede quedar en papel mojado. Posiblemente de conocer-
se los costes finales de un determinado proyecto, la balanza se hubiese inclina-
do hacia otras opciones. Por tanto, indirectamente la modificacién de los con-
tratos impacta contra los presupuestos confeccionados por el Gobierno y
votado por el Legislador.
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En tercer lugar, se debe proteger el correcto funcionamiento del sistema
de contratacion. Es decir, que la modificacién no distorsione la licitacién que
supuso tanto esfuerzo para los licitadores y para la propia entidad adjudicado-
ra. Este objetivo de la regulacion estd encaminado a proteger pues el sistema
de contratacién, motivo por el que lo denomino razén de sistema, en la medida
en que degrada el mecanismo de la contratacion al quebrar los medios de que
éste se vale, es decir, el principio de competencia, la igualdad de trato y la
transparencia. Esta es la razén detrds de pronunciamientos como los del Con-
sejo de Estado cuando afirma que «el sometimiento a cauces estrictos del ius
variandi de la Administracion tiene su razon de ser en la salvaguardia del
principio de concurrencia y licitacion puiblica que preside la contratacion
administrativa» '3°. Es en este sentido en el que la modificacion comienza a ser
regulada en los distintos paises. Por ejemplo, en Estados Unidos, en que se
aplica la doctrina del cardinal change para ver como impacta una modifica-
cidn en la licitacion inicial. O en el caso de la Unién Europea, en que las mo-
dificaciones de los contratos «son relevantes exclusivamente en la medida en
que pueden suponer una vulneracion de las normas de seleccion del contratis-
ta y, por tanto, de la competencia en el seno del Mercado Interior» 'V,

Se deben evitar aquellas situaciones en las que la modificacién se con-
templa como un recurso habitual en el sistema. Esta conducta genera proble-
mas de riesgo moral que hace que se presenten ofertas anormalmente bajas a
sabiendas de que seran revisadas '*%.Y es que la modificacion puede reducir los
incentivos para alcanzar una contratacion mds eficiente.

En cuarto lugar, la modificacién de los contratos debe regularse por el
impacto social que tiene. No es raro, y mds en tiempos de crisis econdmica,
que los casos de sobrecostes y desviaciones presupuestarias tengan un impacto
directo en la imagen de la Administracion. Es lo que llamaremos razon socio-
politica, en la medida en que tras ese dafio en la imagen se esconde un impac-

136 Dictamen del Consejo de Estado nim. 79/1993, de 1 de abril de 1993, insiste en la modificacién
como excepcion.

137 DIEZ SASTRE, S., Revista de estudios locales. Cunal, 2013, p. 96.

138 En ese sentido, el Consejo de Estado en su Dictamen nim. 953/2011, donde vincula el riesgo y
ventura y la baja ofertada: «Y, por otro lado, el principio de riesgo y ventura no ha de quedar sometido a
grados ni escalones; no se trata de hacer una valoracion de la subjetiva estimacion empresarial para una
obra en concreta, ni tampoco de indagar acerca de pardmetros objetivos en los que encajar esa prevision
mercantil. En el régimen contractual espariol la postura de la contrata se refleja en una auténtica oferta,
y es la Administracion la que la acepta mediante la adjudicacion. La posible representacion erronea de
las circunstancias que para si realice la contrata, a fin de competir con otras en su oferta, tiene su signi-
ficado estricta y exclusivamente en su dmbito interno. De otro modo se subvertiria el procedimiento de
adjudicacion contractual, pues toda baja, incluso las muy notables, se corregirian posteriormente al alza,
elimindndose de hecho la libre competencia en la adjudicacion, penalizando al mds eficiente frente a
quien opera con mayor ligereza en la presentacion de sus ofertas».
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to importante en la legitimidad de los gestores publicos sobre los que se cierne
la sombra de la duda no sélo como gestores ineficaces sino también como
gestores corruptos. Todo ello puede tener efecto dominé sobre la legitimidad
del propio sistema politico.

1.4.3 Los limites a la modificacion como soluciéon comiin adoptada por
los distintos modelos regulatorios

La modificacion de los contratos es una cuestion compleja que tiene cau-
sas y consecuencias a lo largo de todo el procedimiento de contratacidn (pre-
paracion, seleccion, adjudicacion y ejecucion). Por ello, a la hora de clasificar
los modelos regulatorios se acude a un conjunto de criterios que pueden eng-
lobarse en dos grandes grupos: i) los elementos centrales o principales; ii) los
elementos periféricos o secundarios '*.

— Respecto a los elementos nucleares o principales, se trata de todos
aquellos que afectan de manera directa y expresa a la modificacién del contra-
to. Los elementos nucleares identificados son (i) los supuestos habilitantes; (ii)
los limites; (iii) el control, dentro del cual cobra importancia la transparencia
y los sistemas de recursos.

— Respecto a los elementos periféricos o secundarios son aquellos que
no regulan de manera directa la modificacién del contrato, pero que de manera
indirecta influyen en la incidencia que tiene ésta en el sistema de contratacion.
Asi, son elementos periféricos importantes para la modificacioén son, al menos
(i) los tramites para la preparacién del contrato; (ii) los criterios de seleccién
de los licitadores y las prohibiciones para contratar; (iii) el tratamiento de las
ofertas anormales; y (iv) el tratamiento de figuras afines.

El tnico criterio hasta hace poco utilizado para clasificar los sistemas de
modificacién contractual era la existencia o no de un poder de modificacién
unilateral para modificar el contrato. Se trataba de estudiar si en la modifica-
cién se manifestaba una potestad exorbitante, es decir, si las normas de Dere-
cho privado cedian en favor de normas de Derecho publico.

Por un lado, existiria un modelo de regulacion que permite a una de las partes
contratantes, la entidad publica, modificar el contrato de manera unilateral aunque
nada establezcan los pliegos. Este modelo lo hemos denominado como «modelo

139 Se recoge de manera parcial CoDINA GARCIA-ANDRADE, X., REDA, 2016, pp. 313-334.
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de prerrogativa». Ejemplo de este sistema es Espafia, donde los contratos adminis-
trativos se modifican unilateralmente a través del llamado ius variandi.

Alternativamente, existiria otro modelo de regulacion en que el contrato
s6lo puede ser modificado cuando asi lo acuerden las partes, ya sea en los plie-
gos o a través de acuerdos durante la ejecucion del contrato. Este modelo lo
hemos denominado «modelo convencional o paccionado». Ejemplo de este
sistema es el Reino Unido, donde tradicionalmente no habia normas generales
sobre la modificacion, sino que habrd que estar a las normas presupuestarias de
cada ente. La modificacién unilateral no es posible como regla general en el
Common Law, y tampoco ha sido profundamente abordada por la doctrina '4°.
Ese poder debe estar siempre fundado del contrato '*!. Ocurre, sin embargo,
que el uso de modelos formalizados en todos los contratos ha terminado por
extender la existencia de cldusulas de modificacion de los contratos.

Hoy, la regulacién de la modificaciéon no puede ser ya analizada bajo el
prisma de esta division.

En primer lugar, porque los modelos de prerrogativa también suelen
aceptar la modificacién por mutuo acuerdo de las partes. Es el caso de Francia,
donde se prefiere la modificacién por mutuo acuerdo a la modificacién unila-
teral, si bien la entidad publica tiene la posibilidad de acudir a este mecanismo.

En segundo lugar, aunque la modificacién sea formalmente unilateral, lo
cierto es que el contratista raras veces se opone a ella. Es mds, en muchas oca-
siones la modificacion se produce por iniciativa del contratista, que estard inte-
resado siempre que le suponga un aumento de la actividad o existan motivos
comerciales para ello. El Consejo de Estado espafiol incluso afirmé que se han
utilizado prerrogativas administrativas «ainiciativa y en interés del contratista» 2.

En tercer lugar, porque los modelos convencionales a través de las pro-
pias cldusulas del contrato han ido incorporando a los contratos la posibilidad
de que una de las partes introduzca modificaciones al contrato.

Un primer intento de superar la clasificacion inicial fue la llevada a cabo
por Craig, cuando observé que todos los ordenamientos acaban reservando un
poder de modificacién unilateral a la Administracion, siendo sélo diferente el
origen juridico de dicho poder: o normativo o contractual '**. Como sefial6
Comba mads adelante, «en los principales ordenamientos juridicos europeos se
encuentra la exigencia de garantizar a la parte publica, en la ejecucion del
contrato, una posicion de preeminencia consistente en la facultad de modifi-

140 Asi de tajante se pronuncia FISCHER, C., Construction Law Journal, 2013., p. 212.
141 Craig, P, 2010, p. 179.

142 Memoria del Consejo de Estado del afio 2004, pp. 130-131.

143 CralIg, P., 2010.
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car unilateralmente el contrato, con algunos limites, y de resolverlo por moti-
vos de interés piiblico» .

Sin embargo, el elemento que hoy debe entenderse como esencial a la
hora de analizar un modelo de regulacion de la modificacion es el de los limi-
tes a la modificacion .

La importancia de los limites nace del hecho de que es a través de ellos
como los sistemas regulatorios han tratado de poner freno a la practica de la
modificacion. Es mads, estos limites con independencia de si estan o no positi-
vizados o tienen su base en la jurisprudencia, encuentran una justificacién co-
mun: la proteccién de la licitacion inicial y del principio de competencia efec-
tiva y concurrencia que debe regir en ella.

Asi, se observa una tendencia global a reconocer que la modificacién del
contrato, sea a través de mutuo acuerdo o de la modificacion unilateral, puede
distorsionar la licitacion inicial. Ese objetivo de proteger el principio competi-
tivo lleva a que se prohiban modificaciones sustanciales del contrato a través
de diferentes doctrinas 4.

Al adoptar una medida comun, los sistemas regulatorios se estdn aproxi-
mando entre si, lo cual produce un efecto armonizador entre las legislacio-
nes 7. A la vez, y ya en el dmbito interno de cada pais, se produce un aleja-
miento entre los sistemas de contratacion publica y los de derecho privado.
Ello tiene una gran trascendencia dogmatica, al suponer la imposicion de limi-
tes a la discrecionalidad y libertad contractual de las entidades publicas. Ello
aleja a la contratacion publica de la contratacién civil, lo cual supone una au-
téntica revolucién en paises como el Reino Unido donde la autonomia contrac-
tual de los 6rganos de contratacién era muy amplia.

Y es que, imponer limites legales a la modificacién implica que el 6rgano
de contratacion ya no es completamente libre para definir la mejor manera de
perseguir el interés general, sino que es el cuerpo legislador. Ello tiene sentido
si se tiene en cuenta que la necesidad de regular la modificacién responde a la
necesidad del legislador de proteger el equilibrio de intereses por €l disefiado
en la norma de contratacion.

144 ComBA, M., EP & PPPLReview, 2013, p. 28.

145 Situar los limites en el centro del modelo regulatorio permite trazar una linea entre los modelos
de modificaciones ilimitadas y los modelos de modificaciones limitadas.

146 Los limites en el régimen europeo, el inglés, el francés y el estadounidense han sido estudiados
en CopINA GARCIA-ANDRADE, X., REDA, 2016, pp. 313-334.

147 Sobre armonizacion y sus diferentes niveles, ver el cldsico BARNARD, C., The Substantive Law of
the EU: The Four Freedoms, 5.” ed., Oxford University Press, 2016, en particular el capitulo «Completing
the Single Market», pp. 555y ss.
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CAPITULO 2

EL CONCEPTO DE MOI)IFICACION DEL CONTRATO.
LA DELIMITACION DE FIGURAS AFINES

2.1 LA MODIFICACION DEL CONTRATO COMO CONCEPTO
JURIDICO

La modificacion del contrato es un concepto muy extenso que engloba a
una multitud de fenémenos de la realidad. Asi, la modificacién del contrato
incluird fenémenos como la suspension del contrato, la alteracién de sus clau-
sulas, la prérroga del plazo o su cesidn. Se puede afirmar, pues, que la modifi-
cacion del contrato, como supraconcepto, es cualquier afectacién que se pro-
duzca sobre el contrato 143,

A mi juicio, el término de modificacion del contrato, en sentido amplio,
se refiere a toda alteracion o variacion de las condiciones contractuales ini-
cialmente acordadas en un contrato del sector piiblico durante su ejecucion
sin que se produzca la desaparicion de su niicleo esencial.

a) La expresion «toda alteracién o variacién» es muy amplia. En la
definicion se huye de diferenciaciones terminoldgicas que no hacen sino em-
pantanar la explicacion. Si acudimos a la RAE tenemos una definicién diferen-
te para modificar (transformar o cambiar algo mudando alguno de sus acciden-
tes), alterar (cambiar la esencia o forma de algo), y variar (hacer que una cosa
sea diferente en algo de lo que antes era). Quedarian incluidas tanto las modi-

148 Egta reflexion se la debo a uno de los evaluadores anénimos que examinaron el trabajo.
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ficaciones, alteraciones o variaciones que surgen en el dmbito del contrato,
como aquéllas que nacen fuera de €1, v. g. fuerza mayor.

b) Las «condiciones contractuales inicialmente acordadas», hacen refe-
rencia a que la modificacion debe afectar a estas condiciones. Se trata, por
tanto, de la modificacién de un negocio juridico inicial, el contrato inicial.

Si no se impacta en las «condiciones contractuales inicialmente acorda-
das» no hay modificacion. Sin duda resulta una obviedad, pero asi debe remar-
carse en vista de la confusion existente entre modificacidn y la mera aplicacion
de cldusulas previstas en el contrato, v. g. una revision de precios derivada de
una cldusula contractual.

Se trata de una primera divergencia entre lo que definimos como modifi-
cacion y el concepto elegido por el legislador segtin el cual la aplicacion de
cldusulas de modificacién previstas en el contrato también es una modificacién
de las condiciones iniciales (articulo 204 LCSP regula estas «modificacio-
nes»).

Ademds, esta definicién incluiria no sélo los cambios en el contrato for-
malmente considerado, sino también los cambios que se produzcan en su eje-
cucidn, pero que no cristalicen en un nuevo documento. De otro modo, esto es,
cifiendo el estudio a la modificaciéon formal del contrato, se dejaria fuera una
practica muy habitual como es la de ejecutar la modificacién sin firma de aden-
da alguna al respecto.

c¢) La referencia a la modificacién de un «contrato... durante su ejecu-
cién» tiene por objeto dejar al margen aquellas modificaciones que se realizan
antes de la formalizacién del contrato y aquellas que se llevan a cabo cuando
éste ha desaparecido, sea por su cumplimiento, su resolucién o su anulacion.

En ese sentido, el acto de formalizacién es el que perfecciona al contrato
por lo que no es posible estar ante una «modificacién del contrato» propiamen-
te dicha '¥.

d) Lareferencia al «sector publico», es necesaria en cudnto que la regu-
lacién de la modificacion que se aborda en este trabajo no se limita a los con-
tratos administrativos, sino a cualquier contrato firmado por las entidades cu-
biertas bajo esa definicidn. Se trata, no hay duda, de un elemento que variara
de una legislacion a otra dado que es el legislador el encargado de definir qué
debe considerarse como contrato del sector publico.

e) Laexpresion de «que no produce la desaparicion de su nicleo esen-
cial» se refiere a que cualquier modificacién que produce la alteracién esencial

149 Resolucién ndm. 1203/2018, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
de 28 de diciembre de 2018.
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del nidcleo del contrato o su desaparicion y sustitucion por otra, supone en
realidad un nuevo contrato. Por tanto habrd que distinguir entre modificacio-
nes y nuevos contratos, lo cual, como se vera, no siempre es facil.

De manera similar, esta definiciéon amplia de la modificaciéon de un con-
trato es utilizada por Katie Smith, que define el objeto de su investigacion
(adjustments) como todo «fenémeno que provoca que la ejecucion material de
una cldusula del contrato sea diferente a la ejecucion material de una cldusu-
la existente antes de la ocurrencia de dicho fenomeno. Este fenomeno puede
resultar de las propias cldusulas del contrato, de un suceso externo, o de la
aceptacion por una de las partes contratantes de una obligacion que difiere de
la prevista en el contrato» '°.

Estas concepciones de cardcter amplio se matizan por la doctrina, que
introducen en la definicion un nuevo elemento formal: 1a necesidad de un acto
de las partes. Asi, Hoepftner considera que la modificacion «es el acto por el
cual las partes o la Administracion deciden alterar parcialmente los derechos
y las obligaciones del contrato que se encuentra en curso de ejecucion, pero
sin hacerlo desaparecer» ' '. En un sentido similar, Horgué Baena define la
modificacién como la «alteracion formal de las condiciones mismas en que se
perfeccionara el contrato» 2.

La existencia de dos concepciones de la modificacién es descrita por Vaz-
quez Matilla, que observa que «algunos autores afirman que hay un doble
concepto de modificacion del contrato: uno amplio y otro estricto. En sentido
amplio, cualquier variacion que pueda introducirse en el contrato y que de
alguna manera produzca una nueva configuracion de la misma seria conside-
rada como una modificacion contractual. En un sentido estricto, sélo serian
modificaciones las alteraciones que se produzcan sobre los elementos estruc-
turales de la relacion obligatoria mientras ésta todavia persista» '3.

El ordenamiento espafol no contiene una definicién de modificacion del
contrato. Ahora bien, implicitamente si es sensible a esta diferenciacion entre
su concepcion amplia y su concepcion estricta, estableciendo un régimen ge-
neral de modificacién del contrato en sentido estricto (una alteracién del con-
tenido obligacional de la relacion juridica) y distintos regimenes juridicos para
otras especies del género modificaciéon. Es muy ilustrativo en ese sentido el

150 SmrtH, K., 2014. De entre todos los términos: «amendment», «material amendment», «varia-
tions», «changes», adjustments», la autora elige este tltimo por considerarlo mas neutro y amplio a la hora
de englobar otros fendmenos.

151 HOEPFFNER, H., 2009, p. 6.

152 HORGUE BAENA4, C., 1997, p. 32.

153 VAZQUEZ MATILLA, J., 2015, p. 32.
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articulo 203 LCSP, que se refiere a la potestad de modificar los contratos de la
siguiente manera:

«1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la su-
cesion en la persona del contratista, cesién del contrato, revisién de precios y
ampliacién del plazo de ejecucion, los contratos administrativos solo podrén ser
modificados por razones de interés publico en los casos y en la forma previstos
en esta Subseccidn, y de acuerdo con el procedimiento regulado en el articulo 191,
con las particularidades previstas en el articulo 207.»

Asi pues, el concepto juridico de modificacién que aqui apuntamos, mas
amplio, no coincide con el concepto legal, mas estricto. Ante un mismo feno-
meno (modificacion del contrato entendida en su sentido amplio), el ordena-
miento otorga diferentes respuestas segin las circunstancias en las que se pro-
duzca dicha modificacion.

A mi juicio, una definicién uniforme de la modificacién (que parta del concep-
to juridico en sentido amplio) puede resultar ttil para afrontar los retos de la aproxi-
macion licitocéntrica imperante. Este nuevo enfoque va limando el diferente trata-
miento de todas las modificaciones del contrato, acercando su régimen juridico hacia
un sistema que examine la modificacion desde el punto de vista de la licitacion.

Ademads, una definicién uniforme del concepto de modificacién (acompafiada
de un régimen flexible) reduciria la inseguridad juridica existente en la préctica coti-
diana. Y es que, en el dia a dia de la contratacién del sector publico, poderes adjudi-
cadores y contratistas no siempre tienen claro si la actuacién que deben acometer es
calificada de modificacidn en sentido estricto o si puede subsumirse en alguno de los
regimenes especiales existentes. Ello retrasa la toma de decision, incluso la bloquea,
y convierte la modificacién en una situacion enormemente casuistica.

2.2 DELIMITACION DE FIGURAS AFINES

El concepto de modificaciéon manejado mads arriba permite distinguir esta
figura de otras que pueden llegar a resultar similares. A priori, el objeto de este
trabajo es significativamente amplio: el fendmeno de la modificacién de un
contrato publico. El hecho de estudiar un fendmeno, y no sélo la figura juridi-
ca tal y como la define el legislador permite comprobar que son muchas las
figuras que se ocupan de las variaciones entre un contrato inicial (lo que debe-
ria ser) y lo realmente ejecutado (lo que es).

Ahora bien, ya desde una perspectiva juridica, puede ocurrir que se utili-
cen técnicas que, sin ser calificadas de modificacion del contrato, lleven a re-
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sultados similares a ésta. A continuacién, y sin dnimo de exhaustividad, se
tratan algunos ejemplos.

No deben confundirse estos instrumentos, que no son modificaciones
contractuales, con otras que si lo son a pesar de que el legislador les otorgue un
tratamiento diferente (suspension, ampliacion plazos, cesion, etc), que serdn
tratados en un capitulo posterior de esta obra.

2.2.1 La modificacion de los contratos frente a la ejecucion de clausulas
previstas en el contrato

La legislacién actual diferencia entre modificaciones previstas y
modificaciones imprevistas (arts. 204 y 205 LCSP). Las previstas serdn
aquellas que las partes ya habian previsto a la hora de firmar el acuerdo
inicial, mientras que las imprevistas serdn las que se introduzcan durante
la ejecucidn.

Si aceptamos que la modificacion del contrato es aquel fendémeno
mediante el cual se alteran las condiciones inicialmente pactadas, sera
pacifico asumir que no pueden existir «modificaciones previstas». Estos
pactos no podrén ser considerados modificaciones del contrato, ni siquie-
ra las cldusulas que quedaron sujetas a condicién determinada como su-
puesto habilitante de su ejecucion. Asi pues, en ningiin caso, ni en el
sentido amplio ni en el estricto puede encajar la figura de las mal llama-
das «modificaciones previstas» en el concepto de modificacion '**. Esta
idea no es ajena a nuestro Derecho civil, donde se entiende que si el
cambio estd pactado de inicio, no estamos ante una novacidén de las obli-
gaciones '3,

Asfi pues, para diferenciar una modificacion imprevista de una prevista puede
acudirse a la necesidad o no de otro acuerdo de voluntades y a la voluntad de renego-
ciar el contrato o no. Si las partes se limitan a ejecutar lo acordado se tratard de una
modificacion prevista. Ahora bien, esta linea divisoria no es clara ni pacifica. Segin
cierta doctrina civilista, si existiria una auténtica novacion cuando se convierte una

134 Cuestion distinta, insistimos, es que el legislador espafiol, desde la LES y por imposicién euro-
pea, haya diseflado un sistema como el vigente.

155 Como observa este autor, el animus novandi es auténomo respecto del consensus obligandi SAN-
CHO REBULLIDA, F,, 1991, p. 678. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo al entender que
no constituye una novacion una variacion ya prevista como posible en el contrato de obra inicial tal y como
sefiala GUTIERREZ SANTIAGO, P., 2000, p. 184. También Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera,
de 10 de septiembre de 1997 (Ar. 6401).
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obligacion genérica en una especifica'>®, en el caso de la concentracion de las obli-

gaciones alternativas '’, en la sustitucion en las obligaciones facultativas '*%, o incluso
al ejecutarse la revision de precios al amparo de una cldusula de revision fijada en el
contrato %,

En el dambito de la contratacion publica, la aplicacion de cldusulas que contie-
nen elementos adaptables durante la ejecucién no debe considerarse una modifica-
cién del contrato inicial en el sentido en que hemos definido ésta. Cldusulas tales
como la revision de precios o las prorrogas previstas no son modificaciones contrac-
tuales. Tampoco ninguna de las calificadas por el legislador como «modificaciones
previstas» ',

Mas atin en un escenario donde se ha ido imponiendo un discurso que justifica
la regulacion de 1a modificacion por su efecto en la licitacion inicial. Pues bien, una
modificacién prevista en los pliegos no tendra impacto en la licitacién en la medida
que todos los candidatos han podido anticiparla y adecuar sus ofertas a ella.

Sobre la actual regulacion de las «modificaciones» previstas nos pronunciare-
mos m4s adelante. Si debe advertirse que el articulo 204 LCSP prevé un conjunto de
condiciones (y limites cuantitativos) para considerar valida una modificacion prevista.

Entre las modificaciones previstas mds habituales se encuentran la prérroga del
contrato y la revision de precios.

(A) La prorroga del contrato

La prérroga del contrato no debe ser confundida con su modificacién. En
la mayoria de ocasiones se trata solo de la aplicacion de una clausula que expre-

136 HERNANDEZ GIL, A., 1988, pp. 82-83.

157 Rebate esa idea DE LA CUESTA, J. M., Revista de Derecho Privado, 1984 dice que no se produce
novacion.

138 Rebate esa idea Ruiz-Rico Ruiz-MOoRON, J., Revista de Derecho Privado, 1988, p. 117.

139 Aunque se trate de una jurisprudencia minoritaria BONET CORREA, J., Revista General de Derecho,
1987. Ver en contra la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 21 de marzo de 1995 (Ar. 2052).

160" E] concepto de modificacién prevista puede ser considerado un oximoron, y no es raro ver litera-
tura que no considera como modificacion todo aquél cambio o adaptacién ya previsto en los pliegos o el
contrato. Como ya dijeran DELGADO MARTIN y ARRIAGA, F. A., 1899, p. 206 «no debe confundirse la
novacion, que supone el mutuo consentimiento, con las modificaciones y alteraciones que en algunos
casos, y con arreglo al pliego de condiciones, como sucede con el general de obras publicas, puede intro-
ducir la Administracion (...). Nacen éstas del contrato mismo o de la ley; han sido conocidas de todos
cuantos han tomado parte en la licitacion, y se hallan, por consiguiente, en caso distinto de las novaciones
propiamente dichas que requieren una convencion nueva y distinta». Mds recientemente, DOMINGUEZ
OLIVERA, R., EP & PPPLReview, 2015, p. 39 ha afirmado que el concepto de «modificacién prevista» es
una contradictio in terminis. Nada hay que objetar ante ese argumento. Si una cldusula prevé que el con-
trato se adapte, entonces no se estd modificando el contrato sino todo lo contrario, se estd cumpliendo su
clausulado.
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samente prevé la ejecucion del contrato por un plazo mayor de tiempo '°'. De
hecho, se puede afirmar que con caricter general la LCSP ha quedado disefiada
de manera que la prérroga no sea considerada una modificacion del contrato.

En primer lugar, porque la prérroga del contrato es uno de los contenidos
minimos que debe incluir todo contrato del sector publico. Asi, el articulo
35.1.g) LCSP establece que el contrato debe fijar «[l]a duracion del contrato
o las fechas estimadas para el comienzo de su ejecucion y para su finalizacion,
asi como la de la prorroga o prorrogas, si estuviesen previstas». El plazo es,
por tanto, un elemento esencial en la configuracién de un contrato 6.

En aras de los principios que inspiran la contratacion, la posibilidad de
prérroga debe aparecer prevista en los pliegos. Asi, el articulo 29.2 LCSP pre-
vé la posibilidad de incluir prérrogas en el clausulado, diferenciando éstas de
las modificaciones, y exigiendo que las caracteristicas del contrato permanez-
can inalterables.

De hecho, el plazo y la posibilidad de prorrogas son elementos necesarios
a la hora de calcular el valor estimado del contrato (art. 101.2 LCSP).

Por dltimo, no puede perderse de vista el matiz introducido en el precep-
to que regula la modificacion. El articulo 203.1 LCSP enumera determinadas
modificaciones contractuales que tienen un régimen juridico propio, citando
entre ellas la «ampliacién del plazo de ejecucion» sin que se utilice ya el tér-
mino prorroga que si se utilizaba en la legislacion precedente. Ese cambio no
es meramente terminoldgico si tenemos en cuenta que el articulo 195 LCSP
regula expresamente la «ampliacién del plazo de ejecucion de los contratos».
Asi pues, lo que es necesario distinguir de la modificacion es esa «ampliacion
del plazo» y no la prérroga, que es una figura claramente diferenciada.

Por tanto, y con las excepciones que se analizan mds adelante, la prérro-
ga del contrato es por regla general un acontecimiento que no supone una
modificacion contractual.

161 Solo en algunos supuestos (muchas veces patolégicos) la prérroga es una modificacién del con-
trato en la medida en que esa extension no estaba prevista. Asi ocurrird en tres supuestos que seran estu-
diados mds adelante en este trabajo: a) La prérroga motivada por la necesidad de mantener el equilibrio
econdmico financiero (arts. 29.6, 270, 278 y 290 LCSP); b) La prérroga como medida necesaria para
evitar un grave trastorno del servicio piblico en determinados supuestos de resolucion (art. 213 LCSP); y
c¢) La prérroga legal forzosa para garantizar la continuidad de la prestacion, que se prevé para el contrato
de servicios (art. 29.4 LCSP in fine) y para el contrato de concesién de servicios (art. 288 LCSP, que con-
tiene un régimen mas laxo que el art. 29.4 LCSP).

12 1.6PEZ-FONT MARQUEZ, F., RAP, 1982. Esta opinién es matizada, considerando que el plazo solo
es relativamente esencial, en GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E., REDA, 1988.
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(B) La revision de precios

En términos parecidos a los que se acaba de explicar, la revisioén de pre-
cios aparece regulada como una figura que debe preverse en los pliegos y en el
contrato (art. 103 LCSP). Asi pues, su aplicacion no serd una modificacién del
contrato, sino un incidente de ejecucion del mismo.

La revisién de precios ha sido tradicionalmente un mecanismo que
cumplia la doble funcién de servir al equilibrio financiero del contrato y de
reasignar riesgos entre las partes contratantes '. El Consejo de Estado ha
considerado que el mecanismo pretende «erigirse en un tope o limite al aleas
normal contractual asumido por la contrata conforme al principio de riesgo
y ventura» '%*. Se trata, en fin, de un mecanismo contractual idoneo para so-
lucionar las contingencias a la que se enfrenta el contrato de una manera
equilibrada.

En Espafia, las primeras normas de revision de precios al margen de lo
pactado se introducen como solucién excepcional a consecuencia de la Prime-
ra Guerra Mundial y, posteriormente, de la Guerra Civil y la Segunda Guerra
Mundial. El Decreto Alba de 1917 fue el primero en tratar con el problema, si
bien con un alcance muy limitado, tanto por los entes afectados (primero sélo
el Ministerio de Fomento) como por los materiales sujetos a revision, todos
ellos para materiales especificos y s6lo cuando sufrieran variaciones superio-
res al cinco por ciento '%.

En la década de los cuarenta se produce la construccién doctrinal de las
cldusulas de revision de precio . La revision de los contratos se consolidé
como medida en el Decreto-Ley 4 febrero de 1964, norma a la que remitia la
Ley de Contratos del Estado. Ahora bien, se trata de un remedio que debia ser
previsto por las partes contratantes para poderse aplicar, de ahi que se hable de
una prevision convencional, no ex lege.

En la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995 se in-
corpord ya como prevision general. Ahora bien, se establecieron limites para

163 Asi se pronuncia GALLEGO CORCOLES, L., Contratacion Administrativa Prdctica, 2008, p. 47.

164 Memoria anual del Consejo de Estado del afio 2011, p. 202.

165 Real Decreto de 31 marzo 1917 para el Ministerio de Fomento, y que se extenderd posteriormen-
te al de Gobernacién e Instruccion Publica (Reales Decretos de 18 de abril de 1917 y 4 de agosto de 1917.
Primero se pretendi6 hacerlo a través de norma con rango de Ley (proyecto Gasset de 10 febrero 1917
sobre regulacion de precios en las contratas de Obras Publicas). Pero la disolucién de las Cortes provocéd
que adoptara su forma de Real Decreto.

166 Memoria anual del Consejo de Estado del afio 1984, p. 88.
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evitar posibles abusos, principalmente que una revisién temprana de precios
convirtiera el procedimiento licitatorio en una mera apariencia '¢’.

Por entonces, existia cierta controversia sobre si el contratista tenia un
derecho implicito a la revision de precios o si bien éste debia figurar expresa-
mente en los pliegos y en el contrato. El Consejo de Estado espafiol consider6
que la cldusula de revisién de precios es un pacto que nace de la voluntad
contractual (ex contractu) y que no tenia la condicién de elemento imperativa-
mente normado (ex lege), que «sdlo rige cuando figura en el pliego de cldusu-
las administrativas particulares, puesto que la Administracion puede excluirla
de manera razonada» '%®. Algo més exigente, el Tribunal Supremo, considerd
que su expresa exclusion en los pliegos y el contrato «puede que lesione el
equilibrio financiero del contrato mas si la misma fue aceptada sin objecion a
ella debe estarse pues se sustenta en la libertad de pactos» '®. Por su parte, el
TRLCSP 2011 regul6 la revisién de precios como un remedio ex lege, salvo
pacto en contrario en los pliegos.

En cualquier caso, este debate parece ya superado por la actual regula-
cion de la revision de precios. Y ello porque la LCSP recoge la regla general
de prohibicion de toda «revision periddica no predeterminada o no periddica
de los precios de los contratos» (art. 103.1 LCSP) '7°. Por tanto, la revision deja
de ser un derecho ex lege del contratista, que a falta de previsién expresa no
tendrd ese derecho !”!.'Y, ademads, su reconocimiento solo es posible en «los
contratos de obra, en los contratos de suministros de fabricacion de armamen-
to y equipamiento de las Administraciones Piiblicas, en los contratos de sumi-
nistro de energia y en aquellos otros contratos en los que el periodo de recu-
peracion de la inversion sea igual o superior a cinco afios» (art. 103.2 LCSP).

La férmula de revision debe quedar fijada en los pliegos (art. 103.4
LCSP) y se listan aquellos conceptos que no pueden ser objeto de revision (art.
103.2 in fine LCSP). Asimismo, el articulo 103.5 LCSP establece que, en los
casos en que proceda, la revision tendrd lugar sélo cuando el contrato se hubie-
se ejecutado, al menos, en el 20 por ciento de su importe y hubiesen transcu-

167 Tras la reforma de la Ley 53/1999 la revision se regula de manera mds estricta. En este sentido
GALLEGO CORCOLES, 1., Contratacién Administrativa Prdctica, 2008, p. 48.

18 Memoria anual del Consejo de Estado del afio 2001, p. 166.

19 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 30 de junio de 2009 (EDJ 2009/150988).

170" Esta regla tiene su origen en la Disposicién Adicional 88.* de 1a Ley 22/2013, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, primero, y de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de
desindexacién de la economia espaiiola, después, se ha producido una modificacion de los presupuestos
de la revision de precios. Esta regulacion ha pasado a la LCSP (arts. 103 a 105 LCSP), aplicable a todos
los contratos del sector publico.

7' LozaNo CUTANDA, B., y FERNANDEZ PuYoL, L., Diario La Ley, 2015.
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rrido dos afos desde su formalizacion, «[e]n consecuencia el primer 20 por
ciento ejecutado y los dos primeros aiios transcurridos desde la formalizacion
quedardn excluidos de la revision», excepto en la concesion de servicios.
Esta regulacién tan estricta supone que el mecanismo de la revision de
precios pierda parte de su utilidad como mecanismo de redistribucién de riesgos.

2.2.2 La modificacion del contrato frente a «<nuevo contrato». La figura
de los trabajos complementarios

Las alteraciones sufridas por un contrato pueden conducir al nacimiento
de una nueva relacién contractual (un nuevo contrato), a la subsistencia del
vinculo inicial o a la resolucién de éste.

La linea divisoria entre una mera modificacién y un nuevo contrato no es
sencilla de trazar. En muchos casos se trata de una distincion que tiene caracter
juridico y no féctico. En efecto, la ley o la jurisprudencia crean la ficcién de
«contrato nuevo» ante modificaciones sustanciales con el fin de proteger el
procedimiento de licitacion del contrato o al contratista. De otra manera, po-
dria producirse «una verdadera alteracion de la voluntad administrativa» res-
pecto a lo inicialmente previsto 2.

En esa direccidn van dirigidos los esfuerzos de la Unién Europea, que
pretenden proteger el procedimiento de adjudicacion del contrato. La Comi-
sién observa que a través de la figura del modificado se introducen novaciones
que desfiguran el contrato inicial. Un ejemplo que afecta a Espaiia es el asunto
AVE (2014), en el que la Comisién no acepta que determinadas obras sean
meros modificados, sino que argumenta que se estd produciendo la adjudica-
cion directa sin existir justificacion para ello '>.

Hasta hace poco existia en la legislacion espafiola y en la europea una
figura perfecta para ilustrar los problemas que surgen al intentar diferenciar

172 Asi el Consejo de Estado en su Memoria del afio 2001, p. 157.

173 Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espaifia/Comisién, T-540/10, no publicada,
EU: T:2013:47 y Sentencia del Tribunal General, de 31 de enero de 2013, Espaiia/Comisién, T-235/11, no
publicada, EU: T:2013:49. Ambas Sentencias fueron casadas en favor de Espaiia debido a motivos forma-
les por las Sentencias C-192/13 P y C-197/13 P Espafia/Comision, 4 septiembre de 2014, ECLI: EU:
C:2014:2156. No hay que olvidar que en Espaiia ha sido comtin la utilizacién de la modificacién contrac-
tual como soporte juridico para la adjudicacion directa de auténticos nuevos contratos. Asi, entre otros, G.
ARINO OrTIZ, 1968, p. 179.
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modificacion del contrato y «nuevo contrato». Se trataba de los contratos com-
plementarios o accesorios 7.

Un contrato complementario o accesorio serd el que tiene una relacion de
dependencia con el contrato original, pero sin que ésta sea de una intensidad
tal que permita calificarlo como un mero modificador. Existe una dependencia
material —el nuevo contrato se apoya en el primero—, pero una autonomia juri-
dica —se trata de dos contratos diferentes—. Contrato nuevo que, y esta es su
principal caracteristica, podra ser adjudicado a través del procedimiento nego-
ciado sin publicidad. Esta posibilidad, que supone una excepcion al régimen
general, provoca que s6lo pueda considerarse contratos complementarios a
aquéllos que cumplen unas condiciones determinadas.

Tanto en Europa como en Espafia estos contratos complementarios tenian su
propio régimen juridico. En el dmbito de la Union Europea, la ahora derogada
Directiva 2004/18 permitia en su articulo 31.4 que los contratos de obras y de ser-
vicios fuesen adjudicados mediante el procedimiento negociado sin publicidad:

«con relacién a aquellas obras o servicios complementarios que no figuren
en el proyecto contemplado inicialmente ni en el contrato inicial y que, debido a
una circunstancia imprevista, pasen a ser necesarios para la ejecucion de la obra
o de los servicios tal y como estaban descritos, siempre que la adjudicacion recai-
ga en el operador econdmico que ejecute dicha obra o dicho servicio:

— cuando esas obras o servicios complementarios no puedan separarse
del contrato inicial técnica o econdmicamente sin ocasionar grandes inconve-
nientes a los poderes adjudicadores,

o bien

— cuando dichas obras o servicios, aunque se puedan separar de la eje-
cucidn del contrato inicial, sean estrictamente necesarios para su perfecciona-
miento. No obstante, el importe acumulado de los contratos adjudicados para las
obras o servicios complementarios no podra ser superior al 50% del importe del
contrato inicial.»

En ocasiones, las excepciones que permitian acudir al procedimiento nego-
ciado sin publicidad servian en realidad como cobertura legal a la alteracion de

174 Sobre la problemdtica en Espafia ver por ejemplo Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de 7 de julio de 1998 (Ar. 5744). El TRLCSP establecia los contratos complementarios como casos de
negociado que no requieren publicidad. (arts. 171.b para obras y 174.b para servicios, en relacién con el
articulo 177 TRLCSP). En el caso de suministros se habla de «entregas complementarias» del proveedor
inicial que sean reposicion parcial o ampliacion, cuando cambiar de proveedor diera lugar a incompatibi-
lidades o dificultades técnicas desproporcionadas de uso y de mantenimiento, siendo el plazo maximo de
duracién de tres afios.
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las condiciones iniciales del contrato!”. En este sentido, la profesora Horgué
Baena sefial6 que el precepto encargado de regular los trabajos complementarios
definia éstos de manera tal que encajaba perfectamente con la definicion de la
legislacion espafiola sobre la modificacién del contrato. Concluia incluso que la
modificacion del contrato es una institucién que no contraria la normativa comu-
nitaria, habida cuenta que al menos su resultado final esta permitido !7®.

Y lo mismo ocurria en Espafia. La posibilidad de llevar a cabo contratos
complementarios se recoge por primera vez en el Reglamento General de Con-
tratos del Estado de 1967, si bien referido a los contratos de obra. El articulo 153
de este Reglamento recogia el régimen de las obras complementarias o acceso-
rias. A pesar de quedar incardinado dentro de la modificacion del contrato, el
precepto establece que €stas deben ser objeto de contrato independiente adjudi-
cado siguiendo el procedimiento establecido, salvo que su valor fuese inferior
al 20%, en cuyo caso podré ser adjudicado directamente al contratista original.

En 1995, la prevision de contratos complementarios adquirié rango legis-
lativo. Por influencia comunitaria el articulo 141 LCAP recoge los comple-
mentarios como supuesto que habilita el procedimiento de negociacién sin
publicidad, exigiendo que se tratase de una necesidad consecuencia de cir-
cunstancias imprevistas. Este régimen se endureci6 con la Ley 53/1999 que-
dando prevista esta posibilidad de la siguiente manera:

«d) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el pro-
yecto, ni en el contrato, pero que resulte necesario ejecutar como consecuencia de
circunstancias imprevistas, y su ejecucion se confie al contratista de la obra prin-
cipal de acuerdo con los precios que rigen para el contrato primitivo o que, en su
caso, fuesen fijados contradictoriamente.

Para la aplicacién de lo establecido en el parrafo anterior deberan concurrir
los siguientes requisitos respecto del contrato principal:

1. Que las obras no puedan separarse técnica o econdmicamente del con-
trato primitivo sin causar inconvenientes mayores a la Administracién o que, aun-
que se puedan separar de la ejecucion de dicho contrato, sean estrictamente nece-
sarias para su ejecucion.

2. Que las obras complementarias a ejecutar definidas en el correspon-
diente proyecto estén formadas, al menos, en un 50 por 100 del presupuesto, por
unidades de obra del contrato principal.

3. Que el importe acumulado de las obras complementarias no supere
el 20 por 100 del precio primitivo del contrato.

175 Al respecto ver HARTLEV, K., y LILJENB@L, M. W., Public Procurement Law Review, 2013, p. 67.
176 HORGUE BAENA, C., 1997, p. 209.
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Las demads obras complementarias que no retinan los requisitos exigidos en
los parrafos precedentes habran de ser objeto de contratacién independiente.»

El articulo 155.b) LCSP 2007 establecid para los contratos de obra:

«b) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el pro-
yecto ni en el contrato, o en el proyecto de concesién y su contrato inicial, pero
que debido a una circunstancia que no pudiera haberse previsto por un poder
adjudicador diligente pasen a ser necesarias para ejecutar la obra tal y como esta-
ba descrita en el proyecto o en el contrato sin modificarla, y cuya ejecucion se
confie al contratista de la obra principal o al concesionario de la obra ptblica de
acuerdo con los precios que rijan para el contrato primitivo o que, en su caso, se
fijen contradictoriamente, siempre que las obras no puedan separarse técnica o
econdémicamente del contrato primitivo sin causar grandes inconvenientes al 6r-
gano de contratacién o que, aunque resulten separables, sean estrictamente nece-
sarias para su perfeccionamiento, y que el importe acumulado de las obras com-
plementarias no supere el 50 por ciento del importe primitivo del contrato» 77,

Esta redacciéon se mantuvo en el TRLCSP 2011 tanto para obras
(art. 171.b) como servicios (art. 174.b) complementarios. En este texto se es-
tablecia explicitamente que se trataba de mecanismos al margen de la modifi-
cacion (art. 105 TRLCSP).

Pues bien, la estrecha relacion entre la modificacién y los contratos comple-
mentarios ha llevado a que la legislacion europea y la espafiola, hayan considerado
que los trabajos adicionales son realmente un supuesto de modificacion del contra-
to. Como consecuencia juridica se unifica el régimen juridico de los contratos
complementarios y de la modificacion bajo las reglas de esta tltima. De esta ma-
nera la posibilidad de adjudicar directamente trabajos complementarios ya no es
un supuesto de adjudicacién mediante negociado sin publicidad, sino un supuesto
de modificacion (articulo 72 de la Directiva 2014/24 y articulo 205 LCSP). Noétese
que para interpretar este nuevo supuesto de modificacién pueden ser utiles los
pronunciamientos sobre trabajos complementarios del Tribunal de Justicia.

2.2.3 La modificacion e interpretacion del contrato

La modificacion del contrato se ha configurado tradicionalmente en nues-
tro Derecho como una prerrogativa de la Administracién contratante. Sin em-

177 De manera similar, el articulo 158.b) LCSP 2007 establecia la posibilidad de servicios comple-

mentarios. Ver sobre obras complementarias VAZQUEZ MATILLA, J., Contratacion Administrativa Prdcti-
ca, 2010.
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bargo, no es la tnica que ésta tiene a su disposicion, llamando ahora nuestra
atencion la interpretacion unilateral del contrato.

Ocurre que, en ocasiones, la poca claridad del clausulado origina proble-
mas durante la ejecucion del contrato. En el Derecho civil debe siempre bus-
carse una interpretacion literal de las cldusulas, no aisladamente sino en el
conjunto del contrato, y sélo si la literalidad de la cldusula genera problemas
deberd acudirse a otros mecanismos. Estos mecanismos se encuentran en los
articulos 1281 y siguientes del Cédigo Civil y el 57 del Cédigo de Comercio.

En el ambito del Derecho administrativo, la Administracién cuando con-
trata utilizando el mecanismo del contrato administrativo puede interpretar
unilateralmente un contrato. Ahora bien, esta interpretacion unilateral debe
observar ciertas normas.

En primer lugar, la interpretacion siempre debe estar vinculada a la fina-
lidad del contrato 8. Y, dado lo exorbitante de la prerrogativa, esa finalidad
debe interpretarse en sentido estricto. Es decir, que no puede forzarse la inter-
pretacion de cualquier manera, sino que la interpretacién debe ser necesaria
para que el contrato pueda ejecutarse como inicialmente estaba previsto. Por
ejemplo, un contrato de prestacion de servicio médico no puede interpretarse
de manera que el contratista deba suministrar equipamiento médico de dltima
generacion dado que esa no es la finalidad esencial del contrato.

En ese sentido, la interpretacion del contrato solo serd necesaria cuando
exista una controversia entre las partes sobre el contenido y alcance de una
clausula contractual '”°. Si no existe esa controversia estaremos ante otras figu-
ras, pero no ante la potestad de interpretacion.

En segundo lugar, la Administracion debe respetar las normas comunes
sobre interpretacion de los contratos que figuran en el Cédigo Civil. Asi, en la
contratacion del sector publico primero habré que acudir a los documentos del
expediente como los pliegos de condiciones particulares o la oferta '*. Hecho
lo cual debe acudirse a la legislacién de contratos. Y en caso de que las dudas
persistan deberd acudirse al Cédigo Civil realizando una interpretacion siste-
matica, 16gica y finalista del clausulado de los documentos contractuales '8!,

178 En ese sentido, ARINO ORTIZ, G., 1968, p. 222.

17 Dictamen del Consejo de Estado nim. 895/2012, de 18 de octubre.

180 Informe niim. 63/2009, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de 23 de julio de 2010.

181 Hoy esa aplicacion de los criterios del Cédigo Civil es pacifica. Por ejemplo, citando jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, el Dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, nim. 268/13,
de 3 de julio de 2013. Por su interés cabe citar aqui la Resolucion n.° 171/2011 del Tribunal Administrati-
vo Central de Recursos Contractuales, de 29 de junio de 2011: «... No podemos olvidar que los contratos
publicos son, ante todo, contratos y que las dudas que ofrezca su interpretacion deberdn resolverse de
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Entre los criterios del Codigo Civil destaca el que sefiala que la interpretacion
de cldusulas oscuras no debe favorecer a quien ha ocasionado la oscuridad (ar-
ticulo 1.288 Cddigo Civil). Al ser la entidad contratante la encargada de redactar
los pliegos, debera siempre interpretar las clausulas oscuras de forma estricta '*2.

En tercer lugar, y esto es relevante para este trabajo, el limite maximo a
la interpretacion es que a través de aquella no puede reformularse el contrato,
esto es, producirse modificaciones del contenido contractual #*. Ello seria asi
incluso en el caso en que el contratista esté conforme con la interpretacion.

Desde el punto de vista procedimental, y dado que no se ha fijado un
plazo para su resolucion, habra que estar a los plazos generales de la ley de
procedimiento en vigor en el momento de iniciar el procedimiento de interpre-
tacion.

2.2.4 La modificacion e instrucciones de ejecucion del contrato

Tampoco las 6rdenes o instrucciones que se dan en la ejecucion del con-
trato deben ser confundidas con la modificacion del contrato. Sin embargo, en
la préctica ello ocurre y no resulta raro que las érdenes se conviertan en un
instrumento mal empleado, que pasa de servir de instrumento para aclarar e
interpretar el proyecto a ser la via de correccion de imprevisiones, ampliacion
de dotaciones, mejoras de calidades y cambios en general '**.

En Francia, por ejemplo, la manera de modificar unilateralmente el con-
trato en la practica ha sido a través de las érdenes en la ejecucion («ordre de
service»), aunque legalmente no sea reconocida como instrumento de modifi-
cacion del contrato '*.

acuerdo con las previsiones establecidas en la Ley de Contratos del Sector Piiblico y, en caso de que esto
no fuera posible, de acuerdo con el Codigo Civil (...).

[En la interpretacion de los pliegos] es posible la aplicacion supletoria de las normas del Codigo
Civil, cuyo articulo 1.281 establece que si los términos del contrato son claros y no deja lugar a dudas
sobre la intencion de los contratantes, habrd de estarse al sentido literal de sus cldusulas (sentencias del
Tribunal Supremo de 19 marzo de 2001, de 8 junio de 1984 o de 13 mayo de 1982).

Jurisprudencia mds reciente como la que se deriva de la sentencia de la Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2009 se refiere a la interpretacion literal o teleologica
(si las palabras parecieran contrarias a la intencion evidente de los contratantes, prevalecerd esta sobre
aquellas, articulo 1.281 del Codigo Civil) y también a la propia interpretacion logica de las cldusulas del
contrato. No se puede olvidar que el articulo 1.282 del Codigo Civil, en relacion con el alcance y conte-
nido de las reglas interpretativas en materia contractual, exige tener en cuenta para juzgar de la intencion
de los contratantes, los actos de aquéllos coetdneos y posteriores al contrato».

182 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 27 de mayo de 2009 (rec. 4580/2006).

183 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 20 de abril de 1999 (rec. 60/1993).

184 JIMENEZ AYALA, J., 2003, p. 598.

185 HOEPFFNER, H., 2009, pp. 358-359.
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Al respecto merece la pena traer a colacion la Sentencia de la Audiencia
Nacional que sefala que (i) las instrucciones no pueden alterar el contenido
obligacional del contrato, sino sélo interpretar su sentido, sin perjuicio de que
el ejercicio ius variandi mediante las correspondientes modificaciones con-
tractuales resulte admisible y el contratista este obligado, en su caso, a sopor-
tarlo; (ii) las instrucciones tienen caricter puramente técnico; y (iii) las ins-
trucciones deberan respetar el &mbito de autonomia indispensable y la libertad
de organizacién de que goza el contratista en la ejecucion de la obra, base en
la que se apoya el principio de riesgo y ventura. Solamente dentro de estos li-
mites indicados, la Administracion tiene reconocida la potestad de dictar ins-
trucciones, que si se ratifican por escrito, resultan vinculantes y directamente
ejecutivas '%.

2.2.5 La modificacion y el mantenimiento del equilibrio del contrato

Por tltimo, es necesario distinguir la modificacién del contrato de la figura
del mantenimiento del equilibrio econémico y financiero. Adviértase que el ré-
gimen actual del mantenimiento del equilibrio econdmico-financiero sera sucin-
tamente estudiado en el capitulo 7 de este libro al estudiar la modificacion de las
concesiones. Ahora se pretende solo llamar la atencién sobre la necesidad de
diferenciar estas dos figuras que habitualmente se presentan de la mano, una
consecuencia de la otra, pero que tienen una naturaleza y funcién distinta.

Recuerde el lector que el principio del equilibrio econémico-financiero
del contrato asume que las partes alcanzan una determinada ecuacién econo-
mico-financiera inicial que debe respetarse a lo largo de la ejecucion del mis-
mo, incluyendo dicha ecuacién la asuncidn de ciertos riesgos, unos de caracter
legal, como el riesgo y ventura, y otros de cardcter convencional. Esa ecuacion
o economia del contrato, en el caso de los contratos onerosos «no es sino la
concrecion de las ventajas que cada contratante asumio como base o causa de
su consentimiento» ',

Ocurre que la modificacion del contrato y el mantenimiento del equili-
brio son figuras estrechamente relacionadas: una modificacién contractual
puede hacer surgir el derecho de cualquiera de las partes al reequilibrio el
contrato y, a la inversa, ante la necesidad de reequilibrar el contrato se puede

186 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 28 de abril de
2015 (Ar. 192625).

187 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 16 de octubre de 2003 (EDJ 2003/111247)
apoyandose en el art. 1274 CC.
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utilizar la modificacién del contrato como mecanismo para ello. Ahora bien,
nada obsta a que una modificacién no implique el reequilibrio del contrato
(pensemos en una modificacién que no tiene impacto econdmico).

Por el contrario, habitualmente el reequilibrio del contrato necesariamen-
te se producird mediante una modificacién, entendida en su concepcién am-
plia. Asi, incluso una modificacién que consista en la entrega de una compen-
sacion supone de facto una modificacion aunque no se produzca una alteracién
del clausulado del contrato.

2.3 BREVISIMA TIPOLOGIA DE LA MODIFICACION

La extensa definicidn del concepto de modificacion utilizada en este tra-
bajo da lugar a una posible clasificacion de las modificaciones segun distintos
parametros. De manera sucinta se recoge aqui esa propuesta de clasificacion.

En primer lugar, la modificacién se puede clasificar segin cudl sea la
postura de las partes, en modificacion convencional, unilateral o hibrida. Du-
rante la ejecucion del contrato la necesidad de introducir modificaciones puede
provenir de una de las partes o de ambas. Cuando la modificacién se plantea
por una de las partes, que ademads tiene poder suficiente para imponerla a las
demas, estaremos ante la llamada modificacion unilateral del contrato. Por el
contrario, si la modificaciéon es acordada por ambas partes, entonces no existi-
rd unilateralidad, sino que se habrd modificado el contrato en virtud de nuevo
pacto. Es lo que se conoce como modificacién convencional o modificacion
por mutuo acuerdo.

Los limites de una u otra se difuminan y entre un extremo y otro surgen
lo que Hoepffner ha llamado modelos hibridos de modificacion '38. Por ejem-
plo, existiran modificaciones con apariencia de unilateralidad que en realidad
hayan sido pactadas con el contratista o, incluso, que haya sido éste el que
haya redactado dicha modificacién que acaba siendo aprobada como un acto
de poder administrativo. Habrd también modificaciones aparentemente con-
vencionales que tengan origen en la imposicion unilateral de una de las partes.
En este sentido, no es raro que se firmen modificados que moldeen y detallen
las nuevas condiciones impuestas por el ente contratante.

La existencia de dichos modelos hibridos implica asumir que el instru-
mento para modificar el contrato (acto-contrato) es sélo una carcasa que es-
conde una realidad llena de matices.

188 HOEPFFNER, H., 2009, p. 274.
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En segundo lugar, segiin su objeto, la modificacion puede ser subjetiva,
esto es, de las partes contratantes, u objetiva, sea del plazo o de otras prestacio-
nes objeto del contrato.

En tercer lugar, segiin su origen, la modificacion puede deberse a causas
internas o a causas externas a la relacion contractual. Las modificaciones inter-
nas son aquellas que emanan de la voluntad de las partes, sea bilateral o unila-
teral, lo cual se contrapone a las modificaciones que se originan en fenémenos
ajenos a la voluntad de las partes, como los que dan lugar al riesgo imprevisi-
ble o la fuerza mayor.

En cuarto lugar, la modificacion se clasifica segiin su magnitud, existien-
do modificaciones sustanciales y modificaciones menores. Serd la norma la
que establezca las consecuencias juridicas para cada una de ellas.

En quinto lugar, las modificaciones se pueden clasificar segiin sus efectos
sobre el objeto, pudiendo ser modificaciones de incremento, de reduccién, o
de cardcter neutral.

En sexto lugar, las modificaciones se pueden clasificar segiin su forma en
modificaciones expresas y modificaciones tdcitas. En Derecho Administrativo
la forma adquiere un sentido mas profundo ya que es una manera de fortalecer
y controlar la declaracién de voluntad de la Administracion.

En la préctica no es raro ver modificaciones ticitas del contrato. Pense-
mos en los supuestos en los que se permite que el contratista no realice alguna
de las prestaciones a las que se obligd. Por ejemplo, en el contrato de autobus
turistico de Madrid, uno de los competidores consideré que se modificé el
contrato al permitir que la contratista no aportase los vehiculos especiales a los
que se comprometio, y que le dieron puntos suficientes para ganar la licitacion.
En cierta manera, la Administracion exonero al contratista de realizar esa pres-
tacion, y asi lo entiende la Sala, que da la razén al competidor recurrente '*°. Lo
mismo ocurre cuando no se ejecutan las mejoras ofertadas '°.

En séptimo lugar, las modificaciones se clasifican segiin su funcion en
modificaciones de mejora, de continuidad, de compensacion y de regulariza-
cién. Serdn modificaciones de mejora son aquellas que se introducen para
adaptar el contrato a nuevas necesidades. Las modificaciones de continuidad
son aquellas que son imprescindibles para ejecutar el contrato como estaba
previsto. No se trata de mejorar prestaciones, sino de lograr que la prestacion
inicial se pueda ejecutar. En tercer lugar, las modificaciones de compensacion

189 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala Contencioso-administrativo, de 7 de
mayo de 2007 (EDJ. 77040).

19 Informe num. 4/2015, de 17 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragén.
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son aquellas que estan al servicio del principio de mantenimiento del equili-
brio econémico del contrato, siendo por tanto un medio de reaccion puramen-
te instrumental que se activan cuando se ha roto el equilibrio contractual. Por
ultimo, se habla de modificaciones de regularizacion cuando van encaminadas
a regularizar un contrato que podria ser anulado. Pensemos por ejemplo en la
modificacién de alguna cldusula que fuese ilegal (v. g. una modificacién la
reduccién del plazo del contrato ya que el inicial queda fuera de los limites
legales). Esta funcidn de la modificacion se ha explorado en Francia, més en la
teoria que en la practica, donde los riesgos legales —contenciosos y penales—,
de tales actos evitan que se lleven a cabo "'

En octavo lugar, las modificaciones se pueden clasificar segiin su legali-
dad en modificaciones regulares, modificaciones irregulares y modificaciones
impropias.

Las regulares son, como es obvio, aquellas que se llevan a cabo conforme
a las normas sustantivas y procedimentales vigentes. Por contra, las irregulares
seran aquellas que se realicen sin que se hayan dado las circunstancias habili-
tantes, pero también las que se realicen sin seguir los tramites oportunos o sin
que éstos se realicen en el orden adecuado '*2.

Dentro de las modificaciones irregulares hay que destacar las modifica-
ciones impropias, que son aquellas que se realizan para cumplir un fin deter-
minado, pero en realidad encubren un fin diferente.

191" Sobre la nocién de «régularisation» escribe HOEPFFNER, H., 2009, pp. 285 a 298.
192 Memoria del Consejo de Estado del afio 1990, p. 156; MUuN0Oz MACHADO, S., 2006, p. 405.
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CAPITULO 3

EL REGIMEN DE LA MODIFICACI()N EN EL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

La evolucién normativa de la regulacion espafiola de la modificacion del
contrato del sector publico solo puede explicarse por la accién de la Unién
Europea. Accidon que se ha desplegado por la Comisién, por el Tribunal de
Justicia y por el legislador, siendo las Directivas de 2014 el dltimo paso
dado 2.

No se trata, claro estd, de estudiar la evolucion del Derecho europeo de
los contratos publicos !4, Basta sefalar que la base juridica utilizada por la
Unidn para aprobar las Directivas de contratacion ha sido siempre la misma:

193 Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion; Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE; Di-
rectiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contra-
tacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales
y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

194 Entre los objetivos principales de la Unién Europea est4 el establecimiento de un mercado inte-
rior a través de la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacién de
servicios. Dada su importancia econdémica, la contratacién publica pronto destacé como uno de los 4mbi-
tos esenciales para alcanzar dicho objetivo. En un primer momento se consideré que los preceptos del
Tratado serfan suficientes para garantizar que la contratacién publica contribuiria al objetivo del mercado
interior. Por ejemplo, el articulo 31 del Tratado Constitutivo de 1957 sefialaba que los Estados miembros
se abstendran de introducir entre si nuevas restricciones cuantitativas y medidas de efecto equivalente —
con las tnicas excepciones de causas de orden publico, moralidad, proteccion de la salud, entre otras (art.
36). O el articulo 37, que obligaba a los Estados a modelar los monopolios nacionales de manera que se
excluyese todo tipo de discriminacion entre operadores. Sin embargo, no pasé mucho hasta que fue obvio
que otros instrumentos eran necesarios. Con esa finalidad se aprobaron primero los llamados «programas
generales» por los que se desarrollaba el Tratado y se suprimian las restricciones a la libertad de estable-
cimiento y a la libre prestacion de los servicios (1962). Después llegaron las Directivas de contratacion
publica, habiéndose aprobado en 2014 la cuarta generacion.
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alcanzar el mercado interior a través del reconocimiento mutuo (art. 53.1
TFUE) y de la armonizacion de los procedimientos de contratacién publica
(art. 114 TFUE). Para lograr ese objetivo la Unién ha ido aumentando la den-
sidad normativa de las Directivas. Asi, la primera generacién de Directivas
contenia 34 articulos que estaban centrados en la prohibicién de aquellas espe-
cificaciones técnicas que tuviesen un efecto discriminatorio, en lograr la sufi-
ciente publicidad de los contratos y en el disefio de varios procedimientos ba-
sicos . Hoy, la cuarta generacion de Directivas tiene mds disposiciones y
abarca mds dmbitos que antes, v.g defensa, sectores especiales o concesiones.

Las Directivas de 2014 regulan incluso algunos aspectos de la fase de
ejecucion del contrato, lo cual no deja de ser sorprendente. Al tratarse de unas
Directivas centradas en la adjudicacién del contrato, la fase de ejecucion del
contrato no recibia apenas atencion ya que era un territorio vedado al Derecho
europeo. Regular la adjudicacion era ya per se una revolucién para paises
como Reino Unido o Dinamarca donde las entidades adjudicadoras gozaban
de gran discrecionalidad '*®.

Si la fase ejecucién no quedaba bajo el alcance del Derecho europeo,
mucho menos lo estaba la modificacién del contrato. Asi, las Directivas no
habian contemplado la posibilidad de regularla ni los Estados esperaban que
ello ocurriese '*’. Todo lo que ocurria tras la adjudicacién no era objeto de las
normas europeas '%.

De hecho, cuando la Comisién examinaba posibles incumplimientos por
alteraciones del contrato inicial, las entidades adjudicadoras utilizaban dos ar-
gumentos de defensa para justificar la legalidad de su actuacion desde el punto

195 Directiva 71/305 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos pu-
blicos de obras.

1% Ejemplo de ello es la regulacién de la llamada ineficacia contractual («ineffectiveness») introdu-
cida en la Directiva 2007/66 y que permitia resolver contratos irregularmente adjudicados aunque ya se
encontraran en plena ejecucion. Se llegé a afirmar que se trataba de un mecanismo revolucionario en pai-
ses como Reino Unido o Alemania. Cfr. TRYBuUS, M., fus Publicum Network Review, 2011; BURGI,
M., 2011.

197 El pensamiento dominante a nivel Derecho europeo se resume bien en la Opinién de Abogado
General Fennelly en el asunto Togel sefialando que «es una cuestion de legislacion nacional el hecho de
si renegociar los términos de un contrato supone la ruptura de la continuidad de dicho contrato de mane-
ra que ello conlleve la aplicacion de las normas de adjudicacion de la Directiva 92/50». Cfr. AG Fennelly,
Sentencia de 24.09.1998, caso C-76/97 Togel v. Niederosterreichische Gebietskrankenkasse [1998],
ECLI: EU: C:1998:432, p. 66.

1% Como dice Treumer, «consequences of the EU public procurement rules after the conclusion of
the contract have therefore sometimes been overlooked or denied by many in theory and practice». S.
TREUMER, «Contract changes and the duty to retender under the new EU public procurement Directive»,
Public Procurement Law Review, vol. 23, 3, 2014., p. 148; en el mismo sentido R. NOGUELLOU, «Les
nouvelles Directives et I’exécution des contrats», Actualité juridique. Droit administratif, vol. 15, 21 avril
2014, 2014., p. 853: «... aut fait que, pour la premiere fois, la réglementation européenne s’est intéressée
a la phase d’exécution des contrats».
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de visto del Derecho europeo: que se trataba de modificaciones contractuales
y, por tanto, no estaban cubiertas por el Derecho europeo; o que en caso de
considerarse nuevos contratos debia entenderse aplicable uno de los supuestos
que permitia la adjudicacion sin publicidad. Sin embargo, ambas vias fueron
desactivadas por el Tribunal de Justicia. La primera a través de la extension de
los principios generales de la contratacion a la fase de ejecucion y la creacion
de nuevos conceptos juridicos como «alteracidn sustancial». La segunda, al
mantener una interpretacion estricta de los supuestos que permitian la adjudi-
cacion sin publicidad, como por ejemplo la urgencia y la imprevisibilidad '*°.

Precisamente, esa primera linea jurisprudencial es la que interesa estu-
diar, examinando cémo el Tribunal de Justicia fue elaborando una doctrina
sobre la modificacion al entender que ésta distorsionaba los procedimientos de
licitacion. Es decir, la idea de limitar la modificacién del contrato con el obje-
tivo de proteger el funcionamiento del procedimiento de adjudicacién. Esa
doctrina desarrollada por el Tribunal de Justicia, que enseguida se estudia, ha
pasado a formar parte del cuarto paquete de Directivas.

Asi, el activismo jurisprudencial del Tribunal de Justicia y el desarrollo
legislativo posterior permiten hoy afirmar que la Unién Europea ha disefiado
un modelo regulatorio respecto de la modificacién de los contratos.

Con cardcter previo al andlisis de ese modelo deben remarcarse varias
cuestiones. En primer lugar, como es sabido, la Unién sélo puede legislar so-
bre las materias que tiene competencia y respetando, entre otros, el principio
de subsidiariedad. En este sentido, no deja de ser sorprendente que la regula-
cion de la modificacion de los contratos publicos por parte de la Unién no haya
despertado en los paises miembros el recelo que si despertaron otros temas
relacionados con la contratacion 2.

En segundo lugar, y esto es relevante a la hora de interpretar los concep-
tos tanto a nivel europeo como nacional, debe quedar claro que al incorporar
esta regulacion detallada repleta de conceptos indeterminados, la Unién Euro-
pea atrae hacia si una gran cantidad de conceptos que ahora tendrian que ser
interpretados siguiendo las normas europeas y la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. Desarrollaremos este punto cuando hablemos de la «europeiza-
cion» de la legislacion espafiola en materia de modificacion de contratos.

19 CoDpINA GARCIA-ANDRADE, X., REDA, 2014.

20 Pensemos en el asunto Telaustria y sus derivaciones, que dieron incluso lugar a un recurso de
Alemania frente a una Comunicacion Interpretativa de la doctrina que surge de ese fallo. DOUE 2006/
C179/02, Comunicacion interpretativa de la Comision sobre el Derecho comunitario aplicable en la ad-
Jjudicacion de contratos no cubiertos o solo parcialmente cubiertos por las Directivas y asunto Sentencia
del Tribunal General de 20 de mayo de 2010, caso T-258/06, Alemania c. Comision [2010].
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Por ultimo, dentro de lo que llamamos régimen europeo de la contratacién
hay que distinguir cinco regimenes juridicos diferenciados: el régimen general
(Directiva 2014/24), el régimen de concesiones (Directiva 2014/23), el régimen
de sectores especiales regulados (Directiva 2014/25), el régimen del sector de
Defensa (Directiva 2009/81) y el régimen de los contratos fuera del alcance de
las Directivas, pero al que se aplica determinadas normas del Tratado 2!,

En el presente capitulo se estudia el régimen de la Directiva 2014/24.
Aunque las reglas de adjudicacién del contrato varian mucho entre las tres
Directivas aprobadas en 2014, gozando de menor flexibilidad la Directi-
va 2014/24, curiosamente no ocurre lo mismo con las reglas de modificacién
de contratos, que son pricticamente iguales en los tres casos (en el Capitulo 7
se profundiza en las otras dos Directivas).

3.1 EL ACTIVISMO JUDICIAL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

La regulacion europea de la modificacién de contratos tiene su origen en
la doctrina desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, posi-
tivizada después en el paquete de Directivas de 2014. La esencia de esta doc-
trina es proteger la licitacién inicial de posibles distorsiones que podria produ-
cir la modificacién posterior del contrato. La solucidén adoptada no es otra que
limitar la posibilidad de modificar el contrato.

En los trabajos que describen este proceso suele siempre partirse de los
asuntos Succhi di Frutta o Pressetext como los leading case en la materia, y a
continuacion se estudia la evolucién doctrinal de manera cronoldgica. En el
presente estudio, sin embargo, no se sigue un orden cronoldégico, sino que se
aborda la jurisprudencia segun los diferentes aspectos de la regulacion 2%,

201 Ver CobpINA GARCIA-ANDRADE, X., REDE, 2014.
202 Los asuntos que directamente tratan sobre la modificacién son los siguientes:

— En Succhi di Frutta (2004) el Tribunal estudi6é una modificacién en la naturaleza de la contrapres-
tacion durante la ejecucién de un contrato de cooperacion exterior (precio pasa de ser manzanas a melo-
cotones). Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU: C:2004:236.

— En Pressetext (2008) se aborda un cambio de contratista, una alteracién de divisa y la supresion de
una clausula de terminacion si bien ninguna de ellas se considera sustancial. Sentencia del Tribunal de
Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU: C:2008:351.

— En el asunto Wall (2010) se aborda un cambio de subcontratista, teniendo en cuenta que la oferta
resulté vencedora precisamente por la experiencia de ese subcontratista. Sentencia del Tribunal de Justicia
de sentencia de 13 de abril de 2010, Wall, C-91/08, EU: C:2010:182.
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3.1.1 El fundamento para limitar la modificacion de los contratos: los
principios de la contratacion

El Tribunal considera que la adjudicacion de los contratos se regula con
la idea de servir al cumplimiento de unos objetivos comunitarios, principal-
mente la consecucion del mercado interior. Para ello, ademéas de las reglas
sustantivas deben observarse también unos principios informadores sobre los
que se estructura todo el sistema regulatorio. Aceptar que un contrato se pueda
modificar sin limite después de ser adjudicado supone burlar ese sistema de
adjudicacion y, por tanto, los principios que lo informan.

El asunto Succhi di Frutta aborda un supuesto en el que la Comision ac-
tuaba como ente adjudicador en un contrato de suministros a terceros paises,
siendo la contraprestacion la entrega de determinadas frutas (por ejemplo, se
suministra zumo concentrado a cambio de fruta). Durante la ejecucion ocurre
que, ante la escasez de manzanas, se sustituye el precio por melocotones, acep-
tdndolo la Comisién y siendo denunciado por uno de los licitadores que fue
apartado de la adjudicacion 2.

En el desarrollo de su argumentacion, el Tribunal de Primera Instancia vin-
cula expresamente la modificacion del contrato a la licitacion y a los principios que
informan el procedimiento. Frente a ello la Comisién considera que el Tribunal
«lleva demasiado lejos el principio de igualdad de trato entre dos licitadores. Si
bien es cierto que en los procedimientos de licitacion publica todos los licitadores

— El asunto Comision contra Espariia (2010) se centra en la introduccién de obras complementarias
en un contrato de concesion de un tramo de la autovia del Noroeste A-6, considerando la Comision que se
trata de una modificacion de las condiciones iniciales. Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de abril de
2010, Comisién/Espaiia, C-423/07, EU: C:2010:211.

— En el asunto Comision contra Alemania (2010) aumenta el drea de ejecucion de los servicios de
ambulancia de manera sistemadtica los contratos existentes sin volver a licitar. Sentencia del Tribunal de
Justicia, de 29 de abril de 2010, Comisién/Alemania, C-160/08, EU: C:2010:230.

— En el asunto Espaia contra Comisién (2013) la Comisién entiende que en lugar de meras modifi-
caciones se estaba adjudicando directamente nuevos contratos. Sentencia del Tribunal General 31 de ene-
ro de 2013, Espaia/Comision, T-540/10, no publicada, EU: T:2013:47 y Sentencia del Tribunal General,
de 31 de enero de 2013, Espaia/Comision, T-235/11, no publicada, EU: T:2013:49.

Ambas Sentencias fueron casadas en favor de Espaiia debido a motivos formales por las Sentencias
C-192/13 P y C-197/13 P Espafia/Comisién, 4 septiembre de 2014, ECLI: EU: C:2014:2156.

— En el asunto Idrodinamica (2014) se plantea la modificacion subjetiva del contrato debido a la al-
teracion en la composicién de una UTE. Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de mayo de 2014, Idrodi-
namica Spurgo Velox y otros, C-161/13, EU: C:2014:307.

— En el asunto Finn Frogne (2016), se plantea un acuerdo transaccional que reduce el objeto del
contrato, se cambia (pasa de alquilar instalaciones a comprarlas), se renuncia a penalidades, interponién-
dose recurso por tercero que no participd. Sentencia de 7 de septiembre de 2016, caso C-549/14 Finn
Frogne, ECLI: EU: C:2016:634.

203 Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU: C:2004:236.
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deben recibir el mismo trato antes de la adjudicacion, una vez efectuada la adju-
dicacion la condicion juridica de los licitadores adjudicatarios y de los no adjudi-
catarios es distinta (...). Por consiguiente, la Comision afirma que, tras la adjudi-
cacion, dejan de aplicarse las Directivas sobre contratos puiblicos» .

En casacion, el Tribunal de Justicia sigue la linea de la instancia y recuer-
da la importancia del principio de igualdad y la obligacién de transparencia
que éste implica para alcanzar una competencia sana y efectiva:

«110.  El principio de igualdad de trato entre los licitadores, que pretende fa-
vorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que par-
ticipan en una contratacién publica, 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.

111.  Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye su coro-
lario, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y
arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. Implica que todas las condiciones y
modalidades del procedimiento de licitacién estén formuladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el fin de que,
por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligen-
tes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra
parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presenta-
das por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata.

(...) 115. En tal contexto, corresponde por tanto a la Comision, en su condi-
cién de entidad adjudicadora, cumplir estrictamente los criterios que ella misma ha
establecido, no sélo durante el procedimiento de licitacién propiamente dicho, que
tiene por objeto la evaluacién de las ofertas y la seleccién del adjudicatario, sino, mds
en general, hasta la finalizacion de la fase de ejecucion del contrato de que se trata.

116. Por consiguiente, si bien una oferta que no sea conforme a las con-
diciones estipuladas debe ser evidentemente descartada, la entidad adjudicadora
tampoco estd autorizada a alterar el sistema general de la licitacién modificando
unilateralmente mds tarde una de sus condiciones esenciales y, en particular, una
estipulacion que, si hubiese figurado en el anuncio de licitacién, habria permitido
a los licitadores presentar una oferta sustancialmente diferente.

(...) 120. En efecto, si la entidad adjudicadora estuviera autorizada para
modificar a su arbitrio, durante la fase de ejecucién del contrato, las propias con-
diciones de licitacién, sin que las disposiciones pertinentes aplicables contengan
una habilitacién expresa en tal sentido, los términos de la adjudicacién del con-
trato, tal como se estipularon inicialmente, resultarian desnaturalizados.

121. Ademds, dicha prictica supondria inevitablemente la vulneracion de
los principios de transparencia y de igualdad de trato entre los licitadores, puesto
que la aplicacién uniforme de las condiciones de licitacién y la objetividad del
procedimiento dejarian de estar garantizadas» (énfasis afiadido).

204 Conclusiones del Abogado General Alber presentadas en el asunto Comisién/CAS Succhi di
Frutta (C-496/99 P, EU: C:2002:610, ap. 21.
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Como se observa se produce una vinculacién entre la modificacion del
contrato, y la licitacion inicial y sus principios rectores. En el mismo sentido
se pronunciaria en Pressetext, cuando afirma que una modificacién de una
condicion importante del contrato «a falta de una habilitacion expresa en este
sentido contenida en los términos del contrato inicial, implicaria el riesgo de
una vulneracion de los principios de transparencia y de igualdad de trato de
los licitadores (véase, en este sentido, la sentencia Comision/CAS Succhi di
Frutta, antes citada, apartado 121)» >,

Es en el asunto Wall, en el que por cierto el Abogado General realiza una
completisima descripcion del principio de transparencia, donde mads nitida-
mente se observa la conexidn entre los principios y las modificaciones:

«37. Al objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la
igualdad de trato de los licitadores, las modificaciones sustanciales, introducidas
en las disposiciones esenciales de un contrato de concesion de servicios, podrian
exigir, en determinados supuestos, la adjudicacién de un nuevo contrato de con-
cesion cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del
contrato de concesion inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de
las partes de volver a negociar los aspectos esenciales de ese contrato» 2%,

Convertir al principio de igualdad de trato y de transparencia en los pila-
res que impiden la modificacién del contrato tiene como principal consecuen-
cia juridica que la doctrina sea trasladable también a contratos que quedan
fuera de las Directivas, pero dentro de la orbita de las reglas del Tratado (ello
opera en virtud de la llamada doctrina de las obligaciones positivas del Tratado
—asunto Telaustria y siguientes) 2. Un ejemplo lo tenemos precisamente en el
asunto Wall, un contrato de concesion de servicios no cubierto por las Directi-
vas en el que el Tribunal sefiala que «las autoridades puiblicas que celebran
tales contratos estdn obligadas a respetar las normas fundamentales del Tra-
tado, en particular, los articulos 43 CE y 49 CE, asi como a cumplir la obliga-
cion de transparencia que de ellos se deriva» **®.

25 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU: C:2008:351, ap. 60.

206 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de abril de 2010, Wall, C-91/08, EU: C:2010:182, ap. 37;
y en el apartado siguiente repite el test de Pressetext.

207 CoDINA GARCIA-ANDRADE, X., REDE, 2014.

208 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de abril de 2010, Wall, C-91/08, EU: C:2010:182. En el
mismo sentido ocurre con la contratacion de las instituciones europeas, que no sujeta a las Directivas, si lo
estd al Tratado y a las normas del Reglamento Financiero (actualmente vigente es el Reglamento (UE,
Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre las normas fi-
nancieras aplicables al presupuesto general de la Uni6n). Al respecto ver Auto de 16 de mayo de 2018,
Argus Security Projects/Comision y EUBAM Libya, T-206/17, no publicado, ap. 63: «A titre liminaire, il
convient de rappeler que méme si les directives concernant la passation des marchés publics ne sont pas
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3.1.2 De la renegociacion a la modificacion sustancial: mecanismos
para saber si estamos ante un nuevo contrato

En el asunto Tégel, en el que se discute si hubo o no nuevo contrato a la
luz de unas negociaciones posteriores a la entrada en vigor de la Directiva, el
Abogado General Fennelly distingue entre dos supuestos:

«63. Si la relacién entre las partes contratantes es firme y vinculante en
Derecho nacional, de tal modo que incluso las variaciones del precio y de otras
condiciones se producen en el contexto de un mismo contrato vinculante que
continda vigente, la Directiva sobre servicios no afecta a dicha relacién. Si, en
cambio, conforme al Derecho nacional, constituye meramente una relacién dura-
dera que establece un marco para la renegociacion periddica de las condiciones,
soy del parecer de que, a la primera ocasion, deben aplicarse los procedimientos
contemplados en la Directiva sobre servicios 2%.

El razonamiento hace énfasis en la renegociacion, entendiendo por €sta la
necesidad de llegar a nuevos acuerdos. Si del contrato inicial se deducen me-
canismos que permitan alteraciones sin la necesidad de nuevos acuerdos esta-
remos ante una relacién continuada. Si, en cambio, se requiere un nuevo acuer-
do, se tratard de nuevas condiciones y por tanto nuevo contrato !°,

Ahora bien, la consideracidon de si estamos 0 no ante un nuevo contrato
no recae solo en la voluntad de las partes de renegociar el contrato. Ello difi-
cultaria enormemente la tarea de saber cudndo una modificacion estaba o no
permitida. Por eso se hace necesario objetivar esa voluntad.

La manera de objetivizar la voluntad de los contratantes es acudir a la
magnitud de la modificacion. Surge entonces el concepto de «alteracion sus-
tancial», primero como medida para conocer si existe deseo de renegociar el
contrato, y luego como concepto totalmente auténomo, que se desprende del
elemento subjetivo.

applicables aux marchés publics passés par I’administration de 1’Union, les regles ou principes édictés ou
dégagés dans le cadre de ces directives peuvent étre invoqués a I’encontre de ladite administration
lorsqu’ils n’apparaissent que comme 1’expression spécifique de régles fondamentales du traité et de prin-
cipes généraux du droit qui s’imposent directement & 1’administration de I’Union (voir, en ce sens, arréts
du 12 décembre 2012, Evropaiki Dynamiki/EFSA, T-457/07, non publié, EU: T:2012:671, point 36, et
du 29 octobre 2015, Direct Way et Direct Way Worldwide/Parlement, T-126/13, EU: T:2015:819, point 9)».

29 Conclusiones del Abogado General Fennelly presentadas en el asunto Togel, C-76/97, EU:
C:1998:161, ap. 63.

210 Otro asunto que normalmente pasa desapercibido —por centrarse en la fase de adjudicacién y no
en la ejecucion-, pero que tiene importancia en este sentido, es el asunto Comision contra Francia en el
que la entidad adjudicadora entiende que se trata de un mismo procedimiento de adjudicacién mientras
que la Comision considera que los cambios introducidos durante la negociacion fueron tales que demues-
tran la intencion de las partes de renegociar los términos esenciales del contrato. Cfr. Sentencia del Tribu-
nal de Justicia, de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337/98, EU: C:2000:543, ap. 44.
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Un primer acercamiento a nuevos conceptos se encuentra en el asunto
Succhi di Fruttta donde se afirma que la entidad adjudicadora no puede desvin-
cularse de una de las «modalidades esenciales» estipuladas en el contrato?'!.
El Tribunal profundiza en esta objetivizacion de la voluntad de las partes en la
Sentencia del asunto AVE:

«69. Asimismo, tampoco puede acogerse la alegacion del Reino de Espa-
fia seglin la cual alter6 las prestaciones contratadas en algunos de sus elementos
caracterizadores, pero manteniéndose el mismo contrato inicialmente celebrado,
de modo que la modificacién del contrato inicial no puede considerarse sustan-
cial. Como se desprende de la jurisprudencia, con objeto de garantizar la transpa-
rencia de los procedimientos y la igualdad de trato de los licitadores, las modifi-
caciones de las disposiciones de un contrato publico efectuadas durante la validez
de éste constituyen una nueva adjudicacién del contrato cuando presentan carac-
teristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por consiguien-
te, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos
esenciales del contrato» 22,

Esta técnica aparece claramente en el asunto Finn Frogne donde ya pare-
ce abandonarse el criterio subjetivo:

«32. Sin embargo, procede hacer constar que ni el hecho de que una mo-
dificacion sustancial de los términos de un contrato publico se deba no a la volun-
tad deliberada del poder adjudicador y del adjudicatario de renegociar los térmi-
nos de dicho contrato, sino a su voluntad de hallar una solucién de compromiso
a las dificultades objetivas encontradas en la ejecucién de dicho contrato, ni el
cardcter objetivamente aleatorio de la realizacion de ciertas actividades pueden
justificar que se decida proceder a esa modificacion sin respetar el principio de
igualdad de trato, que debe beneficiar a todas las empresas potencialmente inte-
resadas en un contrato publico.

33. En primer lugar, por lo que respecta a las razones que pueden llevar
al poder adjudicador y al adjudicatario de un contrato a proyectar una modifica-
cion sustancial del mismo que requiere la apertura de un nuevo procedimiento de
adjudicacidn, es preciso indicar, por una parte, que no constituye un criterio de-

211 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU: C:2004:236, ap. 119.

212 En ese caso el Tribunal consideré que se trataba de modificaciones sustanciales debido a que te-
nian «un valor econdmico significativo», ademds de porque revestian «una importancia mayor, en la me-
dida en que versan, en particular, sobre la ejecucion de falsos tineles y de un viaducto. Por tanto, el Reino
de Espaiia no puede alegar que la obra que se ha de ejecutar continda siendo la inicialmente prevista, es
decir, la linea de ferrocarril de alta velocidad, ni que las prestaciones objeto del contrato inicialmente ce-
lebrado se mantuvieron sin alteracion esencial». Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013,
Espafia/Comisién, T-540/10, no publicada, EU: T:2013:47 y Sentencia del Tribunal General, de 31 de
enero de 2013, Espafia/Comisién, T-235/11, no publicada, EU: T:2013:49. Sin embargo, el Tribunal de
Justicia casa la sentencia por motivos exclusivamente formales (en concreto, que la Comisién habia exce-
dido el limite temporal para formular su accidn).
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terminante la referencia a la voluntad deliberada de las partes de renegociar los
términos de ese contrato.

Es cierto que se hizo referencia a esta intencién en el apartado 44 de la
sentencia de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia (C337/98, EU: C:2000:543),
primera sentencia en la que el Tribunal de Justicia examiné esta problematica.
Sin embargo, como se desprende de los apartados 42 a 44 de dicha sentencia, esa
formulacién presentaba un interés circunstancial en el contexto de hecho especi-
fico del asunto en que se dictd la sentencia. Por el contrario, la calificacién de
modificacién sustancial debe analizarse desde un punto de vista objetivo, apli-
cando los criterios recordados en el apartado 28 de la presente sentencia [se refie-
re a los criterios sentados en Pressetext, que enseguida veremos]» 213,

Abhora bien, fue la sentencia en el asunto Pressetext la primera que dio un
salto cualitativo en la materia al desarrollar un esquema que gira sobre la doc-
trina de la alteracion sustancial 2 y ya no sobre la voluntad de las partes.

La Sentencia del asunto Pressetext es el resultado de una decision preju-
dicial elevada al Tribunal de Justicia por el Bundesvergabeamt austriaco en el
marco de un litigio mantenido entre Pressetext Nachrichtenagentur por un lado
y la Republica de Austria por otro. Los hechos son como siguen: en 2004,
Pressetext ofrece al Estado sus servicios de agencia de prensa, servicio que
estaba contratado desde 1994 con APA-OTS. Dicho contrato habia sido modi-
ficado a través de acuerdos adicionales en 2000, 2001 y 2005. Estas modifica-
ciones supusieron un cambio en la figura del contratista, un ajuste de precios
debido a la entrada en el euro y la inaplicacién de la cldusula de terminacién
del contrato. Pressetex solicita que estos acuerdos se consideren «adjudicacio-
nes de facto» que no han seguido las normas europeas sobre adjudicacion.

En su cuestion prejudicial, el Tribunal austriaco pretende que el Tribunal de
Justicia elabore el concepto de «adjudicaciéon» de un contrato con el objeto de
aclarar si la modificacion de un contrato preexistente constituye una nueva adju-
dicacion. Ello tiene grandes repercusiones practicas en tanto que si una modifi-
cacion del contrato se considera una nueva adjudicacion, deben seguirse los pro-
cedimientos fijados en la Directiva, lo cual requiere una nueva licitacion.

Por tanto, lo primero que el Tribunal austriaco busca es que el Tribunal de
Justicia defina si en el caso de hechos hay una adjudicacién del contrato. El
razonamiento del Tribunal de Justicia es el siguiente:

213 Sentencia de 7 de septiembre de 2016, caso C-549/14 Finn Frogne, ECLI: EU: C:2016:634,
pars. 32y 33.

214 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU: C:2008:351. Hacen referencia explicita a dicha doctrina en J. M. HEBLY; P. HEINJSBROOK,
2013, p. 163.
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1) En primer lugar, el Tribunal de Justicia cita los objetivos y medios del
Derecho Europeo de la contratacion publica, afirmando que «[el] objetivo
principal de las normas comunitarias en materia de contratos puiblicos es ga-
rantizar la libre circulacion de los servicios y su apertura a la competencia no
falseada en todos los Estados Miembros» *15. Para dar cumplimiento a dicho
objetivo, el Derecho comunitario dispone de tres medios principales: el princi-
pio de no discriminacién por razén de nacionalidad, el principio de igualdad
de trato de los licitadores y la correspondiente obligacion de transparencia.

ii) En segundo lugar, el Tribunal de Justicia elabora su regla general:
habrd nueva adjudicacién cuando las modificaciones supongan una alteracién
sustancial del contrato. Asi, afirma que «[con] objeto de garantizar la transpa-
rencia de los procedimientos y la igualdad de los licitadores, las modificacio-
nes de las disposiciones de un contrato puiblico efectuadas durante la validez
de éste constituyen una nueva adjudicacion en el sentido de la Directiva 92/50
cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contra-
to inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de
volver a negociar los aspectos esenciales del contrato» *'S.

El Tribunal de Justicia sigue en este punto las conclusiones de la Aboga-
da General Juliane Kokott en ese mismo asunto 2!, Esta comienza reconocien-
do que, sobre todo en los contratos de «ejecucion sucesiva y en los de larga
duracion», pueden surgir circunstancias imprevisibles que requieran la adap-
tacion del contrato para la correcta ejecucion del mismo. Entonces serd nece-
sario buscar el correcto equilibrio entre eficiencia en la prestacion del servicio
y el principio de igualdad de oportunidades para todos los contratistas '®.

Cuando la Abogada General aborda la interpretacion del término adjudi-
cacion, lo hace teniendo claro los objetivos de la Directiva, que no son otros
que suprimir las trabas a la libre circulacion de servicios y de mercancias y
proteger los intereses de los operadores economicos de otros Estados miem-
bros [evitando que] los poderes piiblicos adjudicadores den preferencia a los

25 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU:C:2008:351, ap. 31 (citando la sentencia de 11 enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau,
C 26/03, ap. 44).

216 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU:C:2008:351, ap. 34.

217 Conclusiones de la Abogado General Kokott presentadas en el asunto pressetext Nachrichtena-
gentur, C-454/06, EU: C:2008:167.

218 Conclusiones de la Abogado General Kokott presentadas en el asunto pressetext Nachrichtena-
gentur, C-454/06, EU: C:2008:167, aps. 43 y 44.
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licitadores o candidatos nacionales y que se guien en la adjudicacion de con-
tratos por consideraciones que no tengan cardcter economico»*.

Es precisamente la consecucion de los objetivos de la norma europea la
base que le lleva a afirmar que requieren un nuevo proceso de adjudicacién
aquellas «modificaciones esenciales del contrato (...) capaces, en el caso con-
creto, de falsear la competencia en el mercado de que se trate y de dar prefe-
rencia a los contratistas del adjudicador piiblico frente a otros posibles pres-
tadores de servicios» **.

De nuevo, siguiendo a la Abogada General, el Tribunal enumera las modifica-
ciones del contrato que pueden ser calificadas como alteraciones sustanciales, reali-
zando una suerte de test de materialidad?*!. Intenta asi dar respuesta a la pregunta que
inmediatamente surge: ;cudndo estamos ante una modificacion sustancial?

Pues bien, la modificacién de un contrato en vigor «puede» considerarse
sustancial cuando se cumpla uno de estos extremos:

Test de licitacion: a) «cuando introduce condiciones que, si hubieran fi-
gurado en el procedimiento de adjudicacion inicial, habrian permitido la par-
ticipacion de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrian
permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada» ***.

Test de objeto: b) «cuando amplia el contrato en gran medida, a servicios
inicialmente no previstos» *%.

Test de equilibrio: c) «cuando cambia el equilibrio economico del con-
trato a favor del adjudicatario del contrato de una manera que no estaba
prevista en los términos del contrato inicial» ***.

Como se observa, las causas que originan la modificacién no son tenidas
en cuenta en este triple examen 2%,

219 Conclusiones de la Abogado General Kokott presentadas en el asunto pressetext Nachrichtena-
gentur, C-454/06, EU: C:2008:167., ap. 46.

220 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU: C:2008:351, ap. 48.

221 Coincido con BROWN, A., Public Procurement Law Review, 2008, cit., p. 260 en que estos puntos
no eran més que ejemplo, ttiles sin duda, pero ejemplos. A mi juicio la Directiva si establece un numerus
clausus.

222 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU: C:2008:351, ap. 35.

223 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU: C:2008:351, ap. 36.

224 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU: C:2008:351, ap. 37.

225 Como se ha dicho, «el TJUE parece prescindir de las causas que motivan la modificacion de lo
pactado» Cfr. GALLEGO CORCOLES, L., Revista Digital de Derecho Administrativo, 2016, p. 124.
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Esta formulacién, que denominar€ test de Pressetext, ha sido aplicada por
la jurisprudencia posterior tanto europea como nacional y ha sido incorporada
en la Directiva y en la legislacion nacional como uno de los supuestos que
permiten la modificacién del contrato.

En definitiva, la creacién de conceptos como «alteracién sustancial»,
«modificacion esencial» o similares no es mas que una manera de objetivizar
el impacto de la modificacién en los principios que rigen la contratacion. Se
huye, pues, de la utilizacién de parametros subjetivos como la voluntad de las
partes. A partir de entonces, con independencia de la voluntad de las partes lo
que se estudia es el resultado de sus acciones.

3.2 LA REGULACION DE LA MODIFICACION EN LAS DIRECTIVAS
DE 2014

Lareciente aprobacion del cuarto paquete de Directivas se enmarca dentro de
la estrategia Europa 2020 y mas en concreto de las acciones prioritarias expuestas
en el Acta del Mercado Unico de 20112, Cuando la Comisién lanzé el Libro
Verde sobre la necesidad de reforma de las Directivas de contratacion publica se
incluy6 una seccion sobre «interrogantes acerca de la ejecucion del contrato» 2%/
Esta seccion incluy6 a su vez un epigrafe dedicado a la modificacion del contrato
en el que se cuestionaba la claridad de la doctrina del Tribunal de Justicia y la in-
seguridad juridica que provocaba. Por ello, se planted si no deberian las Directivas
regular la cuestion de las modificaciones sustanciales del contrato 22,

El Libro Verde plante6 si no seria adecuado introducir procedimientos
sencillos para la adjudicacién de los modificados sustanciales —y pone de

26 Comunicacién de la Comision, Hacia un Acta del Mercado Unico: Por una economia social de
mercado altamente competitiva, de 27 de octubre de 2010, COM(2010) 608; y la Comunicacién de la
Comision, Acta del Mercado Unico. Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confian-
za. «Juntos por un nuevo crecimiento» {SEC(2011) 467 final}; Bruselas, 13.4.2011 COM(2011) 206 final.
Dentro de sus doce objetivos se encontraba el de la «Revision y modernizacion del marco normativo de los
contratos publicos para llegar a una politica equilibrada que preste su apoyo a una demanda de bienes,
servicios y obras que sean respetuosos del medio ambiente, socialmente responsables e innovadores. La
revision, ademds, deberd ofrecer a las autoridades adjudicadoras unos procedimientos mds sencillos y
[flexibles y habrd de garantizar un acceso mds fdcil a las empresas, particularmente a las PYME».

227 CoMmisION EUROPEA, Libro Verde sobre la modernizacién de la politica de contratacién publica
de la UE Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente, Bruselas, 27 de enero
de 2011, COM(2011)15 final.

228 A pesar de los desarrollos jurisprudenciales, se trataba de un tema de gran incertidumbre. Sobre
las limitaciones que ofrecia el marco jurisprudencial se pronuncian HEBLY, J. M y HEIUNSBROEK, P., 2013,
p- 180.

97



B LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

ejemplo el procedimiento negociado sin publicidad, que «ofrece ya una solu-
cién para algunos cambios especificos» 2%°.

En definitiva, el objetivo que inicialmente perseguia la Comisién Euro-
pea en su intencion de regular la modificacion era sencillamente arrojar luz
sobre la doctrina jurisprudencial existente y tratar de reconducir la modifica-
cién hacia los procedimientos de adjudicacion existentes.

Este Libro Verde dio pie a un periodo de consulta ptiblica en que una
mayoria de interesados considerd que, en efecto, era necesario codificar y
aclarar la doctrina del Tribunal de Justicia **°. Por ejemplo, el Comité Econd-
mico y Social defendié que no se flexibilizase el procedimiento de adjudica-
cién en caso de modificaciones sustanciales por «el riesgo de corrupcioén y/o
la falta de seguridad contractual» que ello conllevaria*!. No consideré lo
mismo el Comité de las Regiones al entender que las nuevas normas afadi-
rian una nueva carga sobre las entidades contratantes y reducirian la flexibi-
lidad de la contratacion, por lo que defendia una posicién basada en comuni-
caciones interpretativas de la Comision que aclaren como enfrentarse a la
modificacion de los contratos 232,

Posteriormente la Comisién redacté su propuesta definitiva dando lu-
gar al inicio de un procedimiento legislativo ordinario ***. El Consejo y el
Parlamento dividieron la Directiva en 10 grupos de trabajo, incluyendo a la
modificacion en el Cluster 8 «Sound procedures». Durante el procedimien-
to legislativo hubo cambios significativos respecto al borrador inicial, so-
bre todo de estructura, que estudiaremos al analizar cada uno de los parra-
fos del texto. A mediados de 2013 se alcanza un texto de compromiso ** y
el 15 de enero de 2014 se aprueban en el Parlamento los distintos instru-
mentos juridicos.

La modificacion de los contratos se regula de manera muy similar en las
tres Directivas aprobadas >*. En la Directiva 2014/24 la regulacién de la modi-
ficacion se encuentra situada en el Capitulo IV «Ejecucién del contrato», que
se ocupa del establecimiento de condiciones especiales para la ejecucién del

22 ComIsION EUROPEA, Libro Verde sobre la modernizacién de la politica de contratacién publica
de la UE Hacia un mercado europeo de la contratacién publica mas eficiente, Bruselas, 27 de enero
de 2011, COM(2011)15 final, p. 27.

230 ComisiION EUROPEA, Synthesis Document, p. 13; ver también ComISION EUROPEA Staff Working
Paper, Impact Assessment SEC (2011) 1585 final.

U Diario Oficial de la Union Europea de 29 octubre 2011, 2011/C318/19.

#2.0J C 391, 18.12.2012.

23 Propuestas de COM (2011) 895final; COM (2011) 896final; COM (2011) 897final.

23 Texto de Compromiso 2011/0438 COD, de 12 de julio de 2013.

235 Art. 43 de la Directiva 2014/23 de concesiones, Art. 72 Directiva 2014/24 y Art. 89 de la Direc-
tiva 2014/25 de sectores especiales.
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contrato (art. 70), la subcontratacion (art. 71), la modificacion de los contratos
durante su ejecucion (art. 72) y la terminacién de los contratos (art. 73). Se
trata sin duda de uno de los puntos clave de las nuevas Directivas **°.

En cuanto al marco temporal de aplicacion de las Directivas, es razo-
nable sostener que habrd que estar a la regla general de entender aplicables
las normas en funcién del momento en que se adjudicé el contrato original.
Es decir, que la modificacién bebe del régimen juridico del contrato origi-
nal 27,

3.2.1 Aspectos generales del articulo 72 de la Directiva 2014/24

El articulo 72 establece los supuestos que no requieren una nueva lici-
tacion (arts. 72.1 y 72.2), estableciendo como cldusula de cierre que «[s]erd
prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de contratacion de conformidad
con la presente Directiva para introducir en las disposiciones de un contra-
to ptiblico o un acuerdo marco, durante su periodo de vigencia, modificacio-
nes distintas de las previstas en los apartados 1 y 2» (art. 72.5).

A mi juicio, los supuestos que no requieren una nueva licitacion deben
entenderse como un numerus clausus. No solo por la literalidad de la cldusula
de cierre del articulo 72.5 sino también por la interpretacion restrictiva de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia >*.

El articulo 72 en su primer apartado (art. 72.1) comienza estableciendo
como regla general que los contratos y acuerdos marco pueden modificarse sin
un nuevo procedimiento en cualquiera de los supuestos que se recogen en el
precepto >,

236 GIMENO FELIU, J. M., REDA, 2013, pp. 74 y ss.

237 Se podria argumentar que la modificacion se rige por la norma europea vigente en el momento en
que se inicia el procedimiento. Asi seria si atendemos a lo que el Abogado General Hogan sostiene para la
adjudicacién de contratos en el asunto Irgita: «[s]egiin jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia,
el momento pertinente para determinar la legislacion aplicable a un contrato publico es aquel en que la
autoridad no solo elige el tipo de procedimiento que va a seguir, sino en que decide también con cardcter
definitivo si tiene o no la obligacion de proceder a una convocatoria de licitacion previa para la adjudi-
cacion del contrato piiblico. (6) Si se adopto esa decision antes de la fecha de terminacion del plazo de
transposicion de la iltima directiva, en este caso la Directiva 2014/24, resultaria manifiestamente contra-
rio al principio de seguridad juridica determinar el Derecho aplicable al caso de autos mediante referen-
cia a la fecha de adjudicacion del contrato.(7)». Cfr. Conclusiones del Abogado General Hogan presenta-
das en el asunto Irgita y Kauno $vara (C 285/18, EU: C:2019:369), apartado 30.

2% De la opinién contraria es TREUMER, S., Public Procurement Law Review, 2014, p. 148

239 Es curioso el cambio de redaccién que sufre el articulo en el proceso legislativo. En el texto ori-
ginal no se parte de una regla general de permitir la modificacién, sino que comienza directamente con la
doctrina de la alteracién sustancial.
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El articulo pasa entonces a enumerar los supuestos en los cuales se podra
modificar el contrato. Debe subrayarse que el precepto expresamente dice que
«en cualquiera de los casos siguientes». Es decir, que con que se dé uno de los
supuestos seria suficiente para poder modificar el contrato, con independencia
de que los demds concurran o no.

(A) Las modificaciones previstas

El apartado a) del articulo 72.1 de la Directiva recoge el supuesto de las
llamadas modificaciones previstas. El precepto sefiala que el contrato podra
modificarse:

«a) cuando las modificaciones, con independencia de su valor pecunia-
rio, estuvieran ya previstas en los pliegos iniciales de la contratacién, en clausu-
las de revision claras, precisas e inequivocas, entre las que puede haber cldusulas
de revision de precios u opciones. Dichas cldusulas determinardn el alcance y la
naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como las condiciones
en que pueden utilizarse. No establecerdn modificaciones u opciones que puedan
alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco.»

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Directiva 2014/24 ya se entendia
que la introduccién de cldusulas que regulasen la modificacién del contrato era
aceptable desde el punto de vista del Derecho europeo . El Abogado General Bot
en sus conclusiones en el asunto Wall capta a la perfeccion la esencia de las modi-
ficaciones previstas, observando que «cuando la entidad adjudicadora prevé que
determinadas condiciones de la adjudicacion del contrato pueden ajustarse tras la
seleccion del concesionario y se refiere expresamente en el pliego de condiciones
a esta posibilidad de adaptacion, asi como la forma en que puede hacerse efectiva,
todas las empresas interesadas en participar en la concesion tienen conocimiento
de estas circunstancias desde el primer momento y se encuentran, de este modo,
en condiciones de igualdad en el momento de formular sus ofertas»**!.

Ahora, el articulo 72.1.a) muestra la voluntad de las Directivas de que la po-
sibilidad de modificar el contrato sea detallada en los pliegos, de manera que los
cambios futuros no afecten a la licitacion. Ello se logra a través de la inclusién de

240 Ver HARTLEV, K., y LILIENB@L, M. W., Public Procurement Law Review, 2013, p. 58; Un ejem-
plo de ello es la posicion del Tribunal de Justicia en el asunto Succhi, como contrapone modificaciones
previstas (permitidas) a no previstas (no permitidas) en sus apartados 118 y 119 antecitados.

241 Conclusiones del Abogado General Bot presentadas en el asunto Wall, C-91/08, EU: C:2009:659,
ap. 65; hay que destacar el estudio detallado que realiza el jurista acerca de la obligacién de transparencia
(considerandos 34-89).
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clausulas especificas centradas en la modificacion. La Directiva proporciona algu-
nos ejemplos de las funciones de estas cldusulas en su considerando 111:

— Indexaciones de precios

— Garantizar que, por ejemplo, equipos de telecomunicaciones que de-
ban entregarse durante un periodo determinado sigan siendo idoneos, incluso
en caso de modificacién de protocolos de comunicacién u otros cambios tec-
noldgicos.

— Establecer las adaptaciones del contrato que sean necesarias a causa de
dificultades técnicas que hayan surgido durante el funcionamiento o manteni-
miento.

— Prever intervenciones de mantenimiento habitual como de manteni-
miento extraordinario, que puedan resultar necesarias para asegurar la conti-
nuidad de un servicio publico.

— El articulo menciona las «opciones» como tipo de cldusula, pero la
Directiva no ofrece una definicion al respecto 22,

Lo complicado es saber el grado de detalle que deben tener esas cldusulas
ya que si son muy detalladas corren el riesgo de no ser dtiles, y si son muy
amplias pueden no tener el efecto deseado de proteccion de la licitacion.

Para que estas cldusulas puedan dar vdlidamente cobertura juridica a una
modificacién contractual debe observarse un requisito formal y un requisito
material. El requisito formal para que estas cldusulas tengan valor como tales
es que se redacten de manera «clara, precisa e inequivoca». Una posible mane-
ra de analizar este requisito es comprobar si la ejecucion de la clausula requie-
re negociacion entre las partes o por el contrario es de ejecucidén automética.

Ademids, como requisito material, se impone como condicion de eficacia
el que las propias cldusulas determinen «el alcance y la naturaleza de las po-
sibles modificaciones u opciones, asi como las condiciones en que pueden
utilizarse». El Tribunal de Justicia ya ha sefialado que la mera remisién a la
legislacién nacional no respeta el principio de transparencia exigido por el
Derecho europeo >+,

242 Algunos autores consideran que en la contratacién piiblica una opcién es la posibilidad de adqui-
rir méds bienes y servicios en unas condiciones previamente fijadas en el contrato HARTLEV, K., y LiL-
JENB@L, M. W., Public Procurement Law Review, 2013, p. 60.

243 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de abril de 2010, Comisién/Espafia, C-423/07, EU:
C:2010:211, ap. 65; lo mismo en Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espafia/Comision,
T-540/10, no publicada, EU: T:2013:47, ap. 61.
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Por tltimo, no por obvio es menos necesario resaltar que toda clausula de
modificacién debe cumplir estos dos requisitos ya en los documentos de la
adjudicacidn, sin que sea posible hacerlo directamente en el contrato.

Respecto a los limites, el punto de partida es que las modificaciones previstas
pueden incluirse «con independencia de su valor pecuniario»**. En ese sentido,
nétese que el Tribunal de Justicia ya habia sostenido que «el poder adjudicador pue-
de reservarse la posibilidad de introducir ciertas modificaciones, incluso sustancia-
les, en el contrato con posterioridad a su adjudicacion, a condicion de que lo haya
establecido asi en la documentacion que rige el procedimiento de adjudicacion»*®.

Abhora bien, «tales cldausulas no deben proporcionarles una discreciona-
lidad ilimitada» (Considerando 111 de la Directiva). Y es que estas cldusulas
no pueden alterar la naturaleza global del contrato. Veremos més adelante en
qué consiste este limite de la «naturaleza global del contrato», que es comun a
muchos de los supuestos de la modificacion.

(B) Los trabajos adicionales

El apartado b) del articulo 72.1 recoge la posibilidad de modificar el con-
trato para introducir trabajos adicionales:

«b) para obras, servicios o suministros adicionales, a cargo del contratis-
ta original, que resulten necesarias y que no estuviesen incluidas en la contrata-
cién original, a condicién de que cambiar de contratista:

24 Como veremos al estudiar la legislacion espafiola, la LCSP ha impuesto un limite cuantitativo a
este tipo de modificaciones previstas. Entonces se cuestionard si esta solucién es conforme o no al Dere-
cho de la Uni6n.

2% Sentencia del Tribunal de Justicia 7 de septiembre de 2016, caso C-549/14 Finn Frogne, ECLI:
EU: C:2016:634, par. 36. En esa Sentencia el Tribunal afiade:

37 En efecto, aunque el principio de igualdad de trato y la obligacién de transparencia deben respe-
tarse incluso en relacién con los contratos publicos especiales, ello no impide tomar en consideracion los
rasgos especificos de tales contratos. La conciliacién de este imperativo juridico y de esta necesidad con-
creta requiere, por una parte, un respeto estricto de las condiciones del contrato establecidas en la docu-
mentacioén del mismo hasta que finalice la fase de ejecucion de ese contrato, pero también, por otra parte,
la posibilidad de establecer expresamente en esa documentacion la facultad del poder adjudicador de
adaptar determinadas condiciones de dicho contrato, incluso importantes, con posterioridad a su adjudica-
cion. Al establecer expresamente esa facultad y determinar el modo de aplicarla en dicha documentacion,
el poder adjudicador garantiza que todos los operadores econdmicos interesados en participar en ese con-
trato tengan conocimiento de ello desde el principio y se encuentren asi en pie de igualdad en el momento
de formular su oferta (véase, por analogia, la sentencia de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di
Frutta, C-496/99 P, EU: C:2004:236, apartados 112, 115, 117 y 118).

38 En cambio, si estas previsiones no figuran en la documentacién del contrato, la necesidad de aplicar
idénticas condiciones a todos los operadores econdmicos en un contrato publico dado exige, en caso de modi-
ficacién sustancial del contrato, abrir un nuevo procedimiento de adjudicacion (véase, por analogia, la sentencia
de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU: C:2004:236, apartado 127).
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1) no sea factible por razones econdémicas o técnicas tales como requisitos de
intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con servicios o con
instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacién inicial, y

ii) genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes
para el poder adjudicador.

No obstante, el incremento del precio resultante de la modificacién del
contrato no excederd del 50 % del valor del contrato inicial. En caso de que se
introduzcan varias modificaciones sucesivas, dicha limitacion se aplicara al valor
de cada una de las modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan
tener por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva.»

Asi pues, la Directiva ha incorporado como supuesto de modificacién lo
que hasta ahora era uno de los supuestos de adjudicacidn a través del negocia-
do sin publicidad de la Directiva 2004/18 (art. 31.2.b y 31.4.b). Y lo ha hecho
con una gran flexibilidad, mayor incluso que la manera en que anterior Direc-
tiva regulaba los trabajos adicionales.

El considerando 108 sefiala que este supuesto de la modificacién se podrd
utilizar «en particular cuando las entregas adicionales constituyan, bien una
sustitucion parcial, bien una ampliacion de los servicios o de los suministros
o de las instalaciones existentes».

Los dos requisitos que debe cumplir este tipo de modificaciones son
que i) se trate de trabajos adicionales, es decir, segtin el texto, que los nuevos
trabajos resulten necesarios y que no estén incluidos en la contratacion origi-
nal; y ii) que cambiar al contratista no sea factible por razones econémicas o
técnicas o genere inconvenientes significativos o aumento sustancial de costes.
Noétese que ya no se exige en este punto que concurran «circunstancias impre-
vistas» como si se hacia en la Directiva 2004/18 para este tipo de trabajos.

Estos requisitos han quedado redactados mediante conceptos juridicos
indeterminados por lo que, a priori y hasta que se consolide una jurisprudencia
del Tribunal de Justicia al respecto, permitiran cierto margen de apreciacion a
los poderes adjudicadores. Por ejemplo, surgen dudas de cémo se interpretaran
conceptos como trabajos que «resulten necesarios» o que un cambio de contra-
tista «genere inconvenientes significativos».

Ahora bien, el punto de partida debe ser una interpretacion estricta, en la
medida en que las modificaciones sin procedimiento de adjudicacién suponen
excepciones al sistema general de contratacion y sus principios. De hecho, esa
interpretacion estricta es la que realizaba el Tribunal de Justicia cuando exami-
naba los casos de trabajos complementarios como supuesto que permitia acu-
dir al procedimiento negociado sin publicidad. Asi, no acepta que no se pueda
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cambiar de contratista por razén de preservar la homogeneidad de la flota 246,

de garantizar la continuacion de unas obras en un proyecto complejo ', o de
evitar interferencias técnicas en obras en curso 3.

Respecto a los limites, se establece un techo del 50% del valor del con-
trato, aplicado a en cada ocasidn que se decida modificar bajo este supuesto.
Una prevision extremadamente flexible que se aparta del criterio de la Directi-
va 2004/18, que establecia un techo del 50% acumulado. Para evitar que se
utilice de manera abusiva se establece que «modificaciones consecutivas no
deberén tener por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva.

Tanto en este supuesto como en el siguiente (circunstancias imprevisibles),
el uso de porcentajes maximos que no tienen caricter acumulativo sino que se
aplican a cada modificacion por separado es considerado como uno de los aspec-
tos mas criticables del texto y no ha sido recogido por la legislacion espafiola >*.

Como manera de compensar la extrema flexibilidad para modificar el contra-
to bajo este supuesto, el precepto impone la obligacién de publicar un anuncio de
la modificacién en el DOUE, una vez €sta se haya producido. Ello sigue la linea de
la Directiva 2004/14 y la manera que regulaba este supuesto de procedimiento
negociado sin publicidad. Este anuncio contendr4 la informacioén establecida en el
anexo V, parte G, y se publicard de conformidad con el articulo 51 de la Directiva.

(C) Circunstancias imprevisibles

El apartado c) del articulo 72.1 recoge la posibilidad de modificar el contrato
cuando ello sea necesario por venir causado por circunstancias imprevisibles:

«c) cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

1) que la necesidad de la modificacién se derive de circunstancias que un
poder adjudicador diligente no hubiera podido prever,

ii) que la modificacién no altere la naturaleza global del contrato,

iii) que el incremento del precio resultante de la modificacion del contra-
to no exceda del 50 % del valor del contrato o acuerdo marco inicial. En caso de
que se introduzcan varias modificaciones sucesivas, esta limitacion se aplicara al

246 Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de abril de 2008, caso C-337/05 Comision c. Italia, ECLI:
EU: C:2008:203.

247 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2004, caso C-385/02 Comisién c. Italia,
ECLI: EU: C:2004:522.

248 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de mayo de 1995, caso C-57/94 Comisién c. Italia, ECLI:
EU: C:1995:150.

24 En este sentido también GALLEGO CORCOLES, 1., 2015, p. 41.

104



EL REGIMEN DE LA MODIFICACION EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA W

valor de cada una de las modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no
deberan tener por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva.»

La anterior Directiva 2004/18 consideraba este supuesto como uno de los
que habilitaba el uso del procedimiento negociado sin publicidad. Ahora, en las
nuevas Directivas, pasa a ser también un supuesto para modificar el contrato>*°.

El precepto contiene elementos que otorgan flexibilidad a la entidad ad-
judicadora tales como la posibilidad de realizar cualquier tipo de cambio o no
exigir urgencia alguna, que si era exigida para adjudicacioén a través del proce-
dimiento negociado sin publicidad. Como observa Calatayud Prats, ello parece
permitir modificaciones por errores imprevisibles, incorporacion de avances
técnicos, la fuerza mayor, el factum principis y supuestos del hasta ahora lla-
mado «riesgo imprevisible» >!.

Este supuesto tiene como limite no poder alterar la naturaleza global del
contrato concepto que analizaré més adelante, no tener por objeto eludir las
disposiciones de la presente Directiva, ni superar el 50%, que de nuevo se mide
de manera individual en cada cambio.

Ademads, como ocurria en el anterior caso, es necesario publicas un anun-
cio de la modificacion en el DOUE.

Es requisito esencial para utilizar esta modalidad que la modificacién se
derive de circunstancias que un poder adjudicador diligente no hubiera podi-
do prever. Segun el considerando 109 de la Directiva, se trata de «aquellas
circunstancias que no podrian haberse previsto aunque el poder adjudicador
hubiera preparado con razonable diligencia la adjudicacion inicial, teniendo
en cuenta los medios a su disposicion, la naturaleza y las caracteristicas del
proyecto concreto, las buenas prdcticas en el dmbito de que se trate y la nece-
sidad de garantizar una relacion adecuada entre los recursos empleados en la
preparacion de la adjudicacion y su valor previsible». Por tanto, el concepto
de circunstancias imprevisibles se compone elementos subjetivos (v. g. medios
a disposicion) y elementos objetivos (v. g. caracteristicas del proyecto).

En este sentido, es interesante examinar lo que el Tribunal de Justicia entien-
de por imprevisibilidad 2. Asi, no puede existir imprevisibilidad en una circuns-
tancia que supone un problema existente y recurrente desde anos. Tampoco concu-
rren estas circunstancias imprevisibles cuando la entidad adjudicadora tiene datos
suficientes o cuando, sin tenerlos, podia prever que esa circunstancia acontecie-

230 El articulo 32.2 de la Directiva si mantiene este supuesto como justificacién para acudir al proce-
dimiento negociado sin publicacién previa.

251 CALATAYUD PRATS, 1., La Administracion al dia, 2018.

232 Este aspecto lo estudio con més detenimiento en CODINA GARCIA-ANDRADE, X., REDA, 2014.
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se>. O cuando era posible anticipar ese eventual aumento del riesgo de inunda-
ciones >,

En general, las circunstancias internas de cada Estado no pueden justifi-
car el incumplimiento de obligaciones y plazos fijados en la Directiva®>. Es
relevante, por ejemplo, que el Tribunal de Justicia considera que no son impre-
visibles las circunstancias derivadas de las decisiones de otras Administracio-
nes competentes. Asi, en el asunto Ems se plantea si puede ser considerado
como acontecimiento imprevisible el que una autoridad competente niegue su
aprobacion a un proyecto en el seno de un procedimiento administrativo. Se
trata del proyecto de dragado del Bajo Ems (Alemania). Dicho proyecto es
paralizado por el Gobierno de la regién debido a posibles dafios ecoldgicos,
admitiéndose sélo las obras en una pequeiia porcion. Pues bien, el Tribunal
considera que «[e]l hecho de que, antes de la fecha limite prevista a tal fin, una
entidad que debe dar su aprobacion a un proyecto formule objeciones por
razones que tiene derecho a alegar constituye, por tanto, un elemento previsi-
ble en el desarrollo del procedimiento de aprobacion de los planes» **°.

Interesa ahora traer a colacién el supuesto examinado por el Tribunal
General acerca de las modificaciones introducidas en la construccion de un
tramo del AVE. Alli, el Tribunal General entiende que no son circunstancias
imprevisibles el crecimiento de poblacién o los efectos provocados por €sta, ni
tampoco las condiciones geotécnicas del terreno 2.

El Reino de Espafia considera que el crecimiento de la poblacion fue del
todo imprevisible, lo cual supuso que, en aras de reducir el efecto de la conta-
minacién acustica los Ayuntamientos afectados solicitasen la construccién de
determinados tuneles. Sin embargo, el Tribunal no acepta esa razén como un
hecho imprevisible por tres razones:

— En primer lugar, porque una entidad diligente debia prever el creci-
miento demografico 2%,

233 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de marzo de 1992, Comisién/Espafa, C-24/91, EU:
C:1992:134.

2% Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2004, Comisién/Italia, C-385/02, EU:
C:2004:522.

235 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 1998, Comisién/Bélgica, C-323/96,
EU: C:1998:411, ap. 42.

256 Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 1996, Comisién/Alemania, C-318/94, EU:
C:1996:149, ap. 18. En un sentido similar, sentencia de 2 de junio de 2005, Comision/Grecia, C-394/02,
EU: C:2005:336.

27 Sentencia del Tribunal General de 31 de enero de 2013, Espafia/Comisién, T-540/10, EU:
T:2013:47. En el mismo sentido sentencia de 31 de enero de 2013, Espafia/Comisién, T-235/11, EU:
T:2013:49. Ambas revocadas por cuestiones formales.

28 Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espafia/Comision, T-540/10, EU: T:2013:47, ap. 81.
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— En segundo lugar, porque niega la existencia de un crecimiento excep-
cional ya que, segtin graficos demograficos, «el crecimiento demogrdfico de
dicha zona ha sido constante». Incluso, en el momento de realizar el proyecto
ya existia «la posibilidad concreta de un avance de las zonas urbanizadas
hasta la traza de la via férrea» *°.

— En tercer lugar, porque entiende que se trata de obras de infraestructu-
ra que se prolonga durante varios afios, por lo que un diligente poder adjudica-
dor debid tener en cuenta la posibilidad del crecimiento de la poblacién «al
menos durante la realizacion de tales infraestructuras» *®.

Tampoco era imprevisible, segiin el Tribunal General, la modificacién del
plan urbanistico de uno de los municipios dado que se trataria de una cuestién
interna ?!, y dado que la diligencia de la entidad adjudicadora incluia «obtener
un consenso previo sobre las soluciones proyectadas con los municipios
afectados»***. El Tribunal expresamente reprocha «no haber presentado nin-
guna prueba de la existencia de contacto alguno previo entre la entidad adju-
dicadora y el municipio afectado antes de dicha licitacion» *%*.

Respecto al «desconocimiento de los niveles de contaminacion del terre-
no, de los cambios en la tipologia de cimentaciones y estructuras, de las dife-
rencias en las condiciones geotécnicas en tuneles y estructuras y de las dife-
rencias en las condiciones de dureza del suelo», el Tribunal sostiene que los
informes aportados por Espafia «no estdn vinculadas al caso concreto y no
permiten demostrar que existieran realmente en el caso de autos circunstan-
cias imprevistas que justificaran la excepcion» *%*,

Ademads, el Tribunal considera que las omisiones y errores de mediciones
no son circunstancias imprevistas segun las Directivas >%.

En definitiva, y dado que el nuevo articulo 72 de la Directiva no recoge
supuestos concretos de imprevisibilidad, habra que tener en cuenta la estricta
interpretacion del Tribunal al respecto.

29 Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espafia/Comision, T-540/10, EU: T:2013:47, ap. 82.
20 Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espafia/Comision, T-540/10, EU: T:2013:47, ap. 83.
261 Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espafia/Comisién, T-540/10, EU: T:2013:47,
ap. 89 «(...) el Reino de Espariia no puede fundarse en el hecho de que, en Derecho espariol, la aprobacion
del PGOU sea competencia de las Comunidades Autonomas y los municipios y que los proyectos de in-
fraestructuras ferroviarias deban tener en cuenta la planificacion urbanistica llevada a cabo por los mu-
nicipios cuyo territorio debe atravesar una via férrea para justificar el incumplimiento del articulo 20 de
la Directiva 93/38».
262 Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espafia/Comisién, T-540/10, EU: T:2013:47, ap. 90.
263 Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espafia/Comision, T-540/10, EU: T:2013:47, ap. 93.
%4 Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espafia/Comisi6n, T-540/10, EU: T:2013:47, ap. 101.
265 Sentencia del Tribunal General 31 de enero de 2013, Espafia/Comisi6n, T-540/10, EU: T:2013:47, ap. 109.
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(D) Las modificaciones subjetivas

En este punto, y por el cardcter especial de las modificaciones subjetivas,
hay que remitirse al estudio especifico que de ellas se realiza en el Capitulo 7
de esta obra.

(E) Las modificaciones no sustanciales

El apartado e) del articulo 72.1 de la Directiva permite aquellas modifica-
ciones que «con independencia de su valor», no sean sustanciales conforme a
los criterios fijados en el articulo 72.4. Este precepto comienza sefialando que:

«72.4 Una modificacién de un contrato o acuerdo marco durante su pe-
riodo de vigencia se considerard sustancial a efectos del apartado 1, letra e),
cuando tenga como resultado un contrato o acuerdo marco de naturaleza mate-
rialmente diferente a la del celebrado en un principio. En cualquier caso, sin
perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1 y 2, una modificacién se considerara
sustancial cuando se cumpla una o varias de las condiciones siguientes: (...)»

Este apartado 4 define como sustancial aquella modificacién cuyo resul-
tado sea un contrato «de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado
en un principio». Esa es la regla general, construida sobre un concepto juridi-
co, el de naturaleza del contrato, que deberad concretarse caso por caso (més
adelante en este trabajo aborda su estudio).

Ademas, el precepto incluye cuatro supuestos en los que el contrato siempre
se considerard sustancial (en el test Pressetext se decia «puede considerarse sustan-
cial», mientras que ahora se utiliza el mandato «se considerara sustancial»):

«a) que la modificacién introduzca condiciones que, de haber figurado en
el procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccién de candi-
datos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacién de una oferta
distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mds participantes en el
procedimiento de contratacion;

b) que la modificacién altere el equilibrio econémico del contrato o del
acuerdo marco en beneficio del contratista de una manera que no estaba prevista
en el contrato o acuerdo marco inicial;

¢) que lamodificacién amplie de forma importante el &mbito del contrato
o del acuerdo marco;

d) que el contratista inicialmente designado como adjudicatario por el
poder adjudicador sea sustituido por un nuevo contratista en circunstancias dis-
tintas de las previstas en el apartado 1, letra d).»
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Asi pues, el articulo 72.4 recoge la doctrina sentada en el asunto Presse-
text acerca del concepto de «modificacion sustancial». Una redaccion repleta
de conceptos juridicos indeterminados que provocan que se trate de un triple
test altamente especulativo 2. Veamos de qué manera se ha codificado el ante-
citado triple test de Pressetext:

a) que 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 aceptacion de una
oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mds participan-
tes en el procedimiento de contratacion;

En primer lugar se ha codificado el llamado «test de licitacién». Parte de
este primer test ya se recogié en el asunto Succhi di Frutta donde se produce
un cambio en la modalidad de pago. También en el asunto Wall, cuando el
contratista altera durante la ejecucién un elemento que le hizo ganar, en este
caso uno de los subcontratistas 7.

El tercer inciso no habia sido recogido anteriormente («... habrian atrai-
do a mds participantes en el procedimiento de contratacion...»).Y serd preci-
samente éste el que mayor repercusion prictica alcance por su mayor facilidad
probatoria. Serd necesario aportar elementos objetivos de los que se deduzca
la potencial voluntad de participacion, lo cual es mds sencillo que probar que
el resultado de la licitacién hubiese sido diferente. Por ejemplo, se podran
aportar comunicaciones con la entidad contratante mostrando interés en cierto
contrato, o su participacién en contratos similares.

Un ejemplo de ello es el asunto Finn Frogne, en el que se reduce el obje-
to del contrato como consecuencia de un acuerdo transaccional que ponia fin a
un litigio entre las partes. Segun el Tribunal de Justicia, esa reduccion «puede
tener como consecuencia ponerlo al alcance de un mayor niimero de operado-
res economicos (...) puede hacerlo interesante igualmente para operadores

266 HARTLEV, K., y LILJENB@L, M. W., Public Procurement Law Review, 2013, p. 55.

27 El Abogado General se muestra tajante al respecto: «68. A mi juicio, esta practica, si bien la ad-
mite la entidad adjudicadora, infringe la obligacion de transparencia y el principio de igualdad de trato de
los licitadores. Al actuar de este modo, la entidad adjudicadora sustrae la oferta de FES, tal como queda
modificada, de un examen serio y transparente de las diferentes candidaturas, lo cual puede deparar a la
empresa una ventaja injustificada para obtener el contrato. (...). 71. (...) su oferta inicial, tal como fue
aceptada por la Stadt Frankfurt am Main, se revele como una oferta de fachada cuyo entramado global no
perseguia otro fin que el consistente en que los competidores serios quedaran descartados para asi obtener
la concesion, pero con el propdsito, que se manifesté inmediatamente, de ejecutarla en condiciones eco-
némicas y técnicas diferentes de las expuestas en la oferta y que fueron las tnicas que quedaron sometidas
a la competencia».
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econdmicos de menor tamaiio» *®. Y anade que se habria atraido a mayor nd-
mero de participantes cuando la modificacién suponga un cambio en los requi-
sitos minimos de capacidad exigidos a los candidatos para ejecutar el contrato.

b) que la modificacion altere el equilibrio economico del contrato o del
acuerdo marco en beneficio del contratista de una manera que no estaba pre-
vista en el contrato o acuerdo marco inicial;

Como seiiala el Tribunal en el asunto Pressetext, un ajuste automatico
derivado de circunstancias externas no constituird un cambio material (en ese
caso, la conversion de divisa nacional)?®°. Tampoco lo serd si quién se ve be-
neficiado es el ente adjudicador. Esto encuentra su justificacion en que lo que
se pretende con estas normas es que la modificacidn no falsee el resultado de
la adjudicacion 27,

Serd interesante ver la manera en la que encaja este precepto con la mo-
dificacion derivada del mantenimiento del requilibrio econémico del contrato.
Habra que comprobar caso por caso qué medidas que sirven para compensar
desequilibrios superan este «test de equilibrio».

c) que la modificacion amplie de forma importante el dmbito del con-
trato o del acuerdo marco;

Por tltimo se lleva a cabo el «test del objeto contractual». Hay que decir
que la ampliacion del contrato «de forma importante» no deja de ser un con-
cepto juridico indeterminado. ;Qué ocurre cuando la variacién no es tan clara?
El caso Comision contra Alemania se ocupa precisamente de esa cuestion !,
Se trata de una ampliacién de un contrato para cubrir un nuevo puesto de so-
corro. Aqui se plantean dos formas de medir la variacién. Por un lado, la Sala
toma como referencia los umbrales de las Directivas. Tras citar la doctrina de

268 Sentencia del Tribunal de Justicia, 7 septiembre de 2016, C-549/14 Finn Frogne, ECLIL: EU:
C:2016:634, ap. 29.

269 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU: C:2008:351, ap. 57.

210 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06,
EU: C:2008:351, aps. 85 y 86: «Ademads, por un lado, el aumento del descuento, cuyo efecto es reducir la
remuneracién percibida por el adjudicatario respecto a la inicialmente prevista, no modifica el equilibrio
econémico del contrato en beneficio del adjudicatario.»; «Por otro lado, el mero hecho de que la entidad
adjudicadora obtenga un descuento més elevado sobre una parte de las prestaciones que son objeto del con-
trato no puede suponer una distorsién de la competencia en detrimento de licitadores potenciales».

271 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2010, Comisién/Alemania, C-160/08, EU:
C:2010:230; el asunto es interesante en tanto que supone una accion de incumplimiento elevada por la
Comisién ante la practica comiin de Alemania en la adjudicacién de sus servicios de ambulancias sin pu-
blicidad alguna. En uno de los puntos se debate acerca de la ampliacién de un contrato.
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la modificacién sustancial contenida en Pressetext, considera que la explota-
cion del nuevo puesto de socorro tiene un valor de mas de 673.000 euros, lo
cual es «muy superior a los umbrales de aplicacién fijados en el articulo 7 de
las Directivas 92/50 y 2004/18» 2. Por otro lado, la Abogada General Trsten-
jak llega a la misma conclusion, que se trata de modificaciones esenciales que
requerian nueva adjudicacién, pero lo hace utilizando como parametro de
comparacion el valor del contrato original. Asi, la modificacion supone «una
ampliacion de la zona de prestacion de los servicios de aproximadamente el 25
por ciento y un incremento del valor del contrato en un porcentaje no inferior
al 15 por ciento» 2> Ambos han sido recogidos en las Directivas de 2014 como
limites objetivos para saber cudndo la modificacién debe ser considerada un
nuevo contrato.

El Tribunal también hace referencia a la magnitud de las alteraciones en
el caso Comision c. Francia como medida para discernir si existe un nuevo
contrato o no. En ese caso, el contratista propone la utilizaciéon de un material
distinto. La Sala entiende que no hay un nuevo contrato si el cambio es «insig-
nificante» y afirma que «no cabe excluir que, en un procedimiento negociado
que, por su propia naturaleza, puede abarcar un amplio periodo de tiempo, las
partes tengan en cuenta las nuevas evoluciones tecnoldgicas producidas du-
rante el desarrollo de las negociaciones, sin que en cada ocasion haya que
considerar este hecho como una nueva negociacion de los aspectos esenciales
del contrato que justifiqgue la aplicacion de las nuevas normas juridicas» *™.

(F) Las modificaciones menores

El articulo 72.2 de la Directiva recoge la posibilidad de introducir modi-
ficaciones menores, introduciendo asi una regla de minimis:

«72.2. Por otra parte, también se podrd modificar un contrato sin necesi-
dad de comprobar si se cumplen o no las condiciones enunciadas en el apartado
4, letras a) a d), y sin que sea preciso iniciar un nuevo procedimiento de contrata-

272 Sentencia del Tribunal de Justicia, 29 abril de 2010, Comisién/Alemania, C-160/08, EU:
C:2010:230, ap. 100.

23 Conclusiones de la Abogado General Trstenjak presentadas en el asunto Comisién/Alemania,
C-160/08, EU: C:2010:67, ap. 135.

214 Sentencia del Tribunal de Justicia, 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337/98, EU:
C:2000:543, ap. 51. En este caso se trata de la negociacién de los términos de un contrato durante un
procedimiento de adjudicacion. La Comision entiende que al retomar las negociaciones y cambiar ciertos
aspectos se estd ante un nuevo contrato. El Tribunal falla en contra, negando la existencia de un nuevo
contrato dado que las modificaciones introducidas no son sustanciales.
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cién de conformidad con la presente Directiva si el valor de la modificacion es
inferior a los dos valores siguientes:

i) los umbrales indicados en el articulo 4, y

ii) el 10 % del valor inicial del contrato en el caso de los contratos de
servicios o de suministros, y el 15 % del valor del contrato inicial en el caso de
los contratos de obras.

Sin embargo, la modificacién no podra alterar la naturaleza global del con-
trato o acuerdo marco. Cuando se efectien varias modificaciones sucesivas, el
valor se calculara sobre la base del valor neto acumulado de las sucesivas modi-
ficaciones.»

El considerando 107, en su segundo pérrafo afirma que «en todo momen-
to debe ser posible introducir modificaciones en el contrato que representen
un cambio menor de su valor hasta un determinado valor sin que sea necesa-
rio seguir un nuevo procedimiento de contratacion. Para ello, con el fin de
garantizar la seguridad juridica, la presente Directiva debe disponer umbra-
les de minimis, por debajo de los cuales no sea necesario un nuevo procedi-
miento de contratacion».

El articulo desactiva la aplicacién del 72.4, esto es, de la sustancialidad o
no de la modificacién. Expresamente dice que no es necesario atender a si la
modificacion es sustancial. Tan s6lo debe atenderse a los limites que el propio
precepto fija. Estos limites son de caricter econémico, como los umbrales de
las Directivas y los porcentajes fijados en el precepto y de caricter no econé-
mico, esto es, que no se altere la naturaleza global del contrato, v. g. pensemos
en un contrato de suministro que cambia el objeto a uno menos sofisticado en
el que hubiese habido mayor competencia.

Asi, una modificacién menor que no altere la naturaleza del contrato original
no requiere mayor andlisis. Si supera los limites fijados habra que comprobar si se
aplica alguno de los supuestos del articulo 72.1. Primero, habra que comprobar si
puede ser incardinado en los supuestos a)-d). Si ello no es posible todavia podria
justificarse la modificacion si se logra argumentar con €xito que no se trata de una
modificacion sustancial segtin el apartado e). Si tampoco fuese posible no seria
posible llevar a cabo la modificacion y habra que licitar de nuevo.

3.2.2 La compleja relacion entre los apartados del precepto
El articulo 72 de la Directiva, al tratar de abarcar un amplio nlimero de

supuestos, resulta algo complejo, sobre todo en lo que respecta a la relacién
entre unos apartados y otros.

112



EL REGIMEN DE LA MODIFICACION EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA W

En primer lugar, el articulo 72.1 sefiala que se podra llevar a cabo la mo-
dificacion bajo «cualquiera» de los supuestos que en €l se recogen. El proble-
ma radica en que, después de fijar una serie de supuestos tasados, letras a) a d),
el articulo 72.1.e) afirma que se podrén llevar a cabo toda modificacién que no
sea sustancial.

Asi pues, aunque la modificacién no pueda ser considerada dentro de los
supuestos a)-d), podria ser no sustancial (72.1.e). Y podria también ocurrir lo
contrario, que una modificacion sustancial pueda ser llevada a cabo si se sub-
sume en alguno de los supuestos a)-d). Es decir, que una modificacién basada
en alguno de los supuestos a)-d) debe exclusivamente fijarse en los limites que
incorpora y no en el test de sustancialidad del apartado e). Y es que la Directi-
va deja un amplio margen para llevar a cabo modificaciones sustanciales cuan-
do ello estd justificado 2™,

Ahora bien, serd muy complicado demostrar que una modificacién que
supera los limites del articulo 72.1.a)-d) no es sustancial en los términos del ar-
ticulo 72.1.e). Al respecto sefiala Dominguez Olivera que los parrafos 72.1
y 72.2 contienen una serie de limites indeterminados (no alterar la naturaleza
global del contrato, o no distorsionar licitacién, etc) que, en la practica, convier-
ten a una modificacién que los sobrepase en una modificacion sustancial 26,

Lo que si esté claro es que subsumir una modificacién en uno u otro su-
puesto tiene consecuencias juridicas desde el punto de vista del Derecho de la
Unioén Europea: su régimen juridico cambia. Por ejemplo, las Directivas solo
imponen la publicacién de modificaciones en el Diario Oficial de la Union
Europea en caso de modificaciones por trabajos adicionales y por circunstan-
cias imprevisibles.

3.2.3 El limite de la «naturaleza global del contrato»

No alterar la naturaleza global del contrato es un limite que comparten
los supuestos de modificaciones previstas, de modificaciones derivadas de cir-
cunstancias imprevisibles y de modificaciones menores. Sin embargo, la Di-
rectiva no define qué debe entenderse por alteracion de la naturaleza global 2”7,

275 En este sentido también BRODEC, J., y JANECEK, V., Public Procurement Law Review, 2015.

26 DoMINGUEZ OLIVERA, R., EP & PPPLReview, 2015, pp. 38 y 39.

27 Como se verd, esta incertidumbre alcanza a la regulacion espafiola, que incorpora acriticamente
este concepto. En ese sentido comparto con VILLAR EZCURRA, J. L., 2017 que la utilizacién de este con-
cepto en alguno de los supuestos es «una de las mayores zonas de incertidumbre».
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Los distintos autores se aproximan al concepto desde distintas dpticas.
Para Horgué Baena este concepto «estd aludiendo a un cambio que implica
una subversion del propio tipo de contrato o de su objeto, al punto de hacerlo
radicalmente distinto, o que pueda entenderse que comporta su sustitucion» *s.

Para Gallego Coércoles, este criterio de «naturaleza global» no hace refe-
rencia a la naturaleza del contrato sino a las caracteristicas esenciales del pro-
cedimiento de contratacion llevado a cabo?”. Esa alteracion seria lo que Gian-
nelli ha llamado «essenzialita procedimentale» de la modificacion 2.

Para Arrowsmith, en el caso de modificaciones previstas es necesario no
solo analizar la similitud de las prestaciones, sino también su cantidad. Consi-
dera, por ejemplo, que no seria juridicamente viable una cldusula que permi-
tiera pasar de 10 unidades a 508!,

Puede ser util también la aproximacion de Hoepffner que considera que
el contrato queda desnaturalizado por la existencia de un objeto nuevo, por un
cambio sustancial en la economia del contrato (el llamado «bouleversement»)
o por la amplitud de la modificacion 2%2,

A mi juicio, la respuesta debe buscarse en el espiritu de la norma sobre
modificacién del contrato, en su razén de ser: proteger la licitacion. La natura-
leza del contrato se habra alterado por una modificacion si ésta puede afectar
a la licitacion. No se trataria de un examen centrado en la magnitud de la mo-
dificacion o en su objeto, sino en su capacidad de impactar en el procedimien-
to de adjudicacién. Asi parece deducirse de la Directiva que en su consideran-
do 109 afirma que esta naturaleza se altera «si se sustituyen las obras, los
suministros o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se mo-
difica de manera fundamental el tipo de contratacion, ya que, en una situacion
asi, cabe suponer una hipotética influencia en el resultado». Es decir, la Direc-
tiva, en linea con su enfoque licito-céntrico, vincula la existencia de una alte-
racion de la naturaleza del contrato a que pueda existir una «hipotética influen-
cia en el resultado».

Ocurre que hay modificaciones, como la sustitucion del objeto del con-
trato o la alteracién del tipo contractual, que constituyen una presuncion iuris
tantum de que esa potencial afectacion de la licitacion se ha producido y, por
tanto, que la naturaleza global del contrato ha variado.

28 HORGUE BAENA, 2018, p. 2277.

2% GALLEGO CORCOLES, L., 2015, p. 29.

20 GIANNELLL A., 2012, p. 239. La autora considera que la esencialidad de una modificacién puede
ser de caracter procedimental, de caracter discriminatorio o de caracter monopolistico.

281 ARROWSMITH, S., 2015, p. 589.

282 HOEPFFNER, H., 2009.
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3.3 EL SISTEMA DE TUTELA EUROPEO ANTE MODIFICACIONES
IRREGULARES

Uno de los aspectos que mds problemas plantea en el proceso de acopla-
miento de las normas supranacionales al Derecho interno es el que se refiere a
la revision de las decisiones administrativas. En el ambito de la contratacion,
el sistema de normas europeo pone a disposicion de los interesados (principal-
mente licitadores, pero no sélo) un conjunto de recursos y remedios frente a la
vulneracion de las normas. Son las llamadas Directivas de recursos, aprobadas
entre 1989 y 1992 y modificadas en 2007 2.

En lo que respecta a la modificacion, tradicionalmente los riesgos de una
reclamacion por modificacidn contractual eran bajos ya que los potenciales
interesados no tenian noticia de los cambios y, aunque los tuvieran, era impro-
bable que encontraran base legal a efectos de obtener una indemnizacién. Sin
embargo, este panorama cambi6 gracias a la introduccién del remedio de inefi-
cacia (en Espafia transpuesto inicialmente como «cuestién de nulidad», hoy
incluida en el recurso especial) y a la recepcion en las Directivas de la doctrina
del Tribunal de Justicia 2.

En todo caso, respecto a los recursos se plantea si estos estan disponibles
en el caso de la modificacion. La respuesta debe ser afirmativa si atendemos al
articulo 1.1 in fine de la Directiva de recursos:

«(...) los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para garanti-
zar que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser recu-
rridas de manera eficaz y, en particular, lo mas rdpidamente posible, en las condi-
ciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de la presente Directiva, cuando
dichas decisiones hayan infringido el Derecho de la Unién en materia de contra-
tacion publica o las normas nacionales de incorporacién de dicha normativa.»

Asi, pues, cualquier decision que infrinja las Directivas de contratacién
debe poder ser recurrida, con independencia de si se trata de una decisién en la
fase de adjudicacion o en la de ejecucion. Por tanto, los Estados Miembros
deben poner a disposicion de los interesados los recursos pertinentes para po-
der recurrir las decisiones de los poderes adjudicadores respecto a la modifica-
cion de los contratos 2.

23 Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la
que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la
eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de contratos publicos.

284 ARROWSMITH, S., 2015, p. 579.

285 En Espaiia esta posibilidad se ha previsto expresamente en la regulacién del recurso especial en
materia de contratacion aprobada mediante la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.

115



B LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Ademads, es razonable sostener que, conforme a ese mismo precepto, los
sistemas nacionales deban permitir que se impugnen las decisiones relativas a
la resolucién del contrato derivada de una modificacion del contrato (imagine-
mos que el contratista alega que hubiese sido posible modificarlo de manera
legal y defendiendo que produce una auténtica resolucion unilateral sin justifi-
cacion alguna).

3.3.1 El remedio de la nulidad de la modificacion

Dado que hasta 2014 no existia regulacién europea en materia de modifi-
cacion, ésta se examinaba como si se tratase de un nuevo contrato que debia
ser adjudicado siguiendo la Directiva so pena de ser considerado una adjudica-
cion directa ilegal. Precisamente, la Directiva 2007/66 trajo una importante
novedad para combatir estas infracciones: la llamada declaracion de ineficacia
(«ineffectiveness» en inglés).

Las Directivas de recursos hablan de ineficacia entendiendo por tal que
«el contrato no produzca efectos», esto es, «que los derechos y las obligacio-
nes de las partes del contrato dejen de ser de obligado cumplimiento y ejecu-
cién». Si hasta ahora las Directivas de recurso no establecian consecuencias a
los incumplimientos, més alld de la compensacion por dafios y perjuicios, tras
la reforma de 2007 se introduce este potente instrumento de ineficacia contrac-
tual (articulo 2 quinquies de la Directiva 2007/66).

Como sefiala la Directiva en sus considerandos, se trata de establecer
«una sancion efectiva, proporcionada y disuasoria» para evitar las adjudicacio-
nes irregulares. Efectiva porque se considera la manera «mads eficaz de restau-
rar la competencia y de crear nuevas oportunidades empresariales para aque-
llos operadores economicos a los que se haya privado ilegalmente de sus
oportunidades de competir» **¢. Disuasoria porque frustra el fin de la entidad
de adjudicar el contrato sin observar los procedimientos fijados, ademas de
imponerle sanciones alternativas cuando sea pertinente. Proporcionada porque
no se trata de una declaracién automaética sino que debe someterse a determi-
nadas excepciones como enseguida veremos. Desde luego que los Estados po-
dran ampliarlos, pero como minimo deben contemplar la consecuencia de la
ineficacia para los supuestos que considera infracciones mas graves de la Di-
rectiva de contratacién (contratacién directa) y de la propia Directiva de recur-
sos (no observancia de plazo suspensivo y de la suspensién automaética).

286 Considerando 14 de la Directiva 2007/66/CE.
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La Directiva, como manifestacion del principio de proporcionalidad,
acompaiia tan poderoso mecanismo de algunos elementos que sirven para con-
trarrestar sus posibles efectos sobre la actividad publica.

— En primer lugar, la Directiva remite al Derecho interno la fijacién de
sus consecuencias juridicas. Asi, la Directiva otorga libertad a los Estados
Miembros para establecer si la ineficacia tendré efectos ex nunc, esto es, desde
el presente hacia el futuro, o ex tunc, desde el primer momento hacia el presen-
te, lo cual conlleva anular las obligaciones con efectos retroactivos. Ahora
bien, en caso de optar por una ineficacia ex nunc, la Directiva impone el esta-
blecimiento de sanciones complementarias que consistirdn (y aqui parece que
no hay mds opciones) en la imposicion de multas al poder adjudicador y la
reduccidn de la duracién del contrato, con la intensidad que aprecie el érgano
de recurso.

— En segundo lugar, existe la posibilidad de mantener los efectos del
contrato en determinados supuestos.

Los Estados pueden prever supuestos en que el érgano de recurso no
pueda declarar la ineficacia del contrato, manteniendo asi los efectos del con-
trato. Esta opcién debe considerarse excepcional y por ello se limita a situacio-
nes en las que concurran «razones imperiosas de interés general», un concepto
de Derecho europeo que como tal debe ser interpretado. Para ayudar a dicha
interpretacion el propio texto recoge varias consideraciones sobre cudndo se
pueden esgrimir tales razones. En estos casos, el érgano de recurso debe esta-
blecer las sanciones alternativas fijadas en el articulo 2.6 del texto, que como
en el caso de las sanciones complementarias seran multas coercitivas y reduc-
cion del contrato.

— En tercer lugar, en el caso de adjudicacion directa se entiende que no
es de aplicacion la ineficacia si el ente adjudicador publica lo que se ha deno-
minado «anuncio de transparencia previa voluntaria» («<ATPV»).

El ATPV consiste en un anuncio en el que el ente adjudicador expone los
motivos que le llevaron a considerar su actuacién acorde a las Directivas.

Ahora bien, hay que plantearse si este mecanismo sigue siendo vigente
en el caso de la modificacién del contrato tras la aprobacion de la Directiva
de 2014. El ATPV s6lo es aplicable a la modificacion irregular si se entiende
ésta como una adjudicacion ilegal. Si, en cambio, se considera que no hay
nueva adjudicacidn sino infraccidn de las normas del articulo 72, entonces este
mecanismo no podra ser utilizado.

— En cuarto lugar, la proporcionalidad se observa en el equilibrio que se
traza entre legalidad y seguridad juridica, obligando a los Estados Miembros a
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establecer unos plazos minimos de prescripcion de las acciones de ineficacia.
Asi, el plazo para no poder interponer el recurso serd de i) treinta dias desde
que se haya publicado el ATPV; ii) treinta dias desde que se haya notificado la
formalizacién del contrato a los licitadores y candidatos afectados; iii) y como
cldusula de cierre, se produce la prescripcion de la accidn a los seis meses de
la formalizacién del contrato (el llamado «cut-off period»).

En definitiva, se observa que la Directiva 2007/66 a través del mecanismo
de ineficacia da un paso més en el campo de la tutela judicial en materia de
contratacidén, avanzando lentamente hacia una armonizacién mas intensa de
sus previsiones 2%,

En todo caso las Directivas de recursos no se han adaptado al nuevo pa-
norama, por lo que habrd que tratar de aplicar analégicamente los remedios
que alli se contienen, centrados en la decision de adjudicacion, y aplicarlos a
la decisiéon de modificacion. Ahora bien, en la practica puede ocurrir que se
siga acudiendo al binomio modificacién sustancial-adjudicacién irregular has-
ta que una nueva Directiva de recursos vea la luz.

3.3.2 Respecto a la legitimacion para recurrir la modificacion de un
contrato

La primera cuestiéon que debe abordar todo régimen al disefiar su marco
regulatorio en materia de contratacion es la de establecer quiénes tienen legiti-
macion para poder impugnar la modificacién de un contrato.

En el asunto Succhi di Frutta, quien plantea la accién es uno de los lici-
tadores que no resulta adjudicatario. Precisamente la Comisidn alega que «la
demandante no estd directa e individualmente afectada» por la modificacion.
Sin embargo, en un razonamiento muy interesante el Abogado General consi-
dera que aunque la demandante no fuese destinataria de la decisidn, su condi-
cién de licitador implica que la «decision le ataiie en razon de determinadas
cualidades que le son propias o de una situacion de hecho que le caracteriza
frente a cualquier otra persona y que, por ello, la individualiza de manera
andloga a la del destinatario» *%®.

27 Hoy este mecanismo ha quedado integrado en el recurso especial en materia de contratacién. Un
repaso a dicho mecanismo y su transposicion inicial en Espafia en CODINA GARCIA-ANDRADE, X., REDA,
2015.

28 Conclusiones del Abogado General Alber presentadas en el asunto Comisiéon/CAS Succhi di
Frutta, C-496/99 P, EU: C:2002:610, aps. 37-38.
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El Tribunal de Justicia adopta esta postura considerando a la actora como
afectada por la decision adoptada. De no ser asi «las infracciones del Derecho
cometidas por la entidad adjudicadora con posterioridad a la adjudicacion
del contrato, pero que tuvieran por efecto poner en tela de juicio la legalidad
del procedimiento de licitacion en su conjunto, no podrian ser sancionadas si
no afectaran a la situacion del adjudicatario o de los adjudicatarios»>*.

El Tribunal de Justicia entiende que impedir al licitador impugnar la de-
cision irfa contra el Tratado en la medida en que éste garantiza una via de re-
curso a los particulares afectados directa e individualmente por el acto impug-
nado y «también seria incompatible con el principio fundamental segiin el
cual, en una comunidad de Derecho, debe garantizarse debidamente el respe-
to de la legalidad» **°.

En Idrodinamica se discute si el tercer clasificado en la licitacion tiene
legitimacion activa para interponer recurso ante una modificacién sustancial
—en este caso modificacion subjetiva por cambio en la composicién de la UTE.
Pues bien, el Tribunal de Justicia entiende que, como la actora pretende la ex-
clusién del primer y el segundo clasificado, la estimacion de estas pretensiones
«aumentarian significativamente las posibilidades de que se adjudicara a
Idrodinamica el contrato objeto del litigio principal. De ese modo, puede con-
siderarse fundadamente que ldrodinamica es una persona «que tenga o haya
tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda
verse perjudicada por una presunta violacion», en el sentido del articulo 1,
apartado 3, de la Directiva 92/13»*°'.

En todos los casos anteriores, la parte actora tenia cierto grado de cone-
xi6n con el contrato modificado. Sin embargo, cuando dicha conexién no exis-
te la cuestion se complica. Por ejemplo, del asunto Succhi di Frutta podriamos
deducir que otros proveedores del mercado (y por tanto potenciales licitado-
res) tendrian dificil ver reconocida su legitimacién activa. Asi, en el aparta-
do 59 sefiala que «es indudable que los operadores economicos del sector
controvertido que no participaron en la licitacion no resultan individualmente
afectados por tal Decision, dado que solo pueden ser considerados en su con-
dicion objetiva de empresas productoras». E incluso se observa que a otro

289 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU: C:2004:236, ap. 62.

2% Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU: C:2004:236, ap. 63.

1 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de mayo de 2014, Idrodinamica Spurgo Velox y otros,
C-161/13, EU: C:2014:307, ap. 31.
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productor que no fue licitador el Tribunal de Primera Instancia «no le recono-
cid interés para intervenir en apoyo de las pretensiones de Succhi di Frutta» *>.

Por el contrario, en Pressetext no se plantea problema alguno de legitima-
cidn, a pesar de tratarse de una empresa que no participé en la licitacién sino
que simplemente ofreci6 sus servicios al ente adjudicador sin que ello fructifi-
cara en un contrato de servicios. Segun la actora, la modificacién de los con-
tratos ya existentes son de facto adjudicaciones ilegales 2%

En el asunto Finn Frogne se reconoce la legitimacién para interponer re-
curso frente a un acuerdo transaccional que supone una modificacion del con-
trato a una entidad que ni siquiera habia solicitado ser preseleccionada para
participar en el procedimiento de licitacion relativo al contrato inicial >*.

3.3.3 Sobre el plazo para impugnar la modificacion

Respecto a los plazos, sélo cuando la Directiva de recursos se reformé a
través de la Directiva 2007/66 es cuando se introdujeron plazos minimos para
la formulacién del recurso, en general, y plazos especificos para los casos en
que se pretenda la ineficacia del contrato *°. Entre esos casos estaba el de la
adjudicacion ilegal que, como hemos dicho, se podia equiparar a la modifica-
cion sustancial.

Pero hasta ese momento, la autonomia procesal de los Estados era prac-
ticamente ilimitada, s6lo acotada por el principio de equivalencia y el princi-
pio de efectividad.

292 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU: C:2004:236, ap. 60.

23 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU: C:2008:351.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de septiembre de 2016, caso C-549/14
Finn Frogne, ECLI: EU: C:2016:634, par. 13.

25 El régimen general se contiene en el articulo 2 quater de la Directiva 2007/66, que establecia que
«Si la legislacién de un Estado miembro dispone que cualquier recurso contra una decisién de un poder
adjudicador tomada en el marco o en relacién con un procedimiento de adjudicacion de contrato regulado
por la Directiva 2004/18/CE debe interponerse antes de que expire un plazo determinado, este plazo debe-
ra ser de al menos diez dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en que la decisioén del poder adjudica-
dor haya sido comunicada por fax o por medio electrénico al licitador o candidato, o, si se han utilizado
otros medios de comunicacion, de al menos quince dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en que la
decisién del poder adjudicador se haya remitido al licitador o candidato, o de al menos diez dias civiles a
partir del dia siguiente a la fecha de recepcién de la decision del poder adjudicador. La comunicacién de
la decision del poder adjudicador a cada licitador o candidato ird acompafiada de la exposicion resumida
de las razones pertinentes. En el caso de los recursos interpuestos contra las decisiones a que se refiere el
articulo 2, apartado 1, letra b), de la presente Directiva, que no estén sujetos a una notificacién especifica,
el plazo serd de al menos diez dias civiles a partir de la fecha de publicacién de la decision en cuestion».
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En Pressetext se plante6 la cuestion siguiente: el demandante habia pla-
teado el recurso (2006) mucho tiempo después de la modificacion (1999,
2000, 2001). Sin embargo, hasta 2006 Austria no disponia de recurso alguno
para impugnar ese tipo de decisiones (adjudicaciones directas). Ello supera-
ba con creces los seis meses de preclusion absoluta establecidos por el en-
tonces recién creado recurso doméstico. Aunque el Tribunal de Justicia no
entra a examinar la cuestion, el Abogado General entiende que «[e]n gene-
ral, el principio de efectividad exige que el plazo para presentar una solici-
tud de declaracion con la que el solicitante se limite a preparar la demanda
de daiios y perjuicios no comience a computar hasta el momento en que el
demandante haya tenido o haya debido tener conocimiento del perjuicio.
Por el contrario, si lo que el solicitante pretende con su solicitud es obtener
también la declaracion de ineficacia del contrato celebrado por un adjudi-
cador puiblico, pueden establecerse plazos mds estrictos que comiencen a
computar al margen del conocimiento o de la posibilidad de tener conoci-
miento de un hipotético perjuicio» *°.

En el asunto Idrodinamica, que trata la impugnacién de una modificacién
subjetiva, también se aborda el problema de los plazos. La actora interpone
recurso con fecha de entrada de 17 de mayo de 2012 frente a una decisién
de 28 de marzo de 2012 que autorizaba la modificacion de la composicion del
grupo adjudicatario, y también frente a la adjudicacién definitiva de 7 ju-
nio de 2011. Pues bien, el Tribunal sefala que «en el litigio principal, la deci-
sion por la que se autoriza la modificacion de la composicion del grupo adju-
dicatario se refiere a hechos que se produjeron tras la adjudicacion del
contratoy después del vencimiento del plazo de recurso de 30 dias establecido
por la normativa nacional. En consecuencia, ni la comunicacion de la deci-
sion de adjudicacion del contrato y de los motivos relativos a dicha decision
ni la respuesta dada a una solicitud eventual del licitador a la entidad adjudi-
cadora de informacion adicional permitian conocer tales hechos»*’.

Por ello, el licitador apartado no tuvo la informacién suficiente como
para interponer el recurso frente a la decisién. S6lo cuando tuvo acceso a
ella es cuando comenzo a correr el plazo para recurrir aquélla. Y concluye:

«41. En consecuencia, el plazo de 30 dias establecido por la normativa
nacional para interponer recurso contra la decision de adjudicacién del contrato

2% Conclusiones de la Abogado General Kokott presentadas en el asunto pressetext Nachrichtena-
gentur, C-454/06, EU: C:2008:167, ap. 167.

27 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de mayo de 2014, Idrodinamica Spurgo Velox y otros,
C-161/13, EU: C:2014:307, ap. 36.
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debe correr de nuevo para permitir comprobar la legalidad de la decisién de la
entidad adjudicadora por la que se autorizé la modificacién de la composicién de
la unién adjudicataria, que puede incidir en la legalidad de la decision de adjudi-
cacion del contrato. Dicho plazo empieza a correr a partir de la fecha en la que el
licitador recibi6 la notificacién de la decisién por la que se autorizaba la modifi-
cacion de la composicidn de la unién adjudicataria o en la que tuvo conocimiento
de la misma» 2%,

Estas decisiones del Tribunal de Justicia pueden resultar enormemente
importantes en la prictica de la modificacién contractual. El Tribunal sefala
que si la entidad adjudicadora modifica el contrato de manera tal que afecte a
la licitacién (que es precisamente la base de toda la regulacion europea al res-
pecto), deberd informar a licitador o de otra manera el plazo de interposicion
del recurso no precluye.

Es interesante llamar la atencion sobre el hecho que en materia de contra-
tacion el Tribunal de Justicia ya ha vinculado el derecho a la tutela judicial
contenido en el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea con la necesidad de conocer la decision (o poder haberlo hecho) y que
esta tenga el suficiente detalle *°. Es razonable sostener que ello es trasladable
a la modificacion.

En todo caso, habrd que estar pendiente de una mds que posible modifi-
cacion de la Directiva de recursos, que codifique la doctrina sentada por el
Tribunal, y la ajuste a las nuevas Directivas de contratacion.

3.3.4 Consecuencias de la declaracion de la terminacion del contrato

Las nuevas Directivas traen consigo también novedades respecto a las
consecuencias de una modificacién irregular.

El Tribunal de Justicia solo se habia pronunciado al respecto en el asunto
Succhi di Frutta sefialando que la consecuencia de una modificacion sustancial
es la anulacién de la decision modificatoria de la Comisién. Sin embargo, al
haber pasado tanto tiempo desde la modificacién del contrato (1996) hasta la
Sentencia (2004), la anulacién solo sirve de base juridica para la reclamacion
de dafos y perjuicios 3.

28 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de mayo de 2014, Idrodinamica Spurgo Velox y otros,
C-161/13, EU: C:2014:307, aps. 39 y 41.

29 En ese sentido, sobre una publicacién insuficiente, se pronuncia el Auto del Tribunal de Justicia
de 14 de febrero de 2019, Cooperativa Animazione Valdocco, C-54/18, EU: C:2019:118.

300 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU: C:2004:236.
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En la Directiva 2014/24 el propio articulo 72.5 sefiala que «[s]erd pres-
criptivo iniciar un nuevo procedimiento de contratacion de conformidad con
la presente Directiva para introducir en las disposiciones de un contrato pu-
blico o un acuerdo marco, durante su periodo de vigencia, modificaciones
distintas de las previstas en los apartados 1 y 2». Este precepto se completa
con el articulo 73 de la Directiva 2014/24, que obliga a los Estados miembros
a que las normas de contratacién permitan a los poderes adjudicadores «res-
cindir un contrato publico durante su periodo de vigencia» cuando el contrato
«haya sido objeto de una modificacion sustancial, que habria exigido un nue-
vo procedimiento de contratacion con arreglo al articulo 72». En ese sentido,
el considerando 112 sefala:

«En algunas ocasiones los poderes adjudicadores se ven enfrentados a cir-
cunstancias que exigen la rescision anticipada de contratos publicos a fin de cum-
plir con las obligaciones que se derivan del Derecho de la Unién en materia de
contratacion publica. Por consiguiente, los Estados miembros deben garantizar
que los poderes adjudicadores tengan la posibilidad, en las condiciones determi-
nadas por el Derecho nacional, de rescindir un contrato ptiblico durante su perio-
do de vigencia, si asi lo requiere el Derecho de la Uni6n.»

La Directiva simplemente obliga a los Estados Miembros a recoger en
sus normas internas la posibilidad de que las entidades adjudicadoras puedan
resolver el contrato inicial. Lo que no queda claro es si las entidades estdn
obligadas a hacerlo. No parece que el Derecho de la Unién llegue a ese extre-
mo, dejando cierta libertad a los Estados miembros al respecto. Cuestion dis-
tinta es que, como dice el considerando, los poderes adjudicadores se vean
«enfrentados a circunstancias que exigen la rescision anticipada de contratos
publicos a fin de cumplir con las obligaciones que se derivan del Derecho de
la Union en materia de contratacion puiblica». O, en otras palabras, si no es
posible seguir ejecutando el contrato sin la modificacién, habrd que resolver el
contrato.
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CAPITULO 4

EVOLUCION HISTORICA DEL REGIMEN JURIDICO DE
LA MODIFICACION: DE LA POTESTAD ILIMITADA AL
LICITOCENTRISMO

Con cardcter previo al estudio del régimen juridico vigente de la modifi-
cacion del contrato (la LCSP 2017), es necesario hacer un repaso breve de las
normas que han regulado esta materia. Este tipo de analisis diacrénico es aqui
relevante por varios motivos.

En primer lugar porque el estudio de la evolucion normativa permite en-
tender por qué nos encontramos ante un régimen intensamente regulado, fruto
de una reaccion ante la excesiva flexibilidad pasada. Como ha sefialado Baiio
Leon, en esta materia nos encontramos ante un caso paradigmaético de la «po-
litica del péndulo»>°' donde la norma y los intereses generales que persigue
varian con frecuencia. Si hace unos afios la modificacion se disefiaba de mane-
ra flexible, ahora se limita esa flexibilidad en favor de proteger la licitacién
llevada a cabo.

Esa flexibilidad se debia, principalmente, a la configuracién de la modi-
ficacién como una potestad. Y es que en Espafia la modificacién del contrato
se configura tradicionalmente como una prerrogativa en su sentido cldsico y
por tanto como un poder de accién unilateral. A medida que el contrato publi-
co evoluciond hacia la forma de contrato administrativo, el titulo juridico ha-
bilitante de la modificacién pasé del acuerdo interpartes a la accién unilateral

301 BaNO LEON, J. M., «El modificado de los contratos», en Gimeno Felid, J. M. (Dir.), Estudio
Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Puiblico, Aranzadi, 2018, p. 1345.
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de la Administracién, sin que fuese necesario que estuviese prevista en los
pliegos o fuese acordada de mutuo acuerdo 3.

En segundo lugar porque el estudio de la evolucidn histérica tiene rele-
vancia practica dado que permite conocer el régimen aplicable a contratos
adjudicados con cardcter previo a la entrada en vigor de la LCSP 2017.

En ese sentido, la disposicion transitoria primera de la LCSP 2017 esta-
blece que los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la en-
trada en vigor de esa Ley se regirdn, en cuanto a sus efectos, cuamplimiento y
extincion, incluida su modificacion, duracién y régimen de prérrogas, por la
normativa anterior.

Por su parte, los contratos privados, no mencionados en esta disposicién
transitoria, serian objeto de una interpretacion analdgica de la disposicion
transitoria segunda del Codigo Civil (habitual en este &mbito) segun la cual los
contratos celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, y que sean va-
lidos con arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos segtin la misma 3%,

En el plano procedimental hay que tener en cuenta que el apartado cuarto
de la disposicion transitoria primera de la vigente LCSP permitird formular un
recurso especial frente a una modificacion dictada con posterioridad a la entra-
da en vigor de la LCSP, con independencia que el expediente de contratacion
se iniciase con anterioridad 3.

En todo caso, los contratos adjudicados conforme a la normativa anterior
también eran adjudicados conforme al principio de transparencia (publicidad),
igualdad de trato y concurrencia, por lo que la modificacion de estos contratos
debe ser coherente con la jurisprudencia recaida en interpretacion de las Direc-
tivas y la jurisprudencia comunitaria 3%.

32 PARADA VAZQUEZ, R., Los origenes del contrato administrativo en el Derecho espaiiol, cit.,
1963, p. 204, nota a pie pagina; y p. 224.

393 En ese sentido, la Sala Primera del Tribunal Supremo, en su Sentencia nimero 992/2011, de 16
de enero de 2012 (rec. 1413/2008) establece: «Como regla general derivada del articulo 2.3 CC 'y pdrrafo
primero de sus Disposiciones Transitorias —que constituyen un criterio interpretativo de Derecho transi-
torio rector de cualquier cambio de legislacion (SSTS de 3 de junio de 1995, RC n.” 226/1992, 16 de mayo
de 1996, RC n.° 2841/1992)= los actos realizados y los derechos adquiridos de conformidad con la ley
vigente que les es de aplicacion no sufren alteracion a consecuencia de una modificacion legislativa,
salvo que se dispusiera expresamente lo contrario (SSTS de 24 de octubre de 1997, RC n.° 2833/1993, 3
de noviembre de 1997, RC n.° 2836/1993, 8 de noviembre de 1997, RC n.° 2837/1993)».

304 Ver al respecto la Resolucién ndm. 1203/2018, de 28 de diciembre de 2018, del Tribunal Admi-
nistrativo Central de Recursos Contractuales; y el Acuerdo nim. 126/2018, de 19 de diciembre de 2018,
del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén.

35 En ese sentido es interesante el repaso que realiza el Informe 8/2016, de 20 de abril, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén. Y también el Informe
129/2017, de 21 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragén.
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4.1 PRIMERA ETAPA: LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS EN
LAS PRIMERAS NORMAS DE CONTRATACION (1845-1950)

La aprobacion de las primeras normas de contratacion publica se sitia
a mediados del siglo Xx1x, momento en que se consolida tanto un modelo
particular de Administracion* como las instituciones basicas de nuestro
Derecho Administrativo 3”7, Asi, en las décadas de 1840 y 1850 surgieron las
primeras normas reguladoras de la contratacién publica fruto de una necesa-
ria ordenacion de la Hacienda Publica en un momento de alta inversion en
obra publica 3%,

Esas preocupaciones de la Hacienda culminan con la aprobacién del Real
Decreto de 27 de febrero de 1852 (o de Bravo Murillo, en honor de quién fue-
se el principal impulsor del texto).

Se trata de apenas 15 articulos centrados en las fases de preparacion y
adjudicacion del contrato cuya gran aportacion en la materia fue la consagra-
cion del principio de autotutela en el &mbito de la contratacidn, si bien limitada
a los casos en los que se produzca un incumplimiento del contratista (art. 9y
Predmbulo). Ademas, este Real Decreto es el que establece que sea la jurisdic-
cién contencioso-administrativa la encargada de resolver los asuntos referen-
tes a los contratos publicos de servicios u obras publicas (art. 12)3%,

3% Se configura un modelo de Administracién que serd «el legado mds caracteristico y considerable
de la era isabelina». Cfr. JOVER ZAMORA, J. M, et al., Espaiia: sociedad, politica y civilizacion (ss. XIX
y xx), Debate, 2001, p. 172.

307 No se entra ahora al debate sobre el origen patrio o no de las Instituciones del Derecho Adminis-
trativo. Para conocer diferentes opiniones al respecto ver GALLEGO ANABITARTE, A., «Influencias nacio-
nales y fordneas en la creacién del Derecho Administrativo Espafiol», en Posada Herrera y los origenes
del Derecho Administrativo en Espafia, Madrid, INAP, 2001, p. 38; Asimismo, NIETO, A., Estudios histo-
ricos sobre Administracion y Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 1986, pp. 15y 145.

3% Dird BAssoLs que son dos los motivos principales que determinaron la necesidad de afrontar la
regulacion de la contratacion publica: «por una parte la exigencia de disponer de una ordenacién estable
de la Hacienda Publica; y por otra, el impulso del progreso econémico que se inicia a partir de 1840 con
la construccién de nuevas carreteras y la introduccion de la red ferroviaria» (Cfr. BassoLs, M., «Evolucién
de la legislacion sobre contrataciéon administrativa», en PENDAS GARCIA, B. (coord.), Derecho de los con-
tratos puiblicos, Barcelona, Praxis, 1995, p. 25). En el mismo sentido se pronuncia MONEDERO, afirmando
que «el origen motor de la institucién de los contratos del Estado es fruto de las preocupaciones de la
Hacienda» (Cfr. MONEDERO GIL, J. 1., Doctrina del Contrato del Estado, IEF, Madrid, 1977, p. 200).

39 La importancia de estas previsiones ha sido ya puesta de manifiesta por BASSOLS, quien conside-
ra que ambos preceptos son la pieza maestra sobre la que se desarrollard la teoria del contrato administra-
tivo. El casuismo derivado de la delegacion en los Pliegos, la aplicacion del principio de autotutela en el
seno del contrato, y la exclusién de los Tribunales ordinarios, «dan carta de naturaleza propia a la con-
tratacion administrativa a partir de la segunda mitad del siglo XIX hasta nuestro dias». BASSOLS, M.,
«Evolucién de la legislacion sobre contratacion administrativa», en PENDAS GARcia, B. (coord.), Derecho
de los contratos piiblicos, Barcelona, Praxis, 1995, p. 25. En este sentido también la Sentencia de 19 de
octubre de 1859 (ST nim. 317 de Tomo 9 de Jurisprudencia Administrativa de 1865 (p. 665).
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En las normas aprobadas son continuas las referencias a la modificacién
de los contratos y a que éstas eran ya entonces un problema. Por ejemplo, en
la Exposicién de Motivos de la Instruccion de Obras Publicas de 1845 se reco-
noce que «la frecuencia con que por unos y otros [contratistas y Administra-
ciones] se eluden o se alteran las condiciones establecidas en sus contratos» >'°.

Posteriormente, la Circular de la Direccion General de Obras Publicas
de 30 de noviembre de 1858 apunta que «ha llamado la atencion de esta Di-
reccion General la frecuencia con que en las obras contratadas se remiten
presupuestos de aumento formados con precios distintos de los que aparecen
para cada unidad de obra en el primitivo»3''. También en la Real Orden de 22
de agosto de 1886, sefiala que «[e]ste Ministerio viene observando que los
periodos de tiempo empleados en el estudio y ejecucion de las obras piiblicas
son en general muy superiores a los racionalmente necesarios y a los estipu-
lados en las respectivas contratas»>'%. O en los Pliegos generales de 1903, en
los que justifica algunas medidas adoptadas en «la necesidad de evitar que
moviles ajenos a la conveniencia de dichos intereses logren quebrantar el prin-
cipio fundamental de que la contratacion ha de basarse en el remate piblico»
(asi, por ejemplo, la prohibicion de toda prérroga).

Poco a poco se va creando un sistema complejo de normas sobre modifi-
caciones contractuales. Los propios pliegos establecen poderes en favor de la
Administracion, pero a la vez mecanismos de control para evitar los abusos.
Asi, el andlisis de las normas y, sobre todo, de los Pliegos generales3'?, permi-
te ver la evolucidn historica de la modificacion unilateral del contrato, de los
limites a la modificacién y resolucion, la revision de precios, las unidades no
previstas y los precios contradictorios, el tratamiento del error, la aprobacion
del superior como mecanismo de control, el control del Consejo de Estado, las
reclamaciones de los contratistas o la aparicién de otros mecanismos de pro-

310 Exposicion de Motivos del Real Decreto de 10 de octubre de 1845, que aprueba la Instruccién de
Obras Publicas. Sobre dicha instruccién RosApo PACHECO, S. «La Instruccién para promover y ejecutar
las obras publicas de 10 de octubre de 1845 (contribucidn a la potestad reglamentaria en Espafia)», en V
Congreso de la Asociacion Espariiola de Profesores de Derecho Administrativo: Del Antiguo Régimen a la
Administracion contempordnea, celebrado en San Fernando, Cadiz, el 5 y 6 de febrero de 2010.

311 Circular de 1a Direccién General de Obras Publicas de 30 de noviembre de 1858, publicada en la
Gaceta de Madrid de 3 de diciembre de 1858.

312 Gaceta de Madrid de 27 de agosto de 1886.

313 Real Orden de 16 de abril de 1846, aprobando el pliego de condiciones generales para las contra-
tas de obras ptblicas de caminos, canales y puertos. Los posteriores pliegos generales se aprobaron en
1861, 1886, 1900 y 1903.
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teccion de la ejecucion. Por razones de espacio, me detendré ahora en el pri-
mero: los origenes de la modificacion unilateral del contrato 4.

En relacién a la modificacién unilateral del contrato existen pronuncia-
mientos que dejan entrever la posibilidad de la Administracion de modificar el
contrato, si bien en todos ellos parece necesitarse la inclusién de la férmula
pertinente en el contrato. En ese sentido, Parada niega que fuese posible la
modificacion unilateral y considera que era necesario acordarlo en los pliegos
o mediante mutuo acuerdo*".

De hecho, la ejecutividad de las decisiones Administrativas en el seno del
contrato, consagrada por el Real Decreto Bravo Murillo de 1852 (art. 9), se
referia exclusivamente a los casos en que hubiese incumplimiento por parte
del contratista.

Al respecto Delgado y Martin y Arriaga en 1899 sefalaban que:«/cJon-
forme con los principios generales de Derecho en materia de contratacion, se
ve que no es licito a la Administracion, como parte contratante, introducir
modificacion alguna en los contratos celebrados sin el asentimiento del con-
tratista; pero esto se entiende en aquellos casos en que no se haya pactado
expresamente lo contrario o que por las condiciones generales por que el
contrato se rige, y que han de considerarse siempre contenidas en los pliegos
particulares de cada contrato, no se haya reservado la Administracion aquella
facultad, pues en este caso la virtualidad del contrato que, como se ha dicho,
es ley para las partes contratantes, impone a la que lo acepto la obligacion de
pasar por las modificaciones que la otra introduzca en el proyecto»3'°.

Los mismos autores distinguen la novacion (acuerdo entre las partes), de
las modificaciones y alteraciones que en algunos casos con arreglo al pliego de
condiciones podia introducir la Administracion *'7. Es mds, parece que los au-
tores encuentran en el principio licitatorio un limite para las novaciones, afir-
mando que si bien tendria graves inconvenientes prohibir la novacién del con-
trato, ésta es contraria a los principios que regulan la contratacion

314 Se hace un anélisis de cada punto en la version original de la Tesis doctoral CODINA GARCTA-
ANDRADE, X., La modificacion de los contratos y la proteccion del interés general, Universidad Complu-
tense de Madrid, 2016, pp. 335 a 358.

315 PARADA VAZQUEZ, R. Los origenes del contrato administrativo en el Derecho espariol, cit., 1963,
204, nota a pie pagina; y p. 224; Asi, la potestad de modificacion unilateral no veria la luz hasta bien en-
trado el siglo xx (RCCL 1953 y LCE 1963).

316 DELGADO MARTIN, E. y ARRIAGA, F. A, 1899, p. 181.

317 Ibid., p. 206; pero al decir eso sefialan, «nacen estas del contrato mismo o de la ley», creando
confusién al menos a los ojos de un iuspublicista del siglo XXI.
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administrativa, que también se establecen en garantia de los intereses publicos
y que son limitaciones a la facultad de la Administracion *'®.

Se asumia ya entonces que lo convenido entre las partes era ley del con-
trato, el cual obligaba al Gobierno a cumplir y a hacer cumplir las obligaciones
en €l establecidas (Sentencia de 28 de julio o de 30 de noviembre de 1859)3°.
Segtn el Alto Tribunal, en Sentencia de 31 de mayo de 1871 «es un principio
de derecho, asi civil como administrativo, que lo convenido en un contrato
constituye ley para los contrayentes, y que debe cumplirse en el modo y forma
en que por los mismos se haya establecido»3*°. Asi pues, la jurisprudencia no
dudaba en afirmar que las obligaciones de las partes estaban reducidas al fiel y
exacto cumplimiento de las condiciones que sirvieron de base a la estipulacién
(Sentencia de 4 de marzo de 1857) 32!, Igualmente, el contratista no puede con-
siderarse obligado en mds de lo resuelto por la Real Orden expresiva de las
condiciones del contrato (Sentencia de 21 de diciembre de 1857) 3%2.

Por ejemplo, cuando en un contrato de suministro de carbén con fines mi-
litares, la Administracion de Marina le solicita mayor cantidad de la pactada, el
contratista se niega y la Sala le da la razon considerando «que segiin las cldusu-
las de la escritura no estaba obligado a suministrar mds carbones que los pre-
cisos para el consumo de todo el mes de noviembre, iltimo de su contrata, y
nunca podia compelérsele para el consumo posterior pues tal obligacion le im-
pondria una responsabilidad limitada» (Sentencia de 30 de noviembre
de 1859)°%.Y en el mismo sentido, el Alto Tribunal afirmé que «aun cuando la
Administracion activa tiene facultades discrecionales nacidas de la alta inspec-
cion 'y accion tutelar que ejerce para el mejor gobierno y defensa de los intereses
que le estdn confiados, cuando contrata debe atenerse a las condiciones estipu-
ladas, en cuanto vinculos nacidos de la obligacion no sean declarados nulos o
rescindidos (...)» (Sentencia de 25 de febrero y 18 de abril de 1891) 34,

Otros pronunciamientos si dejan entrever una posible facultad de modifi-
cacidn unilateral. Por ejemplo, la Sentencia de 6 de junio de 1860 sefiala que
«cuando la Administracion por razones de utilidad o necesidad piiblica varia

318 Ibid., p. 207.

319 Coleccidn de Jurisprudencia Administrativa, tomo 9, 1865, pp. 497 y 713.

320 Ver Coleccion de Jurisprudencia Administrativa tomo 20, 1871, p. 147.

321 DELGADO MARTIN, E. y ARRIAGA, F. A, 1899, p. 138. Los autores sefialan que aunque eso no esté
dispuesto en ninguna norma de cardcter administrativo, asf lo tiene establecido la jurisprudencia adminis-
trativa. Cita Sentencias desde 1857 a 1875.

322 Jbid., p. 140.

323 Autor desconocido, Coleccion de Jurisprudencia Administrativa, tomo 9, 1865, p. 713 (accesible
en https://catalog.hathitrust.org/Record/010428413).

324 DELGADO MARTIN, E. y ARRIAGA, F. A, 1899, p. 139.

130


https://catalog.hathitrust.org/Record/010428413

EVOLUCION HISTORICA DEL REGIMEN JURIDICO DE LA MODIFICACION... I

las obligaciones de un contrato, se entiende que deja siempre a salvo los de-
rechos de los que con ella contrataron» 3.

En ese sentido, el profesor Colmeiro en 1865 se pronunciaba afirmando
que la Administracion podia alterar las condiciones del contrato «cuando la
utilidad o la economia lo reclamen» o «si por circunstancias extraordinarias
hubieren subido considerablemente los precios de los materiales, de los sala-
rios, etc.»*. En esos casos, el contratista estaria en su derecho de recibir la
compensacion correspondiente.

La solucién a estas dos posturas contrapuestas puede quizd encontrarse
en lo dicho por Delgado y Martin y Arriaga que sefialaban que «convendria
regular esta facultad de la Administracion por ley, sefialando las condiciones
generales en que pudiera ejercitarse y estableciendo las garantias necesarias
para impedir el abuso de la misma» **. De ello se deduce que se trataba de una
situacidn que ocurria a menudo en la prictica aunque no tuviera una apoyatura
legal.

Lo anterior nos conduce a entender que serian los pliegos los que regula-
ban la modificacién. En efecto, acudiendo a las Instrucciones y a los Pliegos
generales si se observa ya esa potestad administrativa. En primer lugar, la Ins-
truccion de 1845 parece indicar la posibilidad de modificacién unilateral de la
concesion (entonces llamadas «obras por empresa»):

«El Gobierno se reservard en estos casos [ejecucion por empresa] el derecho
de aumentar o disminuir las concesiones cuando formalizados los proyectos y com-
parados su costo y utilidades, resulten éstas insuficientes o excesivas, a fin de evitar
por este medio que se debilite el estimulo del interés individual o se ocasionen
perjuicios a los pueblos en particular o al Estado en general» (articulo 10).

Es decir, mds que la posibilidad directa de modificar el contrato lo que
hace es obligar al Gobierno a reservarse tal posibilidad en los pliegos del con-
trato.

Lo mismo puede decirse de los Pliegos dado que, aunque se muestran
mads contundentes, su propia naturaleza hacia eficaces sus cldusulas solo en la
medida en que eran insertadas en el contrato. Por ejemplo, el articulo 3 de los
Pliegos de 1846 consideraba que:

«Si después de aprobada la contrata se reconociese la necesidad o conve-
niencias de hacer algunas variaciones en el proyecto o el presupuesto, y se revis-

325 Ibid., p. 208; derecho que no es mds que el de recibir compensacién por ello (S. de 5 de julio
de 1860).

326 COLMEIRO, M., Derecho Administrativo espaiiol, cit., vol. t. IL., p. 102.

327 DELGADO MARTIN, E. y ARRIAGA, F. A, 1899, p. 209.
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tiesen de la autorizacion competente, el contratista deberd conformarse, en el
concepto de que se valuard el importe de las variaciones, sea en mds o sea en
menos, a prorrata segtin el precio de la contrata, sin que en caso de reduccién
tenga derecho a reclamar ninguna indemnizacién a pretexto de pretendidos bene-
ficios que hubiese tenido en los materiales y mano de obra de la parte reducida o
suprimidax» 3.

El proyecto Azcéarraga de 1900 en la Exposicién de Motivos sefiala que la
contratacioén no debe implicar «desviacion de los principios fundamentales del
Derecho, que sirven de norma a la contratacion en general, ni la existencia de
privilegios a favor de aquella, que pugnarian con los principios de igualdad
que informan el ordenamiento moderno». Ahora bien, en tanto que los licita-
dores acepten voluntariamente las condiciones, «la igualdad entre las partes
estd garantizada» **°.

Todavia vacilante, pero marcando el camino que vendria después, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1908 sefialaba que «si bien es
cierto, en principio, que la Administracion no puede modificar los contratos
que celebra, a no ser que la novacion se halle autorizada por la Ley, o se haya
acordado con las mismas formalidades y garantias a que se ajustara su cele-
bracion, tampoco puede negarse en absoluto, sin grave riesgo, la facultad de
la Administracion para modificar un contrato, siempre que las necesidades
publicas aconsejen la novacion» 3.

En todo caso, desde el comienzo se reconoce el derecho a la indemniza-
cién por los mayores gastos cuando €stos se producen en virtud de resolucio-
nes de la Administracion alterando alguna condicién del contrato (Sentencia
de 22 de junio de 1866)*!, o por aquellos gastos que en contratos aleatorios
sobrevengan por consecuencia de un acto administrativo que haya dado oca-
sidn al riesgo o disminuido las probabilidades de ventura (Sentencias de 27 de
noviembre de 1863; 20 de diciembre de 1866; 5 de junio de 1870)%2. O que el
contratista de obras tiene derecho a que se abonen los aumentos de obra que

328 Los Pliegos de 1861 —y en términos casi idénticos los Pliegos de 1886 y 1903— van en la misma
direccion al sefialar que «[s]i antes de principiarse las obras o durante su construccion la Administracion
resolviese ejecutar por si parte de la contrata o acordare introducir en el proyecto modificaciones que
produzcan aumento o reduccion y aun supresion de las cantidades de obra marcadas en el presupuesto, o
sustitucion de una clase de fdabrica por otra, siempre que esta sea de las comprendidas en la contrata,
serdn obligatorias para el contratista estas disposiciones, sin que tenga derecho en caso de reduccion o
supresion a reclamar ninguna indemnizacion a pretexto de beneficios que hubiere podido obtener en la
parte reducida o suprimida» (art. 44).

329 Exposicién de Motivos del Proyecto Azcérraga, 1900.

330 FERNANDEZ DE VELASCO, R., 1927, p. 155.

31 Ibid. p. 146.

32 Ibid., p. 146.
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resultasen de 6rdenes del director de las mismas aunque no conste en la recep-
cion provisional ni definitiva que se protestara por ellos, ya que nadie puede
lucrarse con perjuicio de otro (Sentencia de 7 de febrero de 1895)3%.

4.2 SEGUNDA ETAPA: CONSAGRACION Y ASIMILACION DEL
MODELO DE LA POTESTAS VARIANDI (1953-2007). LAS
NECESIDADES NUEVAS Y LAS CAUSAS IMPREVISTAS

(A) Consolidacion de la modificacion unilateral en la normativa local

En el 4mbito local, mediante el Decreto de 9 de enero de 1953 se aprobd
el Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales («<RCCL») ¥4,
Este Reglamento parte expresamente de la inalterabilidad del contrato (art. 51),
para luego introducir distintas excepciones, entre las que se encontraba la mo-
dificacion unilateral del contrato. Asi, se regulaban variaciones en detalle que
no alterasen sustancialmente los pliegos (art. 53), las modificaciones por cau-
sas imprevisibles o inevitables o motivos de interés publico (art. 54) o por ra-
zones de peligro para el orden publico (art. 55).

En particular es interesante el articulo 54 que recoge la modificacién por
causas imprevisibles o inevitables o en virtud de motivos de interés publico,
siempre que no se altere el presupuesto por exceso o por defecto en mds de la
quinta parte 3. Este limite, sefiala Garcia de Enterria, supone una «vuelta a las
viejas posiciones, que recuerdan en el Derecho administrativo al nexum del
primitivo Derecho civil», y afiade que se abandona «todo el progreso técnico
en la materia, que consiste en sustituir el problema de la validez por el de la
indemnizacion en el ejercicio de esta facultad de la Administracion para mo-
dificar sus contratos» 3%,

Dos afios més tarde, en 1955 mediante el Decreto de 17 de junio de 1955
se aprobo el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales («kRSCL»).
Interesa en este trabajo su articulo 127.1 donde explicitamente se reconoce a

33 Ibid., p. 184.

334 La contratacion local estuvo regulada hasta 1995 por su normativa especifica.

335 GARcIA DE ENTERRIA, E., RAP, 1953, pp. 275-276, critica la existencia de auténtico limite a la
modificacién.

36 Ibid., p. 276; el autor avanza aqui una posicion que serfa recogida en la LCE: que el tope de 20
por ciento fuese no para resolver automaticamente el contrato, sino para que el contratista pudiese potes-
tativamente instar ésta.
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la Administracién la potestad de modificar el contrato de concesion en los si-
guientes términos:

«Ordenar discrecionalmente, como podria disponer si gestionare directa-
mente el servicio, las modificaciones en el concedido que aconsejare el interés
publico, y, entre otras:

a) la variacién en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones
en que el servicio consista; y

b) la alteracion de las tarifas a cargo del publico y en la forma de retribu-
cidén del concesionario».

A su vez, el texto establece que la Corporacion deberd «mantener el equi-
librio financiero de la concesion, para lo cual compensard econémicamente en el
caso de modificaciones ordenadas, y revisard las tarifas y subvencion en caso de
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles» (articulo 127.2).

(B) Consolidacion de la modificacion unilateral en la normativa estatal

En el dmbito estatal la modificacion de los contratos encuentra su prime-
ra regulacion legislativa en la Base Sexta de la Ley 198/1963, de 28 de diciem-
bre, de Bases de Contratos del Estado:

1. «VI. Al enfrentarse la Ley con el problema del "ius variandi", lo re-
suelve (...) de perfecto acuerdo con las directrices sobre las que se asienta la re-
forma; la modificacién del contrato sélo podrd acordarse dentro de los limites
que establezca el Ordenamiento juridico. Se ha razonado anteriormente que
cuando una obra publica ha sido bien proyectada y adecuadamente contratada, no
hay razén para presumir, con cardcter general, la necesidad de posteriores refor-
mados que tienden en muchas ocasiones a paliar situaciones no calculadas o, en
definitiva, defectos de prevision. Este es el fundamento del cardcter restrictivo
que el "ius variandi" debe ostentar en una buena Administracion.

No podia llevarse tampoco a sus tltimas consecuencias la rigurosa discipli-
na del derecho de la Administracién a modificar el contrato y se prevén los casos
de suspensién provisional y definitiva y los aumentos y reducciones del volumen
de obra, procurando que su ejercicio, basado en el interés ptblico, sea todo lo
respetuoso que merece, con el vinculo contraido» (énfasis afiadido).

La norma parecia sensible al problema principal de la modificacién de
los contratos: su abuso. Para evitarlo se propone establecer unos limites, asi
como convertir a la modificacion de los contratos en un fenémeno excepcional
en la vida del contrato. Y todo ello como reflejo del actuar de una «buena Ad-
ministracion».

En el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto
articulado de la Ley de Contratos del Estado («LCE») la modificacion de los
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contratos giraba en torno a dos preceptos, uno de caricter general que recono-
cia la prerrogativa de modificacidn, y otro de caricter particular que regulaba
la modificacién en el contrato de obra.

El articulo 16 LCE incluia la modificacion del contrato como prerrogativa
de la Administracién, siempre y cuando se lleve a cabo «por razones de interés
publico» y «dentro de los limites y con arreglo a los requisitos sefialados en la
presente ley». Por su parte, el articulo 48 sefialaba que «una vez perfeccionado
el contrato, la Administracion solo puede modificar los elementos que lo inte-
gran dentro de los limites que establece la Ley y su Reglamento. La modificacion
del contrato deberd ser acordada por la autoridad que reglamentariamente se
determine en atencion a la naturaleza e importancia de dicha modificacion».

Es la primera vez que una norma de rango legal reconocia este poder
exorbitante a la Administracién, que hasta ahora tenia que apoyarse en otros
titulos habilitantes para modificar el contrato 3’

El articulo 149 del Reglamento General de la LCE, aprobado por Decre-
to 3354/1967, de 28 de diciembre, desarroll6 este precepto, estableciendo los
presupuestos habilitantes de la modificacion, a los que debe sumarse el fin de
interés publico del articulo 16 LCE:

«La Administracién s6lo podra acordar modificaciones en el proyecto de
las obras cuando sean consecuencia de necesidades nuevas o de causas técnicas
imprevistas al tiempo de elaborarse el proyecto. (...)» (é€nfasis afiadido).

En definitiva, como se puede observar, las claves del régimen establecido
en la LCE eran la inexistencia de limites al alcance objetivo de la modifica-
cion; la necesaria finalidad de interés publico; y la vaguedad con la que apare-
cian definidos los presupuestos habilitantes que enseguida se estudian.

En relacion a las necesidades nuevas, se considerd que el concepto hacia
referencia a elementos aparecidos después de la adjudicacion y que surgen en
la ejecucién del mismo, pero de cardcter externo al contrato >,

Dado que las partes solian estar de acuerdo en cuanto a los términos de la
modificacién y que ésta se producia sin ninguna transparencia, apenas hay
sentencias que traten términos como «interés publico», «necesidades nuevas»
0 «causas imprevistas» **°, Habr4, pues, que acudir a otras fuentes como son

37 FUENTES LOSADA, A., CEEJ, 2014, p. 133.

38 Por contra, el concepto de causas imprevistas hace referencia a elementos en el seno del contrato,
pero que no pudieron preverse. Cfr. ABAJO QUINTANA, J. J., 2002, p. 634.

33 HoORGUE BAENA. C., 1997, p. 78; la autora considera que sélo de forma muy aislada el Tribunal
Supremo invoca estos requisitos y cita la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 11 de abril
de 1984, ar. 1920 en un caso en que el propio concesionario es el que solicita la revision de tarifas.
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las decisiones del Consejo de Estado o las Juntas Consultivas, y s6lo puntual-
mente a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En todo caso, la interpretacion dada a estos conceptos ha sido verdadera-
mente laxa. Asi, se ha considerado que concurrian necesidades nuevas en la
modificacién de un contrato de obras que suponia un incremento en el nimero
de camas de un hospital provocado por un aumento de la demanda hospitala-
ria, y ello apenas dos afios después de la adjudicacion 3%,

En el mismo sentido cuando el aumento en el nimero de estudiantes
aconseja modificar (65%) el contrato de construccion de sétano-almacén en la
Universidad de Palma solo cinco meses después de adjudicarse el contrato **!.

O, cuando el aumento del trafico obliga a desdoblar la calzada en todo el
trazado y no sélo en una parte como estaba previsto 32,

El Tribunal Supremo, por ejemplo, ha admitido que concurren necesidades
nuevas cuando, en una concesion de servicios de limpieza viaria, surge la nece-
sidad de ampliar al 4mbito de dichos servicios a nuevas zonas no contempladas
en el contrato original, y se acuerda ampliar el plazo para compensar el aumento
del érea de los trabajos. Los Concejales lo impugnan no sé6lo por no haberse es-
perado al Informe del Consejo de Estado, algo que analizaremos en su momento,
pero que ya adelantamos que el Tribunal Supremo consideré susceptible de con-
validacion, sino también porque considera que no concurren las causas justifica-
tivas para la modificacion. Pues bien, el Tribunal razona lo siguiente:

«No compartimos la tesis de los demandantes, pues estando acreditado en
el expediente —hecho no discutido en autos— la necesidad del Ayuntamiento de
Alcald de Henares de ampliar el &mbito de los servicios de limpieza viaria y re-
cogida de los residuos sélidos urbanos a zonas y barrios no contempladas en el
contrato original de 1993, celebrado con la entidad mercantil Urbaser, S. A., es
incuestionable que objetivamente ante estas nuevas circunstancias la Administra-
cidén tuvo que solucionar el grave problema que se ocasionaria a unos municipios
al privarseles de un servicio bésico, esencial y obligatorio para la Corporacién
municipal; de ahf la pretendida modificacién contractual, que fue acordada con el
beneplacito y aquiescencia del concesionario, se enmarca dentro de las faculta-
des que tiene la Administracion, de la que una de sus manifestaciones es el iuris
variandi, pues la modificacién pretendida, como razona el Consejo de Estado,
consistia basicamente en alterar el plazo del contrato, prorrogandolo hasta el
afio 2009 en lugar de mantenerlo hasta el 2001, como se convino inicialmente.

Facultad que se ejercié dentro del marco normativo de la Ley de 8 de abril
de 1995, vigente a la fecha en que se formalizé el contrato que nos ocupa, en

30 Dictamen del Consejo de Estado, nim. 1580/1991, de 14 de noviembre de 1991.
31 Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 1459/1991, de 19 de diciembre de 1991.
2 Dictamen del Consejo de Estado, nim. 257/1992, de 29 de julio de 1992.
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cuyos articulos 18 y 74 autorizan al 6rgano de contratacién, entre otras, a «modi-
ficar, por razones de interés publico, los contratos celebrados y acordar su reso-
lucién, dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en
la presente ley...» 3,

En definitiva, una aplicacion administrativa del concepto que, con el be-
nepldcito del Consejo de Estado y del Tribunal Supremo, fomenté el abuso de
la modificacion.

Respecto al concepto de causas técnicas imprevistas, se interpreté por el
Consejo de Estado de manera cambiante.

El Consejo de Estado considerd que «cuando el art. 149 del Reglamento
General de Contratacion exige que las modificaciones se fundamenten en cau-
sas técnicas imprevistas al tiempo de elaborar el proyecto, debe interpretarse
en el sentido de que concurran razones técnicas imprevisibles (razonablemen-
te) en el proyecto originario, y no simplemente defectuosas o meras imprevi-
siones en dicho proyecto»3*.

Algunos ejemplos de causas que se han considerado causas técnicas im-
previstas son: el hallazgo de rocas en el subsuelo en proporcion superior a la
prevista 3, la existencia de elementos de patrimonio histérico 3, o la existen-
cia de terreno de diferente condicidn a la prevista, algo que no pudo conocerse
saberse porque los estudios geotécnicos previos estaban limitados por la exis-
tencia del propio edificio .

33 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 27 de febrero de 2008 (EDJ 2008/13741).

3 Dictamenes del Consejo de Estado, niim. 79/1993, de 1 de abril de 1993; nim. 4350/1997, de 6
de noviembre 1997; nim. 583/2001, de 29 de marzo de 2001.

35 Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 424/1992, de 2 de abril de 1992.

36 Informe ndm. 5/10, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de 23 de julio de 2010.

37 Dictamen del Consejo de Estado, niim. 933/2009, de 9 de julio de 2009; no obstante, el Consejo de
Estado recuerda que: «... la modificacion proyectada, aunque sea necesaria, deriva en alguna medida de
defectos o imprevisiones del proyecto inicial, en cuanto responde a circunstancias que debieron ser suficien-
temente ponderadas en las actuaciones preparatorias seguidas en el proceso de formacién de la voluntad
contractual de la Administracién. Asi, no puede pasarse por alto que el estudio geotécnico previo a la redac-
cién del proyecto esta fechado en el afio 2000, siete ejercicios antes de la adjudicacién del contrato, ni que el
estudio de permeabilidad realizado en el afio 2007 evidenciaba ya un aumento del nivel fredtico que quiza
hubiera aconsejado la elaboracion de un nuevo estudio geotécnico antes de la adjudicacion del contrato. Del
mismo modo, no parece que las necesidades nuevas derivadas del desmontaje del arco ojival de la fachada
para su posterior recolocacion fueran de dificil prevision en el momento de redaccion del proyecto inicial.

De ahi que convenga recordar, como ha hecho este Consejo de Estado en anteriores ocasiones, «la
necesidad de extremar el celo tanto en la elaboracién de los proyectos de obras como en su replanteo
previo y supervision técnica, de forma que s6lo muy excepcionalmente haya que recurrir a su ulterior
modificacién, pues, de lo contrario, se podrian encubrir practicas viciosas que vinieran a frustrar los prin-
cipios de publicidad y concurrencia proclamados por la legislacién de contratos de las Administraciones
Publicas» (dictimenes 1.733/2006, de 8 de noviembre, y 34/2007, de 1 de febrero). En esta misma linea,
ha insistido el Consejo de Estado en la necesidad de que los proyectos se redacten con el grado de minu-
ciosidad y calidad precisos para evitar situaciones que son previsibles, que perturban la normal ejecucién
de los trabajos publicos y que pueden incidir o incluso alterar las reglas de la competencia al variar sustan-
cialmente los contratos (dictdmenes 2.092/2006, de 21 de diciembre, y 1.867/2008, de 20 de noviembre).»
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En todo caso, el Consejo de Estado no siempre sigue una linea coherente
y en ocasiones se producen decisiones opuestas en asuntos similares. Por
ejemplo, el Consejo de Estado entiende que las causas para modificar concu-
rren en el caso de la construccion de un paso peatonal no previsto**®, y ala vez
considera que instalar una barra de hormigén en la mediana debi6 haberse
previsto —aunque finalmente lo acepta en base a «la apreciacidn conjunta de las
actuaciones» 3.

Con la entrada en vigor de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Publicas («<LCAP»), el régimen de modificacién no se
ve alterado sustancialmente (tampoco lo seria con la aprobacién del Real De-
creto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas < TRLCAP») 3.

En su articulo 60 LCAP «Prerrogativas de la Administracién» (art. 59
TRLCAP), se recogia la modificacién como una de las prerrogativas de la
Administracion, debiendo de ejercitarse, «por razones de interés puiblico», a
través de un procedimiento establecido, que incorporaba la audiencia al con-
tratista ',

Por su parte, el articulo 102 LCAP, de «Modificaciones de los contratos»
(art. 101 TRLCAP) establecia los presupuestos habilitantes, sefialando que

8 Dictamen del Consejo de Estado, nim. 1594/1999, de 8 de julio de 1999: «Al haberse producido
la aceptacion del contratista, la cuestion que debe abordarse es la de si existen razones que justifiquen la
modificacion propuesta. Estas concurren en el caso presente y estan debidamente justificadas. Asi se des-
prende de los informes emitidos por los servicios administrativos y, en especial, del Consejo de Obras
Publicas y Urbanismo y la Inspeccién General del Ministerio que expresamente sefiala en su informe la
conveniencia de llevar a cabo las obras previstas en la modificacién. En efecto, ésta tiene por objeto per-
mitir la conexién entre ambas margenes de la Variante de Puertollano en una forma que se adecua a las
necesidades de la via y de los ciudadanos, segiin manifest6 el Ayuntamiento de la localidad.»

3 Dictamen del Consejo de Estado, nim. 5483/1997, de 11 de diciembre de 1997: «Este Consejo
de Estado percibe, a la vista de las actuaciones obrantes en el expediente, que las previsiones técnicas de
la modificacion proyectada comportan una mejoria en las caracteristicas bésicas de la obra, tal y como
aprecian undnimemente los érganos técnicos preinformantes, y contribuyen a garantizar en mayor medi-
da la seguridad vial. Ello, sin embargo, no impide subrayar que la propuesta de tal modificacién, aun
siendo necesaria, es el resultado de la imprevision, cuando menos, del Proyecto Modificado n.° 1 ante-
riormente aprobado, e incide, por tanto, en circunstancias que debieron ser suficientemente ponderadas
en las actuaciones preparatorias cumplimentadas en el proceso de formacién de la voluntad contractual
de la Administracién. No obstante, considera este Cuerpo Consultivo que de la apreciacion conjunta de
las actuaciones practicadas, se deriva la necesidad de asumir la modificacién de las previsiones técnicas
del proyecto inicial.»

30 La Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Piblicas, sefial6 en su exposicion de motivos que uno de sus objetivos
era «mayores y mds eficaces controles para las modificaciones de los contratos». Sin embargo, esa volun-
tad introdujo novedades que no lograron su objetivo.

31 En el mismo articulo se recogia escuetamente el procedimiento (audiencia al contratista, informe
del servicio juridico —en caso de AGE u organismos vinculados- e informe del Consejo de Estado, en caso
de que «la cuantia de las mismas, aislada o conjuntamente, sea superior a un 20 por ciento del precio ori-
ginal del contrato y éste sea igual o superior a 1.000.000.000 pts»).
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una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion sélo podra intro-
ducir modificaciones «por razon de interés piiblico en los elementos que lo
integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevis-
tas, justificandolo debidamente en el expediente».

En definitiva, la LCAP no trajo consigo un cambio en la mentalidad a
pesar de que la necesidad de una nueva regulacién era ya notoria. Ese conti-
nuismo se observa en que el Tribunal Supremo seguia afirmando, el mismo
afio en que se aprobaba el TRLCAP, que el interés publico no podia quedar
constreiiido por el clausulado del contrato 32,

(C) Las caracteristicas de la prerrogativa de modificacion unilateral

Durante la segunda mitad del siglo xx se consagra en Espafia un modelo
de modificacién de contratos basado en la prerrogativa de modificacion unila-
teral, esto es, en el llamado ius variandi o potestas variandi. Se trata de «una
de las mds trascendentales caracteristicas del contrato administrativo, en
cuanto implica un apartamento del principio bdsico que en materia contrac-
tual es el pacta sunt servanda» 3%,

La potestad de modificar unilateralmente el contrato aparece como una
manifestacion del principio de autotutela, esto es, de la capacidad de la Admi-
nistracion de dictar actos y ejecutarlos sin impetrar el auxilio judicial. Asi, se
trataria de un reflejo del imperium que acompaia a la Administracién en toda
su actividad ** y no tendria origen en el propio contrato . Como perfecta-
mente la caracteriza Esteve Pardo, la potestas variandi no es mas que la «fa-
cultad de decision unilateral congénita a la Administracion cuando actiia en
la orbita de sus competencias, la que al proyectarse sobre el contrato adminis-
trativo le imprime ese cardcter de mutabilidad» *°.

32 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 1 de febrero de 2000 (Ar. 318). A la vez, la Sen-
tencia mantenia que el uso de la modificacién unilateral debia ser excepcional.

333 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 28 de julio de 1987 (Ar. 7689). CASARES MARCOS,
A.B., La Ley, 2010, p. 1337: la «especialidad mds llamativa de los contratos administrativos frente a los
privados».

3% CARRETERO PEREZ, A., RAP, 1964, p. 162; también MARTIN REBOLLO, L., 2004, p. 577.

335 GARciA DE ENTERR{A, E., y FERNANDEZ, T. R., 1993, p. 635: «no resulta del contrato, sino de la
posicién general de la Administracién»; en el mismo sentido PARADA VAZQUEZ, R., Los origenes del
contrato administrativo en el Derecho espaiiol, cit. Se ha llegado a considerar que se trata de una cldusula
inserta implicitamente en los contratos de la Administracién. Cfr. ALVAREZ-GENDIN, S., Doctrina juridica
sobre los contratos del Estado y de la Administracion Local, ENAP, Madrid, 1969, p. 37.

36 ESTEVE PARDO, J., Lecciones de Derecho Administrativo, 5.* ed., Marcial Pons, 2015., p. 7.
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Se trataria de una potestad de la Administracion que surge fuera del con-
trato. Por esa razén no parece correcta la denominacién que suele darse en
Espana: el ius variandi de la Administracion. Esta precision terminoldgica fue
apuntada por Arifio, que observé que no se trata de un «ius», esto es, de un
derecho subjetivo de la Administracion en el seno de una relacién juridica,
sino de una potestad de la cual el 6rgano se encuentra investido por la ley 3.

Esta potestad, como todas, es «inalienable e intransferible, irrenunciable
o indisponible, imprescriptible y de ejercicio obligatorio» cuando el interés
publico lo requiera 3. El Tribunal Supremo sefial6 expresamente que la modi-
ficacién unilateral «es una potestad constitutiva de poder puiblico cuyo ejerci-
cio le pertenece en cuanto Administracion, de naturaleza extracontractual» *>°.
La consecuencia de ello es que no necesita pactarse, y tampoco podria renun-
ciarse a ello en los pliegos del contrato*®. Incluso se afirma que un pacto que
imposibilitara a la Administracion hacer uso de esta potestad seria nulo*®'.

Dicha potestad ha sido calificada de reglada, instrumental, excepcional y,
en ocasiones, de ilimitada. Veamos.

(i) La modificacion unilateral se consideraba una potestad reglada en la
medida en que su ejercicio estd sometido a reglas prefijadas que limitan la li-
bertad de actuacion de las partes contratantes. Asi, por ejemplo, estd condicio-
nada a que se den unos requisitos habilitantes sin los cuales no puede ejercitar-
se. Es decir, que considerar reglado su ejercicio «supone eliminar espacios de
libertad, autodeterminacion y poder de disposicion sobre las bases del
contrato» 3%,

A pesar de ello, no puede olvidarse que la prerrogativa se construye me-
diante conceptos juridicos indeterminados, lo cual deja un margen de aprecia-
cion a la Administracion que exigird unos deberes de motivacion similares a los
exigidos a los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales.

(i) La modificacién unilateral se consideraba como un mero instru-
mento al servicio del interés publico. Tanto es asi que se considera que la po-
testad deriva de «las inexorables e indisponibles exigencias del interés publi-
co (...)» 33, Si el interés publico requeria de una modificacidn, la inmutabilidad

37 AriNO OrTIZ, G., 1968, p. 227.

38 VAZQUEZ MATILLA, J., 2015, p. 112.

3 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de 30 de marzo de 1978 (Ar. 1560).

30 Asi se pronuncia ARINO, G., 1968, p. 225 que considera que una cldusula que asi dispusiera seria
nula.

3! Informe ndm. 25/1982 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de 1 de julio; en
este sentido también HORGUE BAENA, C., 1997, p. 30.

32 AVEZUELA CARCEL, J., 2005, p. 23.

33 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 28 de julio de 1987 (Ar. 7689).
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dogmatica de la relacion contractual no debia ser un impedimento. O mejor
dicho, la posicion del contratista no debe ser impedimento para alcanzar el
interés publico. Como observa Moreno Molina el objetivo fundamental del
sistema de contratacion espaiiol era la garantia de los intereses publicos dentro
del contrato, por lo que se trataba de una legislacién basada en el contrato ad-
ministrativo y defensora de la prerrogativa de modificacion unilateral %4,

Ahora bien, nétese que ese interés publico rara vez hacia referencia al
interés publico que representa la observancia del principio licitatorio, sino que
se cifie al interés o no de la ejecucion de la obra, o a las conveniencias presu-
puestarias *%. De hecho, la preocupacion no parecia ser su impacto en la licita-
cién inicial, sino la necesaria compensacion al contratista que sufria la modifi-
cacion. Como sefial Parada, pareceria como si las reglas de la contratacién
administrativa se resumieran en dos: «de una parte, la Administracion hace y
deshace, compone, modula y arregla a su criterio las prestaciones debidas por
el contratista y, de otra, que éste tiene derecho a salir economicamente indem-
ne de esta aventura contractual» 3.

(iii)) Algo més compleja es su caracterizacién como potestad excepcio-
nal. En teoria asi se propugnaba, en la medida que suponia una quiebra del
principio de obligatoriedad del contrato que recordemos rige también en la
contratacion administrativa®®’. La practica era bien distinta, no siendo la ex-
cepcionalidad de la modificacidn una caracteristica que impidiese el abuso y
mal uso de la modificacién.

(iv) Esa misma complejidad se observa al examinar si la modificacién
unilateral se consideraba una potestad limitada o ilimitada.

Como cualquier potestad o prerrogativa, parece que la potestas variandi
debia quedar sometida a limites procedimentales y materiales. Esta afirma-
cion, hoy no discutida, no siempre ha sido pacifica. Y es que la linea mayori-
taria tradicional consideré que no operaba limite alguno, més alld de un um-
bral maximo de alteracién, superado el cual, el contratista podria rescindir el
contrato.

En ese sentido no debe extrafiar que el Tribunal Supremo afirmase que
«el poder de modificacion es ilimitado en extension e intensidad, ya que el
interés piiblico prima sobre cualquier otra consideracion» . También la

34 MORENO MOLINA, J. A., Revista General de Derecho Administrativo, 2010, p. 157.

35 En ese sentido, HORGUE BAENA, C., 1997, p. 136.

366 PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho Administrativo 1. Parte General, Marcial Pons, Madrid, 1989,
p- 204.

367 Informe ndm. 71/1999 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de 11 de abril de
2000, el principio de obligatoriedad es matizado por mutabilidad.

38 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 9 de abril de 1985 (Ar. 2858).
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doctrina se pronunciaba en ese sentido. Asi, Garcia de Enterria afirmaba que
«limites en este sentido [barreras u obstdculos] no existen ni pueden existir,
porque las exigencias del interés piiblico, el servicio a la comunidad, no pue-
den quedar comprometidos por el error inicial de la Administracion contra-
tante o por un cambio en las circunstancias, porque, de otro modo, seria la
propia comunidad la que habria de padecer las circunstancias» >®.

En ocasiones se esgrimio que el limite de la modificacion se encontraba en el
umbral del 20 por ciento superado el cual el contratista podia resolver el contra-
to*”°. En sentido contrario podria defenderse que ese umbral no era un auténtico
limite a la modificacion del contrato sino a la posibilidad de imponer esas modifi-
caciones al contratista. Asi, el Consejo de Estado consideraba que «debe hablarse
en tal sentido de limite de la obligatoriedad de la modificacion acordada por la
Administracion para el contratista y no de limite de modificacion del contrato»*"".

El estudio de la doctrina jurisprudencial y del Consejo de Estado ofrece
una constante tension entre la consideracion de esta potestad como un poder
«ilimitado en extension e intensidad» 3" o como «limitado o restringido»>".
Incluso se observa cierta esquizofrenia en alguno de los 6rganos implicados.
Asfi, llegé un momento que el Consejo de Estado de manera sistemadtica en sus
Memorias anuales denunciaba la situacion, pero a la vez, en muchos de sus
dictimenes evitaba analizar la modificacién mads alla de si hay un interés pu-
blico o no, obviando limites y presupuestos habilitantes.

Una gran mayoria de dictimenes del Consejo de Estado denotaban esa
interpretacion amplia de la norma, otorgando un marchamo de legalidad a ma-
los usos y abusos de la figura*’*. Ahora bien, aunque esta fuese la linea mayo-

39 GARciA DE ENTERR{A, E., y FERNANDEZ, T. R., 1993, p. 705.

30 Ademds del 20%, el RGCE 1975 en su articulo 161 también considerd que el contratista podia
resolver el contrato en caso de alteracién sustancial, y especificé que «Se considerard alteracién sustancial,
entre otras, la modificacion de los fines y caracteristicas bésicas del proyecto inicial, asi como la sustitu-
cién de unidades que afecten al 50 por 100 del importe del presupuesto».

31 Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 53391, de 28 de noviembre de 1991.

372 Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, 9 de abril de 1985 (Ar. 2858).

373 Dictamen del Consejo de Estado nim. 45238, de 12 de mayo de 1983. También sefala que la fi-
gura de la modificacién debe ser excepcional los Dictdimenes del Consejo de Estado nim. 45717/1983
y 53930/1989.

374 A titulo ilustrativo los dictdmenes del Consejo de Estado nim. 53888 de 14 de septiembre de
1989, nim. 424 de 2 de abril de 1992, nim. 1834/1995, nim. 3289/2002, entre otros. Destaca el Dictamen
nim. 1459/1991 de modificacion del contrato de construccién de comedor universitario en la Universidad
de Palma de Mallorca. Las obras se adjudican en diciembre de 1989, firmandose en enero de 1990 el acta
de replanteo. Sin embargo, en junio de ese mismo afio, esto es, menos de 6 meses después del comienzo
de las obras, éstas se suspenden y se autoriza la redaccién de un proyecto de modificado: partidas que por
causas técnicas no fueron previstas en el proyecto primitivo, diferencias por error de medicién y unidades
nuevas que es preciso introducir por la indefinicién general del proyecto. Surge, ademads, la necesidad de
aumentar el sétano-almacén debido al aumento de la poblacién escolar. Asi se desglosa su valor: ejecucién
material: 75 millones; gastos generales del 13%: 9,7 millones; beneficio industrial del 6%: 4,5 millones;
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ritaria ello no quiere decir que no hubiese cierta corriente que propugnaba ya
la importancia del principio licitatorio como limite a la modificacion. Asi, a
finales de los 80 se va asentando un cuerpo doctrinal que sin ser mayoritario si
que es significativo de la reaccion contra el abuso de los modificados. Mds
adelante, al estudiar el licitocentrismo, veremos ejemplos de esta corriente.

En la actualidad, parece ya pacifico afirmar que la potestad de modifica-
cién del contrato es una potestad sometida a limites, que no puede tener un
alcance general y que debe tener un caracter excepcional *7°.

43 TERCERA ETAPA (LCSP 2007): LA TIMIDA REACCION
LEGISLATIVA ANTE LAS PRESIONES COMUNITARIAS. LA LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO DE 2007

(A) La Ley de Contratos del Sector Piiblico de 2007

En términos generales se puede afirmar que la Ley de Contratos del Sec-
tor Pablico de 2007 («LCSP 2007») contenia una regulacion més estricta de la
modificacion del contrato®’¢, si bien se traté de un avance «insuficiente» 37".
Incluso se afirma que en la practica apenas cambi6 nada*’®, sin que las nuevas
normas supusieran «un obstdculo sustancial para la prdctica totalmente re-
chazable de los reformados» ™.

El nicleo de la regulacién de la modificacion se contenia en el apartado
primero del articulo 202 LCSP de 2007, que estableci6 lo siguiente:

«Una vez perfeccionado el contrato, el érgano de contratacién sélo podra
introducir modificaciones en el mismo por razones de interés piblico y para aten-

IVA del 12%: 10,7 millones; baja de la subasta del 2.5%: 2,5 millones. En total, unos 97 millones en un
proyecto que fue adjudicado por 150 millones (64,62%) menos de 6 meses antes.

Sorprende que la Oficina de Supervisién de proyectos informase favorablemente; el Servicio juridico
del Estado informase favorablemente; la Intervencion informase favorablemente. Y, claro, el Consejo de
Estado informase favorablemente y se limitase a sefialar que «las explicaciones procedentes de la Univer-
sidad y los razonamientos vertidos en lo actuado sitian sustancialmente lo acaecido en la novedad de las
necesidades y en la imprevision consiguiente inicial de lo que ahora debe ser atendido (...). Que puede
aprobarse la modificacion del contrato a que se refiere la consulta, debiendo exigirse al contratista el
aumento proporcional de la fianza». Y ya estd. No hay mds pronunciamientos ni sobre el proyecto ni la
falta de prevision.

375 Acuerdo nim. 117/2017, de 21 de noviembre de 2017, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén.

376 BLANQUER CRIADO, D., La Ley, 2010, p. 116.

377 MORENO MOLINA, J. A., Revista Aragonesa de Administracion Puiblica, 2008.

378 GIMENO FELIU, J. M., REDA, 2011, p. 40.

379 GARCIA DE LA MATA, J. E., y PiPAON PULIDO, J. G., La Ley, 2008.
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der a causas imprevistas, justificando debidamente su necesidad en el expediente.
Estas modificaciones no podrdn afectar a las condiciones esenciales del contrato»
(énfasis afiadido).

En primer lugar, se mantuvo el alcance objetivo de la norma ya que las
reglas sobre modificacion seguian aplicandose s6lo a los contratos administra-
tivos —reparese que modificacion del contrato seguia equivaliendo a modifica-
cién unilateral a través de potestas variandi.

En segundo lugar, se mantuvo el régimen fragmentado que nacié con
la LCE y se consolidé con la LCAP. Para cada tipo de contrato se incluian
especialidades que en ocasiones constituian verdaderas excepciones al ré-
gimen general del articulo 202 (v.g. en el contrato de obra se admiten va-
riaciones en la medicion de 10 por ciento sin requerir expediente de
modificacién) 3%,

En la regulacion de la LCSP de 2007 se mantuvo el requisito de «razones
de interés publico», pero desapareci6 la habilitacién de «necesidades nuevas»,
quedando sdlo la de «causas imprevistas» como presupuesto habilitante. La
supresion del presupuesto «necesidades nuevas» se produjo durante el tramite
parlamentario con el fin de cohonestar el precepto con las exigencias europeas
tanto jurisprudenciales (entonces con el asunto Succhi di Frutta C-496/99)
como legislativas (articulo 31.4 de la Directiva 2004/18/CEE) *!.

Por tanto, el tnico supuesto habilitante que permitia la norma era el de
«causas imprevistas». Dicho concepto debe interpretarse bajo dos pardmetros:
primero, que «de conformidad con las reglas del criterio humano hubiera po-
dido o debido ser prevista y, en segundo lugar, que la falta de prevision no se
haya debido a negligencia en el modo de proceder de los 6rganos que intervi-
nieron en la preparacion del contrato» 3. Por tanto, no se puede entender el
concepto como si fuese sencillamente «causas imprevistas en el pliego» por-
que ello desnaturalizaria las reglas previstas 3.

30 Como excepciones también las califica VAZQUEZ MATILLA, J., Revista Aragonesa de Adminis-
tracion Publica, 2010, p. 325.

81 Boletin Oficial Congreso de los Diputados, 29 de marzo de 2007, nim. 95-22, enmienda 91,
p. 202; GimMENO FELIU apunta que la Comision, con fecha de 12 de diciembre de 2006 realiz6 unas obser-
vaciones al Anteproyecto de LCSP en las que sefialaba que las Directivas no autorizaban modificaciones
por «nuevas necesidades». Cfr. GIMENO FELIU, J. M., 2013, nota al pie nim. 23

32 Informe nim. 5/10, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, de 23 de julio
de 2010.

33 Informe nim. 1/2009 de la Junta Regional de Contratacién Administrativa de la Regién de Murcia.
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El articulo no incluyé un umbral porcentual que sirviese como limite a la
modificacién ***. Sin embargo, si se limit6 por primera vez la potestad de modi-
ficar el contrato prohibiendo que las modificaciones afectasen «a las condiciones
esenciales del contrato». Ahora bien, el texto no detallaba como debe entenderse
este concepto.

Solo en el contrato de obras, en una redaccion ya presente en legislacio-
nes anteriores, se especificaban algunas circunstancias que podian entenderse
como alteraciones esenciales, tales como la modificacién de los fines y carac-
teristicas bdsicas del proyecto inicial (art. 221 LCSP de 2007), la sustitucién
de unidades de obra que afectasen al precio en mds de un 30 por ciento (art. 221
LCSP de 2007).

Formalmente se exigia que la posibilidad de modificar el contrato debia
recogerse en los pliegos y en el contrato (articulo 202.2 LCSP de 2007). En la
préctica, a pesar de esta redaccion se aceptaron modificaciones aunque no es-
tuviesen previstas con detalle en los pliegos**°. Ocurrié que se acudio a la re-
misién a la normativa o se indico sencillamente que el contrato podria ser
modificado.

Por ultimo, el articulo 207.2 LCSP de 2007, bebiendo de la tradicional
proteccidn al contratista, incluia como causa de resolucidn los casos en que la
modificacién exceda el 20 por ciento del precio inicial del contrato:

«En los restantes casos, la resolucién podra instarse por aquella parte a la
que no le sea imputable la circunstancia que diere lugar a la misma, sin perjuicio
de lo establecido en el apartado 7 y de que, en los supuestos de modificaciones
que excedan el 20 por ciento del precio inicial del contrato, la Administracion
también pueda instar la resolucién.»

En cuanto al procedimiento, se siguié la estructura de las normas
anteriores. La LCSP de 2007 establecié un procedimiento bdsico para el
ejercicio de la prerrogativa de modificar los contratos «por razones de

34 Y ello a pesar de que BANO LEON, en su Comparecencia en el Congreso, indicase que las
causas imprevistas del articulo 202 deben ser interpretadas segtin el 31.4.° de la Directiva y, por tanto,
exigir que esas causas imprevistas que permitirian la modificacién del contrato sean no separables
técnica o econdmicamente o estrictamente necesarias para su perfeccionamiento, y ademas aludir al
Iimite del 50 por ciento. Sin embargo dicha propuesta no se reflejé en el articulado final. Cfr. Com-
parecencia de don José Maria Bafio Ledn, Catedratico de Derecho Administrativo Universidad de
Valencia, acordada por la Mesa de la citada Comisién, para informar en relacién con el Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 756
de 20 de febrero de 2007, pag. 5.

35 En este sentido, VAZQUEZ MATILLA, J., 2015, p. 49.
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interés publico» (art. 194). Este procedimiento exigia la audiencia del
contratista %6,

El Consejo de Estado debia fiscalizar el expediente de modificacién
cuando la cuantia de las mismas, aislada o conjuntamente, sea superior a un 20
por ciento del precio primitivo del contrato y éste sea igual o superior
a 6.000.000 euros. En este punto, no hubo cambios respecto a la LCAP.

(B) El descontento de la Comision Europea

La LCSP 2007 no fue capaz de convencer a la Comisién Europea de las
bondades del régimen espafiol de modificacion de los contratos. Segtin la Abo-
gacia del Estado ni los textos legales ni su interpretacién llevaron a la Comi-
sidn a reaccionar contra Espaiia, sino que fue la mala practica administrati-
va ¥’ Por su parte, el Consejo de Estado asegur6 que tanto dicho 6rgano como
la jurisprudencia del Tribunal Supremo exigieron siempre el respeto de las
condiciones esenciales de la licitacion 3.

Sin embargo, como se ha visto, contadas fueron las resoluciones que hacen
de la licitacion un verdadero limite. De hecho, la legislacién, sus intérpretes y sus
aplicadores consagraron un modelo donde la modificacion no tenia en la practica
limite alguno. La dnica manera de evitar abusos era exigir que la modificacion se
justificase en base a determinadas causas (interés publico, necesidades nuevas y
causas imprevistas). Causas que estaban redactadas con una textura excesivamente
abierta lo que proporcionaba gran discrecionalidad a las entidades adjudicadoras.
Esa discrecionalidad no era per se negativa, ya que permitia lograr grados de efi-
ciencia que de otra manera no se alcanzarian. Sin embargo, debia venir acompaia-
da de un mayor control, ya sea administrativo o judicial. Y ambos tipos de contro-
les fallaron en la medida en que permitieron que la mala praxis se extendiese **.

36 En el 4mbito de la Administracién General del Estado impone ademés informe del Servicio Juridico.

37 Considera que la interpretacién de los preceptos llevada a cabo por el Tribunal Supremo, el Con-
sejo de Estado o la Junta Consultiva no diferian en exceso de la doctrina ahora planteada por el Tribunal
de Justicia. Achaca la reaccién de la Comision a la practica administrativa consistente en ofertar a la baja
y acudir al modificado después. Cfr. Circular 1/11 de la Abogacia del Estado, de 7 de abril de 2011.

38 Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 215/2010, de 18 de marzo de 2010.

39 No faltaron resoluciones que expresamente expusieron que se trataba de un sistema contrario al
Derecho de la Unién. Por ejemplo, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa considera que, en
una modificacién superior al 63% del valor inicial, si no hay oposicién del contratista no se exige volver a
licitar, lo cual, se dice, no es acorde a la doctrina europea, pero si a la norma vigente en ese momento. Cfr.
Informe nim. 5/10, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, de 23 de julio de 2010. Una
resolucién que desconoce incluso el propio sistema de fuentes ya que la normativa vigente en ese momen-
to debia ser interpretada conforme al Derecho de la Unidn.
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Asi pues, en la teoria y en la practica la adecuacién de la regulacion es-
paiiola al Derecho de la Unién Europea era muy dudosa**°.

Lareaccion de la Comision no se hizo esperar. Tras unas modificaciones signi-
ficativas en las obras del puerto de Gij6n en las que habia fondos europeos involucra-
dos la Comision decidié poner en marcha el procedimiento de infraccion®!.

Sea como fuere, el 8 de mayo de 2006 la Comisién Europea solicité que
el Estado adaptara su normativa a la Directiva 2004/18 (en particular exigi6
que se observasen los principios en ella consagrados). En noviembre de ese
mismo afio la Comisién se dirigié a las autoridades espaiolas, emitiendo un
dictamen motivado en el que sefialaba lo siguiente:

«En este caso, la Comision considera que el régimen de modificacién de
los contratos con posterioridad a su adjudicacidn, tal como lo regula la LCSP, no
estd en consonancia con los principios de igualdad de trato, no discriminacién y
transparencia derivados del articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE sobre contratos
publicos y de los articulos 12, 43 y 49 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea.

La LCSP otorga a los 6rganos de contratacién un amplio poder para modi-
ficar condiciones esenciales de los contratos publicos con posterioridad a su ad-
judicacidn, sin que las condiciones para su modificacién hayan sido previstas en
los documentos del contrato de manera clara, precisa e inequivoca.

Asimismo, la Comision considera que la LCSP permite al érgano de con-
tratacién recurrir a procedimientos negociados sin publicacion en circunstancias
distintas de las establecidas en el articulo 31 de la Directiva 2004/18/CE [se refe-
ria aqui a las obras, servicios y suministros adicionales]» 32,

La contestacion del Estado espaiiol no fue satisfactoria por lo que la Co-
misién, el 20 de noviembre de 2009 decide entablar la accién de incumpli-
miento ante el Tribunal de Justicia *.

Finalmente, la Comision retiré la accién el 6 de abril de 2011 ante el
compromiso de una nueva legislacion en materia de modificacién de contratos.
Se trataba de las modificaciones introducidas a la LCSP de 2007 por la

0 GiMENO FELIU, J. M., REDA, 2011, nota pie ndm. 22.

¥ DOMINGUEZ OLIVERA, R., EP & PPPLReview, 2015, p. 36. Resulta que el contrato de obras para
construir el nuevo puerto de Gijén valorado en 580 millones se vio modificado poco tiempo después en
250 millones debido a que las canteras cercanas no podian ser explotadas por razones medioambientales.
Esta variacién provocé que la Comisién no continuase otorgando fondos al proyecto —los Fondos de Co-
hesion financiaban el 42% del proyecto (Cfr. MORENO MOLINA, J. A., Revista Aragonesa de Administra-
cion Piiblica, 2008), que ademds pusiera en marcha el procedimiento de infraccién y que la OLAF reco-
mendase a la Comision el inicio del procedimiento de devolucion (Cfr. OLAF Informe de actividad 2014).

2 Referencia de la noticia de prensa: IP/08/1789 (se puede consultar en http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-08-1789_en.htm; accedido en marzo 2014).

33 Referencia de la noticia en prensa: IP/09/1752 (se puede consultar en http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-09-1752_es.htm; accedido en marzo 2014).

147


http://europa.eu/rapid
http://europa.eu/rapid

B LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible («LES»). La Comisién
considerd que el nuevo régimen era positivo «puesto que limita la facultad de
las entidades adjudicadoras para modificar los contratos publicos tras su ad-
judicacion y permite disipar asi la inquietud que habia dado lugar a la in-
coacion del procedimiento de infraccion»3**.

4.4 CUARTA ETAPA (LES 2011): LA ADOPCION DEL
LICITOCENTRISMO

A través de la Disposicion Final Decimosexta de la LES se incorporan a
la LCSP de 2007 los articulos 92.bis a 92.quinquies (régimen general) y se da
una nueva redaccién al articulo 202 (prerrogativa de modificacién), aplicindo-
se estas previsiones a los contratos celebrados a partir del 6 de marzo de 2011 3%,
Poco después estas novedades quedan refundidas en el Real Decreto Legisla-
tivo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Piiblico («TRLCSP»). Sera al articulado del Texto
Refundido al que nos refiramos cuando analicemos este régimen, si bien hace-
mos hincapi€ en que las novedades llegaron de mano de la LES.

Como se ha comprobado, la LES fue fruto de la urgencia provocada por el
procedimiento de infraccién incoado por la Comisién Europea frente el Reino de
Espafia por la permisiva legislacion de modificacion de los contratos publicos.
Como consecuencia, se aprobd un régimen muy estricto, calificado de «exceso
de frenada» ¥ y de «revolucionario» *’ por contraposicion al régimen laxo que
existia con anterioridad. Este régimen era aplicable a todos los contratos del
sector publico y establecia unos limites a la modificacién muy rigidos 3%,

En su Exposicion de Motivos, la LES sefala que «se modifica por com-
pleto la normativa de los modificados de obras, de acuerdo con las prdcticas
recomendadas por la Union Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la

¥4 Referencia de la noticia en prensa IP/11/430. Mds detalle en VAZQUEZ MATILLA, J., REDA, 2009.

35 Segin la Abogacia del estado, la LES debia aplicarse incluso a los contratos formalizados antes
de la LES ya que la regulacion anterior contenia los principios comunitarios. Por contra, para la Junta
Consultiva de Contratos Administrativos de Aragén la normativa debe ser la que existia cuando se celebrd
el contrato (Informe nim. 23/2011).

3% BERNAL BLAY, M. A., 2011, p. 186: «<hemos pasado de justificar la modificacién de los contratos
por causas imprevistas con una interpretacion laxa del concepto, que consideraba imprevistas todas las
causas que no habfan sido expresamente contempladas (...) a un concepto, el de causas imprevisibles
acompaiiado a su vez de una interpretacion estricta y limitada (...) lo que constituye un evidente exceso
de frenadax».

¥7 GiMENO FELIU, J. M., 2016, p. 26.

38 Analiza esta regulacion de manera integral VAZQUEZ MATILLA, J., 2015.
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postura manifestada por la Comision sobre modificaciones no previstas en los
documentos de licitacion y sobre el cardcter de alteracion sustancial de aque-
llas que excedan en mds de un 10 por ciento el precio inicial del contrato»**.

Abhora bien, la LES no se limit6 a adaptar el régimen espafiol de modifi-
cacion de los contratos a la jurisprudencia europea, sino que lo llevé mas alla
siguiendo «la postura manifestada por la Comision», creando un régimen nue-
vo mucho més estricto que el de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

4.4.1 Laimposicion del licitocentrismo como interés general prevalente

Las presiones de la Comisiéon Europea y la consecuente aprobacion de la
LES tuvieron como primera consecuencia que el modelo espaiol adoptara una
aproximacion licitocéntrica en su régimen de modificacion de los contratos %,

Hoepftner sefial6 que la modificacion en el Derecho privado es una téc-
nica juridica de caricter subjetivo que permite a las partes mejorar las especi-
ficaciones iniciales para lograr un mejor resultado. En cambio, en el Derecho
administrativo la modificacién es una técnica objetiva cuya utilizacion esta
justificada sdlo por razones de interés publico *°!. Pues bien, ese interés publi-
co que se persigue ya no solo consiste en conservar y ejecutar el contrato. La
LES supone pasar de un sistema en el que la modificacion protege el interés
publico que representa la conservacion del contrato a un modelo en el que
prevalece el interés publico que representa la licitacion.

El licitocentrismo no es mas que situar la proteccion de la licitacién ini-
cial en el centro del sistema de modificacién, convirtiéndolo en el interés ge-
neral prevalente. En un capitulo anterior hemos analizado cémo impacta posi-
tiva o negativamente la modificacién en cada uno de los intereses en juego: en
las partes contratantes, en el sistema de contratacion, en el principio de eficien-
cia, entre otros. Pues bien, bajo un sistema licitocéntrico cualquier interés que
pueda justificar la modificacion del contrato queda supeditado a que la licita-
cion inicial no se vea afectada.

39 Exposicién de Motivos de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

400 Adviértase que el ordenamiento espaiiol no es el dnico en adoptar este modelo. Esta aproxima-
cién licitocéntrica, cuyo origen reciente se encuentra en el Derecho europeo de los contratos publicos, se
ha extendido a todos los ordenamientos nacionales. La solucién de los sistemas normativos consiste en
proteger la licitacion original a través de la exigencia de que las modificaciones estén previstas —en la
medida de lo posible- en la licitacién inicial.

401 HOEPFFNER, H., 2009, p. 4.
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Yannakopoulos afirma que la modificacion esta limitada «par 1’idéologie
concurrentielle du moment» “2. En 2009, Yves Gaudemet se preguntaba si
acaso la ideologia de la concurrencia suponia la muerte del contrato adminis-
trativo *, Estas afirmaciones pretenden dotar a la regulacion de la modifica-
cion de cierto contenido ideoldgico: los limites se imponen en aras del sacro-
santo dogma de la concurrencia.

En Espafia esta vision fue adoptada por la presion de la Comisién Euro-
pea. Ahora bien, hay que dejar constancia que esa presion no hubiese sido
necesaria si el legislador espafol hubiese atendido una preocupacién que
siempre habia estado presente. A partir de la segunda mitad de los afios ochen-
ta fueron cada vez més las decisiones que perseguian limitar la modificacién
en aras de proteger el principio licitatorio como principio bdsico de la contra-
tacion.

Asfi lo hizo el Consejo de Estado en algunos de sus dictimenes, que limi-
taban la posibilidad de modificar el contrato acudiendo a distintas férmulas.
Por ejemplo, entendiendo que una alteracion sustancial del contrato inicial
conlleva una alteracién sustancial de la voluntad inicialmente expresada *,
entendiendo que una modificacién de gran magnitud es en realidad un nuevo
contrato “®*, o que un cambio de objeto producia una alteracion de la naturaleza
inicial del contrato **. Incluso, en esta linea minoritaria entendié que una mo-
dificacién sustancial puede ser prohibida a pesar de quedar amparada en una
circunstancia habilitante **’.

402 YANNAKOPOULOS, C., Revue de Droit public, 2009, p. 421.

403 GAUDEMET, Y., Prélogo de HOEPFFNER, H., 2009.

404 Dictamen del Consejo de Estado nim. 1497/1993, de 28 de diciembre de 1993.

405 Dictamen del Consejo de Estado nim. 50461, de 12 de noviembre de 1987: «Ahora bien, la
aparicion de «necesidades nuevas» no pueden justificar la adjudicacion de todo un nuevo contrato admi-
nistrativo, como en el presente caso se pretende, con quiebra del principio de publicidad y concurrencia».
«... el Consejo de Estado manifiesta resueltamente su criterio favorable a la resolucion del contrato ya
que, como se ha indicado en los antecedentes, la ejecucion de las obras a la vista de las dificultades téc-
nicas que han surgido, implicaria la necesidad de una modificacion del proyecto que alcanzaria al 73 por
100 del precio inicial del contrato. Cierto es que en pura hipétesis esta modificacion seria posible ya que
estd previsto en diferentes preceptos de la legislacion contractual que puedan hacerse modificaciones
superiores al 20 por 100 del precio del contrato, pero también es indudable que una modificacion de la
magnitud necesaria en el presente caso implica, de hecho, un contrato prdcticamente nuevo y distinto, por
lo que parece aconsejable para el interés general resolver el vigente nexo contractual».

406 Dictamen del Consejo de Estado nim. 51698, de 25 de febrero de 1988: «Ahora bien, la dificul-
tad sustancial para aceptar la modificacion proyectada estriba en la naturaleza misma de la supuesta
modificacion (...) En el presente caso, como se deduce del contenido del proyecto, e incluso de los infor-
mes que obra en el expediente, se trata en realidad de una variacion de la voluntad administrativa respec-
to al tipo de obras que habian de ejecutarse en la carretera S-492. Pero mds que una modificacion de
contrato se trata en realidad de un proyecto nuevo, lo que habria de dar lugar sin duda a un nuevo expe-
diente de contratacion y, en definitiva, a un contrato administrativo distinto».

407 Dictamen del Consejo de Estado, niim. 1254/1993, de 21 de octubre de 1993.
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En el mismo sentido el Consejo de Estado sefialé que aceptar la modifi-
cacion estudiada infringia «las exigencias de la contratacion de los entes pii-
blicos, orientadas de un lado a proteger los intereses economicos de la Admi-
nistracion suscitando en cada caso la mdxima competencia posible, y, de otro,
la igualdad de acceso a la contratacion administrativa» *®.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa mantuvo también
que el principio licitatorio era un auténtico limite a la modificacion:

«En segundo lugar debe reiterarse el criterio de esta Junta de que hay que
poner limites a las posibilidades de modificacién de los contratos puesto que
«celebrada mediante licitacién publica la adjudicacién de un contrato...la solu-
cién que presenta la adjudicacion para el adjudicatario en cuanto a precio y de-
mds condiciones, no puede ser alterada sustancialmente por via de modificacion
consensuada, ya que ello supone un obsticulo a los principios de libre concurren-
cia y buena fe que deben presidir la contratacién de las Administraciones Publi-
cas, teniendo en cuenta que los licitadores distintos del adjudicatario podian ha-
ber modificado sus proposiciones si hubieran sido conocedores de la modificacién
que ahora se produce» %,

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa se pronuncié en
estos términos cuando se le consulté sobre la posibilidad de prorrogar o mo-
dificar una concesion de abastecimiento de agua potable ante determinadas
inversiones del concesionario:

«(...) En segundo lugar debe reiterarse el criterio de esta Junta de que hay
que poner limites a las posibilidades de modificacién de los contratos puesto que
«celebrada mediante licitacion publica la adjudicacién de un contrato...la solu-
cién que presenta la adjudicacion para el adjudicatario en cuanto a precio y de-
mds condiciones, no puede ser alterada sustancialmente por via de modificacién
consensuada, ya que ello supone un obstaculo a los principios de libre concurren-
cia y buena fe que deben presidir la contratacién de las Administraciones Publi-
cas, teniendo en cuenta que los licitadores distintos del adjudicatario podian ha-
ber modificado sus proposiciones si hubieran sido conocedores de la modificacion
que ahora se produce» (Informe de 21 de diciembre de 1995, posteriormente re-
producido en el de 17 de marzo de 1999 y 2 de 5 de marzo de 2001, expedien-
te 48/95, 47/98, 52/00 y 59/00)».

4. En el presente informe debe sefialarse que el contrato se adjudicé por
un plazo de diez afios, que vence el 1 de abril de 2006, sin que en los pliegos ni
en el documento de formalizacién del contrato esté prevista prérroga alguna, por

408 Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 1409/1992, de 4 de marzo de 1993.

409 Informe nim. 54/06, Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de 11 de diciembre
de 2006, que cita a su vez los Informes nim. 48/95, nim. 47/98, nim. 52/00, nim. 59/00, nim. 50/03 y
num. 12/06.
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lo que debe llamarse la atencién sobre la circunstancia de que la realizacién de
obras en periodo de prérroga no prevista puede ser un sistema de eludir el plazo
taxativo de duracion del contrato de diez afios, cuando dado el inminente venci-
miento del contrato, dichas obras pueden ser encajadas en el nuevo contrato que
necesariamente se ha de adjudicar» #1°.

El Tribunal Supremo también llamo la atencién sobre el impacto de las
modificaciones en la licitacidn inicial, si bien en un contexto diferente, referi-
do a un recurso frente a la negativa de la Administracién de modificar el con-
trato:

«... interpretar el susodicho articulo del Reglamento [art. 136 RGCE] en
el amplio y hasta desorbitado modo que el actor quiere equivaldria a desvirtuar la
libertad de licitacién en las subastas de obras publicas a favor de quienes aceptan
bajos precios para eliminar competidores y después, una vez obtenida la adjudi-
cacion, acudir al expediente incidental de modificacién de condiciones al objeto
de obtener incrementos en el equivalente econémico de la contrata; y si toda in-
terpretaciéon que conduzca al absurdo debe ser eliminada, con mayor razén cum-
ple excluir aquéllas que resulten protectoras de posibles fraudes a los intereses
tanto publicos como privados con respecto al libre funcionamiento de la
competencia» 4!,

También hubo autores que consideraron que alteraciones sustanciales de-
bian llevar a la resolucion, estableciéndose asi auténticos limites a la modifica-
cion ya fuese por atentar contra el principio licitatorio > o por alterar la volun-
tad de la Administracion expresada en la adjudicacion 3.

Sin embargo, la reaccion legislativa no fue suficiente y la reaccién en la
préctica nunca llegé. Por tanto, la falta de voluntad politica y administrativa no
dejé més alternativa a la Comisién Europea que intervenir en la proteccion de
los licitadores y de los propios fondos europeos involucrados en la compra
publica espafiola. Se impuso asi el modelo licitocéntrico. Un modelo que, ade-
mds, por tener origen europeo va a estar dotado de un cardcter prevalente: a
partir de entonces el interés general que representa la licitacion prevalece al
interés general que representa la ejecucion del contrato *!.

410 Informe del Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, 7/06, de 24 de marzo de 2006; cita
también la interpretacion estricta del Informe niim. 50/03 de la Junta Consultiva de Contratacion Adminis-
trativa de 12 de marzo de 2004.

411 Sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de septiembre de 1980 (Ar. 3451)

412 NUNEZ MUNAIZ, R., 2004., p. 293; CLIMENT BARBERA, 2003., p. 824; y HERNANDEZ CORCHE-
TE, J. A., 2003., p. 536.

43 RoLLON MuRoz, J., 2002, p. 934-937.

414 En ese sentido HERNANDEZ CORCHETE, J. A., 2018, p. 2138.
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4.4.2 Novedades del régimen de la LES

(A) La LES extendio el dmbito de aplicacion mds alld de los contratos
administrativos

Dentro del Libro I «Configuracién general de la contratacion del sector publico
y elementos estructurales de los contratos» se cred un Titulo V de la «Modificacion
de los contratos». En particular, los articulos 105 a 108 TRLCSP son los que recoge-
rdn el régimen general de la modificacion de los contratos del sector publico.

A su vez, alahora de regular en el articulo 20 TRLCSP el régimen juridico
de los contratos privados se afiadié un dltimo parrafo de extremada importancia
estableciendo que «... serdn de aplicacion a estos contratos las normas conteni-
das en el Titulo V del Libro I, sobre modificacion de los contratos». Por tanto, el
régimen general de los modificados (Titulo V, Libro I) pasé a aplicarse a todos
los contratos sometidos a la LCSP y no sélo a los contratos administrativos 4'°.
Se trata sin duda de una de las novedades mds importantes de la LES #'6.

La doctrina estuvo dividida en cuanto a esta nueva regulacion. Algunos
autores alabaron que los criterios para modificar contratos administrativos y
contratos privados se unificasen *'7. Mds atn si cabe teniendo en cuenta la ten-
dencia de la Administracion a crear entes juridico-privados con la intencién de
escapar de la aplicacion del Derecho de los contratos publicos es bien conoci-
da, v.g las sociedades de obras publicas *!8. Otros, sin embargo, consideraron
que la medida en que puede suponer una importante restriccion a la autonomia
contractual de entidades de Derecho privado *'°.

Lo que era mas criticable es que fuese la jurisdiccién civil la encargada de
conocer acerca de las modificaciones de los contratos privados del sector publi-
co, incluidos los de la Administracién*®. Asi pues las modificaciones de los

415 Recordemos que son contratos privados segtin el art. 20 TRLCSP todos los celebrados por enti-
dades del Sector Publico que no sean Administraciones Piblicas, mds aquellos celebrados por las Admi-
nistraciones Publicas que tengan por objeto servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo 1II, la
creacion e interpretacion artistica y literaria o espectaculos comprendidos en la categoria 26 del mismo
Anexo, y la suscripcién a revistas, publicaciones periddicas y bases de datos, asi como cualesquiera otros
contratos distintos de los contemplados en el apartado 1 del articulo anterior.

416 Dictamen Consejo de Estado sobre anteproyecto LES.

47 CoLAs TENA, J., Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 2012; VAZQUEZ MATILLA, J.,
Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, 2010, p. 330.

418 HUERGO LORA, A., Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 2005, p. 228: en la huida del
Derecho Administrativo en el ambito de la contratacion este autor ve una prueba del caracter prescindible
de la categoria de contrato administrativo.

419 ESTEVEZ, A. E., Contratacién Administrativa Prdctica, 2013, p. 4.

420 E] Consejo de Estado en su Dictamen sobre la LES considera que es necesario que sea la jurisdiccién
contencioso-administrativa la competente acerca de la modificacién de los contratos del sector ptblico.
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contratos administrativos eran recurribles ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, mientras que las modificaciones de los contratos privados lo eran ante
la jurisdiccion civil. Ello traia como consecuencia que asuntos que abordasen
conceptos similares tuviesen resoluciones diferentes v.g fuerza mayor **!.

(B) La LES trato de potenciar las modificaciones previstas sobre las imprevistas

La redaccién de la LCSP de 2007 parecia sefialar que no era posible mo-
dificar el contrato si ello no estaba previsto en los pliegos **2. Por esta razén
muchas veces se recurria a férmulas genéricas sobre la posibilidad de modifi-
car. Pues bien, la LES disefi6 un doble régimen segin se tratase de modifica-
ciones previstas o imprevistas.

Esta solucién fue posteriormente adoptada en las Directivas de 2014 y en la
LCSP de 2017. Se trata asi de incentivar los esfuerzos para que las modificaciones
estuviesen previstas en los pliegos. Esta medida supone la «contractualizacion de
la modificacién» via pliegos y puede generar a medio plazo un nuevo paradigma
de la contratacidn publica, al exigir una mayor preparacion y sofisticacion de éstos.

Como se verd, en la vigente LCSP de 2017 esta apuesta por las modifica-
ciones previstas queda diluida —al menos en los contratos administrativos— al
introducir un limite cuantitativo a las modificaciones previstas, reduciendo asi
el incentivo de acudir a las mismas.

En linea con esta medida, todas las modificaciones previstas en los plie-
gos deben ser tenidas en cuenta para valorar el contrato (opciones, prérrogas,
etc.)*?. Mientras que las modificaciones imprevistas s6lo se podréan llevar a
cabo bajo condiciones muy estrictas.

(C) La LES diseiio un sistema de doble lista para las modificaciones
imprevistas: circunstancias habilitantes y limites

Las modificaciones imprevistas se regulaban en el articulo 107 TRLCSP.
El precepto recogia en su apartado primero un conjunto de circunstancias ha-
bilitantes y en su apartado segundo un doble limite que se concretaba en el
apartado tercero.

41 BERNAL BrAY, M. A., 2011., p. 179.
422 Asi lo interpretaba la doctrina: por todos, GIMENO FELIU, J. M., 2010, p. 257.
423 Se pronunciaba asi el articulo 88 TRLCSP en conexién con el 106 TRLCSP.
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Por un lado, el articulo 107.1 TRLCSP permitia la modificacién cuando
concurriese alguna de las siguientes causas:

«a) Inadecuacién de la prestacion contratada para satisfacer las necesida-
des que pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones
padecidos en la redaccidn 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 cir-
cunstancias de tipo geoldgico, hidrico, arqueolégico, medioambiental o simila-
res, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicacién del contrato y que
no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de
acuerdo con una buena practica profesional en la elaboracién del proyecto o en la
redaccidn de las especificaciones técnicas.

¢) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacién de
la prestacidn en los términos inicialmente definidos.

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 adjudicacién
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.»

Ademais de este listado de supuestos habilitantes, la LES incluia limites
aplicables con independencia del supuesto acaecido. Superado estos limites, e
independientemente del supuesto que permitio la modificacion, se debia pro-
ceder a volver a licitar.

El articulo 107.2 TRLCSP sefiala que «la modificacion del contrato acor-
dada conforme a lo previsto en este articulo no podrd alterar las condiciones
esenciales de la licitacion y adjudicacion, y deberd limitarse a introducir las
variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva
que la haga necesaria». El precepto contiene, por tanto, un doble limite:

i) Introducir las variaciones estrictamente necesarias para responder a
la causa objetiva que la haga necesaria. Este limite estd también previsto en la
vigente LCSP 2017, por lo que serd mds adelante comentado.

ii) No alterar las condiciones esenciales de la licitacion. La propia nor-
ma facilitaba la tarea de interpretacion a través de un listado que no debe con-
siderarse exhaustivo, sino de minimos 4**.

44 Informe nim. 73/11 de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa, 1 marzo 2012, anali-
za el articulo 107.
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El articulo 107 TRLCSP, en su apartado tercero ofrecia cuatro criterios
cualitativos y uno cuantitativo que el ente adjudicador debia observar al intro-
ducir una modificacién no prevista en los pliegos. Asi, «se entenderd» que al-
teran las condiciones esenciales las siguientes circunstancias:

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

a) Cuando la modificacion varie sustancialmente la funcién y caracteris-
ticas esenciales de la prestacion inicialmente contratada.

b) Cuando la modificacién altere la relacién entre la prestacion contrata-
da y el precio, tal y como esa relacién quedé definida por las condiciones de la
adjudicacion.

¢) Cuando para la realizacién 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 ciento 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 procedimien-
to de adjudicacion otros interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el
mismo hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas.»

Como se observa, la letra d) introduce un limite cuantitativo (el 10 por ciento)
aplicable a cualquier modificacién no prevista, lo cual se consideré como «la mayor
prohibicion que ha existido en toda la legislacion contractual en nuestro pais» *>.

Notese que en la vigente LCSP 2017 este sistema de doble lista ha desa-
parecido, adoptando en su lugar el sistema contemplado en las Directivas que
recoge limites especificos para cada una de las circunstancias habilitantes.

(D) La LES redujo el alcance de la modificacion unilateral

El articulo 219 TRLCSP contemplaba el régimen de modificacion unilateral
de los contratos administrativos. Este precepto se remite al régimen general que se
acaba de describir sucintamente. Esa remision suponia que la modificacién unila-
teral debiese venir motivada por las circunstancias habilitantes del articulo 107.1
TRLCSP y quedase sometida a los limites del articulo 107.2 TRLCSP.

425 VAZQUEZ MATILLA, J., 2015, p. 186. En el mismo sentido ESTEVEZ, A. E., Contratacion Admi-
nistrativa Prdctica, 2013.
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Se produjo asi una limitacion considerable de la posibilidad de su ejercicio.
Esta limitaci6n fue enmarcada por MEILAN en lo que interpretd como crisis de
las potestades en materia de contratacion; una crisis provocada, segin el autor,
por la recepcién del Derecho europeo en la materia***. Recepcion que no debiera
hacerse, segtn se ha dicho, «olvidando nuestra tradicion normativa» y que «las
razones que motivaron su creacion estdn plenamente vigentes en la actualidad» *.

Ahora bien, no se puede afirmar que Europa haya pretendido limitar es-
pecificamente el poder unilateral de la Administracion. Las normas y princi-
pios europeos se refieren al fendmeno de la modificacién en su conjunto, con
independencia de las técnicas juridicas utilizadas. Se reduce la posibilidad de
su uso, si, pero en la misma medida que el uso del mutuo acuerdo. El problema
es que en Espaifia la modificacion del contrato se basaba exclusivamente en un
modelo de modificacion unilateral, de potestad, y de ahi que se vincule el im-
pacto del Derecho de la Unién Europea con una supuesta limitacion de la po-
testad.

Asi, el TRLCSP consiguié comenzar a cambiar la practica administrativa
de la modificacion unilateral de caracter ilimitado, si bien lo hizo a costa de
impedir practicamente cualquier modificacion contractual.

(E) La LES introdujo una nueva causa de resolucion

La LES introdujo una nueva causa de resolucion para todos los contratos
cubiertos por la norma. En el régimen general el articulo 105 TRLCSP sefiala
que «en cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestacion se
ejecutase en forma distinta a la pactada, inicialmente deberd procederse a la
resolucion del contrato en vigor y a la celebracion de otro bajo las condicio-
nes pertinentes. Este nuevo contrato deberd adjudicarse de acuerdo con lo
previsto en el Libro I1I».

En el régimen administrativo, el articulo 223.g TRLCSP establece como
causa de resolucion del contrato «la imposibilidad de ejecutar la prestacion en
los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de
una lesion grave al interés puiblico de continuarse ejecutando la prestacion en
esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dis-
puesto en el titulo V del libro I». Examinaremos el precepto equivalente a éste
al estudiar la LCSP 2017.

426 MEILAN GIL, J. L., Revista de Administracion Publica, 2013, p. 11.
47 GIRALDES GUTIERREZ, L. S., Revista General de Derecho Administrativo, 2014, p. 3.
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4.5 QUINTA ETAPA (LCSP 2017): ABRAZO, CON MATICES,
DEL MODELO EUROPEO

En 2011 Espaiia se vio forzada a aprobar un régimen estricto de modi-
ficacién ante las presiones de la Comision Europea. Sin embargo, en 2014 se
aprobd el cuarto paquete de Directivas incorporando un régimen de la modi-
ficacion bastante més flexible que el impuesto por la Comisién Europea a
Espaia .

La vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pu-
blico («<LCSP» o «<LCSP 2017») anuncia en su Exposicién de motivos que la
transposicion de esta cuarta generacién de Directivas es «el motivo determi-
nante de la presente Ley»*?, 1o cual se proyecta en la regulacion de la modifi-
cacion de los contratos, donde veremos como la LCSP renuncia al modelo de
la LES por un sistema similar al de las Directivas (en particular al articulo 72
de la Directiva 2014/24).

El legislador nacional ha aprovechado para rectificar su rigida postura
anterior, redefiniendo el equilibrio de intereses involucrados y tratando de pre-
sentar un régimen mas acorde a las necesidades de la contratacion publica .

En la LCSP se mantiene cierta tolerancia hacia las modificaciones previs-
tas en los pliegos (menor que la Directiva al menos en lo que respecta a los
contratos administrativos) y cierta intolerancia hacia las modificaciones no
previstas (mayor que en la Directiva).

La LCSP, a diferencia de 1a LES y de la Directiva, limita cuantitativamen-
te las modificaciones previstas de los contratos administrativos, que no podran
superar el 20 por ciento del precio inicial. Se desactiva asi uno de los objetivos
primordiales de la Directiva: incentivar las modificaciones previstas, y por tan-
to sometidas a presion competitiva.

Por otro lado, en cuanto a las modificaciones imprevistas se permiten
modificaciones de manera algo mds flexible que en la LES, pero con una
aproximacion mds estricta que la Directiva 2014/24. Es menos estricta que

428 GALLEGO CORCOLES, L., 2015.

42 Apartado II Exposicién de motivos de la LCSP. La Ley sefiala en su Exposicién de motivos que
sus objetivos son «aclarar las normas vigentes, en aras de una mayor seguridad juridica y trata de con-
seguir que se utilice la contratacion publica como instrumento para implementar las politicas tanto euro-
peas como nacionales en materia social, medioambiental, de innovacion y desarrollo, de promocion de
las PYMES, y de defensa de la competencia». Esos objetivos se alcanzan sin sacrificar «la eficiencia en el
gasto puiblico y el respeto a los principios de igualdad de trato, no discriminacion, transparencia, propor-
cionalidad e integridad».

430 BaNo LEON afirma que la LCSP, aunque mds generosa gracias a las Directivas, sigue sien-
do extraordinariamente rigida y da la espalda a la realidad. Cfr. BANO LEON, J. M., 2018, pp. 1345
y 1346.
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en la LES porque su dmbito de aplicacion es menor y los limites impuestos
algo menos rigidos. A la vez, es mds estricta que la Directiva al contener
limites mds rigidos y prever un dmbito de aplicacién mds extenso que el de
la Directiva.

En el capitulo siguiente veremos las caracteristicas generales del nuevo
modelo planteado por la LCSP#!,

431 El texto final de la LCSP en este punto sufre algunas variaciones respecto del texto inicialmente
aprobado como anteproyecto. Un andlisis de este dltimo fue realizado en CODINA GARCIA-ANDRADE, X.,
Contratacion Administrativa Prdctica, 2016.
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CAPITULO 5

REGIMEN GENERAL DE LA MODIFICACION DE LOS
CONTRATOS EN LA LEY 9/2017

En este capitulo se estudia el régimen general de la modificacidn, esto es,
el contenido de los articulos 203 a 205 LCSP, que es el régimen aplicable a los
contratos administrativos y a todos los contratos de los poderes adjudicadores
no Administracién publica 32,

Con carécter previo se analizarén las lineas generales de la reforma intro-
ducida por la LCSP en materia de modificacién de contratos. Hecho eso, se
analizan las modificaciones permitidas, tanto las modificaciones previstas
(art. 204 LCSP), como las modificaciones no previstas (art. 205 LCSP). Res-
pecto a estas dltimas, ademds de cada uno de los supuestos también examina-
remos el concepto de «necesidad» que estd presente en los articulos nucleares
del régimen general de 1la modificacion.

En este apartado se examina la obligatoria resolucion del contrato en caso
de no poder llevar a cabo una modificacién juridicamente viable.

Tras el andlisis de las cuestiones centrales del régimen general se exami-
nan las dos grandes especialidades de la modificacion de los contratos admi-
nistrativo: la posibilidad de su imposicién obligatoria y el procedimiento para
llevarlas a cabo.

En cuarto lugar, se examinan sucintamente las consecuencias de la modi-
ficacién validamente celebrada.

432 Algunas cuestiones de este capitulo han sido tratadas en publicaciones previas del autor. Asi «La
nueva regulacion de la modificacién del contrato en el Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector
Publico de 2015», en Contratacion Administrativa Practica, n.° 141, enero, 2016; y «La modificacién ob-
jetiva de los contratos del sector publico en la nueva LCSP», en Contrataciéon Administrativa Practica,
n.° 153, enero-febrero, 2018).
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Finalmente, se estudia de manera muy sucinta el régimen de controles
que rodea a la modificacién del contrato.

5.1 NOTAS GENERALES DE LA REFORMA DE 2017
5.1.1 Europeizacion de la regulacion y sus posibles consecuencias

La LCSP transpone el contenido de las Directivas, recogiendo en sus ar-
ticulos 203 a 205 LCSP lo previsto en el articulo 72 de la Directiva 2015/24.
Esa transposicion es el dltimo paso dado hasta la fecha hacia la completa eu-
ropeizacion de la regulacién de las modificaciones de los contratos del sector
publico.

En otro lugar se ha definido europeizacién como el proceso mediante el
cual el ordenamiento nacional, de manera dificilmente reversible, queda
conformado por reglas, principios e instituciones de origen europeo que, en
caso de conflicto normativo, tienen fuerza legal para desplazar al derecho
nacional, y que son objeto de una interpretacién conforme a parametros pro-
pios del ordenamiento europeo de origen ***. Pues bien, en el caso de la mo-
dificacion de los contratos se produce una europeizacién material, una euro-
peizacion procedimental y, de manera indirecta, una europeizacién
institucional #3*,

La europeizacién material se refiere a la adopcidon de normas europeas
que desplazan a las normas nacionales. Ello ocurre claramente si observamos
el cambio producido entre los modelos espaiioles (sea el modelo tradicional o
el modelo impuesto en la LES) y el contenido de la Directiva. El legislador
espaiiol ha «abrazado» el contenido de las Directivas, recogiéndolo literalmen-
te en algunos puntos y aplicindolo incluso a situaciones fuera del alcance de
las Directivas, tales como los contratos no armonizados. Ello tiene sus conse-
cuencias.

En términos generales esta transposicion casi literal de 1a norma es bene-
ficiosa porque facilita el cumplimiento con el Derecho de la Unién.

El legislador espafiol decide extender el régimen europeo de la modifica-
cidén a los contratos no SARA o extender el alcance del recurso especial a su-

433 SARMIENTO, D., y CoDINA, X., «La europeizacién del Derecho administrativo», en trabajo de
préxima publicacion.

434 Seguimos aqui la clasificacién general sobre tipos de europeizacién elaborada por SIEGEL, T.,
Europeizacion del Derecho piiblico: marco de condiciones y puntos de interaccion entre el Derecho euro-
peo y el Derecho (administrativo) nacional, ed. Marcial Pons, 2016 p. 53.
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puestos fuera de las exigencias de la Directiva. De nuevo, esta decisién debe
ser bienvenida porque supone un paso hacia la unificacion del régimen juridico
de la modificacion. Ahora bien, hay que ser conscientes de las consecuencias
de esta decision: en virtud del principio de interpretacién uniforme, el Tribunal
de Justicia es también el intérprete de aquellos supuestos que aun quedando
fuera del alcance de las Directivas, hayan sido sometidos a su régimen por el
legislador espafiol *°.

Ello ahonda en la europeizacion institucional producida por la creciente
importancia del Tribunal de Justicia en la materia. Al tratarse de previsiones
repletas de conceptos juridicos indeterminados lo que ocurre es que de manera
indirecta se produce también una europeizacion institucional dado que el ulti-
mo intérprete de estos conceptos serd el Tribunal de Justicia. Se abre de esa
manera una puerta a que tanto los érganos judiciales como los tribunales de
recurso especial puedan plantear las correspondientes cuestiones prejudiciales
que permitan aclarar las dudas sobre estos conceptos +*.

Por dltimo, la adopcién de las Directivas generard un gran ntimero de
puntos de conexién con el Derecho de la Unién, requisito éste para que sea de
aplicacion la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (ar-
ticulo 51 de la Carta). Habrd que ver —y esto debe ser objeto de andlisis mds
pausado—, de qué manera la modificacién del contrato y su prictica pueden
impactar en los derechos reconocidos en la Carta.

Desde un punto de vista procedimental también se produce la europeiza-
cioén de la modificacion en la medida en que sujeta la decision de modificar al
examen del recurso especial en materia de contratacion. Se estudia mds ade-
lante esta novedad.

Dicho lo anterior, y a pesar de la europeizaciéon comentada, también debe
dejarse constancia de la opcion del legislador por un régimen que es més es-
tricto que el establecido en la Directiva y que, por tanto, decide no aprovechar
la flexibilidad que esta permitia*’.

435 En ese sentido, el conjunto de sentencias recogidas en el apartado 43 de las conclusiones del Abogado
General Saugmandsgaard @e presentadas en el asunto Europamur Alimentacion, C295/16, EU: C:2017:506:
«...cuando una legislacion nacional, en relacion con las soluciones que aporta a situaciones que no estdn in-
cluidas en el dmbito de aplicacion de un determinado acto de la Union, hace suyas las soluciones que adopta
dicho acto, existe un interés evidente de la Union en que, para evitar futuras divergencias de interpretacion, las
disposiciones tomadas del referido acto de la Union sean objeto de una interpretacion uniforme».

43 Recordemos que los tribunales de recurso son 6rganos jurisdiccionales a los efectos del ar-
ticulo 267 TFUE, tal y como se dijo en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2015,
Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, EU: C:2015:664. .

47 GIMENoO FELIU, J. M., Documentacion Administrativa Nueva Epoca, 2017, p. 22. El autor recalca
la utilizacién del adverbio «solo» del articulo 203 LCSP como muestra de la voluntad del legislador de que
la modificacion sea algo excepcional.
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5.1.2 Mejora de los mecanismos de control: publicidad, recurso
especial y el papel del Consejo de Estado

Donde si ha innovado el legislador espafiol respecto del texto de las Di-
rectivas es en la extension de algunos mecanismos de control. Nos referimos
aqui a la mejora en la transparencia (por via de la publicidad) y a la prevision
del recurso especial en caso de modificacién de determinados contratos, previ-
sién que, si bien no cubre todos los contratos, no se limita a los contratos cu-
biertos por la Directiva.

Respecto a la transparencia mediante la publicidad, el articulo 63 LCSP
obliga al 6rgano de contratacién de todas las entidades del sector ptiblico a
publicar en el perfil de contratante el anuncio de la modificacién y su justifi-
cacion.

En el caso de los contratos administrativos y de los contratos de los pode-
res adjudicadores no Administracién publica, ese anuncio debe publicarse en
el plazo de 5 dias desde la aprobacion de la modificacion, y debe acompafiarse
de «las alegaciones del contratista y de todos los informes que, en su caso, se
hubieran recabado con cardcter previo a su aprobacion, incluidos aquellos
aportados por el adjudicatario o los emitidos por el propio organo de contra-
tacion» (art. 207.3 LCSP).

Por dltimo, en el caso de los contratos armonizados que se hubieran mo-
dificado debe publicarse el correspondiente anuncio en el DOUE cuando la
modificacién venga motivada por trabajos adicionales o circunstancias impre-
visibles (art. 207.3 LCSP). No existe esta obligacion en caso de los contratos
armonizados de «servicios especiales» (enumerados en el Anexo IV de la
LCSP).

En relacion al recurso especial, se reconoce a la modificacion como una
de las decisiones sujetas a recurso especial en materia de contratacion (art. 44
LCSP). Asi se habia declarado ya en algunas resoluciones de tribunales de re-
curso, si bien ahora se recoge expresamente en la norma *.

Ahora bien, este recurso no se contempla para todos los contratos
sino solo para determinados contratos de los poderes adjudicadores, tales
como los contratos de obras, concesiones de obras o de servicios cuyo
valor estimado sea superior a tres millones de euros, y los contratos de

suministro y de servicios que tenga un valor estimado superior a cien mil
euros (art. 44 LCSP).

43 Por todas, en el Acuerdo nim. 117/207, de 21 de noviembre de 2017, del Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragén.
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En relacién al control del Consejo de Estado o del 6rgano autonémico
equivalente, es preceptivo recabar su dictamen en el caso de modificaciones
no previstas tanto de contratos administrativos (art. 191 LCSP) como de con-
tratos de poderes adjudicadores (art. 319 LCSP), en ambos casos cuando su
precio sea igual o superior a 6.000.000 euros y la cuantia de la modificacién
sea aislada o conjuntamente superior a un 20 por ciento del precio inicial del
contrato.

En el caso de los contratos de los poderes adjudicadores, su modificacién
requerird ademds la autorizacidon del Departamento ministerial u érgano de la
administracién autondmica o local al que esté adscrita o corresponda la tutela
de la entidad contratante (art. 319 LCSP).

Por ultimo, en el caso de los contratos de las entidades del sector ptblico
estatal que requieran autorizacion del Consejo de Ministros para celebrarse (es
el caso de contratos superiores a doce millones), también serd necesaria la
autorizacién del Consejo de Ministros si representa un porcentaje, aislada o
conjuntamente, superior al 10 por ciento del precio inicial del contrato (art. 324
LCSP).

5.1.3 La limitacion del ambito de aplicacion de la norma y jurisdiccion
competente **°

Uno de los objetivos que la LES pretendi6 alcanzar fue establecer un ré-
gimen uniforme en materia de modificacion de contratos, sujetando todos los
contratos del sector piblico al mismo régimen juridico bésico (arts. 20y 105 a
108 del TRLCSP de 2011). Esta uniformidad de régimen, por cierto, no impe-
dia que existieran algunas especialidades para los contratos administrativos
(por ejemplo, la posibilidad de la modificacién unilateral del contrato) y, a su
vez, que existieran especialidades menores para cada uno de los contratos ad-
ministrativos tipicos.

En la nueva LCSP sigue existiendo un régimen general (arts. 203
a 205 LCSP). Ahora bien, el camino hacia la uniformidad juridica emprendido
por la norma anterior se revierte al menos en parte, dejando fuera del régimen
general a los contratos de las entidades del sector publico que no tienen caric-

49 Esta reflexion en CODINA GARCIA-ANDRADE, X., Contratacion Administrativa Prdctica, 2018.
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ter de poder adjudicador y a los contratos privados de las Administraciones
publicas *¥.

Asi, el nicleo central de la modificacion se inserta en la regulacién de
los contratos administrativos (arts. 203 a 205 LCSP, en el Libro Segundo de
la LCSP)*!. Al resto de contratos les serd de aplicacion esta regulacion admi-
nistrativa en los supuestos y con el alcance que expresamente establezca la
LCSP.

A la vista de lo anterior, se puede afirmar, por tanto, que la LCSP contie-
ne distintos regimenes juridicos de modificacion del contrato segin se trate de
unos contratos u otros y de unas entidades u otras. De manera algo compleja la
LCSP establece los siguientes regimenes juridicos de la modificacion (arts. 24
a26 LCSPy arts. 319 y 322 LCSP):

a) Los contratos administrativos tipicos se rigen en cuanto a su modifi-
cacion por lo establecido en los articulos 203 a 207 LCSP y por las especiali-
dades establecidas para cada uno de los contratos administrativos tipicos (ar-
ticulo 25.2 LCSP) #2,

Por su parte, los contratos administrativos especiales se rigen en cuanto a
su modificacion por lo que establezcan sus normas especificas y, solo supleto-
riamente, por la LCSP (articulo 25.2 LCSP).

En todo caso, conforme al articulo 190 y al 206 LCSP, en los contratos
administrativos la Administracién publica tiene la potestad de modificar unila-
teralmente el contrato, pudiendo imponer al contratista modificaciones que no
excedan, aislada o conjuntamente, del 20 por ciento del precio inicial
(art. 206 LCSP).

La jurisdiccién competente para conocer de estas modificaciones serd la
contencioso-administrativa.

b) Los contratos privados de las Administraciones Publicas se rigen en
cuanto a su modificacién por el Derecho privado (art. 26.2 LCSP). Solo se
aplicaran las normas del régimen general a los contratos privados de la Admi-

40 Ta enmienda nim. 295 de Esquerra Republicana de Cataluiia pretendia que los articulos 201
a 205 del Proyecto de Ley fuesen de aplicacion a todos los contratos del sector publico. Sin embargo, esta
enmienda no prospero.

41 Antes contenido en el Libro I, que contenia los elementos estructurales de todos los contratos del
sector publico (arts. 105 a 108 TRLCSP 2011), pasa ahora al Libro Segundo «De los contratos de las
Administraciones Publicas», dentro del Capitulo I «De las actuaciones relativas a la contratacién de las
Administraciones Publicas», Seccién Tercera «De los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos
administrativos» (arts. 203 a 207 LCSP).

42 Contrato de obras (art. 242 LCSP); contrato de concesién de obras (255 y 262 LCSP); contrato
de concesion de servicios (art. 290 LCSP).
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nistracion descritos en el articulo 25.1.a) LCSP cuando sean contratos
SARA 8,

La jurisdiccion competente serd la jurisdiccion civil, salvo la mencionada
excepcion de los contratos del articulo 25.1.a) LCSP.

c¢) Los contratos celebrados por un poder adjudicador que no sea Admi-
nistracién Pudblica se rigen en cuanto a su modificaciéon por las normas de
Derecho privado, si bien le serdn de aplicacién los articulos 203 y 205 LCSP
sobre supuestos de modificacién del contrato (art. 26.3 LCSP y su remision al
articulo 319 LCSP de Efectos y extincion, aplicable a todos los contratos cele-
brados por poderes adjudicadores no Administracion publica), asi como el su-
puesto de resolucidn relacionado con ellos y previsto en el articulo 211 LCSP.

Este precepto incluye todos los contratos de estas entidades: tanto los
contratos armonizados como los contratos no armonizados **.

La remision a los articulos 203 y 205 LCSP plantea ciertas dudas. Estos
preceptos parecen distinguir entre Administracion publica o contrato adminis-
trativo y «drgano de contratacién» (por ejemplo, en el articulo 204.2 o 207
aplicable por remision del articulo 203.3). Asi pues, no estd claro si deben
entenderse aplicables los apartados de estos preceptos que hacen referencia
expresa a «contratos administrativos» (art. 203.1; 203.2) o a «contratos de la
Administracién puablica» (art. 204.1).

Si tenemos en cuenta que el legislador ha querido establecer un doble
régimen (uno administrativo y otro para el resto de poderes adjudicadores),
seria razonable sostener que el legislador también ha pretendido que el régi-
men general tenga dos niveles distintos de rigidez, uno para contratos adminis-
trativos y otro para los contratos de los poderes adjudicadores no Administra-
ciéon Publica. Ello explicaria que, habiendo disefiado un mecanismo de
remision en el articulo 319 LCSP, los articulos 203 a 205 LCSP en ocasiones
utilicen expresamente el t€rmino «contratos administrativos» o «contratos de
las Administraciones Publicas» y, en otras solo «drgano de contratacién». De
esta manera, los contratos de los poderes adjudicadores no Administracion
Publica se someterian a las reglas de formalizacién y publicacion (art. 203.2
LCSP), a unas previsiones algo mds laxas sobre modificaciones previstas (solo

43 1.° Los contratos de servicios que tengan por objeto servicios financieros con nimero de referen-
cia CPV de 66100000-1 a 66720000-3 y los que tengan por objeto la creacion e interpretacion artistica y li-
teraria y los de espectdculos con nimero de referencia CPV de 79995000-5 a 79995200-7, y de 92000000-1
a 92700000-8, excepto 92230000-2, 92231000-9 y 92232000-6.

2.° Aquellos cuyo objeto sea la suscripcion a revistas, publicaciones periddicas y bases de datos.

44 Ello es un cambio respecto del Anteproyecto de la norma, donde solo se inclufa a los contratos
armonizados En su Dictamen n.° 116/2015 sobre el anteproyecto el Consejo de Estado entendié que se
trataba de un régimen «... razonable y plenamente acorde al origen comunitario de dicho régimen».
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aplicaria el articulo 204.2 LCSP) y a todas las previsiones de las modificacio-
nes no previstas (art. 205 LCSP).

Pero esta interpretacion literal de la norma crearia muchas distorsiones y
quiza no responderia a la finalidad del precepto. Podria argumentarse, pues,
que se trata solo de una mala redaccion cuyo origen se encuentra ya en el an-
teproyecto de la norma.

Por dltimo, el articulo 26.3 LCSP y el articulo 319.2 LCSP también esta-
blecen como causa de resolucién la imposibilidad de modificar el contrato
conforme a las reglas del articulo 204 y 205 LCSP.

La jurisdicciéon competente para conocer de las modificaciones serd la
jurisdiccion civil salvo que se refieran a impugnaciones de modificaciones
contractuales basadas en lo establecido en los articulos 204 y 205 y se entienda
que la modificacién debi6 ser objeto de una nueva adjudicacion. En ese caso
serd competente la jurisdiccion contencioso-administrativa *+.

d) Los contratos celebrados por una entidad del sector publico que no sea
poder adjudicador se rigen en cuanto a su modificacién por el Derecho privado
(art. 26.4 LCSP)*®. La jurisdiccion competente serd la jurisdiccion civil.

En definitiva, las previsiones de los articulos 203 a 205 LCSP, asi como
la causa de resolucion a ellos vinculada, serdn de aplicacion a los contratos
administrativos y a todos los contratos de los poderes adjudicadores no Admi-
nistracion publica Y.

Quedan fueran del régimen general de la modificacién los contratos priva-
dos de la Administracion (excepto los del art. 25.1.a ap. 1.° y 2.°) asi como los
contratos de las entidades del sector publico que no sean poder adjudicador.

Abhora bien, si se sigue la misma légica licito-céntrica descrita en este
trabajo, estos contratos no estaran sujetos al concreto régimen de modificacién
fijado en la LCSP, pero no podrian sufrir modificaciones que impliquen una
vulneracion de los principios que informan la contratacion del sector publico.

45 Como sefiala DIEZ SASTRE, el legislador ha optado «por una atribucién de competencias jurisdic-
cional basada en la naturaleza o la ubicacién sistematica de las normas que son objeto de aplicacién en el
litigio concreto, y no en la naturaleza administrativa o privada del contrato o en la naturaleza de la entidad
contratante». Cfr. DIEZ SASTRE, S., 2018 (b), p. 549.

46 La exclusion de estos contratos del régimen general ha sido aplaudida por el Consejo de Estado
en su Dictamen nim. 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, al anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico, p. 200. Es mas, el Consejo de Estado considero que la version del anteproyecto (que solo sometia
a las reglas de la modificacién a los contratos SARA) era «razonable y plenamente acorde al origen comu-
nitario de dicho régimen».

4“7 En el Proyecto enviado por el Gobierno al Congreso la aplicacién de las normas de modificacién
solo se aplicaban a los contratos SARA de los poderes adjudicadores no Administracién publica. Ahora,
el articulo 319 LCSP regula los efectos y extincion de todos los contratos celebrados por los poderes ad-
judicadores no Administracion publica, sean contratos SARA o no.
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5.1.4 Régimen especial para determinadas modificaciones del contrato

Dentro de la heterogeneidad de regimenes juridicos descrita en el aparta-
do anterior debe advertirse que, como ha sido habitual en las dltimas normas
sobre modificacién del contrato, la propia LCSP establece un régimen especi-
fico para determinadas modificaciones del contrato.

En algunas ocasiones ese régimen aparece anunciado por la propia nor-
ma. Por ejemplo, cuando el articulo 203 LCSP anuncia el régimen general de
modificacién si bien lo hace sefialando expresamente que éste se aplica «[s]in
perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la sucesion en la
persona del contratista, cesion del contrato, revision de precios y ampliacion
del plazo de ejecucion». O cuando se incluyen preceptos especificos para de-
terminados contratos administrativos (por ejemplo, el de obra, en el ar-
ticulo 242.4 LCSP).

En esos casos el legislador desgaja del régimen general de la modifica-
cién determinados supuestos que son modificaciones del contrato desde un
punto de vista material, pero que el legislador opta por dar un tratamiento di-
ferenciado. Estos supuestos, que tienen su particular régimen juridico, son su-
cintamente descritos antes o después en este trabajo (Capitulos 2 y 7).

Ademais existirdn otras diferencias que no aparecen de manera tan expre-
sa y son fruto del juego de remisiones que se utilizan a la hora de definir el
régimen de los contratos sobre todo, administrativos y de los poderes adjudi-
cadores no Administracién puiblica. Por ejemplo, habrd preceptos, como el
articulo 203 LCSP, que solo aplique a los primeros.

5.2 LAS MODIFICACIONES PERMITIDAS Y SUS LIMITES

La LCSP, tal y como hacia la LES y como ahora hace la Directiva, dife-
rencia entre modificaciones previstas y modificaciones imprevistas, estable-
ciendo un régimen especifico para cada supuesto.
5.2.1 Las modificaciones previstas

Una de las formulas para combatir el abuso de las modificaciones es so-
meter éstas a la mayor tensién competitiva posible. Por ese motivo, las normas

recientes en la materia han tratado de incentivar la posibilidad de introducir
previsiones de modificacion en los pliegos y en la documentacién contrac-
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tual “®. El mas claro exponente de ello es la Directiva 2014/24, permitiendo la
introduccion de estas modificaciones «con independencia de su valor pecunia-
rio» y, en paralelo sometiendo a las modificaciones no previstas a un régimen
mds estricto.

Pues bien, esta finalidad —incentivar las modificaciones previstas como
medio de someterlas al proceso competitivo— es la que debe presidir la inter-
pretacion de la norma espafiola que regula las modificaciones previstas. Estas
modificaciones se regulan en el articulo 204 LCSP de la siguiente manera:

«1. Los contratos de las Administraciones Publicas podrdn modificarse
durante su vigencia hasta un maximo del veinte por ciento del precio inicial cuan-
do en los pliegos de cldusulas administrativas particulares se hubiere advertido
expresamente de esta posibilidad, en la forma y con el contenido siguientes:

a) La cldusula de modificacién deberd estar formulada de forma clara,
precisa e inequivoca.

b) Asimismo, en lo que respecta a su contenido, la cldusula de modifica-
cién deberd precisar con el detalle suficiente: su alcance, limites y naturaleza; las
condiciones en que podra hacerse uso de la misma por referencia a circunstancias
cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva; y el procedimiento que
haya de seguirse para realizar la modificacion. La cldusula de modificacién esta-
blecerd, asimismo, que la modificacién no podra suponer el establecimiento de
nuevos precios unitarios no previstos en el contrato.

La formulacién y contenido de la cldusula de modificacién debera ser tal
que en todo caso permita a los candidatos y licitadores comprender su alcance
exacto e interpretarla de la misma forma y que, por otra parte, permita al érgano
de contratacién comprobar efectivamente el cumplimiento por parte de los pri-
meros de las condiciones de aptitud exigidas y valorar correctamente las ofertas
presentadas por estos.

2. En ningtn caso los érganos de contratacidon podran prever en el pliego
de cldusulas administrativas particulares modificaciones que puedan alterar la
naturaleza global del contrato inicial. En todo caso, se entenderd que se altera
esta si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios que se van a adquirir
por otros diferentes o se modifica el tipo de contrato. No se entendera que se al-
tera la naturaleza global del contrato cuando se sustituya alguna unidad de obra,
suministro o servicio puntual.»

El articulo 204 LCSP permite la modificacion del contrato administrativo
cuando esta posibilidad viniese expresamente contemplada en los pliegos de
cldusulas administrativas particulares, y siempre con el limite mdximo del 20

48 Al definir modificacién se sostuvo que las «modificaciones previstas» no son una modificacién
del contrato.
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por ciento del precio inicial. Al final de esta seccién examinamos si este limite
es conforme con el Derecho de la Unién Europea.

Su conexién con el principio de transparencia —ademds de la literalidad
del precepto— obliga a que estas clausulas estén «en los pliegos o en el anuncio
de licitacion»*¥.

Estas modificaciones previstas en los pliegos deben ser tenidas en cuenta
al calcular el valor estimado del contrato, de conformidad con el articulo 101.2
LCSP, siempre y cuando se trate de modificaciones al alza **°.

Ahora bien, habra que controlar que la introduccién de estas modificaciones
no tenga como fin el restringir la competencia a través de un incremento ficticio del
valor del contrato. Es decir, incluyendo modificaciones que se sabe de antemano
que no serdn ejecutadas. Ello tendria como efecto aumentar los requisitos de sol-
vencia de los licitadores de manera artificial lo que podria ir contra el principio de
competencia recogido en el articulo 1 LCSP y 18 de la Directiva 2014/24.

El precepto define los requisitos y limites en la utilizacién de las modifi-
caciones previstas. En cuanto a los requisitos, para considerar una modifica-
cién como prevista se debe cumplir un requisito formal (claridad y precision)
y otro material (contenido). El objetivo de estas exigencias es que los licitado-
res conozcan su alcance a la hora de presentar sus ofertas. Pero también hay
que entenderlo como una exigencia que permite definir el reparto de los ries-
gos entre las partes contratantes —con las consecuencias que ello tiene, por
ejemplo, en la nueva regulacién de las concesiones *°'.

El precepto parece exigir de manera implicita que se prevea expresamen-
te una cldusula de modificacién del contrato y no previsiones de modificacién
a lo largo de todo el documento. Esta posibilidad responderia a la exigencia de
claridad. Sin embargo, esta interpretacién supondria un formalismo innecesa-
rio. No tiene por qué cumplirse mejor las condiciones de claridad impuestas a
través de una unica cldusula de modificacién —pensemos en una cldusula reple-
ta de remisiones a otras. Eso si, cualquier cldusula de este tipo deberé identifi-
car adecuadamente que se trata de una cldusula de modificacién 432,

Las clausulas de modificacién deben detallar su alcance, sus limites y su
naturaleza, las condiciones en que podra aplicarse, los presupuestos habilitan-
tes —que deben poder comprobarse de manera objetiva— y el procedimiento. En

449 Acuerdo nim. 44/2012, del Tribunal Administrativo de Contratos Piiblicos de Aragén, 9 de octu-
bre de 2012 considera que debe fijarse en los pliegos de clausulas administrativas.

430 Informe ndm. 44/2012 de la Junta Consultiva de Contratos Administrativos, 7 de mayo de 2013.

41 Acuerdo num. 44/2012, del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén, 9 de octu-
bre de 2012.

42 Resolucién nim. 687/2015, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, 24
de julio de 2015.
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ningun caso serd posible mediante la modificacién del contrato establecer nue-
VOS precios unitarios no previstos en el contrato.

La doctrina administrativa ha interpretado estas exigencias. Asi, por
ejemplo, se ha entendido que se produce «confusion» si estas previsiones apa-
recen en el PPT en lugar del PCAP#%.

También se ha considerado que se produce imprecision e imposibilidad
de verificacion de la concurrencia de los presupuestos habilitantes de la modi-
ficacion si la clausula de modificacion se limita a justificar modificaciones por
«criterios de eficiencia y mejora de la calidad asistencial»**. O cuando direc-
tamente se definen estos presupuestos de manera poco detallada, como suele
ser el caso de las cldusulas de modernizacion de equipos **°.

Y, mas relevante si cabe en la préctica, se considera que no deben admi-
tirse clausulas de estilo que recojan circunstancias previstas de modifica-
cion #%. Ni tampoco meras remisiones a otras normas **’.

En todo caso, si estas cldusulas después no se ejecutan, no estaremos ante
una modificacion *8,

En cuanto a los limites, la LCSP incorpora el limite previsto en las Direc-
tivas, referido a que la modificacion no puede alterar la «naturaleza global del
contrato», y ademds afiade uno nuevo: que estas modificaciones no puede su-
perar un 20 por ciento del precio inicial.

En relacion a la «naturaleza global», el legislador espaiiol, inspirado en
las previsiones del Considerando 109 de la Directiva 2014/24, delimita dos
extremos: siempre serd una alteracion de la naturaleza del contrato cuando se
sustituyan las prestaciones por otras diferentes o se modifique el tipo de con-
trato; y nunca lo serd si se trata de una sustitucion puntual de alguna unidad de
obra, suministro o servicio puntual (art. 204.2 LCSP). En cualquier caso, este
término juridico indeterminado es un concepto de Derecho europeo y como tal
deberad interpretarse **°.

453 Acuerdo nim. 44/2012, del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén, 9 de octu-
bre de 2012.

44 Resolucién ndm. 93/2013, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, 5 de
marzo de 2013.

45 Resolucién num. 198/2017, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, 6 de
abril de 2017.

456 Acuerdo num. 76/2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de Aragén, 20 de julio
de 2015.

47 Sentencia del Tribunal de Justicia, 22 de abril de 2010, Comisién/Espaiia, C-423/07, EU:
C:2010:211, ap. 65.

48 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Madrid, de 7 de noviembre de 2013 (Ar. 377606).

49 Me remito al examen especifico realizado al estudiar la Directiva en el Capitulo 3 de este trabajo.
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Este limite pone en cuestiéon que siga siendo vélida la posibilidad de que
estas modificaciones afecten a condiciones esenciales, tal y como sostenia la
Junta Central de Contratacién Administrativa .

El segundo limite es el que impide modificaciones previstas superiores al
20 por ciento del precio inicial. Ese limite del 20 por ciento no estaba presente
ni en el anteproyecto de la norma ni el Proyecto de Ley presentado al Parla-
mento y fue introducido durante la tramitacion parlamentaria del texto*¢!. En
esta enmienda parlamentaria se elimind la posibilidad de introducir este tipo
de modificaciones «con independencia de su cuantia», que es el texto que
prevé la Directiva (art. 72), y se introdujo el limite del 20 por ciento.

Cabe preguntarse si este limite se refiere exclusivamente a los contratos de
las Administraciones publicas. El articulo 204 LCSP se refiere en su primer
apartado Unicamente a los contratos de las Administraciones publicas, mientras
que en el segundo apartado ya utiliza un mds genérico «drganos de contrata-
cién». Una interpretacion literal conduciria a que el precepto solo fuese aplica-
ble a los contratos de las Administraciones publicas (en concreto los contratos
administrativos, que son los regulados en esta seccién de la norma). Quedarian
fuera de ese limite los contratos de los poderes adjudicadores no Administracién
publica, a los que si les seria de aplicacion el limite de la no alteracion de la na-
turaleza global del contrato previsto en el articulo 204.2 LCSP.

Otra cuestion interesante es la posible disconformidad de este limite legal
del 20 por ciento con el Derecho de la Unién Europea en la medida en que se
opone a lo pretendido por la Directiva 2014/14, que no es otra cosa que «arras-
trar» las modificaciones del contrato al momento de la adjudicacién, potencian-
do asf la transparencia y situando a todos los licitadores en pie de igualdad.

Para ello la Directiva, que codifica la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, utiliza también la técnica de ser permisiva con las modificaciones previs-
tas y estricta con las modificaciones imprevistas “>. Y pretende que todos los
Estados miembros adopten esa misma estrategia.

De hecho, puede afirmarse que la Directiva es de armonizacién plena en este
punto. Conforme al considerando 111 de la Directiva, la opcion de las modifica-

40 Informe ndm. 43/08 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de 28 de julio
de 2008.

4! La introduccién del limite del 20 por ciento se debe a la Enmienda nim. 144 del Grupo Parla-
mentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, y se justifica porque «[s]i un con-
trato necesita una modificacion superior al 20% es que su definicion ha sido defectuosa y se produciria
un cambio sustancial en las condiciones y en su objeto que precisaria de una nueva licitacion para desa-
rrollarlo».

462 Por todas Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, caso C-496/99 P Comisién c.
CAS Succhi di Frutta SpA, ECLIL: EU: C:2004:236, ap. 118 y 119.
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ciones previstas debe estar disponible para todos los poderes adjudicadores*® y,

ademads, en ese mismo considerando se indica expresamente que «la Directiva
debe establecer en qué medida pueden preverse modificaciones en el contrato
inicial». De esta manera, el Derecho europeo esté limitando las posibilidades de
los Estados miembros.

Pues bien, el articulo 72 de la Directiva establece «en qué medida» el
organo de contratacion puede incluir modificaciones previstas. El precepto se-
fiala que estas modificaciones previstas se pueden adoptar «con independencia
de su valor pecuniario» si bien dentro de los limites que el propio precepto
establece. Es decir, el legislador europeo ha trazado como y con qué alcance
debe poderse utilizar este mecanismo, dando flexibilidad, pero a la vez fijando
requisitos y limites. Y todo ello dentro del equilibrio que ha disefiado entre
modificaciones previstas e imprevistas *%,

Por tanto, a la vista la finalidad de incentivar las modificaciones previstas
sobre las imprevistas y a la vista del tenor literal del precepto, la norma espa-
fiola no estaria respetando la Directiva en la medida en que fija el alcance con
el que se podran adoptar estas modificaciones.

El limite del 20 por ciento a las modificaciones previstas introducido por
el legislador espaifiol limita la autonomia de los 6rganos de contratacion para
introducir la posibilidad de modificaciones previstas si lo consideran oportu-
no.Y lo hace con una intensidad que distorsiona el equilibrio alcanzado por el
legislador europeo entre modificaciones previstas y no previstas. Asi, puede
ocurrir que un 6rgano de contratacién vea mds atractivo no redactar una cldu-
sula de modificacién y acuda posteriormente a una modificacion no prevista.

Todo lo anterior pone en entredicho el efecto til de la Directiva, que
pretende favorecer las modificaciones previstas sobre las no previstas. La
transposicion realizada por Espafa sustituye la aproximacién amplia de la Di-
rectiva, que permite modificaciones previstas «con independencia de su cuan-
tia», por una interpretacion limitada que no permite modificaciones de mas
del 20 por ciento *%,

463 «(111) En cada contrato, los poderes adjudicadores deben tener la posibilidad de prever modi-
ficaciones por medio de cldusulas de revisién o de opcidn, aunque tales cldusulas no deben proporcionar-
les una discrecionalidad ilimitada. Asf pues, la Directiva debe establecer en qué medida pueden preverse
modificaciones en el contrato inicial».

464 Notese que cuando el legislador ha querido dar margen de apreciacion a los Estados miembros en
la regulacién de la contratacion publica asi lo ha hecho. Por ejemplo, cuando en el 4mbito de la contrata-
cién electrénica se dice que «Estados miembros y los poderes adjudicadores deben seguir teniendo liber-
tad para ir mas lejos si asi lo desean» (considerando 52) o en el &mbito de la divisién por lotes o los pagos
a subcontratistas (considerando 78 in fine).

465 E] efecto util pretende proteger la finalidad de la Directiva y para su examen habrd que tener
cuenta no solo el articulado de la misma sino también sus considerandos. Entre otras muchas, Sentencia
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Con independencia de los limites previstos en la norma, también se debe
cuestionar la legalidad de introducir modificaciones previstas que alteren el
equilibrio de prestaciones entre las partes. Asi, se han declarado nulos los plie-
gos que contenian una modificacidn prevista que obligaba al contratista a asu-
mir modificaciones al alza en las prestaciones sin que ello supusiera una subi-
da del precio del contrato*%; o cldusulas que contenian conceptos juridicos
indeterminados cuya interpretacion unilateral por la Administracion, en cone-
Xion con otras cldusulas, pudiera perjudicar al contratista 7.

Por ultimo, sefialar que de no concurrir los supuestos exigidos para que
concurra una modificacion prevista, habrd que comprobar, antes de resolver el
contrato, si la modificacién puede realizarse a través de los supuestos de mo-

dificaciones no previstas.

5.2.2 Las modificaciones no previstas

El articulo 205 LCSP regula las modificaciones no previstas, que son to-
das aquellas que no ha sido previstas en los pliegos o bien que, habiendo sido
previstas, no se ajusten a las reglas sobre modificaciones previstas contenidas
en el articulo 204 LCSP.

Este dltimo extremo es importante ya que supone que las modificaciones
previstas irregulares pueden ser objeto de examen bajo el prisma de la regula-
cion de las no previstas, sin que, a mi juicio, sea posible declarar su irregulari-
dad sin ese segundo examen.

El articulo 204 LCSP recoge los supuestos habilitantes que permiten la
modificacién no prevista y sus limites. Con cardcter previo a su andlisis es
necesario dejar constancia de un concepto juridico que se recoge en varias

del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de marzo de 2019, E., C-635/17, EU: C:2019:192 que
se refiere al margen de apreciacion de la Administracién en un asunto de examen de solicitud de reagrupa-
cién familiar: «53. Sin embargo, el margen de apreciacion reconocido a los Estados miembros no puede
utilizarse de manera que menoscabe el objetivo de la Directiva 2003/86 ni su efecto iitil. Ademads, segiin
se desprende del considerando 2 de dicha Directiva, esta reconoce los derechos fundamentales y observa
los principios consagrados por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (en lo su-
cesivo, «Carta») (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de diciembre de 2012, O. y S., C356/11 y
C357/11, EU: C:2012:776, apartados 74 'y 75)».

466 Acuerdo ndm. 76/2015, de 20 de julio de 2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Pibli-
cos de Aragén; y Acuerdo nim. 60/2018, de 20 de julio de 2018, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén.

47 Acuerdo ndm. 60/2018, de 20 de julio de 2018, del Tribunal Administrativo de Contratos Pibli-
cos de Aragén.
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ocasiones y que puede tener importancia en la practica: se trata del concepto
de modificacién necesaria.

(A) El concepto de modificacion necesaria

Una de las muestras mds significativas de la europeizacion —y que mds
problemas puede dar en la practica— es la adopcién del concepto de la modifi-
cacion necesaria. Este concepto aparece en la LCSP en varias ocasiones:

— El articulo 203 LCSP permite la modificacién de los contratos (admi-
nistrativos, dice expresamente) cuando asi se haya previsto en los pliegos vy,
excepcionalmente, «cuando sea necesario realizar una modificacion que no
esté prevista en el pliego. .., siempre y cuando se cumplan las condiciones que
se establece en el articulo 205 LCSP».Y afiade que cualquier otro supuesto «si
fuese necesario que un contrato en vigor se ejecutase en forma distinta a la
pactada deberd procederse a su resolucion».

— A su vez, el articulo 205 LCSP comienza afirmando que las modifica-
ciones no previstas deben limitarse «a introducir las variaciones estrictamen-
te indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria».

— En ese mismo precepto establece que las modificaciones consistentes
en trabajos adicionales se justifica «[c]uando deviniera necesario aiiadir obras,
suministros o servicios adicionales a los inicialmente contratados».

— En el caso de la modificacién por circunstancias sobrevenidas sefala
«[cluando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circuns-
tancias sobrevenidas».

— En el caso de modificaciones no sustanciales «se tendrd que justificar
especialmente la necesidad de las mismas, indicando las razones por las que
esas prestaciones no se incluyeron en el contrato inicial».

En definitiva, que el precepto repite en varias ocasiones el concepto de
modificacion necesaria sin especificar para qué concreto fin debe ser necesaria
la modificacion. Ante ese silencio caben dos posibles interpretaciones.

La primera interpretacion consiste en entender que se trata de modificacio-
nes necesarias para la satisfaccion del interés publico, en términos generales. Es
decir, que pueden adoptarse modificaciones del contrato cuando se justifique que
son necesarias para una optimizacion de dicho interés. Esta interpretacion daria
lugar a una concepcién amplia de la modificacidn que ofreceria mayores posibi-
lidades de modificar el contrato. Asi, no serfa necesario que las modificaciones
fuesen necesarias para ejecutar el contrato tal y como estuvo disefiado, sino que
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podrian introducirse prestaciones nuevas justificadas por el interés general. Esta
concepcion amplia de la modificacién podria aplicarse facilmente mediante la
figura de los trabajos adicionales y de las modificaciones no sustanciales, que no
exigen ninguna circunstancia habilitante previa.

La segunda de las interpretaciones posibles es entender que cuando la
LCSP exige que las modificaciones sean necesarias se refiere a que lo sean
para la correcta ejecucion del contrato inicialmente disefiado. En este supuesto
el margen de la modificacion se estrecha y queda vinculado de manera intensa
y directa al contrato inicial. Si se opta por esta segunda interpretacion se per-
mitirfa un menor nimero de modificaciones que en el primer caso.

Un ejemplo es util para ilustrar este punto: si el 6rgano de contratacion quie-
re introducir una prestacion adicional o afiadir una pequefia mejora no sustancial
al contrato, se pueden sostener dos argumentos diferentes. Si se sostiene que la
modificacion debe ser necesaria para dar cumplimiento a lo inicialmente previsto,
entonces una modificacién como la planteada en el ejemplo no puede aprobarse.
Si, por el contrario, entendemos que la necesidad de la que habla el articulo 205
LCSP es simplemente la necesidad de satisfacer el interés general, entonces si cabe
una modificacién que no vaya estrictamente destinada a que el contrato se cumpla
como inicialmente fue previsto. En otras palabras, esta opcion daria entrada a la
posibilidad de formular modificados por criterios de oportunidad y no con la tinica
finalidad de dar cumplimiento estricto al contrato inicialmente previsto.

Imaginemos ahora una concesion del servicio de transporte turistico ur-
bano que se disefia para cubrir determinadas lineas y servicios. Llega la Navi-
dad y se modifica el contrato para dar entrada a una linea especial navidefia
que cubre un «tour navidefio» ;Superaria esa modificacion la condicién previa
de ser considerada entre las «variaciones estrictamente indispensables para
responder a la causa objetiva que la haga necesaria»? |Es una modificacion
necesaria para cubrir el servicio inicialmente contratado? Parece claro que una
interpretacion estricta no haria posible este tipo de modificaciones *62.

Serd importante conocer por cudl se decantaran los intérpretes de la nor-
ma, principalmente el Tribunal de Justicia, por ser un concepto europeo, y se-
cundariamente los 6rganos jurisdiccionales nacionales (jurisdiccion y tribuna-
les de recurso) #°.

48 Un supuesto similar se dio en los hechos resueltos por el Acuerdo nim. 18/2019, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, de 23 de enero de 2019. En ese caso
se desestima el recurso porque se entiende que la creacion de nuevos itinerarios estaba ya prevista en el
PPT y que en todo caso la modificacién no es sustancial.

469 La Junta Consultiva de Aragén parece decantarse por la «necesariedad» de la nueva prestacion
desde la perspectiva del objeto inicialmente definido en el contrato. Cfr. Informe nim. 8/2016, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, de 20 de abril de 2016.
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(B) Condiciones previas para la modificacion no prevista

Cualquier supuesto de modificacién no prevista, con independencia del
supuesto en que se encuadre, debe cumplir dos condiciones previas recogidas
en el articulo 205.1 LCSP:

«1. Las modificaciones no previstas... solo podran realizarse cuando la
modificacion en cuestion cumpla los siguientes requisitos:

a) Que encuentre su justificacién en alguno de los supuestos que se rela-
cionan en el apartado segundo de este articulo.

b) Que se limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables
para responder a la causa objetiva que la haga necesaria.»

La primera de las condiciones dice expresamente que la modificacién
debe justificarse «en alguno de los supuestos» que se enumeran en el apartado
segundo del articulo 205 LCSP.

Por «supuestos» de la modificacién la LCSP no entiende un listado donde
se recoja la causa objetiva de la modificacion o sus circunstancias habilitantes
como ocurria en el TRLCSP. De hecho, solo la modificacién por circunstancias
imprevisible puede entenderse como un supuesto justificativo en si mismo (el
acaecimiento de esas circunstancias). No ocurre lo mismo en el resto de supues-
tos en los que el supuesto que justifique la modificacion serd el que la modifica-
cién «sea necesaria» (concepto, éste, examinado en el punto anterior).

La segunda de las condiciones, que funciona también como un auténtico
limite a la modificacién aunque normalmente pase desapercibido, es que la
modificacién debe limitarse «a introducir las variaciones estrictamente indis-
pensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria».

Una modificacién que vaya mds alld de lo estrictamente necesario no sera
vélida. De esta manera la regulacién establece una estrecha conexion entre causa
justificativa y modificado, sin que el precepto especifique cuales son aquéllas.

Desaparece el limite general de no alterar «las condiciones esenciales de
la licitacion y adjudicacion» contenido en el articulo 107.2 TRLCSP. La con-
crecion de ese concepto era el que hacia necesario el listado de supuestos
considerados como alteracién de las condiciones esenciales (ex articulo 107.3
TRLCSP). Ahora, por el contrario, se establecen tres presupuestos habilitantes
bajo los que se podra modificar el contrato (prestaciones adicionales, circuns-
tancias sobrevenidas, y modificaciones no sustanciales), cada una de los cuales
contiene sus propios limites.

Asi pues, este nuevo sistema permite modificaciones sustanciales del
contrato, siempre y cuando traigan causa de las circunstancias listadas en este
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precepto*’’. A cambio, se implementan mecanismos de transparencia (publici-
dad) y control (recurso), ademas de generalizar la posibilidad de que el contra-
tista se oponga a una modificacion superior al 20 por ciento del contrato.

(C) Los trabajos adicionales

La letra a) del apartado segundo del articulo 205 LCSP establece lo si-

guiente:
«a) Cuando deviniera necesario afiadir obras, suministros o servicios adi-
cionales a los inicialmente contratados, siempre y cuando se den los dos requisi-
tos siguientes:

1. Que el cambio de contratista no fuera posible por razones de tipo
econdmico o técnico, por ejemplo que obligara al érgano de contratacién a adqu1—
rir obras, servicios o suministros con caracteristicas técnicas diferentes a los ini-
cialmente contratados, cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades o
a dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten desproporciona-
das; y, asimismo, que el cambio de contratista generara inconvenientes significa-
tivos o un aumento sustancial de costes para el 6rgano de contratacion.

En ningtn caso se considerard un inconveniente significativo la necesidad
de celebrar una nueva licitacién para permitir el cambio de contratista.

2.°  Que la modificacién del contrato implique una alteracién en su cuan-
tia que no exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas
conforme a este articulo, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.»

En la LCSP ha desaparecido la figura de los contratos complementarios
(arts. 171.b, 173.c y 174.c TRLCSP) por lo que toda prestacion complemen-
taria habrd que reconducirla a través de estas reglas de las prestaciones adi-
cionales *"!.

Segtn el considerando 108 de la Directiva, y de manera no exhaustiva, es-
tos trabajos adicionales pueden consistir en una sustitucion parcial, bien una
ampliacion de los servicios o de los suministros o de las instalaciones existentes.

Se insiste en lo dicho mds arriba: se desconoce qué necesidad debe per-
seguirse para modificar el contrato e introducir trabajos adicionales. Dejando

470 En ese sentido, PUERTA SEGUIDO, F., Contratacion Administrativa Prdctica, 2017, p. 11.

471 Solo permanece una opcién limitada para los contratos de suministros en el articulo 168.2.° ¢)
LCSP: «2.° Cuando se trate de entregas adicionales efectuadas por el proveedor inicial que constituyan
bien una reposicion parcial de suministros o instalaciones de uso corriente, o bien una ampliacién de los
suministros o instalaciones existentes, si el cambio de proveedor obligase al érgano de contratacién a ad-
quirir material con caracteristicas técnicas diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a dificultades
técnicas de uso y de mantenimiento desproporcionadas. La duracién de tales contratos, no podra, por regla
general, ser superior a tres afios».
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al margen esa cuestion —no menor— se analizan los requisitos y limites de la
modificacion consistente en introducir trabajos adicionales.

En primer requisito para utilizar la figura de los trabajos adicionales es
que se cumplan las siguientes dos condiciones:

(i) Que el cambio de contratista no sea posible por razones de tipo eco-
némico o técnico. Por ejemplo, si se obliga a adquirir prestaciones que son
diferentes técnicamente y ese cambio implica incompatibilidad (se recoge asi
lo previsto en el considerando 108 de la Directiva).

Debe leerse este precepto junto con el articulo 72 que se refiere a proble-
mas derivados de intercambiabilidad e interoperatividad con el «equipo exis-
tente», los «servicios» adquiridos o las «instalaciones» existentes.

Habra que tener en cuenta en este sentido la estricta jurisprudencia del
Tribunal de Justicia cuando interpretaba estos conceptos como supuestos que
habilitaban acudir al procedimiento negociado sin publicidad 2.

(i)) Cuando siendo posible el cambio de contratista, €ste genere inconve-
nientes significativos o un aumento sustancial de los costes para el 6érgano de
contratacién. Ahora bien, en ningtin caso se considerard un inconveniente signi-
ficativo la necesidad de celebrar una nueva licitacion para permitir el cambio de
contratista.

En cualquier caso, este tipo de modificaciones no puede superar aislada o
conjuntamente el 50 por ciento del precio inicial del contrato *’. Adviértase
que el texto afirma expresamente que a la hora de calcular el valor conjunto de

472 Entre otras, ver Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de abril de 2008, asunto Helicépteros
Augusta, C- 337/05, ECLI: EU: C:2008:203: «57. Segiin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las
excepciones a las normas que tienen como finalidad garantizar la efectividad de los derechos reconocidos
por el Tratado en el sector de los contratos piiblicos deben ser objeto de una interpretacion restrictiva
(véanse las sentencias de 18 de mayo de 1995, Comision/Italia, C-57/94, Rec. p. I-1249, apartado 23;
de 28 de marzo de 1996, Comision/Alemania, C-318/94, Rec. p. 1-1949, apartado 13, y de 2 de junio
de 2005, Comision/Grecia, C-394/02, Rec. p. I-4713, apartado 33). Por lo tanto, los Estados miembros no
pueden, so pena de privar a la Directiva 93/36 de su efecto iitil, prever unos supuestos de utilizacion del
procedimiento negociado no previstos en la citada Directiva, como tampoco establecer para los supuestos
expresamente previstos por la Directiva nuevas condiciones que tengan por efecto hacer mds comoda la
utilizacion del citado procedimiento (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de enero de 2005, Comi-
sion/Espaiia, antes citada, apartado 48).

(...) 59. En el caso de autos, es necesario reconocer que la Repiiblica Italiana no ha demostrado
de modo suficiente en Derecho la razon por la que solo los helicipteros fabricados por Agusta tienen las
caracteristicas técnicas requeridas. Ademds, este Estado miembro se ha limitado a sefialar las ventajas de
la interoperabilidad de los helicopteros utilizados por sus distintos cuerpos. Sin embargo, no ha demos-
trado de qué forma un cambio de proveedor le habria obligado a adquirir material fabricado segiin una
técnica distinta que pueda provocar incompatibilidad o dificultades técnicas de utilizacion o manteni-
miento desproporcionadas».

413 Mas estricto el articulo 72.1.b de la Directiva 2014/24:«[e]n caso de que se introduzcan varias
modificaciones sucesivas, dicha limitacion se aplicard al valor de cada una de las modificaciones».
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las modificaciones hay que tener en cuenta todas las acordadas conforme al
articulo 205 LCSP.

Llama la atencién que no se haya incluido el limite de no alteracion de la
naturaleza global del contrato (como tampoco se hace en la Directiva). Una
interpretacion formalista del precepto conduciria a sostener que mediante este
supuesto de modificacion se puede incluso alterar la naturaleza global del con-
trato lo que dificilmente serd admisible siguiendo una interpretacion sistema-
tica que tenga en cuenta el origen y finalidad de estas normas, asi como los
principios que las inspiran.

Tampoco se dice nada acerca de si la figura de los trabajos adicionales
puede responder a nuevas necesidades que surjan en la ejecucion o si también
puede ser utilizada para corregir imprevisiones iniciales. Podria argumentarse
que esa es una posibilidad juridicamente viable ante el silencio de la norma en
contraposicion a la manifestacion expresa que se contiene en la modificacion
por circunstancias imprevisibles.

Por dltimo, sefialar que la utilizacion de este supuesto en contratos armo-
nizados debera dar lugar a la correspondiente publicacién en el DOUE confor-
me al articulo 207 LCSP, sin perjuicio de la publicacion en el perfil de contra-
tante prevista para todos los contratos (art. 63 LCSP).

(D) Las circunstancias imprevisibles

La letra b) del apartado segundo del articulo 205 LCSP recoge el supues-
to de las modificaciones motivadas por el acaecimiento de circunstancias so-
brevenidas e imprevisibles:

«b) Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de
circunstancias sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que
tuvo lugar la licitacion del contrato, siempre y cuando se cumplan las tres condi-
ciones siguientes:

1.° Que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que
una Administracién diligente no hubiera podido prever.

2.°  Que la modificacién no altere la naturaleza global del contrato.

3.° Que la modificacién del contrato implique una alteracién en su cuan-
tfa que no exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas
conforme a este articulo, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.»

Son dos los limites existentes a estas modificaciones: que no se altere la
naturaleza global del contrato y que la modificacién no exceda del 50 por cien-
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to del precio inicial del contrato aislada o conjuntamente con el resto de modi-
ficaciones aprobadas conforme a este articulo 205 LCSP+,

Ademais, la utilizacion de este supuesto en contratos armonizados debera
dar lugar a la correspondiente publicaciéon en el DOUE conforme al ar-
ticulo 207 LCSP, sin perjuicio de la publicacién que debe realizarse en el perfil
de contratante conforme al articulo 63 LCSP.

Se trata de un precepto que, a diferencia de los demds supuestos, incor-
pora en su redaccién la causa justificativa de la modificacién: la concurrencia
de circunstancias imprevisibles. Notese que no se utiliza el tradicional concep-
to de causas imprevistas 7.

Dado que el precepto no indica o limita qué concretas circunstancias es-
tan aqui incluidas o excluidas, debemos asumir que toda circunstancia impre-
visible puede ser aceptada. El considerando 109 de la Directiva hace referencia
a «circunstancias ajenas que no podian prever cuando adjudicaron la conce-
sion» y a «circunstancias que no podrian haberse previsto aunque el poder
adjudicador hubiera preparado con razonable diligencia la adjudicacion ini-
cial». Asi pues, bajo la cobertura de este precepto es posible encuadrar un gran
nimero de supuestos.

Para examinar si las circunstancias acaecidas tienen la nota de imprevisi-
bles se acude a circunstancias subjetivas y objetivas. Hay que traer a colacién
el considerando 109 de la Directiva 2014/24 establece que para medir esta di-
ligencia del 6rgano de contratacion habrd que estar «a los medios a su disposi-
cion, la naturaleza y las caracteristicas del proyecto concreto, las buenas
prdcticas en el dmbito de que se trate y la necesidad de garantizar una rela-
cion adecuada entre los recursos empleados en la preparacion de la adjudica-
cion y su valor previsible». Por tanto, el propio concepto de circunstancias
imprevisibles aparece profundamente marcado por elementos subjetivos (v.g
medios a disposicidn) y elementos objetivos (v.g caracteristicas del proyecto).

474 Mas estricta que el articulo 72.1.c de la Directiva 2014/24: «[e]n caso de que se introduzcan va-
rias modificaciones sucesivas, esta limitacion se aplicard al valor de cada una de las modificaciones».

475 Respecto a este concepto el Acuerdo nim. 76/2015, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén 20 de julio de 2015, sefiala que «imprevisibilidad equivale a la cualidad de imprevi-
sible; y de imprevisible dice el Diccionario que es aquello que no se puede prever. Y prever, es ver con
anticipacion, conocer, conjeturar por algunas sefiales o indicios lo que ha de suceder. De manera que
prever equivale a predecir, vaticinar, presentir, pronosticar o adivinar. De donde se deriva que la cualidad
de imprevisible, la imprevisibilidad, es la cualidad de no poder ver con anticipacion, presentir o pronos-
ticar lo que sucederd después. Por el contrario, la «imprevision» es cosa muy distinta, es la falta de pre-
vision o reflexion. Es decir, equivale a descuido, desidia, despreocupacion, falta de cuidado, imprudencia,
negligencia, omision».
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El concepto juridico de «circunstancias imprevisibles» es un concepto de
Derecho de la Unién Europea que debe ser interpretado conforme a la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia y, en todo caso, de manera estricta ',

Tratando de acompasar esta categoria con otras figuras tradicionales de
nuestro derecho, parece que este supuesto podria dar cobertura a las modifica-
ciones por incorporacién de avances técnicos, la fuerza mayor y supuestos del
hasta ahora llamado «riesgo imprevisible» *””. Todo ello, insistimos, interpre-
tado de manera estricta*’s.

También daria cobertura a ciertas modificaciones por factum principis, al
menos a todas aquellas que no hubiesen podido ser previstas por un poder ad-
judicador diligente . Esa seria la cuestion esencial a partir de ahora: si las
circunstancias se han podido prever y no si el origen de la circunstancia que
afecta al contrato se encuentra en la Administracién concedente o en otra Ad-
ministraciéon. Ese elemento seria solo un factor més a tener en cuenta en el
andlisis de previsibilidad.

A priori parece que una decision de la Administracién concedente es mas
facilmente previsible que una de otra Administracion **. Ahora bien, ese ana-
lisis no puede ser automatico y perfectamente puede ocurrir que una decisién
de la Administracién concedente sea una circunstancia imprevisible a los efec-
tos de la modificacion 8!,

Mis adelante, al estudiar el régimen de las concesiones, se examinard la
relacidn (y tension) entre el factum principis como circunstancia que posibilita
la modificacién del contrato y la nueva regulacion restrictiva relativa al mante-

476 Sobre el tratamiento de la imprevisibilidad en la jurisprudencia nacional ver GALLEGO CORcoO-
LES, L., Contratacion Administrativa Prdctica,2010. Desde el punto de vista del Derecho de la Unidn,
CopINA GARCIA-ANDRADE, X., REDA, 2014.

477 CALATAYUD PRATS, 1., La Administracion al dia, 2018. El autor afiade a esta lista los errores
imprevisibles.

478 Por ejemplo, la crisis econémica no serd una circunstancia imprevisible ni un caso de fuerza
mayor (Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 28 de noviembre de 2017, rec. 2615/2015).

479 En este sentido, NOGUELLOU, R., Actualité juridique. Droit administratif, 2014, p. 855.

40 Tnforme nim. 73/11 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de 1 de marzo de 2012.

41 De manera muy clara el Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 1 de Santander, en su Senten-
cia ndm. 137/2015, 18 junio 2015 (ar. 264951), expone que «el factum principis existe cuando la adminis-
tracién contratante lesiona la materia econdmica sinalagmaticamente acordada mediante un acto propio
nacido de su poder general de imperium, de modo que no concurre cuando el dafio no trae causa de la
administracion contratante o cuando la actuacién no se funda en el poder general de la administracion.
Esta responsabilidad por factum principis tiene fundamento y origen extracontractual si bien se liquida en
el seno del contrato. Los requisitos para su aplicacion son los siguientes, en resumen: el uso de potestades
publicas e imperium, imprevisibles y extraordinarias a la vista del contrato; dafio o perjuicio real al con-
tratista; inexistencia de otros mecanismos de resarcimiento dentro del contrato (revision de precios) o su
insuficiencia. En estos casos, y a diferencia del riesgo imprevisible, se entiende que es indemnizable todo
dafio por pequeilo que sea, pues realmente, el instrumento para hacerlo efectivo es el cauce de la respon-
sabilidad extracontractual, rigiendo el principio de indemnidad».
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nimiento del equilibrio econémico. Y es que, adviértase ya, aqui estamos re-
flexionando sobre la posibilidad juridica de modificar el contrato. Cuestion
distinta serd la existencia de una compensacion o no a la parte afectada. Eso es
una cuestion del reparto de riesgos entre las partes por lo que habra que aten-
der a otros preceptos de la LCSP, a la documentacién contractual y a los prin-
cipios aplicables. Es decir, que puede ocurrir que quepa la modificacién del
contrato, pero no se tenga derecho a instar su reequilibrio *¥2.

Esta disociacion de lo juridico y lo econdmico es lo que provoca que este
régimen general de la modificacién no acabe de encajar bien con los restricti-
vos supuestos de mantenimiento del equilibrio econdmico de los contratos de
concesion (arts. 270 y 290 LCSP). Y es que el mantenimiento del equilibrio no
es mas que una regla de distribucion de riesgos que se relaciona con la modi-
ficacidn, claro, pero que responde a una finalidad distinta.

(E) Las modificaciones no sustanciales

La letra c) del aparado segundo del articulo LCSP permite las modifica-
ciones no sustanciales del contrato cualquiera que sea su causa y siempre que
se justifique «especialmente su necesidad» y se indiquen las razones por las
que no se incluyeron en el contrato inicial ***. El precepto dice lo siguiente:

«Una modificacién de un contrato se considerara sustancial cuando tenga
como resultado un contrato de naturaleza materialmente diferente al celebrado en
un principio. En cualquier caso, una modificacién se considerard sustancial cuan-
do se cumpla una o varias de las condiciones siguientes:

1.°  Que la modificacién introduzca condiciones que, de haber figurado en
el procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccién de candi-
datos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacién de una oferta
distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mds participantes en el
procedimiento de contratacion.

En todo caso se considerard que se da el supuesto previsto en el parrafo
anterior cuando la obra o el servicio resultantes del proyecto original o del pliego,
respectivamente, mds la modificacién que se pretenda, requieran de una clasifica-
cion del contratista diferente a la que, en su caso, se exigié en el procedimiento
de licitacién original.

482 En ese sentido CALATAYUD PRATS, 1., La Administracion al dia, 2018.

43 Se insiste en el debate planteado més arriba: hay que justificar la necesidad de la modificacidn,
pero su necesidad ;para qué?, ;para cumplir con el contrato como estaba inicialmente previsto?, ;0, sim-
plemente, su necesidad para satisfacer mejor el interés ptblico?
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2.°  Que la modificacién altere el equilibrio econémico del contrato en be-
neficio del contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato inicial.

En todo caso se considerard que se da el supuesto previsto en el parrafo
anterior cuando, como consecuencia de la modificacién que se pretenda realizar,
se introducirian unidades de obra nuevas cuyo importe representaria mas del 50
por ciento del presupuesto inicial del contrato.

3.°  Que la modificacién amplie de forma importante el &mbito del contrato.

En todo caso se considerard que se da el supuesto previsto en el parrafo
anterior cuando:

(i) El valor de la modificacién suponga una alteracion en la cuantia del
contrato que exceda, aislada o conjuntamente, del 15 por ciento del precio inicial
del mismo, IVA excluido, si se trata del contrato de obras o de un 10 por ciento,
IVA excluido, cuando se refiera a los demds contratos, o bien que supere el um-
bral que en funcién del tipo de contrato resulte de aplicacién de entre los sefiala-
dos en los articulos 20 a 23.

(ii)) Las obras, servicios o suministros objeto de modificacién se hallen
dentro del 4mbito de otro contrato, actual o futuro, siempre que se haya iniciado
la tramitacion del expediente de contratacion.»

Asi pues, la LCSP considera que una modificacidn serd sustancial cuando
tenga como resultado un «contrato de naturaleza materialmente diferente» al
celebrado en un principio.

Cualquier modificacion es susceptible de ser calificada de sustancial. Por
esa razon el precepto establece los casos en que la modificacion siempre serd
sustancial. Para ello el precepto recoge con ligeras —pero relevantes- modifica-
ciones el texto de la Directiva, que a su vez habia codificado el conocido triple
de test de Pressetext. Asi, sera sustancial una modificaciéon cuando concurra
uno de los siguientes supuestos:

— Test de licitacion: que se introduzcan condiciones que, de haber figu-
rado en el procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la selec-
cion de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion
de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mds parti-
cipantes en el procedimiento de contratacion.

Este ultimo supuesto parece que tendra mucha relevancia practica. Exigi-
rd, claro, aportar elementos objetivos de los que se deduzca la potencial volun-
tad de participacion, pero eso resulta més sencillo que probar que el resultado
de la licitacién hubiese sido diferente. A tal efecto se podran aportar comuni-
caciones con la entidad contratante mostrando interés en cierto contrato, o su
participacién en contratos similares.

Por ejemplo, se ha considerado que una alteracion del modelo de retribu-
cién de un contrato es un elemento esencial que incide en la voluntad de con-
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currir de los operadores econémicos y la estrategia de presentacion de ofer-
tas **4. Esa practica, que tiene por efecto reducir el riesgo del contratista, podria
calificarse como una alteracion sustancial desde la perspectiva del test de lici-
tacion.

— Test de equilibrio: Que la modificacion altere el equilibrio econémico
del contrato en beneficio del contratista de una manera que no estaba prevista
en el contrato inicial. La LCSP establece que en cualquier caso este supuesto
concurre si se introducen unidades de obra nuevas cuyo importe representa
el 50 por ciento del presupuesto inicial.

Este seria el caso de una alteracion del precio o del modelo de retribucién
de manera que se altere el equilibrio o el reparto de riesgos inicialmente pre-
visto 4%,

— Test de objeto: Que la modificaciéon amplie de forma importante el
ambito del contrato. El precepto ofrece algunos ejemplos que serdn, en todo
caso, supuestos en los que se amplie de forma importante el contrato. Asi ocu-
rrird cuando la modificacién suponga

(a) una alteracion en la cuantia del contrato que exceda, aislada o con-
juntamente, del 15 por ciento del precio inicial del mismo, si se trata del con-
trato de obras o de un 10 por ciento, si se trata del resto *¢; o

(b) la modificacion supere el umbral para ser considerado contrato
SARA; 0

(c) silas obras, servicios o suministros objeto de modificacion se hallan
dentro del &mbito de otro contrato, actual o futuro, siempre que se haya inicia-
do la tramitacién del expediente de contratacion .

Como se observa, se introduce aqui la regla de minimis de la Directiva.
Ahora bien, se hace de una manera que reduce su utilidad e impacto. En la
Directiva se trata como un supuesto dirigido a simplificar el andlisis ante de-
terminadas modificaciones menores, estableciendo una presuncion consistente
en entender que las modificaciones menores se pueden llevar a cabo sin nece-
sidad de mds consideraciones. En la LCSP ocurre lo contrario: la regla de mi-
nimis solo sirve como presuncion iuris et de iure de que la modificacién que

484 Acuerdo ndm. 117/2017, 21 noviembre 2017, Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon, p. 26.

485 Acuerdo ndm. 117/2017, 21 noviembre 2017, Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragén.

486 Esta es la llamada regla de minimis contenida en el articulo 72.1.e en conexién con el 72.2 de la
Directiva.

487 Este apartado (c) no constaba en el Proyecto enviado por el Gobierno al Congreso. Se introduce
mediante la Enmienda nim. 385, del Grupo Parlamentario Ciudadanos sin una justificacion especifica.
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supere ese umbral serd una modificacién que amplie de forma importante el
contrato y, por tanto, serd sustancial. Pero, ;y si no lo supera? Pues aun asi
podria ser una modificacién que amplie de forma importante el contrato.

La LCSP incluye un supuesto de aplicacion de esta regla en su ar-
ticulo 301.2 LCSP, relativo al contrato de suministros. En ese precepto se es-
tablece que «[en] el contrato de suministros en el que la determinacion del
precio se realice mediante precios unitarios, se podrd incrementar el niimero
de unidades a suministrar hasta el porcentaje del 10 por ciento del precio del
contrato, a que se refiere el articulo 205.2.c).3., sin que sea preciso tramitar el
correspondiente expediente de modificacion, siempre que ast se haya estable-
cido en el pliego de cldusulas administrativas particulares y se haya acredita-
do la correspondiente financiacion en el expediente originario del contrato».

Si volvemos la vista a la regulacion anterior, parece que este supuesto de
modificaciones no sustanciales es el tnico en el que podrdn incardinarse los
errores u omisiones en la redaccion del proyecto o las especificaciones técni-
cas (antes causa prevista en el art. 107.1.a TRLCSP).

5.3 EL PROCEDIMIENTO APLICABLE: CONTROL EXANTEY
TRANSPARENCIA

En relacién al procedimiento aplicable, variard en funcion de si se trata de
la modificacion de un contrato administrativo o de un contrato privado (sea de
los poderes adjudicadores no Administracién publica o de otras entidades del
sector publico). Para los primeros si existe una regulacién establecida, aunque
no muy detallada, mientras que para los segundos solo se regulan algunas cues-
tiones muy puntuales.

En los contratos administrativos habra que estar a las previsiones estable-
cidas en el articulo 191 LCSP, que recoge algunas normas sobre el ejercicio de
las prerrogativas, a las especialidades procedimentales establecidas en el ar-
ticulo 207 LCSP y a lo previsto en el articulo 97 del RGLCAP mientras no se
apruebe una norma de desarrollo de la LCSP. Este precepto no es especifico de
la modificacién sino que se refiere a la resolucién de incidencias surgidas du-
rante la ejecucion del contrato administrativo.

Para los contratos privados no existe una regulaciéon del procedimiento
como tal, sino que la LCSP se limita a recoger algunas cuestiones procedimen-
tales puntuales. Por ejemplo, cuando el articulo 319 LCSP establece que deter-
minadas modificaciones de los poderes adjudicadores no Administracién pu-
blica requieren «la autorizacion del Departamento ministerial u organo de la
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administracion autonomica o local al que esté adscrita o corresponda la tute-
la de la entidad contratante, previo dictamen preceptivo del Consejo de Esta-
do u organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma».

Ahora bien, a mi juicio el articulo 97 del RGLCAP (que previsiblemente
serd sustituido por una nueva regulacién cuando se dicte un reglamento de
desarrollo de la LCSP), contiene trdmites que por esenciales, deberd seguir
cualquier procedimiento de modificacidon, con independencia de la entidad
contratante:

1. Propuesta de la Administracién o peticion del contratista.

2. Audiencia del contratista e informe del servicio competente a evacuar
en ambos casos en un plazo de cinco dias hébiles.

3. Informe, en su caso, de la Asesoria Juridica y de la Intervencidn, a
evacuar en el mismo plazo anterior.

4. Resolucién motivada del 6rgano que haya celebrado el contrato y sub-
siguiente notificacidn al contratista.

Salvo que motivos de interés publico lo justifiquen o la naturaleza de las
incidencias lo requiera, la tramitacién de estas dltimas no determinara la parali-
zacio6n del contrato.»

Se examinan a continuacion los tramites que se consideran mds relevantes:

(i) La audiencia del contratista es una exigencia en el caso del procedi-
miento para la modificacién del contrato administrativo (art. 191.1 LCSP).
Ademds, si se trata de modificaciones no obligatorias, por ser superiores al 20
por ciento, entonces se requiere la conformidad por escrito del contratista
(art. 206.2 LCSP).

En la modificacion del resto de contratos la audiencia es una necesidad
dado que el 6rgano de contratacién no puede imponer modificaciones (recorde-
mos que éstas, como regla general, se rigen por el derecho privado salvo en lo
que respecta a sus presupuestos, limites y necesidad de resolucién). Si via plie-
gos se ha atribuido esa facultad, entendemos que también serd necesaria por
aplicacidn del principio de buena fe contractual y el de buena administracion.

La audiencia al contratista debe servir para que éste valore la necesidad
del modificado y tome una posicion respecto a €l. El Tribunal Supremo ha se-
fialado que es en la fase de redaccion y valoracién cuando debe darse audien-
cia, no siendo necesaria en la fase de aprobacion del modificado “2.

Al examinar la invalidez de la modificacion del contrato examinaremos
qué consecuencias tiene la omision de este tramite.

48 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 16 de octubre de 2003 (EDJ 2003/111247).
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En la LCSP sigue sin darse tramite de audiencia al resto de licitadores.
Entre la doctrina, Sainz Moreno defendid la necesidad de dar tramite de au-
diencia también al resto de candidatos que no lograron obtener la adjudica-
cion*¥. Ello conecta con la notificacion de la modificacion del contrato a los
interesados, un aspecto todavia hoy poco extendido —con algunas salvedades
regionales. En ese sentido, la Junta Consultiva de Aragdn si considera necesa-
rio notificar la modificacion a los licitadores admitidos *°. Y esa es la practica
llevada a cabo por algunas Administraciones *°'.

En todo caso, el Consejo de Estado si ha considerado que un tercero inte-
resado se puede personar en el expediente de modificacién, en base al ar-
ticulo 31.1.c) LPAC#2.

(i) En los contratos administrativos, antes de llevar a cabo una modifi-
cacion no prevista en el contrato debe darse audiencia al redactor del proyecto
o de las especificaciones técnicas (art. 207.2 LCSP). Este precepto sefiala:

«2. Antes de proceder a la modificacién del contrato con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 205, debera darse audiencia al redactor del proyecto o de
las especificaciones técnicas, si estos se hubiesen preparado por un tercero ajeno
al 6rgano de contratacion en virtud de un contrato de servicios, para que, en un
plazo no inferior a tres dias, formule las consideraciones que tenga por conve-
niente.»

La audiencia al redactor del proyecto o especificaciones técnicas es im-
portante para darle encaje y soporte técnico a la eventual modificacion. Ade-
mads, seria en este punto en el que deberd quedar clara la «necesidad» de la
modificacién desde el punto de vista técnico.

(iii) En los contratos administrativos, el articulo 191.2 LCSP requiere
informe juridico de los Servicios Juridicos. El precepto se cifie a la Adminis-
tracion General del Estado, pero ello no obsta para que en el resto de supues-
tos, las normas de organizacion correspondientes también lo exijan *.

(iv) Para las modificaciones no previstas serd necesario el dictamen del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente cuando su cuantia, aislada

49 SAINZ MORENO, F., 1995, p. 448. En el mismo sentido, en Italia, GIANNELLL A., fus Publicum
Network Review, 2013, p. 25.

40 Informe nim. 8/2016, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragoén, de 20 de abril.

1 Ver a titulo de ejemplo el Gobierno de Aragén en Acuerdo ndm. 11/2017, del Tribunal Adminis-
trativo de Contratos Publicos de Aragon, de 6 de febrero de 2017, p. 2.

42 Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 1281/2005, de 28 de julio de 2005.

493 Por ejemplo, para las Entidades locales serd necesario el informe del Secretario o del titular del
Servicio juridico conforme al apartado octavo de la disposicion adicional tercera de la LCSP.
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o conjuntamente, sea superior a un 20 por ciento del precio inicial del contrato
y su precio sea igual o superior a 6.000.000 euros. Aumenta asi el porcentaje,
que pasa del 10 por ciento al veinte.

Esta prevision se contiene en el articulo 191.3.a) LCSP para los contratos
administrativos, y en el articulo 319.1 LCSP para los contratos de poder adju-
dicador no Administracion. Para estos altimos, ademas, sera necesaria la auto-
rizacién de la Administracién matriz.

El Consejo de Estado emitird dictamen en el que se pronuncie sobre la
observancia de los requisitos formales (si se ha seguido el procedimiento ade-
cuado para modificar) y sobre la observancia de los requisitos sustantivos (si
se dan las circunstancias que permiten modificar el contrato) ***. En este senti-
do es importante que el Consejo de Estado exija que la modificacion esté sufi-
cientemente motivada y, en caso contrario, ordene que se retrotraiga el proce-
dimiento para completarlo con las actuaciones pertinentes *°.

Este tramite sirve como garantia para tomar una mejor decisidn, por eso no
tiene sentido alguno solicitar el dictamen cuando ya se ha tomado la decisién de
modificar, algo que en nuestra practica ha sido lamentablemente habitual *.

La préctica de modificar el contrato antes de seguir los tramites procedi-
mentales oportunos ha sido conocida como «reformado anticipado» 7. Se es-
tudia con mds detalle al examinar el régimen de invalidez de las modificacio-
nes (Capitulo 6 de esta obra).

(v) Conforme al articulo 203.3 LCSP, las modificaciones del contrato
deben formalizarse siguiendo las reglas previstas en el articulo 153 LCSP de
formalizacién de contratos.

En este punto la LCSP podria haber renunciado a la técnica de la remi-
sion —de la que la Ley abusa— y haber explicitado el régimen de formalizacién
de la modificacion. No hacerlo va a generar inseguridad juridica tanto para los
organos de contratacién como para los licitadores. Por un lado, podria ser ra-
zonable sostener una interpretacion consistente en que la formalizacion de la
modificacién estd sujeta al conjunto de reglas de la formalizacién de los con-
tratos y, entre ellas, al plazo de formalizacién. La esencia del articulo 153.3
LCSP es que si el contrato es susceptible de recurso especial conforme al ar-
ticulo 44 LCSP, entonces «la formalizacion no podrd efectuarse antes de que

44 DEL BUEYO DIEZ JALON, M., Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva, 2005, p. 72.

45 Asi, por ejemplo, en Dictamen del Consejo consultivo de Murcia, 342/2013, de 12 de diciembre
de 2013.

46 Dictamen Consejo de Estado 4709/1998; en el que se habia aprobado la modificacién por el
Pleno.

47 Entre otros GONZALEZ BOTUA, F.,, y RODRIGUEZ MORILLA, J. A., 2018
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transcurran quince dias hdbiles desde que se remita la notificacion de la adju-
dicacion a los licitadores y candidatos». Pues bien, esa misma necesidad de
esperar unos dias antes de la formalizacion del contrato puede predicarse de la
modificacién cuando ésta pueda ser objeto de recurso especial. En el fondo el
régimen de modificacion del contrato tiene una finalidad de proteccion de la
licitacion inicial que impregna todos sus preceptos lo cual podria llevar a la
aplicacion de este plazo.

Sin embargo, a mi juicio, ese precepto no es aqui aplicable dado que la
razén de ser de ese plazo de espera es que el recurso frente a la adjudicacién
suspende el procedimiento de contratacion para evitar que se pueda formalizar
el contrato 8. En el caso de la modificacion, el recurso especial no tiene efec-
tos suspensivos.

(vi) La aprobacion de la modificacion deberd ser publicada. Existen
tres niveles de publicacion.

— Para todos los contratos del sector ptiblico serd necesario publicar ex
ante un anuncio de la modificacion y su justificacion (art. 63 LCSP).

— Para los contratos administrativos, el articulo 203.3 LCSP establece
que las modificaciones del contrato administrativo «deberdn publicarse de
acuerdo con lo establecido en los articulos 207 y 63». El articulo 207.3 LCSP,
al que remite el 203, establece que el 6rgano de contratacion deberd publicar
un anuncio de modificacién en su perfil de contratante «en el plazo de 5 dias
desde la aprobacion de la misma, que deberd ir acompaiiado de las alegacio-
nes del contratista y de todos los informes que, en su caso, se hubieran reca-
bado con cardcter previo a su aprobacion, incluidos aquellos aportados por el
adjudicatario o los emitidos por el propio organo de contratacion». Es decir,
que ademads de la publicacion del anuncio de modificacién, exigida por el ar-
ticulo 63 LCSP, en el caso de contratos administrativos se debe publicar su
aprobacion y otros documentos.

El régimen de los contratos de los entes no Administracion publica
(arts. 319 y 322 LCSP) no se remite a ese articulo 207 LCSP —articulo que
recordemos se encuentra en la seccion dedicada a los contratos administrati-
vos. Por tanto puede afirmarse que esta obligacién de publicidad ex post no le
es aplicable .

48 La opinién mds extendida es que no era necesario que la modificacién debiese observar el plazo
de quince dfas para formalizar. Asi el Informe nim. 12/2012 de la Junta Consultiva de Contratacion Ad-
ministrativa de Aragén; también BELTRAN GOMEZ, A. 1., 2012.

49 Podria llegarse a la interpretacion contraria si se realiza una interpretacion teleoldgica de la nor-
ma (ademads de una interpretacién conforme a Derecho de la Unidn en caso de contratos SARA) y entender
que el articulo 207.3 LCSP si activa la obligacién de publicacion para cualquier 6rgano de contratacién en
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— Por ultimo, requieren un anuncio en el Diario Oficial de la UE las
modificaciones de un contrato SARA —a excepcion de los servicios y conce-
siones de servicios del Anexo IV, que son denominados «servicios
especiales»>®, cuando se trate de un supuesto de prestaciones adicionales
(art. 205.2.a LCSP) o de circunstancias sobrevenidas (Art. 205.2.b LCSP) !,

Esta triple obligacion de publicacion es una de las grandes novedades del
texto°%%, Esta prevision de publicidad, unida a la prevision del recurso especial,
puede suponer una verdadera revolucion en el &mbito de la modificacion de los
contratos.

En cualquier caso, y al margen de estas obligaciones de publicidad, seran
de aplicacién las obligaciones generales de transparencia contenidas en la le-
gislacion de transparencia®®, que podrian ser esgrimidas como fundamento
juridico del interesado para acceder a documentos relevantes de la ejecucion
del contrato 3.

(vii) En cuanto al plazo para resolver el expediente de modificacion, no
existe una prevision expresa en la ley al respecto. Por tanto, habrd que estar a
su disposicion final cuarta que establece un doble régimen. Un régimen gene-
ral, segtin el cual «[l]os procedimientos regulados en esta Ley se regirdn, en
primer término, por los preceptos contenidos en ella y en sus normas de desa-
rrollo y, subsidiariamente, por los establecidos en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones
Publicas, y en sus normas complementarias».

Y un régimen especifico para «los procedimientos iniciados a solicitud
de un interesado para los que no se establezca especificamente otra cosa y
que tengan por objeto o se refieran a la reclamacion de cantidades, al ejerci-
cio de prerrogativas administrativas o a cualquier otra cuestion relativa a la
ejecucion, cumplimiento o extincion de un contrato administrativo», segun el
cual, una vez transcurrido el plazo previsto para su resolucion sin haberse

los términos que acabamos de ver. Tal interpretacién vendria también reforzada por el hecho de que el
régimen del recurso especial frente a las modificaciones establece como fecha para el dies a quo del plazo
de recurso la fecha de la publicacion de la modificacién en el perfil de contratante (articulo 50.1.e LCSP).

5% Se trata de un conjunto de servicios en «régimen especial» o «light regime» que se considera que tienen
un interé€s transfronterizo limitado o que solo lo tienen cuando alcanzan una cuantia determinada, y por tanto, se
les somete a un régimen simplificado que no requiere de tantas formalidades como el resto de contratos.

01 E] contenido de este anuncio es el establecido en el Anexo III (Disposicién adicional quinta LCSP).
Para contratos de obras, servicios y suministros habra que estar a la Seccién 10 del apartado A) del Anexo III,
mientras que para los contratos de concesién a lo previsto en la Seccién 4 del apartado B) del Anexo III.

502 Aragén o Navarra preveian ya la obligacién de publicacién de la modificacion.

303 Art. 8 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno.

504 PAREDES MAZON, A., Actualidad Administrativa, 2018.
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notificado «el interesado podrd considerar desestimada su solicitud por si-
lencio administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la obligacion de
resolver» 3%,

Asi pues, una modificacion instada por el interesado desembocara en si-
lencio desestimatorio, mientras que en una modificacion iniciada por la Admi-
nistracion se estard a lo previsto en el articulo 25 de la Ley 39/2015. En parti-
cular, y a la vista de la linea jurisprudencial que se ha ido asentando, si la
modificacién es desfavorable el procedimiento no resuelto en plazo deberd ser
declarado caducado .

Ahora bien, ésta es una cuestion que todavia debe ser resulta por el Tri-
bunal Supremo. La cuestién esencial segun la jurisprudencia citada més arriba
es definir si la modificacion del contrato es un trdmite més dentro de la ejecu-
cion del contrato o si bien se trata de un procedimiento auténomo e indepen-
diente del procedimiento de contratacion. Es en este tltimo caso cuando se
aplican las previsiones de la LPAC>. A mi juicio, y especialmente por la
trascendencia que tiene la modificacién bajo el régimen vigente, el procedi-
miento tiene autonomia suficiente a estos efectos debiendo aplicarse las nor-
mas procedimentales de la LPAC. Pero es que, ademés, no considero acertada
la doctrina en ese punto. Y ello porque, el marco contractual en el que se desa-
rrolla la actuacion de la Administracion no justifica ser de una especialidad tal
que alcance a exonerar a la Administracion de las consecuencias de incumplir
su obligaciones de resolver un procedimiento administrativo como es la modi-
ficacién del contrato.

(viii) Ademds de todo lo anterior, puede ocurrir que existan especialida-
des en la regulacién de cada uno de los contratos administrativos tipicos. Por
ejemplo, en el caso del contrato de obras, el articulo 242.4 LLCSP establece que
el Director facultativo puede poner en marcha el procedimiento tras recibir la
autorizacién del 6rgano de contratacion.

(ix) Si se tratase de una modificacion prevista en los pliegos habrd que
estar también a lo que alli se disponga.

395 Ver en este sentido Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias nim. 311/2012, de 18 de junio
de 2012, que cita las Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007 (TF 2007\4846) y de 17
de diciembre de 2008 (RJ 2008\7341). En ese sentido, si bien en el caso de un proyecto de obra, declara
la caducidad del procedimiento la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de 26 de enero de 2015
(Rec. 3464/2012).

% El articulo 25.1.b) Ley 39/2015 establece que «b) En los procedimientos en que la Administra-
cion ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos
desfavorables o de gravamen, se producird la caducidad».

07 Actualmente existe un recurso de casacién, admitido a tramite, que resolverd esta cuestion relati-
va a las penalidades. Cfr. Auto del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 19 de junio de 2017, rec. 1372/2017.
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Finalmente, cabe plantearse si entre los tradmites que deben seguirse para
aprobar la modificacion contractual debe incluirse uno mediante el que el or-
gano de contratacion solicite informe a sus servicios técnicos donde se recoja
una estimacion de la cuantificacién o valoracion de las modificaciones que se
pretenden introducir 3%,

En la préctica, no es extrafio comprobar que la Administracion proyecta
y acuerda la modificacion del contrato sin haber valorado la magnitud del mis-
mo. Es mds, en el expediente de reequilibrio posterior discute los célculos
realizados, aprovechdndose asi de su propia torpeza>%.

La cuantificacion y valoracién de la modificacién debe ser uno de los
trdmites esenciales del procedimiento de modificacién que, ademads, debiera
realizarse en los momentos iniciales del procedimiento. De hecho, dado que
desde la LES el sistema se apoya sobre los porcentajes como mecanismo limi-
tador de la modificacion, es necesario cuantificar ésta para conocer si la modi-
ficacion es posible o si, por el contrario, no es posible continuar con el proce-
dimiento de modificacion.

Se puede sostener que bajo el sistema actual, «la carga de la prueba a la
hora de demostrar que la modificacion no altera el sistema general de la lici-
tacion» recae sobre el 6rgano de contratacion >'. Debe realizar ese ejercicio de
célculo tras elaborar la modificacién del proyecto o de las especificaciones
técnicas>!!, pero antes de aprobar la modificacién.

5.4 LA RESOLUCION DEL CONTRATO ANTE LA IMPOSIBILIDAD
JURIDICA DE MODIFICARLO Y LA NECESARIA RELICITACION
SI SE TRATA DE UN CONTRATO ADMINISTRATIVO

Siguiendo a la Directiva, la LCSP establece que si fuese necesario modificar
el contrato para su correcta ejecucion al margen de los preceptos que acabamos de
recoger, entonces solo cabe la resolucion del contrato. En cierto sentido podria ser
un supuesto de frustracion del fin del contrato: el contrato no lograrfa alcanzar el

98 Esta seccion figuraba en un romanillo anterior. A raiz de un comentario de uno de los evaluadores

anénimos (que entendia que el célculo de la modificacién no es en realidad un tramite procedimental) se
decide incluirlo al final de la seccién dejando claro que su inclusién aqui no es pacifica.

599 Mas adelante defenderemos que esta préctica deberia conducir a la anulacién de la modificacién
en la medida en que imposibilita el adecuado control de la magnitud de la modificacion por parte del
contratista, del resto de interesados y de los tribunales.

310 Acuerdo nim. 117/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Ptiblicos de Aragén, de 21 de no-
viembre de 2017, con cita de jurisprudencia europea en materia de excepciones a las normas de adjudicacion.

S Asi se pronuncia el Consejo de Estado en su Memoria del afio 1990, pp. 155-156.
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fin de interés general para el que fue disefiado sin pasar por encima del interés
general de proteccién de la licitacion inicial, que es ahora el interés prevalente.

Adviértase que esta resolucion del contrato no tiene por qué estar relacionada
con el régimen de invalidez de la modificacién. Son cuestiones diferentes. Es més,
habr4 ocasiones en las que la decision de resolver el contrato se tome antes de mo-
dificar el contrato, al comprobar que una modificacion legal no es posible. Y a su
vez también habra supuestos en los que la invalidez de la modificacién no dé lugar
a la resolucion porque el contrato se pueda seguir ejecutando sin la modificacion.

Esa distincion entre resolucion e invalidez también tiene consecuencias
en el examen de las responsabilidades de las partes contratantes. La responsa-
bilidad por la resolucidén deberd buscarse en la parte que ha causado las cir-
cunstancias que conducen a la resolucion (puede ocurrir que ninguna de las
partes sea responsable de las mismas, por ejemplo en el caso de circunstancias
imprevisibles donde las partes actuaron diligentemente). Sin embargo, en la
responsabilidad por la anulacion del contrato derivada de una modificacion
ilegal, el examen no debe detenerse en las circunstancias que rodearon a la
necesidad de modificacién sino que debe ir un paso mds alld y centrarse en
quién aprobd la modificacion ilegal y como lo hizo. Asi, debe existir una pre-
suncion de responsabilidad sobre la parte contratante que acordé la modifica-
cion (el érgano de contratacion si se trata del ejercicio de potestades unilatera-
les; o ambas partes si se trata de una decisiéon por mutuo acuerdo). Solo en el
caso de una negligencia grosera la responsabilidad debe compartirse.

Con caracter previo a la aprobacién de la LES, la resolucion del contrato
podia ser una consecuencia de su modificacidon cuando asi lo considerasen las
partes>'2, A partir de la aprobacion de esa norma la resolucion del contrato no
es potestativa, sino que viene impuesta ex lege, siendo imperativa tanto para
los contratos administrativos (art. 211.g) LCSP) como para los contratos de los
poderes adjudicadores no Administracién publica (art. 319.2 LCSP). En am-
bos casos la resolucidn procede si no es posible seguir ejecutando el contrato
en los términos inicialmente pactados.

En el caso de los contratos administrativos, el articulo 211.g LCSP es-
tablece que sera causa de resolucion «[l]a imposibilidad de ejecutar la pres-
tacion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modifi-

312 Esta postura de resolucién como opcién de las partes sélo se vio cuestionada con la redaccién del ar-

ticulo 54 RCCL. La legislacién local indujo a mayor confusién todavia cuando el RCCL 1953 en su articulo 54
afirmaba que se podian modificar las prestaciones «siempre que no se altere, por exceso o por defecto, en mas
de la quinta parte...». Dicho precepto fue criticado por GARCfA DE ENTERR{A, E., RAP, 1953, pp. 275-276 al
entender que en ningtin caso podia aceptarse que el precepto fuese un limite a la modificacion. El Tribunal Su-
premo compartié la interpretacion del autor al respecto. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de abril
de 1985 (ar. 2858); Sentencia del Tribunal Supremo de 31 diciembre 1985, ar. 6408.

195



B LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

car el contrato conforme a los articulos 204 y 205»; o «ddndose las
circunstancias establecidas en el articulo 205, las modificaciones impliquen,
aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del mismo, en cuantia su-
perior, en mds o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contrato»>'.
La aplicacién de esta causa de resolucion presupone que el 6rgano de contra-
taciéon ha comprobado que no es posible modificar el contrato conforme a la
LCSP>4,

Este articulo 211.g) LCSP debe aplicarse atendiendo al articulo 212.2
LCSP, que presenta dos escenarios diferentes: (a) con caricter obligatorio,
dardn siempre lugar a la resolucién del contrato la imposibilidad de modificar-
lo en las circunstancias establecidas en los articulos 204 y 205 LCSP; y (b) con
cardcter potestativo la Administracion y el contratista podran instar la resolu-
cién ante modificaciones que, cumpliendo con los requisitos del articulo 205
LCSP, impliquen, aislada o conjuntamente, una alteracién en cuantia que ex-
ceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato. Se afiade que «[e]n los
restantes casos, la resolucion podrd instarse por aquella parte a la que no le
sea imputable la circunstancia que diera lugar a la misma». L.a norma parece
pensar aqui en aquellos casos en que no existiese un mutuo acuerdo de resol-
ver el contrato, no permitiendo instar la resolucién a la parte contratante que
sea responsable de la misma.

En cuanto a los efectos de la resolucion, en el caso de los contratos admi-
nistrativos los efectos se proyectan en dos planos diferentes.

En lo que respecta a las consecuencias econémicas de la resolucion, el
articulo 213.4 LCSP establece que «el contratista tendrd derecho a una in-
demnizacion del 3 por ciento del importe de la prestacion dejada de realizar,
salvo que la causa sea imputable al contratista o este rechace la modificacion
contractual propuesta por la Administracion al amparo del articulo 205» 3%,
Como ocurria con el texto anterior, debe entenderse que este 3 por ciento es
una limitacién ex lege a la indemnizacién de dafios y perjuicios. Ello no obsta
a que, en los casos que sea aplicable, la Administracidon venga obligada a abo-
nar también las inversiones realizadas (arts. 280 y 295 LCSP).

513 El segundo apartado citado es una novedad respecto al articulo 223 TRLCSP 2011, que no pre-
vefa la resolucidn si se incrementaba el precio en un 20 por ciento.

514 Dictamen del Consejo Consultivo de Aragén nim. 213/2013, de 29 de octubre.

315 Hasta la introduccién de esta nueva causa de resolucion, la manera en la que se resolvia un con-
trato contrario al interés publico era el desistimiento unilateral. Cfr. GUERRERO ANKERSMIT, R., 2013.
lleva acabo el deslinde entre esta resolucién y el desistimiento unilateral; y HORGUE BAENA, C., 1997,
p. 128. Esa era la razén por la que se otorgaba el 6 por ciento de lo que quedaba por ejecutar. Es interesan-
te como traza la diferencia el Dictamen del Consejo de Estado, 563/2015, de 2 de julio de 2015.
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A mi juicio esta limitacion porcentual operaria solo en el caso de resolu-
cién ante imposibilidad de continuar con la ejecucién sin una modificacién
legal, es decir, en las resoluciones previas a la modificacién. Sin embargo,
como trataré de argumentar al examinar la invalidez de la modificacidn, una
limitacién automatica de este tipo podria ser inaplicable en casos en los que el
contrato es anulado por una modificacién contraria al ordenamiento en la me-
dida en que podria disminuir el efecto ttil de las normas europeas que se en-
cuentran tras la regulacién de la modificacion.

Por otro lado, la decisién de resolver el contrato serd por lo general una
decision unilateral de resolucién adoptada por el 6rgano de contratacidon que
deberd incluir todos los efectos de la resolucidn (entre otros el quantum in-
demnizatorio) y motivarse adecuadamente >'°.

En los contratos administrativos ese acto de resolucion del contrato debe-
rd contener un pronunciamiento de capital importancia: la responsabilidad del
contratista en los hechos que derivan a la imposibilidad de continuar la ejecu-
cion del contrato (a ello obliga el articulo 191 LCSP, aplicable a los contratos
administrativos)>'’.

Aunque quede al margen del objeto de este trabajo, hay que notar que la
declaracién de responsabilidad por la resolucién puede conllevar una futura
exclusion con base en el articulo 71.2.d LCSP (que transpone, endureciéndolo,
el articulo 57.4.g de la Directiva 2014/24) 58,

En cualquier caso, la decision de resolver el contrato sera recurrible vy,
llegado el caso, podria ser anulada. La causa de esa anulacion podria ser, por
ejemplo, que la decisidon esconde en realidad una decision de desistimiento
unilateral, la cual da lugar a una mayor indemnizaci6n .

Llama la atencién que, para los contratos administrativos, parece que
existiera una obligacién de relicitacion. Asi, el 203.2 LCSP impone a la Admi-
nistracion la necesidad de volver a licitar el contrato estableciendo que en caso

316 Cabe también el mutuo acuerdo cuando la causa de resolucién no sea imputable al contratista, y
siempre que razones de interés publico hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato
(articulo 212.4 LCSP).

317 A mi juicio esa declaracién de responsabilidad no es posible en el &mbito de los contratos privados,
siendo necesario para ello acudir a la jurisdiccién civil, que declarara la responsabilidad de una u otra parte.

518 Sin que frente a tal exclusién quepa alegar que la resolucién contractual se encuentra recurrida,
tal y como ha establecido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de junio de 2019,
C-41/18, asunto Meca.

19 Ejemplos de ello se ven en el Dictamen del Consejo de Estado ndm. 318/2012, de 19 de abril, y
Dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid nim. 86/2013: «... En puridad, el interés
publico que justifica la resolucion contractual se halla constituido por la necesidad de contener el gasto
publico y el necesario ajuste del presupuesto, dada la situacion de crisis economica que se vive, razon que
nos lleva a concluir que nos hallamos ante una resolucion por desistimiento de la Administracion».
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de no poder modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205 LCSP,
«deberd procederse a su resolucion y a la celebracion de otro bajo las condi-
ciones pertinentes». El articulo 213.6 LCSP habilita a la Administracién para
iniciar ese nuevo procedimiento de adjudicacion «al tiempo de incoarse el
expediente administrativo de resolucion del contrato (...) si bien la adjudica-
cion de este quedard condicionada a la terminacion del expediente de resolu-
cion». Durante este procedimiento, que se puede tramitar de urgencia, el con-
tratista queda obligado a «adoptar las medidas necesarias por razones de
seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno al servicio piiblico
o0 la ruina de lo construido o fabricado».

Nada dice la norma acerca de cémo juega la indemnizacion por resolu-
cién y la relicitacion del contrato. {Qué ocurre si el contratista vuelve a ser
adjudicatario en esa licitacion posterior? A mi juicio estas dos figuras deben
tratarse por separado y nada obsta a que el contratista reciba una indemniza-
cidén por la resolucidn del contrato y posteriormente resulte adjudicatario siem-
pre con el limite de no incurrir en enriquecimiento injusto. Ese es precisamen-
te otro de los problemas de establecer un porcentaje fijo de indemnizacion: no
discrimina entre lo que es una compensacién por dafio emergente y otra por
lucro cesante (que seria la que podria provocar un enriquecimiento del contra-
tista-nuevo adjudicatario).

La futura licitacidon serd examinada conforme a las reglas de cualquier
otra licitacién. Por ello, no serd posible establecer condiciones que supongan
una ventaja para el contratista (por ejemplo, la de abonar una cuantia econémi-
ca como medio para compensar el desembolso de la Administracién derivada
de la resolucién anterior).

En el caso de los contratos de los poderes adjudicadores no Administra-
cion publica el articulo 319.2 LCSP se limita a sefialar que «serd en todo caso
causa de resolucion la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme
a los articulos 204 y 205». Habra que estar, en cuanto a los efectos, a lo que
establezca el Derecho civil, por lo que tampoco debe entenderse aplicable el
limite indemnizatorio del 3 por ciento ni la ausencia de indemnizacién por
oposicion a la modificacién que acabamos de describir.

Por dltimo, sefialar que la LCSP no dice nada respecto a la garantia otor-
gada por el contratista. Habrd que estar por tanto al régimen general de devo-
lucién segtin el cual ésta procede cuando la causa de la resolucién no es impu-

table al contratista>%.

320 Por todos, Dictamen del Consejo de Estado ndm. 195/2015, de 9 de abril de 2015.
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Una de las novedades de este precepto en relacidn a su equivalente en la
norma anterior (art. 225 TRLCSP) es que ahora se impone al contratista que,
o acepta la modificacién del 20 por ciento hasta el limite permitido, o no ob-
tendria la correspondiente indemnizacion en caso de resolucién del contrato.
A continuacion se reflexiona al respecto.

5.5 LA POTESTAD UNILATERAL COMO ESPECIALIDAD DE LA
MODIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Acabamos de exponer el nicleo del régimen general de la modificacién
(arts. 204 y 205 LCSP), que es aplicable tanto a los contratos administrativos
como a los contratos de los poderes adjudicadores no Administracion publica.
El hecho de que este régimen se encuentre enmarcado dentro de la seccidon que
regula la modificacion de los contratos administrativos hace que haya muchas
previsiones que son solo aplicables a éstos. Las mds relevante es, quizd, la de
la obligatoriedad.

Tradicionalmente, tal y como esta configurado el sistema, el contratista
viene obligado a aceptar la modificacién aunque se oponga !, y no podra pa-
ralizar los trabajos si no se produjese su suspension expresa>2. De hecho, la
modificacién unilateral ha sido tradicionalmente el modelo seguido por los
contratos administrativos. Tanto es asi que el llamado ius variandi es conside-
rado como un elemento propio del contrato administrativo como figura dife-
rente al contrato civil.

En relacidn a la obligatoriedad de la modificacién, la LCSP no solo man-
tiene vivo sino que incentiva el régimen de modificacién unilateral de los con-
tratos administrativos.

Abhora bien, la modificacién unilateral ex lege solo es posible en el ambi-
to de los contratos administrativos. No creo que sea posible sostener que la
facultad unilateral de modificar el contrato desborda el ambito del contrato
administrativo y se puede predicar de los contratos privados de la Administra-
cién y de los contratos de poderes adjudicadores no Administracion publica.
La obligatoriedad de las modificaciones se regula en el articulo 190 LCSP y en
el articulo 206 LCSP. Estos no son preceptos aplicables a los poderes adjudi-

321 Un ejemplo de modificacion impuesta y no aceptada por el contratista es Dictamen del Consejo
Consultivo de Madrid, nam. 242/2012, de 18 de abril de 2012.
322 Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y Le6n, ndm. 1561/2011, de 19 de enero de 2011.
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cadores no Administracion publica?*. Ademas, el articulo 319 LCSP se remi-
te es a los articulos 203 a 205 CLSP, mientras que la obligatoriedad de la mo-
dificacién se reconoce en el articulo 206 LCSP. Este precepto, titulado
«Obligatoriedad de las modificaciones del contrato» queda fuera de esa remi-
sién, pero dentro de la seccidn que regula «los efectos, cumplimiento y extin-
cion de los contratos administrativos».

Aclarado el alcance de la obligatoriedad, examinemos su regulacion. El
articulo 206 LCSP senala:

«1.  En los supuestos de modificacién del contrato recogidas en el ar-
ticulo 205, las modificaciones acordadas por el érgano de contratacion serdn obli-
gatorias para los contratistas cuando impliquen, aislada o conjuntamente, una
alteracion en su cuantia que no exceda del 20 por ciento del precio inicial del
contrato, IVA excluido.

2. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior la modifi-
cacion no resulte obligatoria para el contratista, la misma solo serd acordada por
el 6rgano de contratacion previa conformidad por escrito del mismo, resolvién-
dose el contrato, en caso contrario, de conformidad con lo establecido en la letra
g) del apartado 1 del articulo 211.»

La Administracién podrd imponer la modificacion no prevista del contra-
to cuando ello suponga una alteracién de su cuantia que no exceda del 20 por
ciento del precio inicial del contrato. Superado ese umbral, la modificacién no
resulta obligatoria para el contratista por lo que serd necesario su conformidad
por escrito. Si ésta no se obtiene, el contrato deberd ser resuelto (art. 206.2 y
su remisién al 211 LCSP).

No se trata de una novedad, ni mucho menos. En legislaciones anteriores
ya se preveia —al menos para el contrato de obra—, la posibilidad de resolver el
contrato en caso de desacuerdo. En ese sentido merece la pena rescatar aqui las
palabras de Colmeiro, que en el siglo X1X ya decia:

«... sujetarse el Gobierno al proyecto primitivo con tal rigor que en nada
pueda alterarlo, seria encerrarse en los limites de un compromiso que responde a
necesidades variables, y tal vez despojarse de los medios convenientes a su satis-
faccién. Obligar al contratista a pasar por cualesquiera alteraciones no se compa-
dece con la justicia. Compensar las diferencias resultantes con un aumento pro-
porcionado de precios se presta al abuso, a siniestras interpretaciones, a
desavenencias y litigios. Por otra parte, si las modificaciones salvan cierto limite

23 En ese mismo sentido se pronuncia DfEz SASTRE cuando afirma que «no aplica a los poderes

adjudicadores no Administracion Piiblica el articulo 206 LCSP, relativo a la obligatoriedad de las modi-
ficaciones del contrato» DIEZ SASTRE, S., 2018 (b), p. 543. En sentido contrario, HERNANDEZ CORCHETE
afirma que «el art. 319.1 LCSP contiene un reconocimiento del ius variandi en favor de las entidades del
sector piiblico que no son Administracion Piblica» HERNANDEZ CORCHETE, J. A., 2018, p. 2140.
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razonable burlan los célculos del capitalista. Lo mejor es concederle el derecho
de pedir la rescision y apelar a nueva subasta.» 3

Asi pues, si el contratista no acepta la modificacién no obligatoria, se
produce la resolucién del contrato. En ese caso, como acabamos de ver, el
contratista no tendria derecho a la indemnizacién del 3 por ciento del importe
de la prestacion dejada de realizar (art. 213.3 LCSP).

Es decir, 1a LCSP ha incorporado dos mecanismos que conducen a influir
sobre (cuando no presionar de manera desproporcionada) el contratista que, en
caso de no prestar su conformidad veré resuelto el contrato y se habra quedado
sin la indemnizacién. Ello se ha visto como una muestra de que la LCSP no
abandona la 6ptica de la unilateralidad °*; a mi juicio, se puede afirmar que
incluso se potencia.

(Cémo evitar que la modificacién unilateral sea mal utilizada por la Ad-
ministracion? Existen dos previsiones que pueden ayudar a modularla. En pri-
mer lugar, como ya hemos dicho, la modificacién del contrato debe siempre
limitarse a «introducir las variaciones estrictamente indispensables para res-
ponder a la causa objetiva que la haga necesaria» (art. 205.1 LCSP). Si no se
cumple este aspecto, la modificacién propuesta/impuesta habrd vulnerado los
limites de la modificacidn.

Por otro lado, la Administracion debe justificar que propone/impone la
modificacién por razones de interés publico. Asi, el ejercicio de esta potestad
debe leerse junto con el articulo 190 LCSP el cual requiere que el ejercicio de
la potestad de modificacion se lleve a cabo «por razones de interés piiblico». Y
en el mismo sentido el articulo 203 LCSP cuando afirma que «los contratos
administrativos solo podrdn ser modificados por razones de interés piiblico en
los casos y en la forma previstos en esta Subseccion [arts. 203 a 207 LCSP]».

Y dado que este concepto estaba ya presente en anteriores normas, para
su interpretacion es pertinente acudir a jurisprudencia y doctrina anterior.

Con caracter general, el Consejo de Estado sefiala que el interés publico
es el presupuesto para ejercer la potestad de modificacion >, un interés que
debe ser «patente, claro e indubitado» >*’. Eso si, para la apreciacion de dicho
interés, la entidad contratante tiene un amplio margen de discrecionalidad .

324 COLMEIRO, M., 1865, p. 107.

325 BARo LEON, J. M., 2018, p. 1346.

3% Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 55586, de 10 de enero de 1991; Dictamen del Consejo de
Estado, nim. 3092/1998, de 10 de septiembre de 1998.

327 Dictamenes del Consejo de Estado, nim. 42179, de 17 de mayo de 1979; nim. 48473, de 16 de
enero de 1986, ndm. 55586/1991; ndm. 2382/2003 y nim. 2383/2003, de 24 de julio de 2003.

328 Asi se manifiesta, por ejemplo, Dictamen del Consejo de Estado, niim. 55586, de 10 de enero de 1991.
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Ahora bien, lo que no puede ocurrir es que el interés piblico esgrimido se
convierta en el Unico requisito de la modificacién, como ha ocurrido en numero-
sas ocasiones en el pasado. No se puede olvidar que ademas de la existencia de
un interés puiblico que motive la modificacién es necesario que la modificacion
cumpla con el conjunto de previsiones de los articulos 204 y 205 LCSP.

5.6 CONSECUENCIAS DE LA MODIFICACION VALIDAMENTE
CELEBRADA

La modificacion del contrato siempre acarreard consecuencias de diversa
indole. Esta claro que la modificacidn del contrato tiene consecuencias juridi-
cas en la medida en que supone modificar un negocio juridico inicialmente
acordado. Ahora bien, la modificacién también se refleja en el ambito material
(sobre las prestaciones y el programa de trabajo) y el econémico (sobre el ré-
gimen econémico del contrato).

En ocasiones por simplificar la cuestion se diferencian estos tres planos,
olvidando que en la préctica estan estrechamente relacionados. Es mds, mu-
chos de los problemas y de la litigiosidad a la que se enfrenta la modificacion
del contrato se deriva precisamente de esa disociacion artificial. Por ejemplo,
cuando se introducen las modificaciones en el plano juridico, pero se posterga
para mds adelante el cédlculo de sus repercusiones econdmicas. O cuando se
llevan a cabo las modificaciones en el plano material, pero no se define su im-
pacto en el plano juridico, quedando inalterado el negocio juridico inicial, que
ya no corresponde con la realidad material ejecutada.

La practica correcta debe pasar por examinar al mismo tiempo las con-
secuencias de la modificacion en los tres niveles. De otro modo se generardn
distorsiones que produciran situaciones injustas cuando no directamente ile-
gales. En la prictica se observan algunas patologias derivadas de esta diso-
ciacion:

i. La existencia de trabajos realizados sin un reconocimiento juridico y
sin que hayan sido abonados. Suele ocurrir cuando el plano material de la mo-
dificacién se adelanta al juridico y al econdémico. A nuestro juicio esta situa-
cidn es nula de pleno derecho por no existir una base juridica para la modifica-
cién. Examinaremos este escenario al analizar las modificaciones invalidas.

ii. La existencia de trabajos realizados, si recogidos en una modifica-
cién contractual, pero no abonados al discutirse su valoracion una vez que se
han ejecutado. La modificacion del contrato ha desplegado sus consecuencias
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en el plano material y en el juridico, pero no se ha concretado sus repercusio-
nes en el plano econémico. En este caso la modificacién seria valida —al menos
hasta la entrada en vigor de la LCSP 9/2017- si bien el pago del 6rgano de
contratacién debera producirse con intereses desde el momento en que el con-
tratista realice los trabajos y presente la oportuna factura.

La nueva regulacion de la modificacion podria paliar parte de este proble-
ma en la medida en que se trata de un sistema que se apoya sobre umbrales
porcentuales para calibrar si una modificacién es juridicamente viable o no.
As{ pues, parece que los tres planos deberdan ser analizados antes incluso de
aprobar la modificacién so pena de que la modificacién incurra en un vicio
sustantivo y de procedimiento.

El contratista tiene derecho a una modificacién del contrato que integre
sus tres niveles: juridico, material y econdmico. Es la tinica manera de poder
ejercer sus derechos de oposicion. Una oposicion que en ocasiones se ha con-
siderado como requisito previo para formular una reclamacién posterior 3%,

Lo que no parece procedente es que se produzca la modificacién del con-
trato en su plano juridico y material, pero se niegue al contratista la compen-
sacidn econdmica sobre la base de cualquier pretexto. Por ejemplo, en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1987 la Sala considera que «de
haberse producido un enriquecimiento por parte de la Administracion, la cau-
sa habria que buscarla en la propia conducta del apelante, que con la baja
ofrecida evito la adjudicacion de la obra a las otras nueve empresas cuyas
proposiciones habian sido, también, admitidas al concurso-subasta». E inclu-
so evoca el principio de buena fe:

«Siendo el presupuesto de la contrata de 232.317.574 pesetas (doscientos
treinta y dos millones trescientas diecisiete mil quinientas setenta y cuatro pese-
tas), formular una proposicién de 135.905.000 pesetas (ciento treinta y cinco
millones novecientas cinco mil pesetas), eliminar mediante una baja del 41,50
por ciento a los demds licitadores, justificar la baja con los argumentos que ya
hemos examinado y solicitar luego de la Administracién una ampliacién del pre-
supuesto de la obra hasta 256.000.000 pesetas (doscientos cincuenta y seis millo-
nes de pesetas), son hechos dificilmente encajables, por parte del contratista, en
el invocado principio de la buena fe.» %

32 Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de enero de 2014 (EDJ. 3689) sefiala
que «(...) al tratarse de una pretension indemnizatoria, fundada en la existencia de una modificacion
contractual decidida por la Administracion, el contratista debié acudir a los mecanismos previstos en la
legislacion de contratos del Estado para oponerse a la modificacion; y afirmando que, si no lo hizo ast,
por haberse aquietado ante la modificacion contractual y haber prestado su conformidad, tal modifica-
cion no puede servir para fundar esa pretension indemnizatoria».

330 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 13 de mayo de 1987 (Ar. 9115).
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La compensacion econdmica, que tantos problemas practicos genera,
puede ser reclamada dentro del plazo que la legislacioén ofrece para las recla-
maciones de cardcter contractual. Ello podria conducir a aplicar el plazo de la
LGP en lugar de aplicar el mas reducido de un afio existente en la responsabi-
lidad extracontractual >'.

Abhora bien, el ejercicio del derecho a ser compensado por las variaciones
que sufra el contrato encuentra su limite en el marco temporal del propio con-
trato y, en concreto, en la liquidacion del mismo, debiendo entonces estar a los
plazos ordinarios de recurso administrativo o contencioso-administrativo 33,
En ese sentido se pronuncia el Tribunal Supremo cuando afirma que las preten-
siones de naturaleza contractual han de quedar extinguidas a partir de la liqui-
dacidn del contrato y la aceptacion del pago, sin reserva alguna, por la contra-
tista 3. Puede ocurrir que el transcurso de un amplio lapso de tiempo entre la
fecha de entrada en servicio de las obras y la fecha de las reclamaciones «abo-
na la presuncion de que la concesionaria finalizo y entrego las obras en la
creencia de que por las realizadas no le correspondia ningiin derecho a soli-
citar el restablecimiento del equilibrio financiero de la concesion» 3.

En ocasiones ocurre que, «a través de un expediente de responsabilidad
patrimonial se puede cambiar el presupuesto liquido con arreglo al cual se
adjudico el proyecto adicional o de obras complementarias»>*. Ello a la pos-
tre también conlleva una distorsion del mecanismo de adjudicacién . Por
este motivo el Tribunal Supremo considera que si lo que se pretende es recla-
mar perjuicios sufridos por suspensiones durante la vigencia del contrato, debe
impugnarse en la liquidacion final >*’.

Se trata de evitar fendmenos patoldgicos en los que el contratista presenta
una reclamacion con cardcter posterior a la liquidacion del contrato >*. Por ejem-
plo, una reclamacién de desequilibrio econémico por errores geotécnicos del pro-

31 Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 295/2004, de 25 de marzo de 2004.

332 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 22 de mayo de 2012 (La Ley 64529/2012). Esta
situacion tiene también una consecuencia: que el derecho a reclamar el pago de las certificaciones no
prescribe de manera individual, sino que la fecha de prescripcién estd vinculada a la liquidacién de los
trabajos (en ese sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 16 de febrero de 2002,
rec. 8797/1998).

33 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 20 de julio de 2005 (Ar. 8635).

33 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 3 de diciembre de 2012 (Ar. 588).

33 Memoria del Consejo de Estado del afio 2004, p. 136.

3% Memoria del Consejo de Estado del afio 2011, p. 210.

337 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 22 de mayo de 2012 (Rec. 1638/2011).

3% Dictamen del Consejo de Estado, 635/2005, de 5 de mayo de 2005 (en este caso se desestima ya
que no se produce un grave desequilibrio de la economia del contrato).
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yecto de obra relativos a la excavacion de los terrenos realizada tres afios después
de recibir las obras, y dos afios después de aprobarse la certificacion final .

Otro ejemplo de esta mala préctica es la reclamacién en los casos de
fuerza mayor. Para esa situacion existe un procedimiento concreto fijado en el
articulo 146 RGLCAP, el cual exige la presentacion al director de la obra de
la oportuna comunicacién en un plazo de veinte dias desde la fecha final del
acontecimiento. Asi pues, en lo supuestos de fuerza mayor deberd compro-
barse si la reclamacion es extempordnea o no. También ocurre que el contra-
tista reclama en plazo esa indemnizacién y ante la omisién de respuesta por
parte de la Administracién, el contratista sigue los trabajos. Solo posterior-
mente —incluso una vez liquidado el contrato—, vuelve a reclamar dicha cuan-
tia>*. Como sefiala el Consejo de Estado en su Memoria de 2002, «... gue en
el desarrollo de las relaciones entre la Administracion y el contratista, por
reserva de unay otro, que no ha de enjuiciarse ahora, o por tdcita coinciden-
cia de voluntades o de expectativas, se posterga la tramitacion y resolucion
del expediente —aunque en ocasiones no haya acontecido otra cosa que la
pérdida de algiin documento o el error en alguna actuacion—, con vistas a
mantener vivas unas posibilidades que, a modo de vdlvula final, ofrezcan
cauce y cobertura para resolver flecos y llegar a las soluciones finales (inclu-
so convenidas o equitativas), de modo que se puedan superar eventuales irre-
gularidades formales».

El contratista presenta la reclamacién y la Administracién no contesta,
«de modo que no interfiera o perjudique otras expectativas o pretensiones de
superior interés o de éxito mds previsible en el normal desenvolvimiento de la
relacion contractual» >*'. Asi, no es raro que se formalicen reclamaciones una
vez liquidado el contrato en cuestion >**.

Abhora bien, pueden existir circunstancias en las que esa reclamacion no
sea extempordnea. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril
de 2012 rechaza la extemporaneidad en un caso en que se presenta la reclama-
cioén en abril 2005 y la liquidacién se habia realizado en diciembre 2003 apo-
yandose en varios argumentos. Primero, que en diciembre de 2005 la Adminis-

3% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 27 de octubre 2014 (Ar. 5638). También en una
reclamacion dos afios después de recibir las obras en Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 18 de
junio 2012 (Ar. 8876).

30 Dice el Consejo de Estado en su Memoria de 2002: «La sorpresa se troca en perplejidad —y hasta con
tintes de sospecha- cuando el expediente se tramita tan tardiamente que, al menos al remitirse al Consejo de
Estado, han pasado largos afios, no sélo desde que se insto la peticién indemnizatoria, sino incluso desde que
se termind la ejecucién de las obras, desde que fueron éstas recibidas y hasta desde que quedé abonado el
saldo previas las operaciones pertinentes para la practica y aprobacion de la liquidacion del contrato».

31 Memoria del Consejo de Estado del afio 2002, p. 124.

32 Memoria del Consejo de Estado del afio 2011, p. 197.
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tracion acordd el abono de un exceso que en su dia debié dar lugar a un
proyecto modificado, pero que no se llevé a cabo como tal. Ese abono supone
reconocer efectos al contrato y por ello, no admitir la reclamacion irfa contra
los propios actos de la Administraciéon. Segundo, que junto con ese abono,
también supone un argumento a favor de la admisibilidad el hecho de que to-
davia se esté en plazo de garantia de la obras. Tercero, que el contratista hizo
constar su disconformidad en lo relativo a la revision de precios al firmar la
liquidacién. Y cuarto, que el abono de la propia liquidacion habia sido en 2004.
Es importante que la Sentencia sefiale que el pago tardio de la Administracién
«pone de manifiesto que no habian extinguido los efectos del contrato en el
momento en que OHL pidié la compensacion» %.

Me detendré a continuacién en algunos de los problemas que suelen
plantear las reclamaciones ante modificaciones que, en principio —por no ha-
ber sido anuladas— han sido vadlidamente celebradas. En el dmbito de estas re-
clamaciones, la postura del contratista ante la modificacién parece ser un ele-
mento esencial en la decision de otorgar o no una compensacion >*.

Cierta linea jurisprudencial parece dejar la compensacion por la modifi-
cacion a expensas de que el contratista manifieste su reserva o, incluso, se
oponga a su aprobacion. Asi, cuando el Tribunal Supremo afirma que «al tra-
tarse de una pretension indemnizatoria, fundada en la existencia de una modi-
ficacion contractual decidida por la Administracion, el contratista debio acu-
dir a los mecanismos previstos en la legislacion de contratos del Estado para
oponerse a la modificacion; y afirmando que, si no lo hizo asi, por haberse
aquietado ante la modificacion contractual y haber prestado su conformidad,
tal modificacion no puede servir parafundar esa pretension indemnizatoria» >.
En el mismo sentido, cuando la Audiencia Nacional afirma que «cabria consi-
derar que el hecho de que el contratista suscribiera el nuevo contrato del
proyecto modificado, asumiendo sin reserva ni objecion alguna la cldusula
que ampliaba el plazo de ejecucion y, por ende, la nueva fecha prevista para

33 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 23 de abril de 2012 (Ar. 6066).

3 La importancia de la postura del contratista ya se puso de manifiesto en el siglo XIx. Asi, se con-
siderd que el contratista de obras publicas que sufre perjuicios y no los pone inmediatamente en conoci-
miento de la Administracion para que rescinda el contrato o se adopten las medidas convenientes, no tiene
derecho a reclamar indemnizacién (Sentencia de 30 de enero de 1861). O que no tiene derecho a reclamar
perjuicios por las variaciones que la Administracién haga si, al hacerlas, obré dentro de las condiciones
prescritas en la contrata, pues en ese caso a si propio debe imputarse el no haber calculado mejor antes de
aceptarlas, para no exponerse a pérdidas (Sentencia de 2 de marzo de 1874). Cfr. DELGADO MARTIN, E., y
DE ARRIAGA, F.,, 1899, p. 149.

35 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 16 febrero 2001 (Ar. 1821). En sentido simi-
lar otras Sentencias posteriores: Sentencias de 1 diciembre 2010 (rec. 889/08), 15 marzo 2013
(rec. 1053/2010), 30 septiembre de 2013 (rec. 1159/2011).
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la finalizacion de las obras, le obligaba. De modo que no podria después ir
contra sus propios actos y solicitar se le indemnice por las consecuencias de-
rivadas de esa mayor duracion de las obras en relacion con el citado modifi-
cado, que él acepto» 3.

Un paso mds alld va la jurisprudencia que considera insuficiente que el
contratista se limite a aceptarlas con simples alegaciones o «reserviandose» sus
derechos, figura que ante los actos administrativos no tiene cabida 3.

De la misma forma cuando en otro asunto se afirma que «lejos de acu-
dir el actor a la via del art. 146 de la Ley de Contratos, al considerar des-
medida la cuantia de obras que se vio en la obligacion de ejecutar, lo cier-
to es que consintio en la liquidacion definitiva del contrato y una adicional
por ejecucion de obra»>*. Y lo mismo cuando el contratista muestra su
conformidad expresa ante el retraso del inicio de las obras, lo cual impide
ser resarcido posteriormente por ese motivo>*. O cuando el contratista no
se oponga a las actuaciones complementarias, se recepcione la obra y se

36 Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 238/2015, de 2 de junio de 2015, que cita otras
sentencias de 19 de julio de 2005 (ar. 9082), rec. 1921/2002, de 25 de septiembre de 2007 (ar. 7928),
rec. 374/2004, de 14 de julio de 2009 (ar. 7065), rec. 5276/2007, de 15 de febrero de 2012 (ar..4004),
rec. 1419/2009, y de 7 de junio de 2012 (ar. 8249), rec. 2050/2009. La Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de septiembre de 2007, rec. 374/2004, declaraba al respecto lo siguiente: «el consenti-
miento que la empresa presté al nuevo contrato y al precio alli estipulado sin formular reserva ni
protesta alguna conduce a considerar que no es aqui de aplicacion la prevision indemnizatoria del
articulo 103.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, pues si el periodo de suspen-
sién de las obras culmina con una modificacion del proyecto al que las partes prestan su entera
conformidad mediante un nuevo contrato, no debe luego prosperar -y resulta dificilmente concilia-
ble con el principio de la buena fe contractual- una pretensién indemnizatoria auténoma que se dice
formulada para reparar los perjuicios derivados aquella suspensién». También las Sentencias del
Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 15 marzo 2013 (rec. 1053/2010) y de 30 septiembre de 2013
(rec. 1159/2011).

7 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 20 de mayo de 2015 (Ar. 204518).

38 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo, de 9 de junio de 2008 (Ar. 347041).

34 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrati-
vo, de 27 de diciembre de 2012 (EDJ. 328008), FJ 5.°:...» Discrepamos de la alegacién del apelante
de que al dar su conformidad y aceptar la demora se limitara tinicamente a aceptar la decisién del
organo administrativo ya que la otra alternativa -iniciar la prestacién- era inviable, pero sin renunciar
en ningln caso a la posibilidad de reclamar dafos y perjuicios por el retraso producido, por cuanto
que, los términos de la conformidad son claros mostrando su conformidad expresa y aceptando la
demora en el inicio de la prestacion del servicio, y teniendo otras alternativas, tales como manifestar
su discrepancia, solicitar la resolucién del contrato 6 manifestar en tal momento que ello implicaria
la necesidad de que fuera resarcido porque se alteraba el equilibrio econémico financiero de la con-
cesion, sin embargo nada de esto hizo sino que mostré su conformidad expresa y aceptd la demora en
el inicio de la prestacion del servicio cuando el Ayuntamiento le interpel6 sobre ello, debiendo de
tenerse en cuenta que el comportamiento del contratista mostrando su conformidad con la demora
también pudo condicionar la decisién de la Administracion de continuar con el contrato tal como fue
adjudicado, pudiendo haber sido distinta la decisién de la Administracion si el contratista no hubiera
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apruebe la liquidacion sin constar tampoco oposicion alguna®’. O, por
ejemplo, cuando se subraya que no consta que se protestase ante los cam-
bios introducidos, o que «no hay constancia de que la concesionaria, al fi-
nalizar la obra y cumpliendo con lo establecido en el Pliego... realizard un
reajuste o solicitara una modificacion del plan economico financiero del
contrato» '

Lo mismo en el caso de un contrato de obras de un colegio en el que
el contratista reclama indemnizacién por los costes provocados por acele-
rar la ejecucion tras la orden de la Administracion para que la obra estuvie-
se preparada para el nuevo curso escolar. Por un lado, no queda constancia
de la orden verbal de acelerar los trabajos, pero ademds, en lo que ahora
interesa, no se impugné la liquidacion, a pesar de ser posterior a la recla-
macion 2,

En otro asunto, el hecho de que el contratista presente factura detallada
de los trabajos supone que acepta €stos y le cierra el camino a posibles recla-
maciones posteriores 333,

mostrado su conformidad 6 hubiera solicitado desde el primer momento un resarcimiento en la cuan-
tia que se estd hoy solicitando».

3% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 7 de junio de 2012 (Ar. 8249): «En este punto,
debe destacarse que la entidad recurrente dio su conformidad a las modificaciones contractuales, al no
existir constancia alguna de que, en el pertinente tramite procedimental a la vista de la propuesta de la
direccion facultativa, se opusiera expresamente a las modificaciones producidas. Y concurre incluso la
circunstancia de que la modificacién originé un saldo adicional de liquidacién a favor del contratista, que
permitié restablecer el equilibrio econémico financiero del contrato, que establece el articulo 100.1 de la
Ley 13/1995 como reconoci6 la sentencia recurrida».

31 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 3 de diciembre de 2012 (Ar. 588).

32 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala Contencioso-Administrativo, 28 de septiembre de 2006
(Ar. 251441).

333 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n (Valladolid), Sala de lo Contencio-
so-administrativo, de 21 de noviembre de 2013 (Ar. 15819):«Frente a esa inequivoco comportamiento de
la demandante, que en definitiva significaba, siquiera en ese momento de entrega de la factura, que estaba
aceptando el importe referido como liquidacion de los trabajos realizados hasta ese momento, no pueden
servir para enervarlo las reclamaciones presentadas con anterioridad, como son los escritos de 20 de
diciembre de 2005 - reiterada el 23 de mayo y 6 de septiembre y 12 de octubre de 2006-; como tampoco
la alegacion de que no estuvo en su momento de acuerdo con el importe de la factura pero que no obstan-
te la emitio por el compromiso de que iban a ser satisfechas inmediatamente. Y es que con la presentacion
de la factura, con el contenido que ha quedado indicado, la referida contratista, en definitiva, asumio la
forma de proceder de la Administracion demandada para determinar el importe de la deuda pendiente,
quien, interesa también serialarlo, debio seguir un procedimiento especifico para el reconocimiento de
obligaciones como consecuencia de que se habian ejecutado unos trabajos al margen de los procedimien-
tos que establece la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, lo que es dificil imaginar que
aquella desconociera. Debe asi jugar el principio de los actos propios, con el que ciertamente no se
compadece la reclamacion posterior que presento la mercantil demandante, ya que con la misma, a la
postre, se pretende que se le satisfaga un importe superior al que en principio acepté por la via de los
hechos cuando expidio la factura referida y se le efectuc el abono del importe que habia sido ya determi-
nado. Y de este modo se desvanece el argumento recogido en la sentencia de instancia consistente en que
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En ocasiones el argumento para desestimar la reclamacién ha sido la doc-
trina de los actos propios del contratista que prest6 su conformidad >**. O tam-
bién aquellas situaciones en las que existieron oportunidades previas para re-
clamar, pero no se hizo .

El automatismo aplicado en algunas resoluciones (que equipara no recu-
rrir el acto a renunciar a toda compensacion) se matiza por el Tribunal Supre-
mo, que considera que esta cuestion solo puede tener una «respuesta casuisti-
ca» yaque debe tenerse en cuentael contenido del documento de modificacion 3.
Si este documento no dice nada, debe entenderse que entra en juego el princi-
pio de no indemnidad *’. Asimismo, habrd que tener en cuenta algunas cir-
cunstancias que rodean la ejecucion tales como a quién son imputables las
paralizaciones o si hay hechos que ponen de manifiesto la voluntad de las
partes, en concreto alguna que permita concluir que la contratista renuncia a su
derecho a ser indemnizado o que lo establecido ya satisfacia ese derecho.

Y en esa linea de matizacién también se encuentran los fallos que impli-
citamente exigen que en la modificacién aprobada queden claras las conse-
cuencias econdmicas como requisito para considerar que el contratista ha dado
su consentimiento .

Abhora bien, si esas consecuencias aparecen claras en el acuerdo de modi-
ficacidn, parece dificil que se pueda después reclamar compensacién ninguna.
Asi ocurri6 en el siguiente ejemplo, bastante ilustrativo de lo aqui comentado,
que se refiere a una modificacién de un contrato de obra de un paseo maritimo.
Ante la necesidad (;nueva?) de construir un parking, las partes contratantes
formalizan un acuerdo de proyecto modificado por un importe de 0 pesetas.
Una vez finalizadas las obras se remiti6 propuesta de liquidacién provisional
de las obras en las que se refleja la disconformidad del contratista, que entien-

la conformidad con aquellos actos supone « aceptar por el hecho de «ir cobrando», y prueba del descon-
tento es que presento su reclamacion a continuacion»

554 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 20 de enero de 2014
(EDJ. 3689).

555 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 28 de abril de 2015
(Ar. 192625).

3% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 1 de octubre de 2014 (EDJ. 182651).

357 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 10 de diciembre de 2014 (EDJ. 225869), FJ 3.%:
en esta sentencia sin embargo no se consideran acreditados los dafios.

3% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, de 15 de junio de 2009 (Ar. 370340): «...el anterior acuerdo prevé las consecuencias econdmicas del
Modificado n.° 1, que fueron aceptadas expresamente por la U. T. E adjudicataria, sin formular objecion
alguna a los precios consignados. Consentida la novacion contractual y sus efectos economicos, no es de
recibo que se solicite indemnizacion de dafios y perjuicios en razon del uso de la potestad de modificacion
del contrato que la Ley atribuye al érgano de contratacion. Conclusion que viene avalada jurispruden-
cialmente, por todas, STS de 12 de enero de 2004 (recurso de casacion 6469/1998), que sigue la linea de
la fechada el 16 de febrero de 2001 (recurso de casacion 523/1995)».
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de que se produjo una dilatacién del plazo de las obras que no le son imputa-
bles de las que se derivan una serie de costes. Pues bien, el Tribunal acoge el
razonamiento del juzgador de instancia cuando afirma que «[si] el contratista
asumio sin reserva ni objecion dicha cldusula, que interpretada de acuerdo
con los antecedentes expuestos, implica que el plazo de un mes debe entender-
se a partir de la aprobacion del modificado no puede ahora ir contra sus pro-
pios actos y solicitar se le indemnice por las consecuencias derivadas de esa
mayor duracion de las obras, que él acepto. Como también acepto el resto de
los modificados incorporados en el Proyecto por importe 0 pts». Y el Tribunal
Supremo afiade que «el contratista suscribio el contrato de obras del proyecto
modificado, con todo lo que ello representa en orden a los efectos derivados
de la sucesiva ejecucion del contrato» >%.

Esta necesidad de recurrir la modificacion del contrato se defiende tam-
bién en otras sentencias del Tribunal Supremo .

Abhora bien, existen algunos precedentes en los que el Alto Tribunal intro-
duce otros elementos de juicio y alcanza una posicion contraria. Por ejemplo,
cuando afirma:

«Ya en este punto, serd de advertir que la situacién econdmica de la empre-
sa tiene su origen, en lo fundamental, en la insuficiencia de las tarifas —aparte el
tema de exceso de personal derivado de la transformacién técnica consistente en
la sustitucién de trolebuses por autobuses, que después se examinard. La parte
apelante ha venido subrayando que las sucesivas revisiones de las tarifas no fue-
ron recurridas por la concesionaria. Desde luego la via normal para el supuesto
de insuficiencia y retraso en la revision de las tarifas es justamente la del recurso.
Este, aun contando con la duracién del proceso, permite obtener una elevacién de
aquéllas y ademas, dada la imposibilidad de su aplicacién retroactiva, una indem-
nizacioén al periodo durante el cual se ha vivido con una tarifa indebidamente baja
—asi, sentencia de 14 de febrero de 1986.

Sin embargo y en definitiva, es lo cierto que se ha producido la situacién de
desequilibrio financiero que el Reglamento de Servicios considera supuesto de
hecho adecuado para provocar la adopcién de medidas de restablecimiento. Sin
necesidad de examinar la posibilidad de una impugnacién indirecta de las tarifas,
los principios de lealtad, buena fe e incluso -asi lo sefiala la sentencia de 14 de
marzo de 1985 de equidad que deben inspirar las relaciones de la Administracién
con su colaborador-concesionario, no permiten ignorar que el resultado final ha
sido un desequilibrio. Piénsese que la ya dicha sentencia equipara los supuestos
de "ius variandi" y "factum principios" al de error de calculo.

3% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 7 de noviembre de 2011 (Ar. 2012/1978).

30 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 15 de febrero de 2012 (Ar. 4004); Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 21 de marzo de 2012 (Ar. 5081); Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Tercera, de 16 de abril de 2012 (Ar. 5833).
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Hay que concluir pues que el hecho de no haber impugnado las revisiones
de las tarifas, no puede ser obstdculo para el restablecimiento del equilibrio finan-
ciero tendente a asegurar la continuidad del servicio» 3!

En esta linea el Tribunal Supremo ha entendido que no puede partirse de
la premisa «de que la aceptacion de un modificado sin protesta equivale a la
renuncia de los dariios y perjuicios que la parte contratista hubiera sufrido, ya
que a tenor de los dispuesto en el articulo 1204 CC, para que una obligacion
quede extinguida por otra que la sustituya es preciso que asi se declare termi-
nantemente, o que la antigua y la nueva sean del todo punto incompatibles (...)
Es decir, para que la aceptacion de un modificado suponga una renuncia a los
derechos de resarcimiento de dafios sufrido ha de darse la circunstancia de
que conste expresamente dicha renuncia o se infiera de una interpretacion de
los hechos razonable» >%.

Precisamente, en el voto particular de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 junio 2012 (Ar. 8249), José Diaz Delgado y Vicente Conde Martin de Hijas
discuten que el hecho de aceptar la modificacion sin protesta implique renunciar
a cualquier indemnizacion: para ello debe constar asi inequivocamente 3%

De manera més reciente el Tribunal Supremo parece haber acogido esta
dltima interpretacion quedando consolidada la doctrina segin la cual «para
que la aceptacion de un modificado suponga una renuncia a los derechos al
resarcimiento de darfios sufrido ha de darse la circunstancia de que conste
expresamente dicha renuncia o se infiera de una interpretacion los hechos
razonables» 3.

Confirmado ya, pues, que es posible reclamar a pesar de haber aceptado
la modificacién, serd necesario acreditar que se trata de circunstancias que
«tienen como motivo directo y determinante el comportamiento de la Adminis-
tracion» y que «no estamos ante el riesgo y ventura imputable al contratista
por circunstancias ajenas a las partes» .

En cuanto a los conceptos reclamables, debe regir el principio de indem-
nidad y deben ser compensados los costes directos y los costes indirectos —ha-

! Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 20 de diciembre de 1986 (EDJ 1986/8527).

%2 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 13 de julio de 2015 (Ar. 3924).

%3 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 7 junio 2012 (Ar. 8249).

%4 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 13 de febrero de 2018, rec. 2832/2015, que cita
otras anteriores (se refiere a «las dictadas los dias 13 de julio y 7 de diciembre de 2015 (recursos de casa-
cion 1592/2014 y 3271/2014, respectivamente), de 27 de mayo de 2013 (recurso de casacion 5159/2010),
de 17 de noviembre de 2011 recurso de casacion 1640/2008)».

%5 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 13 de febrero de 2018, rec. 2832/2015. En ese
caso la causa del incremento de costas estuvo en la suspension y las prorrogas del plazo de ejecucion de
las obras, ello causando un incremento subsiguiente de los gastos generales, los costes indirectos y los
costes de seguridad y salud.
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bitualmente acreditados mediante el correspondiente informe pericial. Espe-
cial relevancia tiene el concepto de los gastos generales, que suelen ser
discutidos por la Administracién ante la dificultad de probar su conexién con
los hechos que provocan el dafio >,

Si los costes incurridos derivan de la suspension del contrato hard que
estar al régimen especial contenido en el articulo 208 LCSP —cuyo comentario
se recoge en el capitulo 7 de esta obra.

Por ultimo, debe sefialarse que la fecha de la reclamacién serd importan-
te ya que marcard el dies a quo del devengo de los intereses legales 3%’.

5.7 SUCINTA REFERENCIA A LOS MECANISMOS DE CONTROL.:
PREVENCION, DETECCION, REACCION, REPRESION Y
REPARACION

Una de las facetas mds importantes de cualquier sistema regulatorio es
establecer cudles serdn los mecanismos de control existentes 3%, La importan-
cia del conjunto de controles es extraordinaria si se tiene en cuenta que la
modificacion del contrato hasta no hace mucho se consideraba un asunto inter
partes. Por ello, la existencia de distintos mecanismos de control emerge como
un pilar fundamental para solucionar el problema del abuso y mal uso de las
modificaciones contractuales.

Los mecanismos de control pueden clasificarse segun sus fines en meca-
nismos de prevencion, de deteccion, de reaccion y de represion y reparacion de
las conductas irregulares >%.

A continuacion se realiza un breve repaso los mecanismos de control y su
aplicacion a la modificacién. Nétese que ya en las notas definidoras del régi-
men establecido por la LCSP se ha avanzado las principales novedades de la
LCSP en cuanto al control de los modificados (publicidad, posibilidad de re-
curso especial y mejoras en el procedimiento).

El primer conjunto de mecanismos de control se refiere a aquellos que
van destinados a la prevencion. Cuando hacemos referencia a mecanismos de

3% Reconoce la necesidad de compensarlos el Dictamen del Consejo de Estado nim. 894/2014,
de 30 de octubre.

%7 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 13 de febrero de 2018, rec. 2832/2015.

38 Respecto a la actividad de control ver SANTAMARIA PASTOR, J. A., 2004, pp. 179-214.

39 Es discutible que se pueda hablar de control para referirnos a mecanismos de represion y repara-
cién. Sin embargo, los he considerado en el listado porque se trata de un elemento accesorio indispensable
respecto al resto de mecanismos de control si se pretende que éstos tengan alguna utilidad.
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prevencion nos referimos a los controles ex ante, es decir, a todos aquéllos que
existen antes de que el contrato se modifique.

Tradicionalmente el procedimiento de modificacion es el cauce a través
del cual se estructuran estos controles. El procedimiento recoge un conjunto de
tramites que i) obligan al 6rgano de contratacion a justificar su decision; ii) so-
meten esa decision a la opinion de varios 6rganos informantes antes de que sea
aprobada; 1i1) tienen en cuenta la postura del interesado.

Con el paso del tiempo el procedimiento se fue dotando de mecanismos
de supervision. Por ejemplo, no es extrafio observar que las normas sobre mo-
dificacién del contrato siempre han previsto que sea necesaria la obtencion de
la autorizacion correspondiente de la superioridad >°. Asi, ocurre hoy que la
modificacidn, superados ciertos umbrales, debe ser examinada por el Consejo
de Estado y, en el caso de los poderes adjudicadores no Administracion, deba
ser también aprobada por el departamento al que estdn adscritos (arts. 191
y 319 LCSP).

Ademis del procedimiento, también se prevén mecanismos de preven-
cioén asociados a la propia ejecucion del contrato. Se trata de las potestades de
vigilancia, direccién y control de la entidad contratante. El Consejo de Estado
considera la vigilancia de la ejecucién del contrato como un pilar fundamental
del sistema de contratacién >"!.

La LCSP incorpora dos mecanismos de prevencion centrados en la ejecu-
cion del contrato. Por un lado el responsable del contrato, figura regulada en el
articulo 62 LCSP y que serd la encargada de supervisar la ejecucion del con-
trato y dictar instrucciones. La definicion de su cometido serd una de las cues-
tiones claves para que esta figura sea eficaz 3’2,

Por otro lado, se ha creado la Oficina Independiente de Regulacién y
Supervisiéon de la Contratacion («OIReSCon») por mandato del ar-
ticulo 332 LCSP cuya funcién es la de velar por la correcta aplicacion de la
legislacion y, en particular, promover la concurrencia y combatir las ilegalida-
des, en relacidon con la contratacién publica. Serd interesante analizar como
este drgano ejerce su competencia para aprobar instrucciones interpretativas,
de caricter vinculante para todas las entidades del sector ptiblico, y recomen-
daciones en materia de modificacion de los contratos 37°.

57 Por ejemplo, articulo 6 de los Pliegos Generales de 1846, el art. 11 de los Pliegos Generales
de 1900 y 1903.

371 En esos términos se pronuncia el Consejo de Estado espafiol en su Memoria del afio 1992, p. 177.

572 En ese sentido MOREO MARROIG, T., 2017, p. 539.

573 Un ejemplo de ello es la Resolucién de 6 de marzo de 2019, de la Oficina Independiente de Re-
gulacién y Supervisién de la Contratacion, por la que se publica la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero,
sobre contratos menores, regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.
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En segundo lugar, existen mecanismos de control encaminados a la de-
teccion de irregularidades. Estos mecanismos pueden ser tanto de carécter in-
terno como externo y de caracter institucionalizado o no institucionalizado.

Entre los mecanismos internos institucionalizados destaca el papel de la
Intervencién, mientras que de caricter institucionalizado, pero externo, desta-
ca el Tribunal de Cuentas, al que, conforme al articulo 335.2 LCSP, se deben
comunicar las modificaciones contractuales ™. Respecto a este tltimo control,
hay que manifestar que muchas veces llega tarde y es incompleto. La detec-
cién del Tribunal de Cuentas llega afios después de producirse la modificacidon.
Por ejemplo, a finales de 2014 se aprueba el Informe de 2012°%.

La LGP establece la obligacion a todo el sector publico estatal de rendir
las cuentas al Tribunal de Cuentas (art. 137 LGP). Para ello se debe enviar a la
IGAE tanto las cuentas como el informe de auditoria en los siete meses desde
el cierre del ejercicio. El IGAE lo remitird al Tribunal de Cuentas al mes si-
guiente.

Ahora bien, no se trata de una fiscalizacion total, sino acotada a unas
muestras determinadas. Tampoco se exige la remision de los contratos meno-
res S, El Tribunal de Cuentas destaca que «son significativos los incumpli-
mientos y demoras respecto al envio de las comunicaciones sobre las inciden-
cias en la ejecucion de los contratos, asi como sobre la finalizacion de los
mismos» ',

El resultado de la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas puede dar lugar a
la redaccion de recomendaciones a adoptar. Pero también puede dar lugar a la
denuncia ante la autoridad competente cuando se observen responsabilidades
penales, disciplinarias o contables.

Un mecanismo de prevencion institucionalizado y que ha ido adquirien-
do importancia en materia de modificacion de los contratos es el papel de
control que realiza la oposicion politica. En particular, en el dmbito local han

57 La normativa del Tribunal de Cuentas recoge también la necesidad de remitirle informacién
acerca de modificaciones. Asi, la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas en
sus articulos 39 y 40).

75 Informe de fiscalizacién del Tribunal de Cuentas relativo a la contratacién del sector publico es-
tatal fue aprobado por el Pleno del Tribunal en diciembre de 2014, publicado en el BOE de 23 de octubre
de 2015, y recoge la contratacion de 2012. Del afio 2012, se reciben 1.383 expedientes cuyo importe as-
ciende a 2.739.690 miles de euros, de los cuales se fiscalizan 377, lo que supone un 27,3%, cuyo importe
asciende a 1.733.364 miles de euros que representa el 63,3 % del importe total de los recibidos. Un 71%
son contratos de servicios, un 21% de suministros y un 6% de obras (el resto no alcanza el 2%). Respecto
a los procedimientos, un 63% son abiertos y, en el otro extremo, un 34% son negociado sin publicidad.

576 Ver presentacion del Informe de fiscalizacin de la contratacién del sector puiblico de 2012, pu-
blicado en BOE 23 de octubre de 2015.

577 Informe del Tribunal de Cuentas, de fiscalizacién de la contratacién del sector piblico de 2012,
BOE 23 octubre 2015, p. 224.
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sido varias las ocasiones en las que los concejales han impugnado una modifi-
cacion contractual >3, Por ejemplo, la impugnacion de un acuerdo de restable-
cimiento del equilibrio de una concesion sin observar el procedimiento esta-
blecido para ello>”. De la misma manera en el caso de una prérroga de un
contrato para la gestion indirecta del servicio de abastecimiento de agua pota-
ble y saneamiento mediante concesion, que los concejales impugnan por con-
siderar que supera los limites del ius variandi, en este caso por su impacto en
el principio licitatorio 3.

También la jurisdiccidon contable admite que la oposicién ponga en cono-
cimiento de la Fiscalia del Tribunal de Cuentas la existencia de presuntas irre-
gularidades en la gestion. En ese caso puede optarse por ejercer la accion pu-
blica o tener la mera condicién de denunciante >*'.

Un control apenas ejercido en Espaiia, pero con un potencial margen para
ser utilizado, es el control por parte del Parlamento. De manera indirecta el
Parlamento controla estas cuestiones a través del Tribunal de Cuentas que es
su instrumento para el control econémico-presupuestario de la Administra-
cion, pero lo cierto es que la accién Parlamentaria podria ser mas intensa. Por
un lado, encargar expresamente al Tribunal de Cuentas el estudio pormenori-
zado de casos concretos, una técnica muy utilizada en Reino Unido y Estados
Unidos, a través de sus 6rganos de control externo, v.g los sobrecostes del
Parlamento escocés «Holyrrod Inquiry». Por otro, a través de Comisiones par-
lamentarias cuando se trate de cuestiones politicas mas que técnicas.

Antes de cerrar la seccion dedicada a la deteccion merece la pena llamar
la atencion sobre otro tipo de mecanismo de deteccién de caracter externo y
no institucionalizado: el llevado a cabo por el ciudadano y la sociedad civil en
general. Hasta ahora, la falta absoluta de transparencia en la modificacién del
contrato ceififa las funciones de control preventivo a los 6rganos administrati-
vos. Sin embargo, la situacién puede cambiar gracias a las medidas de trans-

78 También admiten esta legitimacién los Tribunales de recursos contractuales: Resolucién Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, nim. 112/2015, 6 de febrero de 2015.

57 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n (Valladolid), Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, 19 de marzo de 2015 (Ar. 519).

380 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Sala de 1o Contencioso-Administrativo, 30
de junio de 2011 (Ar. 276620).

381 Es lo que ocurre en Auto del Tribunal de Cuentas, Sala de Justicia, Seccién de Enjuiciamiento,
nim. 19/2014 de 28 de octubre (Ar. 24205). En dicho caso las actuaciones estaban prescritas cuando lle-
garon al Tribunal —archivo solicitado por el Ayuntamiento de Toro y secundado por el Ministerio Fiscal.
Se trata de actuaciones realizadas en 2006, con informe de fiscalizacién del Consejo de Cuentas de Casti-
lla 'y Ledn de 2008. Ni los escritos del Grupo Municipal opositor, ni dicho informe interrumpen la pres-
cripcién. Si lo interrumpe la actuacion fiscalizadora del interventor municipal, también de 2008. Pero poco
importa ya que la accién publica se plantea en 2013, habiendo transcurrido mds de cinco afios desde dicho
informe.
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parencia. En particular a la obligacion de publicar las modificaciones contrac-
tuales. Obligacién que se contenia ya en el articulo 8 de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de Transparencia, Acceso a la informacion publica y Buen go-
bierno y que ahora se refuerza por las previsiones de publicidad contenidas en
la LCSP.

Los mecanismos de prevencion y deteccion son sin duda importantes.
Pero de nada servirian sin los adecuados mecanismos de reaccion. Es decir, el
conjunto de mecanismos que permiten luchar contra la modificacién irregular
de los contratos.

A pesar de su heterogeneidad, estos mecanismos tienen un elemento en
comun: hoy por hoy, los mecanismos de reaccion se basan en la actitud de los
agentes implicados ya que el sistema de controles institucionalizados rara vez
sirve como palanca que ponga en marcha los mecanismos de reaccion.

Normalmente tiene que ser el propio contratista o un tercero interesado el
que reaccione, lo cual tiene ventajas e inconvenientes 32, La principal ventaja
es que los interesados tienen un evidente interés en que el asunto sea estudiado
por los 6rganos de control, por lo que supervisardn el impulso del proceso. El
problema radica en que no siempre existirdn esos incentivos, por ejemplo
cuando el interesado considera que puede perder futuros contratos o si entien-
de que el pesado tramite de impugnar una decision tiene un resultado incierto.
Asimismo, este control de terceros sobre decisiones de contratacion ha sido
criticado por el efecto que puede tener en la toma de decisién dado que los
agentes solo se preocupardn de qué es legalmente defendible sin centrarse en
otros criterios 3.

Entre los mecanismos de reaccion habituales tendremos los mecanismos
de revision de actos a disposicion de la Administracion, los recursos adminis-
trativos y contencioso-administrativos a disposicion del contratista y de terce-
ros interesados, y, finalmente, la jurisdiccion contable.

En cuanto a los mecanismos de represion y reparacion, nos referimos a
los resortes que tiene el sistema legal tanto para castigar a los responsables de
una modificacién irregular como para reparar sus efectos.

Los mecanismos punitivos pueden ser de dos tipos: de cardcter penal o de
cardcter administrativo. Por otro lado, los mecanismos de reparacién son de
cardcter patrimonial y pueden derivar de la responsabilidad patrimonial pro-
piamente dicha o de la responsabilidad contable.

382 Para un estudio en detalle ver ZHANG, X., Public Procurement Law Review, 2007.
33 KELMAN, S., 1990.
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Respecto a la responsabilidad disciplinaria, se parte de la disposicién adi-
cional vigésima octava de la LCSP:

«2. Lainfraccion o aplicacion indebida de los preceptos contenidos en la
presente Ley por parte del personal al servicio de las Administraciones Publicas
dard lugar a responsabilidad disciplinaria, que se exigird conforme a la norma-
tiva especifica en la materia.»

Habré pues que estar a lo dispuesto en las normas disciplinarias aplica-
bles a cada una de las Administraciones.

Respecto a la responsabilidad contable, €sta no es un instrumento puniti-
vo o sancionador, sino reparador, es decir, que se pretende el reintegro de un
determinado importe. La doctrina mayoritaria considera que se trata de la res-
ponsabilidad civil extracontractual derivada del principio general de obliga-
cién de indemnizar dafios previstos en el articulo 1902 CC 3¢, Esta naturaleza
patrimonial implica su compatibilidad con otras responsabilidades.

Para que concurra esta responsabilidad debe existir una actuacién u omi-
sién contraria a las leyes presupuestarias o contables, la existencia de dolo o
negligencia grave, y el menoscabo de los fondos ptiblicos (art. 49 LFTC).

En la practica existen dos grandes obstdculos que deben ser salvados. Por
un lado, siguiendo la norma general, los dafios deben ser probados y cuantifi-
cados por la Administracién demandante, lo que no siempre es ficil. Por otro,
debe probarse la responsabilidad subjetiva, dolo o negligencia grave. En la
Sentencia del Tribunal de Cuentas, Sala de Justicia, Seccién de Enjuiciamien-
to, de 28 de mayo de 2008 (Ar. 326569) sefiala, citando jurisprudencia ante-
rior:

«De acuerdo con la primera [Sentencia 4/06 de 29 de marzo], la culpa o
negligencia grave no se elimina siquiera con el puntual cumplimiento de las pre-
cauciones legales o reglamentarias y de las aconsejadas por la técnica si todas
ellas se revelan insuficientes para la evitacion del riesgo, siendo preciso lo que se
ha venido denominando como "agotar la diligencia".»

La Sentencia del Tribunal de Cuentas n.° 8/2014, de 24 de julio resume
de la manera siguiente los puntos que considera relevantes a la hora de consi-
derar la existencia de negligencia grave:

a) Debi6 prever y evitar el menoscabo originado por los controvertidos
pagos y no lo hizo (por todas, Sentencia de esta Sala de Justicia 2/2003, de 26
de febrero). Esta circunstancia resulta especialmente apreciable considerando

3 En este sentido y citando jurisprudencia al respecto CUBILLO RODRIGUEZ, C., 2008, p. 34.
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que el recurrente ocupaba, precisamente, el cargo de Director-Gerente cuando
ocurrieron los hechos, un puesto de contenido relevante en la gestién de los
pagos de la Fundacion.

b) Debi6 encuadrar su actividad gestora en la cualificada diligencia ju-
ridicamente exigida para la gestion de los fondos ptiblicos, requisito que in-
cumpli6 (por todas, Sentencia de esta Sala 16/04, de 29 de julio).

c¢) Tampoco ajust6 su conducta al «canon del agotamiento de la diligen-
cia» que esta Sala de Justicia considera aplicable a la gestion de caudales pu-
blicos en sentencias como la 4/2006, de 29 de marzo.

Ademds, la jurisprudencia contable tiene dicho que los funcionarios téc-
nicos facultativos no realizan tareas de gestion de caudales publicos por los
que, en general, no estidn sujetos a posible responsabilidad contable. Asi se
pronuncia el Tribunal de Cuentas cuando sefiala que «no incurren en respon-
sabilidad contable aquellos que no tienen ninguna relacion con la cuenta a
rendir, como ocurre con los arquitectos y demds funcionarios que pudieran
estar destinados en el servicio técnico, sin perjuicio de la existencia de otras
posibles responsabilidades» >%.

Ocurre que no siempre los hechos producidos son constitutivos de alcan-
ce o malversacion contable. En esos casos la Administracion damnificada to-
davia tiene un mecanismo de reaccién: la exigencia de responsabilidades pa-
trimoniales al causante del dafio. Responsabilidades que, no olvidemos, no
tienen caracter sancionador sino que se trata de responsabilidad civiles de na-
turaleza extracontractual. La finalidad sancionadora se cubre mediante los me-
canismos penales o disciplinarios correspondientes.

Una forma de hacer efectiva la responsabilidad patrimonial es a través de
la accién de regreso o repeticion, que tampoco debe confundirse con el meca-
nismo de responsabilidad disciplinaria.

Sin embargo, y aunque estamos ante un mecanismo de larga tradicién
histdrica «la cuestion es aplicarla alguna vez»5*. Lo mismo reclama Martin
Rebollo, que sostiene que en el &mbito de la modificacidn se debe de poner en
marcha este mecanismo de responsabilidad 3.

La disposicion adicional vigésima octava de la LCSP establece que la
responsabilidad patrimonial de las autoridades y del personal al servicio de las
Administraciones Publicas por dafios causados a la propia Administracion, se

85 Sentencia del Tribunal de Cuentas, Sala de Justicia, Seccién de Enjuiciamiento, nim. 3/04, de 5
de febrero (Ar. 202206).

386 AriNo OrTIZ, G., 1984, p. 93.

37 MARTIN REBOLLO, L., 2004, p. 658.

218



REGIMEN GENERAL DE LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS EN LA LEY 9/2017 W

exigird con arreglo a lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Ré-
gimen Juridico del Sector Publico («Ley 40/2015»).

En la actualidad, el articulo 36 de la Ley 40/2015 recoge este procedi-
miento de responsabilidad patrimonial, si bien exige dolo, o culpa o negligen-
cia graves en la actuacion del encargado.

Por dltimo, en relacion a la responsabilidad penal, los tipos que irdn nor-
malmente asociados a la modificacion de los contratos son el de prevaricacion
y el de malversacion. Sin embargo, segtin Jarefio Leal, el Derecho penal no ha
sido una herramienta eficaz en el ambito de la contratacion 3*. Por lo que tam-
poco puede esperarse que a dia de hoy lo sea para luchar contra la modifica-
ciéon de los contratos. Algunos casos recientes como el del Hospital Sant
Pau?®, el del Instituto Garcia Cabrera®®, el del Palma Arena>®' o el de Acua-
med 2, demuestran que la modificacion de los contratos es un ambito en el
que pueden darse los tipos penales asociados a la corrupcién.

%8 En este sentido JARENO LEAL, A., 2014, p. 157.

389 Véase, por ejemplo, el caso del Hospital Sant Pau. Cfr. Informe 33/2012 de la Sindicatura de
Comptes, p. 44-45; y noticia en El Pais en http://ccaa.elpais.com/ccaa/2012/05/24/catalun-
ya/1337891204_862520.html.

30 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, nim. 597/2014, de 30 de julio de 2014
(rec. 20284/2012).

¥ La informacion estd basada en el Auto del Juzgado de Instruccién nim. 3, Palma de Mallorca,
de 30 de marzo de 2010 (Autos 2677/2008) que acuerda la prisién provisional del imputado.

32 Ver http://politica.elpais.com/politica/2016/01/18/actualidad/1453149811_454509.html.
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CAPITULO 6

INVALIDEZ DE LA MODIFICACION Y TUTELA
DE LOS INTERESADOS

En el presente capitulo se realiza un sucinto analisis del régimen de inva-
lidez de la modificacién contenido en la LCSP, observando que la LCSP no
recoge tal régimen sino que solo contiene un régimen de invalidez de los con-
tratos (6.1).

Ello conduce necesariamente a un intento de reconstruir el régimen de
invalidez de la modificacion de los contratos del sector ptiblico (6.2) y a anali-
zar la causa de anulabilidad del contrato establecida en la LCSP que se refiere
a la modificacién que incumpla los articulos 204 y 205 LCSP (6.3).

Hecho lo anterior se analizan los mecanismos de reaccion de los que dis-
ponen los interesados, incluyendo un breve anélisis de los problemas de legiti-
macién que pueden surgir (6.4).

Finalmente se examinan las consecuencias que una modificacion irregu-
lar puede tener sobre el contrato, sobre el contratista y sobre aquellos terceros
que han recurrido una modificacion irregular (6.5).

6.1 INTRODUCCION AL BEGIMEN DE INVALIDEZ
DE LA MODIFICACION DE LA LCSP

La modificacion de un contrato publico deberd ser llevada a cabo confor-
me a lo establecido por la legislacién so pena de adolecer de un vicio invali-
dante. Hasta ahi, nada extraordinario respecto a lo que ocurre con cualquier
actuacion de la Administracién o sus personificaciones, todas ellas sujetas al
principio de legalidad constitucionalmente consagrado.
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Ahora bien, la primera cuestién que debe abordarse es si la LCSP contie-
ne o no un régimen de invalidez de la modificacion. Pues bien, a nuestro juicio
la respuesta debe ser negativa.

El régimen de invalidez contenido en los articulos 38 y siguientes de la
LCSP se refiere a los contratos, no a las modificaciones. Asi, expresamente
sefiala, bajo el rétulo de «Supuestos de invalidez» que «[l]os contratos cele-
brados por los poderes adjudicadores, incluidos los contratos subvencionados
a que se refiere el articulo 23, serdn invdlidos: a) Cuando concurra en ellos
alguna de las causas que los invalidan de conformidad con las disposiciones
del derecho civil; b) Cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del
procedimiento de adjudicacion, por concurrir en los mismos alguna de las
causas de derecho administrativo a que se refieren los articulos siguientes; c)
En aquellos casos en que la invalidez derive de la ilegalidad de su clausula-
do». Asi pues, los articulos siguientes (arts. 39 y 40 LCSP) deben entenderse
como una relacién de causas de nulidad y anulabilidad de los contratos, no de
las modificaciones.

En ningiin momento se refiere la LCSP a la nulidad o anulabilidad de la
modificacién. Lo que si hace la LCSP expresamente es establecer que ciertas
modificaciones irregulares son causa de anulabilidad del contrato adjudicado.
Asi lo hace el articulo 40 LCSP, en conexidn con el articulo 38, donde se esta-
blece que una modificacién no conforme con los articulos 204 y 205 LCSP
serd una causa de anulabilidad del contrato adjudicado.

Frente a esta afirmacion seria posible sostener la aplicacién analdgica del
régimen establecido en los articulos 38 a 40 LCSP para los contratos a los su-
puestos de su modificacion. Sin embargo, no parece que esa sea la voluntad del
legislador, que cuando ha querido legislar sobre la modificacién lo ha hecho
expresamente (véase, por ejemplo, como en este mismo dmbito el legislador es
muy selectivo a la hora de sefialar qué actos son recurribles mediante el recur-
so especial, vid. articulo 44 LCSP).

Lo anterior no es obstdculo para trazar un régimen de invalidez de la
modificacién contractual. O, mejor dicho, sus varios regimenes, ya que éste
dependera de la entidad que modifica el contrato y del tipo de contrato modi-
ficado.

6.2 EL DOBLE REGIMEN DE INVALIDEZ DE LA MODIFICACION

Dado que no existe un régimen de invalidez de la modificacion especifi-
co, habra que estar a las reglas generales en materia de invalidez. Ello conduce
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a una primera distincion: si se trata de la modificacién de un contrato adjudi-
cado por una entidad considerada Administracién publica a los efectos de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas («<LPAC») o si no lo es.

El articulo 2.3 LPAC establece que, entre otros sujetos, tienen la conside-
racion de Administraciones Pablicas la Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entidades que integran
la Administracién Local, asi como los organismos publicos y entidades de
derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas.
Por el contrario, la LPAC no incluye como Administracién publica a las enti-
dades de derecho privado vinculadas o dependientes. Asi pues, puede ocurrir
que sean poder adjudicador, pero no se les aplique el régimen de invalidez que
se describe a continuacion.

Pues bien, las modificaciones de los contratos adjudicados por entidades
consideradas Administraciones Publicas por la LPAC les serd de aplicacion el
régimen de nulidades contenido en los articulos 47 y 48 LPAC y el régimen de
revision contenido en los articulos 106 a 111 LPAC. Enseguida se estudiard su
aplicacion a la modificacién.

Por el contrario, las modificaciones de contratos adjudicados por entida-
des no consideradas Administracion Publica por la LPAC se sujetan al régimen
privado de invalidez (estas entidades solo pueden adjudicar contratos privados
y no pueden imponer modificaciones con fundamento en el ejercicio de una
potestad unilateral). Esto quiere decir que, como regla general, las modifica-
ciones adolecerdn de un vicio de nulidad de pleno derecho conforme a lo esta-
blecido en el articulo 6.3 del Cédigo Civil, que establece que «[Is]os actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion».

He ahi la diferencia sustantiva més relevante entre ambos regimenes: el
de Derecho administrativo (LPAC) establece como regla general la anulabili-
dad de los actos contrarios al ordenamiento, quedando la nulidad de pleno
derecho reservada para supuestos especiales y tasados. Por el contrario, en el
régimen de derecho civil la regla general serd la nulidad de pleno derecho.

Puede ocurrir que estas entidades, en sus normas de creacion, establezcan
la aplicacién de la LPAC a su actuacion. Entonces si quedaran sujetas al régi-
men administrativo de invalidez. Pero si eso no ocurre, si no hay tal remision,
no puede pretenderse aplicarsele el régimen de Derecho administrativo. A mi
juicio no es posible tampoco acudir directivamente a la LCSP, argumentando
que seria de aplicacion lo previsto en el articulo 41 LCSP. Ese precepto sefiala
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que «[a] los exclusivos efectos de la presente Ley, tendrdn la consideracion de
actos administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicacion de
los contratos de las entidades del sector piiblico que no sean Administraciones
Piiblicas, asi como los actos preparatorios y los actos de adjudicacion de los
contratos subvencionados a que se refiere el articulo 23 de la presente Ley. La
revision de oficio de dichos actos se efectuard de conformidad con lo dispues-
to en el apartado anterior». Este precepto se refiere inicamente a los actos
preparatorios y los actos de adjudicacion de los contratos. De nuevo, el legis-
lador no ha querido incluir aqui la modificacion del contrato, para la cual ya ha
previsto una consecuencia especifica (art. 40 LCSP).

Asi pues, la ivalidez de las modificaciones de los contratos de poderes
adjudicadores que no sean Administracién publica a los efectos del articulo 2.3
LPAC se rigen por la norma que establezca su norma de creacion y, supletoria-
mente, por el derecho privado.

Se estudia a continuacion el régimen de invalidez contenido en la LPAC,
tratando de adaptarlo a la compleja realidad de las modificaciones contractuales.

6.2.1 Las causas de nulidad de pleno derecho de la modificacion.
Modificaciones contrarias a los articulos 204 y 205 LCSP y
reformados anticipados

La modificacién de un contrato adjudicado por una entidad considerada
Administracion Publica por el articulo 2 LPAC (en general, las Administracio-
nes territoriales y su entidades de derecho publico vinculadas o dependientes)
puede ser considerada nula de pleno derecho si incurre en una de las causas
recogidas en la lista cerrada del articulo 47 LPAC >**. Asi, serdn nulos de pleno
derecho los actos de las Administraciones publicas:

«a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional.

b) Los dictados por érgano manifiestamente incompetente por razén de la
materia o del territorio.

¢) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten como con-
secuencia de ésta.

34 Recordemos que en el Derecho Administrativo la nulidad de pleno derecho de los actos adminis-
trativos es la excepcion, siendo la regla general aplicable la anulabilidad. Vid. BELAD{EZ Rojo, M., «La
nulidad y la anulabilidad. Su alcance y significacién», Revista de Administracion Piblica, nim. 133,
1994, pp. 155y ss.
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e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para
la formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposiciéon con
rango de Ley.»

No hay duda que muchas de estas causas serdn relevantes para la modifi-
cacion >, Ahora bien, la que mds importancia practica tendrd serd la contenida
en la letra e) de este precepto, esto es, la modificacion adoptada «prescindien-
do total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las
normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad
de los organos colegiados». Y ello porque (i) seguird siendo aplicable a las
modificaciones que superen las circunstancias y requisitos establecidos en los
articulos 204 y 205 LCSP; y porque (ii); es el supuesto aplicable a las irregu-
laridades procedimentales més relevantes. En particular, serd el supuesto apli-
cable a los llamados reformados anticipados.

(A) Las modificaciones que vulneren los articulos 204 y 205 LCSP

Como se ha visto, la LCSP no ha incluido un régimen de invalidez espe-
cifico para las modificaciones que vulneran los articulos 204 y 205 LCSP re-
cordemos que la LCSP se limita a recoger el régimen de invalidez del contrato.
Asi pues, la situacion en ese sentido sigue siendo la misma que antes de la
aprobacion de la LCSP.

Con caricter previo a la LCSP se dieron algunos pronunciamientos que
entendieron que la modificacién que no observa los limites impuestos (ahora
en los articulos 204 y 205 LCSP) adolece de un vicio de nulidad de pleno
derecho por ser, en realidad, una nueva adjudicacion. Por tanto, la nueva
adjudicacién se habria adjudicado prescindiendo totalmente del procedi-
miento previsto 3%,

33 En especial, pueden ser relevantes en la practica las letras a), ¢), d), ) y f). Respecto a la letra g),
ya hemos visto que la LCSP no establece un régimen de invalidez de la modificacién propiamente dicho,
sino solo un régimen de invalidez del contrato.

3% Informe ndm. 18/2013, Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén, 25 septiem-
bre de 2013. en ese sentido también DfEz SASTRE, S., 2018 (a), p. 579.
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Si que existe un pequefio matiz que, a mi juicio, no altera esta conclu-
sién sino que incluso la refuerza. Y es que con la nueva LCSP el procedi-
miento que se habria omitido ante una vulneracién de las previsiones de los
articulos 204 y 205 LCSP es el de resolucion del contrato y nueva licitacion
y no unicamente el de adjudicacion. Asi, el articulo 203 LCSP establece que
si no es posible modificar el contrato conforme a las reglas del articulo 204
0 205 LCSP, «deberd procederse a su resolucion y a la celebracion de otro
bajo las condiciones pertinentes, en su caso previa convocatoria y sustan-
ciacion de una nueva licitacion piiblica de conformidad con lo establecido
en esta Ley».

Asi pues, la incorporacién a un contrato de una modificacidén que no se
pueda subsumir en los articulos 204 y 205 LCSP deber4 realizarse a través de
un doble procedimiento administrativo: la resolucién del contrato y su nueva
licitacidn, tal y como exige el articulo 203 LCSP. No hacerlo de esa manera
supone prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido.

(B) Las modificaciones que omiten total y absolutamente el procedimiento
establecido

Entre las causas de nulidad de pleno derecho mas habituales en la practi-
ca de la modificacién se encuentra la que se refiere a las irregularidades de
procedimiento sustanciales (recordemos: «prescindiendo total y absolutamen-
te del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las
reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los organos colegia-
dos»). Como sefiala el Consejo de Estado, «[l]la modificacion de los contratos
estd sujeta a unas solemnidades en su aprobacion que se constituyen como
esenciales, de tal forma que, para llegar a la novacion contractual y a la eje-
cucion de las obras objeto del proyecto modificado, primero, y de la novacion,
después, hay que seguir, por sus trdmites y en su orden, el procedimiento legal-
mente establecido»>’.

En este supuesto de nulidad quedan subsumidas las modificaciones que
se dicten con omision de tramites esenciales. Siendo éste un concepto juridico
indeterminado, la jurisprudencia ha entendido que esta omisién debe denotar
«una inobservancia de las normas de procedimiento que afecte en su conjunto

37 Dictamen del Consejo de Estado nim. 454/1996, de 8 de febrero de 1996.
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a la sustanciacion del mismo, de manera global y no meramente parcial o
accidental» >,

Pues bien, a mi juicio, dentro de esta categoria deberian incluirse al me-
nos las siguientes modificaciones irregulares:

— La ausencia de Dictamen del Consejo de Estado. En relacion a la omi-
sion total del dictamen, el propio Consejo de Estado y el Tribunal Supremo se
han pronunciado a favor de la nulidad de pleno Derecho. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1980 (ar. 1869) que entiende que estamos
ante un requisito esencial «cuyo origen y naturaleza le otorgan valor funda-
mental como garantia del acierto juridico de las decisiones administrativas y
no como pura formalidad que fuere posible sustituir o eliminar». La conse-
cuencia la apunta la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre
de 1980 (ar. 3241) que sefiala que debe declararse «la nulidad de lo actuado y
de las resoluciones dictadas desde que se prescindio indebidamente del cum-
plimiento de tal trdmite esencial» >.

Sin embargo, la omisién también ha sido declarada por el Tribunal Supre-
mo como causa de vicio de anulabilidad y, por tanto, susceptible de convalida-
cion. Por ejemplo, la Sentencia de 27 de febrero de 2008, sefiala que aunque se
aprob6 la modificacioén sin solicitar informe del Consejo de Estado, si que se
solicit6 a posteriori, y como este fue favorable a la modificacién en nada hu-
biera cambiado el resultado final . Por tanto, s6lo seria nulidad absoluta si
hubiese merecido el parecer negativo del Consejo de Estado .

En una aproximacion demasiado laxa, la jurisprudencia ha aceptado ca-
sos de aprobacion condicionada, esto es, cuando la eficacia del acuerdo de
aprobacion queda condicionada al informe favorable del Consejo de Estado 2.

— Los reformados anticipados . Esta figura se refiere a aquellos su-
puestos en los que se introducen modificaciones «sin esperar a su aproba-

cion y contraviniendo de forma flagrante el procedimiento legalmente esta-
blecido» %%,

38 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 6 de julio de 2012, rec. 288/2011

3 En el mismo sentido el Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia nim. 328/2013 al enten-
der que se da la nulidad radical e insubsanable ya que el modificado estaba aprobado antes de solicitar el
dictamen.

60 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 27 de febrero de 2008 (EDJ 2008/13741).

1 Dictdmenes del consejo de Estado niims. 43/2000 y 72/200, que consideran que tan solo es nuli-
dad absoluta si hubiese merecido el parecer negativo del Consejo.

02 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 27 de febrero de 2008 (EDJ 2008/13741).

603 Estudiado monograficamente por GONZALEZ BOTIA, F., y RODRIGUEZ MORILLA, J. A., 20138.

4 Dictamen n.° 454/1996, del Consejo de Estado. En ese Dictamen el Consejo de Estado recuerda
que en su doctrina «ha venido recordando de modo reiterado la necesidad de que se cumplan las disposi-
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A mi juicio, la permisividad del Consejo de Estado ante estas situaciones
fue la causa principal de que esta practica se extendiese. En lugar de proceder
a informar desfavorablemente, se limita a aceptar la aprobacion de la modifi-
cacidn propuesta, aunque apunte a posibles responsabilidades. Tomando como
ejemplo el Dictamen n.° 454/1996, este sefiala:

«Tales anomalias, que contravienen frontalmente las prescripciones lega-
les, han trascendido al aspecto de financiacion de la obra puiblica, pues, como
aduce el propio informe de la Intervencion General, se ha realizado un gasto
publico sin fiscalizacion previa y sin la retencion del consiguiente crédito presu-
puestario adecuado y suficiente, acreditando la cobertura del gasto mediante el
oportuno certificado expedido por el Jefe de Contabilidad procedente.

Por todo ello, el Consejo de Estado, en el ejercicio de su funcion garantis-
ta, aprecia —por razones de interés piiblico— la conveniencia de formalizar la
aprobacion de la modificacion propuesta, si bien ello no obsta las consideracio-
nes realizadas en torno a las anomalias detectadas, ni releva al Departamento
ministerial de la obligacion de incoar el oportuno expediente encaminado a de-
purar las eventuales responsabilidades administrativas en que se hubiera podido
incurrir, por ejecutar obras no autorizadas» °”.

Es decir, el Consejo de Estado informa favorablemente una modificacién
que, en sus propias palabras, «contraviene frontalmente las prescripciones le-
gales».

— A mi juicio también debe entenderse como merecedora de nulidad de
pleno derecho la modificacién verbal del contrato que no se recoja por escrito
en tanto que es el ejemplo mds claro de omision total y absoluta del procedi-
miento legal establecido . Otros vicios de forma menos grave habra que re-
conducirlos al supuesto de anulabilidad del articulo 48.2 LPAC.

— También es posible argumentar que la omision de la audiencia del con-
tratista es causa de nulidad de pleno derecho en el dmbito de la modificacién
de los contratos, por la importancia que tiene la postura de éste en la nueva
configuracion legal de la modificacion.

ciones vigentes en materia de contratacion administrativa, pues como apuntan los dictdmenes n.’ 1.281/94,
de 21 de julio de 1994, y 1.834/95, de 11 de octubre de 1995, «la biisqueda de una mayor agilidad y efi-
cacia en la gestion del interés piiblico desencadena, a veces, efectos contraproducentes y, desde luego,
puede implicar una merma de las garantias juridicas que deben presidir la actuacion administrativa en
materia de contratacion publica»; sin que puedan conferir virtualidad justificativa alguna al quebranta-
miento de las formas esenciales del procedimiento, razones de urgencia o de eficiencia economica, como
las argiiidas en la presente consulta».

5 Dictamen del Consejo de Estado ndm. 454/1996, de 8 de febrero de 1996.

%6 Tnforme nim. 18/2013 Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén, 25 de sep-
tiembre de 2013. Reparese en que uno de los evaluadores anénimos que valor¢ esta obra antes de su pu-
blicacién sostuvo que la modificacién verbal del contrato no suponia una infraccién procedimental.
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Sin embargo, siguiendo la doctrina mayoritaria, incluiremos la omisién
del tramite de audiencia como un vicio de anulabilidad, analizando esta cues-
tién en ese punto.

6.2.2 Las causas de anulabilidad de la modificacion

En aquellas ocasiones en las que el vicio invalidante no pueda ser subsu-
mido entre las causas que dan lugar a la nulidad de pleno derecho del acto,
habra que entender que nos encontramos ante un vicio de anulabilidad ®’.

El articulo 48 LPAC establece que serdn anulables los actos (y por tanto
las modificaciones) que:

(i) Incurran en «cualquier infraccion del ordenamiento juridico» que
no suponga un vicio comprendido entre los que dan lugar a la nulidad de pleno
derecho. La nulidad de pleno derecho aparece asi como el supuesto excepcio-
nal limitado a unas causas tasadas y de interpretacion estricta %%,

Nétese que, segun lo que hemos sostenido en el apartado anterior, una
modificacién que vulnere los articulos 204 y 205 LCSP serd una modificacién
nula de pleno derecho por suponer una nueva adjudicacién que omite por com-
pleto los trdmites establecidos.

(i) Defectos de forma cuando el acto (la modificacién) carezca de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o d€ lugar a la indefen-
sion de los interesados. No serdn actos de modificacion anulables los que ca-
rezcan de requisitos formales no esenciales. En ese caso serdn meras irregula-
ridades no invalidantes.

Garcia Luengo recoge un catidlogo ejemplificativo de las principales in-
fracciones formales y procedimentales que podrian subsumirse en este supues-
to. Asi, incluye vicio de incompetencia, la concurrencia de causas de absten-
cion, el error en la eleccién del procedimiento, la falta de la debida audiencia
a los interesados, la falta de la debida audiencia publica, la ausencia de infor-
mes o valoraciones técnicas, las irregularidades que afectan a la forma del acto
o las infracciones que afectan a la motivacién °%.

%7 BELADIEZ RoJO, M., Revista de Administracion Publica, 1994, p. 158: «... la frontera entre am-
bas viene delimitada por los supuestos de nulidad...».

%8 El Consejo de Estado, en su Dictamen n.° 997/2002, de 11 de julio, sefiala que «segiin reiterada
doctrina de este Consejo de Estado, los vicios de nulidad radical deben ser objeto de una interpretacion
estricta, de manera que, dentro de la teoria de la invalidez, la anulabilidad se erige en la regla general
frente a la excepcion que es la nulidad radical o de pleno derecho».

9 Sobre las infracciones formales GArcfa LUENGO, J., 2016, pp. 125 a 188.
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En este apartado se encontraria la infraccion consistente en la omisién del
tramite de audiencia al contratista®. Asi, con cardcter general, en procedi-
mientos que no tienen caracter sancionador, los Tribunales vienen entendiendo
que la omision del trdmite de audiencia sélo produce la invalidez cuando exis-
te indefension y que dicha invalidez consistiria en la nulidad relativa del acto.
Resume la cuestion la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de enero de 2012
(rec. 6469/2012) citando otras previas:

«la omisién del tramite de audiencia en procedimientos no sancionadores
no constituye en si misma o por si sola ninguna de las dos causas de nulidad de
pleno derecho previstas en las letras a) y e) del nimero 1 del articulo 62 de la
Ley 30/1992, sino que queda regida por la prevision del nimero 2 del articulo 63
de la misma Ley, de suerte que s6lo determinard la anulabilidad del acto dictado
en el procedimiento en que se omitio si dio lugar a una indefensién real y efectiva
del interesado (...) han de valorarse las circunstancias singulares de cada caso en
concreto, incluidas las posibilidades de defensa que haya podido proporcionar el
propio procedimiento administrativo en que se omiti6 aquel tramite, el recurso
administrativo, si lo hubiere, y el mismo recurso jurisdiccional.»

Es decir, no se produce indefensién cuando el interesado «ha tenido oca-
sion de alegar en via administrativa todo lo que considerase oportuno, aunque
sea a través del recurso de reposicion, y en ésta del recurso jurisdiccional» °''.

En esa linea, el Consejo de Estado en Dictamen nim. 40/1994, de 21 de abril,
considera que no se requiere audiencia cuando el contratista es el que ha instado la
modificacion y ésta se lleva a cabo segiin los datos suministrados por aquél *'2,

En el caso de 1a modificacion del contrato debiera producirse una matizaciéon
de dicha doctrina, sin que sea procedente trasladar al administrado la carga de
probar que una irregularidad administrativa grosera le ha causado indefension.

En primer lugar, por el marco contractual en el que se lleva a cabo la modifi-
cacion (el ejercicio de la potestas variandi desfigura ese marco, pero no puede
suponer una completa supresion del mismo). No es aceptable que la Administra-
cion «se olvide» de recabar la opinién de su contraparte contractual respecto de un
acto que va a tener un impacto directo en la relacién juridica bilateral y frente al
que, ademads, el contratista tiene derecho a manifestar su oposicién (oposicién que
en ciertas ocasiones le situard en una posicion juridica mas beneficiosa).

610 Este apartado se modifica, matizdndolo y amplidndolo, a raiz de los comentarios de uno de los

evaluadores anénimos.

611 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 17 de marzo de 1989 (Ar.2234). En sentido con-
trario la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 3 de julio de 2015 (rec. 3841/2013) entendiendo
que no cabe subsanar el defecto de falta de audiencia del interesado en la fase de recurso. Esta no es, ni
mucho menos, una cuestion pacifica.

12 Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 40/1994, de 21 de abril de 1994.
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En segundo lugar, por el hecho de que, tal y como ha quedado configura-
da la modificacion contractual, el tramite de audiencia se convierte en un tra-
mite esencial no s6lo como garantia del contratista, sino también de la Admi-
nistracién, que goza de gran margen de apreciacién en el ejercicio de la
potestad de modificacién contractual. No puede perderse de vista que una mo-
dificacién sustantiva podria incluso llegar a ser causa de resolucion contrac-
tual. Asf pues, la audiencia del interesado permite a la Administracién contar
con el punto de vista del contratista en el ejercicio de una potestad de marcado
caricter discrecional.

Ademas, la audiencia debe producirse cuando ya se disponen de todos los
elementos de juicio necesarios para el contratista. En ese sentido, el Consejo
Consultivo de Madrid implicitamente sefiala que en caso de que los informes
juridicos y de intervencion se emitiesen con posterioridad al trdmite de audien-
cia podrian causar indefension si introducen algin nuevo elemento °'°.

También como defecto de forma causantes de anulabilidad suelen tratar-
se los vicios relacionados con la motivacion del acto. Ademds de las causas
habituales (no justificacion de la necesidad de ejercer una potestad administra-
tiva) en el caso de las modificaciones puede tener un papel importante los su-
puestos de aprobacion de una modificacion donde no se informe al contratista
del cdlculo (aunque sea estimado) de su magnitud tanto en términos absolutos
como porcentuales respecto del precio inicial.

Puede argumentarse que si el 6rgano de contratacion, que es el encargado de
realizar ese célculo, lo omite o, sin omitirlo, incluye una cifra del todo alejada de
la realidad, la modificacion del contrato debiera reputarse invalida®*. No puede
perderse de vista que el sistema normativo de la modificacidn sitda la magnitud de
ésta en términos cuantitativos no solo como elemento esencial del propio modifi-
cado (cuestion de fondo), sino también como factor que determina el procedimien-

13 Dictamen del Consejo Consultivo de Madrid, nim. 417/12, de 4 de julio de 2012.

614 En la version inicial de este escrito se sostuvo que este vicio podria ser calificado de un vicio de
nulidad radical (por inobservancia de un trdmite esencial), por omitirse un elemento (la cuantificacion de
la magnitud) determinante del procedimiento que debe seguir la modificacién e, incluso, de la posibilidad
misma de llevar a cabo la modificacién. Sin embargo, a raiz de un comentario de uno de los evaluadores
anénimos, ese planteamiento se ha modificado reconduciendo la cuestion hacia una cuestién de anulabili-
dad. En concreto, la omision de la cuantificacion de la modificacién se incorpora aqui como un defecto de
motivacién y no como una infraccién procedimental esencial.

La consecuencia juridica mas relevante en la practica es la tedrica posibilidad de subsanacién que
tendrd la Administracion si consideramos que se trata de un vicio de anulabilidad. En ese sentido es inte-
resante traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 2 de noviembre de 2017
(rec. 2708/2015) recordando que el vicio de motivacién defectuosa no puede ser subsanado mediante la
elaboracion por la Administracion de nuevos informes en via de recurso administrativo.
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to que debe seguirse y el tratamiento juridico de la propia modificacion (qué dicta-
men se requiere, qué posibilidades de oposicidn tiene el contratista, etc).

Lo que a mi juicio ya no es admisible es la practica de aprobar la modifi-
cacidn sin cuantificarla previamente. Antes eso era posible porque, de acuerdo
con la vision dominante, la modificacion afectaba exclusivamente al contratis-
ta. Ahora, con la aproximacion licito-céntrica impuesta, la cuantificacion de la
modificacién es un elemento de proteccion del propio sistema y, en particular,
de la licitacion inicial.

(iii) Incurran en desviacion de poder. Esta figura podria jugar un papel
importante a la hora de combatir modificaciones unilaterales del contrato '
Dado que la mayoria de las modificaciones se llevan a cabo a través de la po-
testad de modificacion (ius variandi) el campo de aplicacion de la desviacién
de poder es grande. Por ejemplo, que se acuerde la modificacién sin que exista
un interés publico detrds de ello, sino sélo el interés de compensar por una
oferta extremadamente baja. Asi, se utiliza una potestad (modificar unilateral-
mente el contrato) para un fin distinto (compensar al contratista) no perseguido
en la norma habilitante del ejercicio de la potestad.

Sin embargo, la jurisprudencia suele exigir «un dnimo predeterminado» en el
funcionario que ejerce la potestad con otro fin que no es el que determina la ley.
Como seiala la profesora Chinchilla, «si la Administracion no persigue ese apar-
tamiento, pero de hecho se produce, el acto serd ilegitimo, pero entonces ya no
estaremos ante una desviacion de poder, sino ante un error de hecho o de derecho,
cuya técnica de fiscalizacion serd el control de los hechos determinantes» 6. Asi,
se eleva un muro muchas veces insalvable que convierte a la figura de la desviacién
de poder en un instrumento escasamente utilizado®'”.

Un ejemplo de desviacién de poder en un caso de modificacién contrac-
tual se puede encontrar en una modificacidn cuya finalidad real fue «solucio-
nar un problema economico que tenia pendiente el ayuntamiento, por sus pro-
pios errores, al haber paralizado el aparcamiento ante diversas protestas, al
haber dejado que el Clinico ocupase su parcela con unos depositos y al no

615 La desviacién de poder no es més que el ejercicio de potestades administrativas para fines distin-
tos de los fijados por el ordenamiento juridico. Sobre la desviacién de poder, el ya cldsico CHINCHILLA
MARIN, M. C., 2004.

616 CHINCHILLA MARIN, M. C., 2004, p. 127.

617 En este sentido, han surgido voces que defienden una objetivizacién en la aplicacién de la desvia-
cién de poder (Cfr. DESDENTADO DAROCA, E., Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanisti-
co, 1999). Esa objetivizacion pasa porque no sea necesario probar la conducta o intencidn sino sencilla-
mente el hecho de que se ha producido una desviacion. De hecho, cierta jurisprudencia parece adoptar una
postura menos rigida respecto a la prueba sobre la intencion de los actos. Ahora se exige prueba del vicio
meramente suficiente (un resumen en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 23 de octubre
de 2010 (rec 2970/2006).

232



INVALIDEZ DE LA MODIFICACION Y TUTELA DE LOS INTERESADOS W

haber reaccionado tampoco dando alternativas eficaces, al tiempo que la pro-
pia EPSA eludia sus propias responsabilidades» 3.

A diferencia de las modificaciones nulas, las modificaciones anulables son
ineficaces con caricter ex nunc y por tanto si son validos los efectos desplega-
dos hasta el momento de la declaracion de anulabilidad. Ademas, existiran cua-
tro afios de plazo para llevar a cabo su revision.

También habra que tener en cuenta la posibilidad de que una modifica-
cion que se declare anulable se convalide mediante la aprobacion de una nueva
modificacion que no incurra en los vicios de la declarada anulable (articulo 52
LPAC). Esta convalidacién no siempre serd posible. Por un lado, Fernidndez
Farreres recuerda que la convalidacién solo se puede dar cuando se trata de
vicios procedimentales y formales ¢!°. Pero, ademas, tampoco serd posible con-
validar la modificacion irregular cuando fisicamente sea imposible remover las
consecuencias de una modificacion anulable, v.g. obras ya ejecutadas funda-
mentales para la ejecucion del contrato.

6.3 LA ANULABILIDAD DEL CONTRATO ANTE UNA MODIFICACION
CONTRARIA A LOS ARTICULOS 204 Y 205 LCSP

El articulo 40 LCSP establece, entre las causas de anulabilidad de los
contratos de los poderes adjudicadores, lo siguiente:

«Son causas de anulabilidad de derecho administrativo las demds infrac-
ciones del ordenamiento juridico y, en especial, las de las reglas contenidas en la
presente Ley, de conformidad con lo establecido en el articulo 48 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las
Administraciones Publicas.

En particular, se incluyen entre las causas de anulabilidad a las que se re-
fiere el parrafo anterior, las siguientes:

a) El incumplimiento de las circunstancias y requisitos exigidos para la
modificacién de los contratos en los articulos 204 y 205.

(...)»

El alcance de este precepto debe entenderse reducido a los contratos de
los poderes adjudicadores. Esta causa de anulabilidad del contrato no afectara,

618 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 2 de Zaragoza, de 16 de marzo
de 2012, ndm. 93/2012 (Ar. 276)
619 FERNANDEZ FARRERES, G., 2018, p. 822.
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por tanto, a los contratos de las entidades del sector piblico que no son poder
adjudicador, a los que se aplicari el régimen de derecho privado (recordemos
que a estos contratos no le son aplicables las reglas sobre la modificacién).

El precepto establece que una modificacién que vulnere las «circunstan-
cias y requisitos» de los articulos 204 y 205 LCSP traer4 consigo la anulabili-
dad del contrato. Este serd el caso de las modificaciones que superen los um-
brales fijados o que apliquen de manera incorrecta las circunstancias
habilitantes previstas %,

La tacha de invalidez se predica del contrato y no de la modificacién, lo
cual es de la méxima relevancia préctica. Al no existir un régimen de invalidez
de la modificacion en la LCSP se hace necesario articular el régimen de la
modificacién (arriba descrito) y el régimen de anulabilidad del contrato aqui
apuntado. Pues bien, a mi juicio, la manera de articularlo es a través de un
doble andlisis que, por el principio de eficacia, debiera llevarse a cabo en el
marco del mismo procedimiento.

Primero se examina la modificacién y se determina el vicio del que ado-
lece. Hecho lo cual se estard ante uno de los siguientes escenarios:

a) Siel vicio de la modificacidn, por la que se anula ésta, no consiste en
haber vulnerado los articulos 204 y 205 LCSP entonces habrd que examinar si
el contrato seguird subsistiendo sin dicha modificacion. De ser asi, el contrato
seguiria ejecutdindose como hasta el momento anterior a ser modificado. Si no
es posible, entonces habra que resolver el contrato -sin que éste sea calificado
de invalido. Sencillamente se habria hecho imposible su ejecucion en los tér-
minos inicialmente pactados (articulo 211 LCSP).

b) Si el vicio de la modificacion es la vulneracién de los articulos 204
y 205 LCSP, entonces el contrato inicial adolece del vicio de invalidez del ar-
ticulo 40 LCSP y serd, por tanto, anulable. Ya no es necesario un posterior
analisis de los efectos de la modificacion en el contrato como en el caso ante-
rior. Aqui la LCSP prevé un castigo mds severo, incluyendo expresamente el
supuesto de anulabilidad del contrato basado en esta vulneracion. Es mds, aqui
no cabe la mera resolucién del contrato y la aplicacion de sus efectos: la solu-
cidn legislativa elegida es la anulacion del contrato.

Esta configuracion de la LCSP conduce a un castigo verdaderamente se-
vero en caso de modificaciones que vulneren los articulos 204 y 205 LCSP.
Asi, podria ocurrir que una modificacion que apenas sobrepasase los umbrales

20 Durante el trdmite parlamentario se trat de incluir este apartado entre las causas de nulidad de

pleno derecho del contrato (enmienda 1.048 del Grupo Parlamentario Vasco). Sin embargo, ello no acabd
en el texto final y la invalidez de estos casos ha quedado cefiida a una causa de anulabilidad.
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fijados en los articulos 203 y 204 LCSP tuviese un efecto devastador sobre la
relacion contractual. Claro estd que ello incentivard a las partes contratantes a
ser més prudentes con la modificacidn, pero el disefio es, a mi juicio, totalmen-
te desproporcionado y ajeno a la realidad practica de la contratacion.

Creo que es posible realizar una interpretacion de este precepto que con-
tribuya a limitar los efectos que tendria en el contrato la declaracién de nulidad
de una modificacion derivada de su vulneracion de los articulos 204 y 205
LCSP, modulando el dogma licito-céntrico con la finalidad de preservar la re-
lacién contractual y proteger los intereses publicos por ella perseguidos.

Pues bien, considero que son varios los elementos que permiten examinar
caso por caso estas modificaciones. En primer lugar, los principios de conser-
vacion del contrato, de seguridad juridica y de proporcionalidad deberian ser
tomados en cuenta en el andlisis de la situacién. En segundo lugar, considero
que alguna relevancia debe tener la clasificacion de este vicio como un vicio
de nulidad relativa y no absoluta. Puede ser €ste un buen dmbito donde aplicar
la posibilidad de sanacién del vicio que la teoria general de las nulidades atri-
buye a la anulabilidad (y niega a la nulidad de pleno derecho). Ello permitiria
que, una vez declarado el vicio de la modificacién se pudiera examinar si el
contrato puede seguir subsistiendo sin ella. Se equipararian asi los dos escena-
rios (a) y (b) descritos mds arriba, lo cual ademds encajaria de manera més
l6gica y natural con las categorias juridicas del derecho espafiol y con la reali-
dad practica de la contratacién publica.

Al margen de todo lo anterior, tal y como queda configurado el sistema
cabe preguntarse si se trata de un supuesto de invalidez sobrevenida o si, por el
contrario, debe entenderse como un supuesto de invalidez en el origen.

Afirmar que se trata de un vicio de origen tiene sentido si se atiende al
espiritu licitocéntrico que impera en la norma y del que venimos dando cuenta.
En efecto, lo que subyace a esta decision del legislador es la idea de que, si se
ha tenido que hacer una modificacién tan sustancial del contrato adjudicado es,
en realidad, porque tal contrato no estuvo bien disefiado ab initio y por ello la
licitacion mediante la que se adjudicé no reflej6 la realidad y las necesidades
del 6rgano de contratacion.

Si nos desprendemos de ese condicionante licitocéntrico, entonces parece
que estariamos ante un supuesto en el que, un contrato que nace sin tacha de in-
validez alguna, es posteriormente modificado de manera contraria al ordena-
miento. Asi entendido parece que la norma ha disefiado un supuesto de invalidez
sobrevenida en el sentido en que la describe el profesor Cano Campos:

«Como he sefialado en otro lugar, no veo ningtin obstdculo dogmatico a la
posibilidad de que un acto administrativo que cuando se dicta es plenamente
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conforme a Derecho devenga antijuridico y, por ello, invalido como consecuencia
de un cambio en las circunstancias de hecho o de Derecho que se tomaron como
base o fundamento cuando se dicté. Cuando cambian o se alteran los presupues-
tos de hecho o de Derecho que sirvieron de base para dictar el acto, la valoracién
que la Administracién realiz6 al dictarlo no se vuelve errénea, pero, debido al
desarrollo de las circunstancias, el acto presenta ahora un contenido que ya no se
adecua al Derecho actualmente en vigor.» !

El contrato, validamente preparado y adjudicado, sobreviene anulable
debido a su modificacién irregular. Esa modificaciéon empuja al contrato mis-
mo fuera del ordenamiento. En cierta medida se puede afirmar que la invalidez
de la modificacién (que se rige por las categorias generales de la invalidez)
contamina al propio contrato, que adolecerd entonces de un vicio de anulabili-
dad. Es decir, el vicio, entendido como «desajuste estructural real entre el
acto y el ordenamiento juridico» ®*, aparece en un momento dado de la vida
del contrato que estd muy alejado de su nacimiento.

La calificacion de este vicio como causa de anulabilidad tiene efectos
sobre todo en el ambito de los mecanismos de reaccion frente a esta irregula-
ridad, que serdn los propios de los vicios de anulabilidad (plazo para reaccio-
nar contra el mismo, procedimiento de revisién consistente en la declaracion
de lesividad, etc.).

En ese sentido si quiere llamarse la atencidn sobre la posible incompati-
bilidad de esta eleccion legislativa con el Derecho de la Unién Europea.

Asi, podria argumentarse que la eleccion del legislador por un régimen de
anulabilidad del contrato en estos supuestos es contrario al Derecho de la
Unién Europea en la medida en que supone limitar sus efectos. Y ello porque,
al tratarse como causa de anulabilidad se est4 limitando en el tiempo la posibi-
lidad de depurar este vicio: pasados cuatro afios, no existe un mecanismo na-
cional que permita depurar un contrato modificado vulnerando las Directivas.
Asf ocurriria, por ejemplo, si se produce una modificacién sustancial no con-
forme con los articulos 204 y 205 LCSP, pero transcurren cuatro afios desde su
adopcidn. Entonces no serd posible su revision, consoliddndose una situacion
contraria al ordenamiento europeo. La Unica manera de salvaguardar la con-
formidad con el Derecho europeo sera si se procede a resolver el contrato.

Una posible solucidn, aunque creo que no satisfactoria, es acudir al ar-
ticulo 47.1 LCSP, que introduce una novedad interesante derivada de la euro-
peizacion de esta materia. La letra g) de dicho precepto considera nulo de

021 Cano Campos, T., 2017, p. 40.
022 Seguimos aqui la idea de invalidez utilizada por ALoNso IBANEZ, M. R., 2017, p. 7.
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pleno derecho el contrato en el que se produzca «[el] incumplimiento grave de
normas de derecho de la Union Europea en materia de contratacion puiblica
que conllevara que el contrato no hubiera debido adjudicarse al contratista,
declarado por el TJUE en un procedimiento con arreglo al articulo 260 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea».

El precepto se refiere al recurso por incumplimiento previsto en los
articulos 258 y siguientes del TFUE. Imaginemos que en el 4mbito de una
concesion a largo plazo y ante una modificacion sustancial de la misma, la
Comision Europea impulsa un procedimiento de infraccion. Tras ese procedi-
miento, si la Comision no queda satisfecha, interpondra una accién de incum-
plimiento ante el Tribunal de Justicia.

6.4 MECANISMOS DE REACCION DE LOS INTERESADOS

Tras analizar el régimen de invalidez de las modificaciones es momento
de estudiar qué mecanismos tienen a su disposicion los distintos interesados.
En concreto se estudiard el régimen de revision y el régimen de recursos, espe-
cificamente el recurso especial en materia de contratacion.

6.4.1 La revision del acto por los 6rganos de contratacion

El mecanismo del que disponen los 6rganos de contratacion para tratar de
depurar un vicio derivado de una modificacién es la revision de los actos inva-
lidos.

En ese sentido hay que diferenciar entre la revision del contrato motivada
por la concurrencia de una causa de anulabilidad (art. 40 LCSP) y la revision
de la modificacion en si misma.

Respecto a la revision del contrato, éste es un mecanismo disponible para
todas las entidades del sector ptiblico aunque no sean Administracién Publica.
El articulo 41.1 LCSP establece que «[a] los exclusivos efectos de la presente
Ley, tendrdn la consideracion de actos administrativos los actos preparatorios
v los actos de adjudicacion de los contratos de las entidades del sector ptiblico
que no sean Administraciones Piiblicas, asi como los actos preparatorios y los
actos de adjudicacion de los contratos subvencionados a que se refiere el ar-
ticulo 23 de la presente Ley». De esta manera es razonable sostener que el
precepto estaria extendiendo el régimen de revision a las entidades del sector
publico. Asi pues, la causa de anulabilidad del contrato contenida en el ar-
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ticulo 40 LCSP puede fundar la revision del contrato por parte de todos los
organos de contratacion.

Al ser un vicio de anulabilidad, la revisién del contrato cuando se haya
incurrido en una vulneracion de los articulos 204 y 205 LCSP se producira
mediante la declaracién de lesividad. Su regulacién se contiene en el ar-
ticulo 107 LPAC y, como es sabido, incluye un doble tramite: la declaracion de
lesividad del acto y su posterior impugnacién ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa .

El articulo 42 de la LCSP establece que la sentencia que resuelva este
procedimiento de revision puede declarar: (i) la anulacién del contrato; (ii) su
posible liquidacidn; (iii) restitucidn de prestaciones entre las partes o devolu-
cién de su valor; (iv) posible indemnizacion de dafios y perjuicios si hubiese
una parte culpable de la situacion; (v) posible continuacién de los efectos del
contrato en caso de que de su anulacién produjese un grave trastorno al servi-
cio publico.

Cuestion distinta —y mds compleja— es la revision de las modificaciones
y no de los contratos. Si con anterioridad se ha apuntado que la LCSP no con-
tiene un régimen de invalidez de la modificacién (solo se refiere a la invalidez
del contrato), tampoco contiene la LCSP un régimen de revision de las modi-
ficaciones 4.

Por tanto, la revision de la modificacion debera atender al régimen gene-
ral. Ello tiene como consecuencia que la LPAC solo serd de aplicacion a las
Administraciones publicas y entidades de derecho publico vinculadas o de-
pendientes (art. 2 LPAC), sin que sea de aplicacién aqui la remision del ar-
ticulo 41 LCSP para los supuestos de invalidez del contrato.

El resto de poderes adjudicadores deberdn acudir a los procedimientos
que en cada caso le sean de aplicacién —habitualmente la norma de creacién lo

23 TInteresa destacar el apartado segundo y tercero de ese precepto:

2. La declaracion de lesividad no podrd adoptarse una vez transcurridos cuatro arios desde que se
dicto el acto administrativo y exigird la previa audiencia de cuantos aparezcan como interesados en el
mismo, en los términos establecidos por el articulo 82.

Sin perjuicio de su examen como presupuesto procesal de admisibilidad de la accion en el proceso
Jjudicial correspondiente, la declaracion de lesividad no serd susceptible de recurso, si bien podrd notifi-
carse a los interesados a los meros efectos informativos.

3. Transcurrido el plazo de seis meses desde la iniciacion del procedimiento sin que se hubiera
declarado la lesividad, se producird la caducidad del mismo.

24 Nétese que el apartado primero del articulo 41 LCSP se refiere exclusivamente a la revision «de
los actos preparatorios y de los actos de adjudicacion de los contratos».Y el apartado tercero del mismo
articulo vuelve a mencionar la declaracién de nulidad o lesividad «de los actos a que se refieren los apar-
tados anteriores».
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especifica o recoge un procedimiento propio y, de no hacerlo, habra que estar
a las normas de derecho privado.

En todo caso, a mi juicio, cualquier entidad del sector ptiblico debe poder
revisar por razones de legalidad sus decisiones previas.

Las entidades consideradas Administracion Puablica segin la LPAC acu-
dirdn directamente a los mecanismos de la revisién de oficio de actos nulos o
a la declaracion de lesividad de los actos anulables cuyo régimen se encuentra
en los articulos 106 y 107 LPAC, respectivamente, con los limites determina-
dos en el articulo 110 LPAC. Asi ocurrid, por ejemplo, en el caso de una mo-
dificacion por la que se elevo el precio del contrato, al entender que hubo un
error al redactar los pliegos. Tiempo después se reviso de oficio esa modifica-
cion, algo que el Consejo de Estado aprueba por ser el inico mecanismo «apli-
cable por razon del tiempo» °%.

En cuanto a la declaracion de lesividad, el Tribunal Supremo aborda un
caso en que el Gobierno de Cantabria habia puesto en marcha el procedimiento
de declaracidon de lesividad y posterior contencioso frente a un Acuerdo por el
que se modificaba el contrato de concesion de obra ptiblica de puerto pesquero
con el fin de mantener la tasa interna de retorno de la inversion (se aumentaba el
nimero de amarres de 540 a 859, se incrementaban tarifas un 15% y el plazo
concesiona hasta los 49 afios). El Tribunal Supremo desestima el recurso de ca-
sacion y confirma la sentencia de instancia, que habia afirmado lo siguiente:

«La antedicha alteracion sustancial del contrato, basada esencialmente en
las circunstancias imprevisibles que la profundidad de la crisis econémica ha
supuesto para la financiacion externa de obras ptiblicas, implica la vulneracién de
los principios de igualdad y concurrencia, previstos en los arts. 11 y 230.2 del
TRLCAP, pues actuando sobre una materia de derecho dispositivo (las medidas
que se pueden adoptar para obtener el reequilibrio econdmico del contrato), ha
incidido de tal manera sobre la financiacién de las obras (garantia y cobertura de
la misma, subvencion indirecta y préstamo participativo) que no ha permitido a
los licitadores intervinientes y a otros potenciales presentar ofertas con pleno
conocimiento de causa. Las referidas medidas han supuesto, ademds y en dicho
contexto, una vulneracién de lo dispuesto en el art. 230 del TRLCAP en relacién
con las Cldusulas 3 y 31.bis del PCAP.» %

Otro ejemplo de revision es el de la ampliacion del plazo de la concesién
de la terminal publica de contenedores del Puerto de Tenerife. En 2005, tras la
declaracién de lesividad de diciembre de 2004, se plante6 demanda de lesivi-

% Dictamen del Consejo de Estado, ndm. 1409/1992, de 4 de marzo de 1993.
0% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 8 de octubre de 2014 (EDJ 2014/180814).
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dad. En primera instancia, el Tribunal Superior de Justicia estima el recurso,
anulando el acto impugnado de ampliacién. Ante ello se interpone recurso de
casacion, que es desestimado, sefialando el Tribunal Supremo que esa amplia-
cidén es contraria al principio de concurrencia, criterio esencial de las normas
de contratacion %77

En sentido similar la modificacién de una concesion de obra publica a
través de la aprobacion en 2011 de una nueva interpretacion de los limites re-
tributivos del PCAP que suponian un aumento de remuneracion para el conce-
sionario. Ante esa situacion, la Administracion declara en 2014 la lesividad de
ese acto por considerarlo contrario a los intereses generales. La Sala juzgadora
estima la postura de la Administracion, y sefiala que:

«Y también debemos estimar que la interpretacion efectuada en la Resolu-
cién de 1 de junio de 2011 es contraria al principio de igualdad de trato que la Ad-
ministracién ha de dispensar a todos los licitantes, en tanto que esa interpretacion
supuso una modificacién de facto de las clausulas particulares que rigen el contrato
concesional, de forma que con tal interpretacion se dispensa a la concesionaria y se
producen unos efectos distintos de los establecidos en el contrato y Pliego de Con-
diciones para el resto de licitantes, lo cual carece de total justificacion.

Y nétese que es precisamente esa interpretacion la que produce ese trato di-
ferenciado motivo por el cual tiene todo su alcance y sentido la declaracion de lesi-
vidad efectuada por la Administracion contra esa Resolucion de 1 de junio de 2011.

Llegados a este punto cumple estimar el recurso y anulamos la Resolucién
del Conseller de Vivenda y Obres Ptibliques de 1 de junio de 2011, que aprobaba
los criterios interpretativos de los limites retributivos del Pliego de Cldusulas
Administrativas particulares de la «Concesion de la obra piblica desdoblamiento
de la carretera Ibiza-San Antonio.» 9

En definitiva la revisién de las modificaciones por la propia Administra-
cién es una cuestion que se ha venido produciendo con naturalidad.

En cualquier caso, siempre debe partirse de la excepcionalidad de esta
potestad de revision. El Tribunal Supremo recuerda que «la doctrina sentada
por este Tribunal configura dicho procedimiento como un medio extraordina-
rio de supervision del actuar administrativo, verdadero procedimiento de nu-
lidad, que resulta cuando la invalidez se fundamenta en una causa de nulidad
de pleno derecho, cuya finalidad es la de facilitar la depuracion de los vicios
de nulidad radical o absoluta de que adolecen los actos administrativos, con

27 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 8 de marzo de 2011 (Ar.2275).
28 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares, Sala Contencioso-Administrativo,
de 7 de octubre de 2015 (Ar.242133).
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el inequivoco propdsito de evitar que el transcurso de los breves plazos de
impugnacion de aquellos derive en su consolidacion definitiva» 5%°.

Asi, la revision por la Administracion de sus propios actos se configura
en nuestro ordenamiento como una potestad que tiene su fundamento en la
mas general autotutela decisoria de la Administracién ®. Tanto es asi que el
Tribunal Supremo ha calificado esta potestad de revision como «manifesta-
cion extrema de la autotutela administrativa» **'. En el caso de la revision de
los actos viciados, la autotutela administrativa se pone al servicio del princi-
pio de legalidad. Es decir, se trata de un mecanismo que permite a la Admi-
nistraciéon dar cumplimiento —tardio, pero cumplimiento al fin y al cabo—, a
su obligacién constitucional de «sometimiento pleno a la ley y al Derecho»
(articulo 103.1 CE).

Ahora bien, ademas de manifestacidén extrema de la autotutela adminis-
trativa, el Tribunal Supremo también ha calificado a la revisién de los actos
como «facultad excepcional» %32, Esta excepcionalidad de la revisién tiene su
origen en el principio de seguridad juridica, consagrado en el articulo 9.3 CE.
La principal consecuencia de esta excepcionalidad de la revision es la necesi-
dad de su aplicacion restrictiva. Asi, al plantear la posible revision de un acto
existen «importantes limites y condicionantes» .

Todo lo anterior muestra una constante que acompafia el estudio de la
revision: el choque entre el principio de legalidad, que persigue una depura-
cion de los actos ilegales, y el principio de seguridad juridica, que vendria a
obstaculizar esa depuracion en aras de mayor certeza %,

92 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 19 de julio de 2013 (rec. 822/2011).

630 BOCANEGRA SIERRA, R. Lecciones sobre el acto administrativo, 4.* ed., Civitas, 2012, p. 215.

01 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 18 de mayo de 2010 (rec. 3238/2007).

632 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 18 de mayo de 2010 (rec. 3238/2007). La ex-
cepcionalidad de la revisién se afirma de nuevo en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 17
de octubre de 2014 (rec 492372011): «Procede pues dar la razon a la sentencia impugnada y desestimar
el motivo de recurso, al no apreciarse la vulneracion de los preceptos que se alegan, pues el Ayuntamien-
to acudio a una via excepcional cual es la prevista en el art. 102.1 de la Ley 30/92, instando la nulidad de
unos Acuerdos del Jurado, que habian ya sido objeto de impugnacion en via contencioso administrativa,
en cuyo cauce no cuestiono en ningiin momento la clasificacion del suelo expropiado como urbano (...)».

33 Sentencia del Tribunal Supremo Sala Tercera, de 17 de octubre de 2014, ( rec. 4923/2011) que
cita a su vez su Sentencia de 5 de diciembre de 2011, rec. 5080/2008.

634 Cabe hablar de la existencia de un principio de revocabilidad de los actos puiblicos en aras del
principio de legalidad, siempre sometido a una «tension innata» con el principio de seguridad juridica. En
ese sentido son muy graficas las palabras contenidas en las Conclusiones del Abogado General Campos
Sanchez-Bordona presentadas en el asunto Repower/EUIPO, C-281/18 P, EU: C:2019:426: «33. Al hacer
uso de su potestad de revocacion por motivos de ilegalidad, el poder piiblico sacrifica una porcion de la
seguridad juridica del ciudadano en aras del interés general, que demanda una actuacion administrativa
Jjuridicamente depurada de vicios. De ahi las necesarias cautelas cuando sea preciso incidir de modo
negativo en la esfera juridica de quien previamente ha resultado beneficiado por un acto favorable de la
propia Administracion, que le ha reconocido un derecho subjetivo».
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El Tribunal Supremo en su jurisprudencia también lo plantea en esos tér-
minos de confrontacién de principios:

«Larevision de los actos administrativos firmes se sitda entre dos exigen-
cias contrapuestas: el principio de legalidad, que postula la posibilidad de revo-
car actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad juridica,
que trata de garantizar que una determinada situacion juridica que se presenta
como consolidada no pueda ser alterada en el futuro. El problema que se pre-
senta en estos supuestos es satisfacer dos intereses que son dificilmente conci-
liables, y la solucién no puede ser otra que entender que dichos fines no tienen
un valor absoluto.

La dnica manera de compatibilizar estos derechos es arbitrando un sis-
tema en el que se permita el ejercicio de ambos. De ahi que en la bisqueda
del deseable equilibrio el ordenamiento juridico sélo reconozca la revisién de
los actos en concretos supuestos en que la legalidad se ve gravemente afecta-
da y con respeto y observancia de determinadas garantias procedimentales en
salvaguardia de la seguridad juridica, y todo ello limitando en el tiempo el
plazo para ejercer la accién, cuando los actos han creado derechos a favor de
terceros.» %

Es precisamente de ese choque del que brotan los limites a la revisién
como mecanismo que sirven para alcanzar un resultado 6ptimo en cada caso.
Los limites son, pues, una manifestacion positivizada del ejercicio de ponde-
racion que debe presidir todo choque de principios juridicos.

Un vez revisada la modificacién del contrato, y anulada ésta, debe examinar-
se su impacto en el contrato y ver si éste puede subsistir sin dicha modificacion. Si
no es el caso, habra que resolver el contrato. Si la modificacidn anulada lo ha sido
por vulnerar los articulos 204 y 205 LCSP, entonces la anulabilidad del contrato
parece una exigencia de la norma conforme al articulo 40 LCSP (véase al respecto
el examen de las causas de invalidez realizado en este mismo capitulo).

35 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2006, rec. 776/2001 (La Ley 5244/2006), que
recoge una breve descripcion de la evolucién normativa: «Asi, de acuerdo con la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, la Administracion solo podia revocar los actos nulos, conforme al art. 109, en
ciertos casos, y previo dictamen vinculante del Consejo de Estado, sin plazo temporal alguno, y los actos
anulables favorables a los particulares, si infringian manifiestamente el ordenamiento juridico, también
previo dictamen vinculante del Consejo de Estado, dentro del plazo de cuatro aiios y, en los demds casos,
si no habia una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, no era posible la revocacion sino que era
necesaria la declaracion de lesividad en el plazo mdximo de cuatro aiios y la posterior impugnacion ante
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. La posterior Ley 30/1992, en su primera redaccion, no cam-
bio el régimen de revision de los actos nulos, pero si el de los actos anulables, en cuanto que seguia admi-
tiendo la revision en el plazo de cuatro arios, pero el dictamen del Consejo de Estado no era ya vinculan-
te, manteniendo, finalmente, la reforma de 1999 la revision de los actos nulos, pero sin que la
Administracion pueda ya revisar los actos anulables que sean favorables a los particulares, al venir
ahora obligada a recurrir a los Tribunales previa declaracion de lesividad».
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6.4.2 El régimen de recursos administrativos

En el ambito de la modificacion, los recursos administrativos han sido
muy escasos y se han centrado, sobre todo, en discutir si los trabajos realizados
estaban incluidos en el contrato original, o sobre la compensacion de esos tra-
bajos. Estos casos suelen limitarse a la aportaciéon de periciales por ambas
partes, siendo un campo enormemente casuistico. Y como observa Horgué
Baena, apenas hay sentencias que traten términos como «interés publico»,
«necesidades nuevas» o «causas imprevistas» %,

Sin embargo, el enfoque licito-céntrico adoptado por la regulacion estd
cambiando la situacién y comienzan a darse otros escenarios como que los li-
citadores apartados impugnen modificaciones del contrato original.

En Espafia se parte de un doble régimen de tutela muy diferenciado segtin
se trate de contratos que tengan acceso al régimen de recurso especial y los que
no lo tienen. Si se sitdan en la primera categoria tendrdn acceso a un procedi-
miento mucho mds répido y eficaz, resuelto ademds por un 6rgano independien-
te. Por el contrario, si se trata de contratos englobados en el segundo grupo, en-
tonces s6lo pueden acceder a los recursos administrativos ordinarios, mds lentos,
poco eficaces y resueltos por la propia Administracién concedente 7.

El recurso administrativo especial se incorpor6 a la normativa espafiola para
dar cumplimiento a la exigencia de «recurso rapido y eficaz» de la Directiva 89/665
de recursos. Este recurso especial se configuré como un recurso de caricter pre-
contractual lo cual llevé a la conclusion, no sin un interesante debate doctrinal de
por medio, que la modificacion contractual no podia ser atacada por esta via®®,

Ese debate ha quedado hoy resuelto. De hecho, una de las novedades més rele-
vantes de la nueva LCSP es la inclusién de la decision de modificar el contrato dentro
de las actuaciones recurribles mediante recurso especial en materia de contratacion
cuando se trata de determinadas modificaciones y en determinados tipos de contratos.

3% HoRGUE BAENA, C., 1997, p. 78.

637 Sobre el doble régimen de tutela ver DIEZ SASTRE, S., 2012. En este sentido también MARIN
ALBARRAN, E. Revista de Estudios Locales, 2013., p. 496; en ese articulo se lleva a cabo una comparacién
entre el control tradicional y el ejercido en base a los nuevos recursos.

038 Ejemplo de ello es la Resolucién nim. 1074/2015, de 20 de noviembre de 2015, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, que inadmite el recurso contra la modificacién. Si que
incluye la modificacion dentro de los actos que podian ser objeto de recurso especial el Acuerdo
num. 117/2017, de 21 de noviembre de 2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Ara-
g6n, con cita de jurisprudencia europea y su interpretacion del concepto «decision» a efectos de recurso.

En el plano doctrinal a favor de incluir modificacién en el recurso especial J. M. BANo LEON, Anua-
rio del Gobierno Local, 2012., p. 150 M. A. BERNAL BLAY, EP & PPPLReview, 2013, p. 127 cuestiona
que el recurso especial no pueda ser utilizado; GALLEGO CORCOLES, L., Contratacion Administrativa Prdc-
tica, 2011. J. M. GIMENO FELIU, Observatorio de contratos puiblicos 2010, 2011., p. 241; En contra: S.
DIEZ SASTRE, Revista de estudios locales. Cunal, 2013, cit., p. 110.
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Ahora bien, la reforma se ha quedado corta en ciertos aspectos. Desde el
punto de vista subjetivo, este recurso especial solo estard disponible frente a
modificaciones de contratos adjudicados por entidades que sean poder adjudi-
cador. Ello, que es fruto de su origen europeo, deja fuera a las modificaciones
de los contratos de las entidades del sector publico no poder adjudicador.

Desde el punto de vista objetivo, este recurso especial no estd disponible
para todas las modificaciones, sino solo aquellas que, a juicio del recurrente,
hayan incumplido lo establecido en los articulos 204 y 205 LCSP. Una modi-
ficacién que incumpla otros preceptos queda relegada al recurso ordinario. A
mi juicio, si se trata de incumplimientos mixtos deberia optarse por el recurso
especial, que por su especialidad ejerce una vis atractiva.

Ademds, la LCSP establece que solo cabe recurso frente a las modifica-
ciones de aquellos contratos celebrados por poderes adjudicadores identifica-
dos en el articulo 44 LCSP, esto es:

1) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones
de euros.

ii) Contratos de suministro y servicios, que tenga un valor estimado
superior a cien mil euros.

iii) Acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicién que tengan
por objeto la celebracion de alguno de los contratos tipificados en la letra an-
terior, asi como los contratos basados en cualquiera de ellos.

iv) Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los
tres millones de euros.

v) Contratos administrativos especiales, cuando, por sus caracteristicas
no sea posible fijar su precio de licitacion o, en otro caso, cuando su valor es-
timado sea superior a lo establecido para los contratos de servicios.

vi) Contratos subvencionados a que se refiere el articulo 23 de la LCSP.

vii) Los encargos cuando por sus caracteristicas no sea posible fijar su
importe o, en otro caso, cuando este, atendida su duracién total mas las prérro-
gas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos de servicios.

En cualquier caso, y a pesar de estas limitaciones, esta novedad supone
corregir una de las grandes deficiencias de la anterior legislacion, que expresa-
mente negaba la posibilidad de recurso especial frente a los acuerdos de modi-
ficacion (articulo 40 TRLCSP 2011) 9.

% No obstante esa negativa expresa, algunos tribunales de recursos contractuales habian aceptado
recursos frente a modificaciones del contrato. Por ejemplo, Acuerdo 117/2017, del Tribunal. Administra-
tivo de Contratos Piblicos de Aragén, de 21 de noviembre de 2017.
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Algunas notas caracteristicas de este recurso, y que merece la pena ahora
destacar, son las siguientes %:

— El recurso especial en materia de contratacion es exclusivo (no cabe
optar por otro recurso administrativo) y tiene cardcter potestativo y gratuito.

— Este recurso debe ser interpuesto en el plazo de quince dias habiles
desde la publicacion de la modificacion en el perfil de contratante (art. 50.1.e
LCSP) %4,

Para que comience a correr el plazo, la notificacién debe tener un conte-
nido suficiente, que permita conocer al interesado si la modificacion supera los
limites permitidos. De lo contrario, el plazo de recurso no comenzard a correr.
En esos casos, la inadmisién de un recurso por extemporaneo vulneraria el
derecho a la tutela judicial %2

Los licitadores no adjudicatarios —a los que se debe notificar la modifica-
cion como interesados en el procedimiento— deberian poder interponer el re-
curso especial en un plazo cuyo dies a quo fuese el dia siguiente a la notifica-
cion, al margen de que la publicacion del acuerdo de modificacion sea previa 5.
Sin embargo, bajo la nueva normativa del recurso especial, el plazo siempre se
contara desde la publicacion de la modificacién (articulo 50 LCSP), que debe-
réd realizarse dentro de los cinco dias después de aprobarse la modificacion
(articulo 207 LCSP).

— La interposicion del recurso especial no suspenderd automaticamente la
formalizacién de la modificacion ya que el articulo 53 LCSP solo prevé los efec-
tos suspensivos para el caso del procedimiento de adjudicacion del contrato.

— Las resoluciones de estos recursos pueden impugnarse ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, que es competente cuando se trate de la mo-
dificacién de contratos administrativos y de contratos de poderes adjudicado-
res no Administracion publica (en los casos que establece el art. 27.1.c LCSP).

Si la modificacién del contrato que se pretende impugnar no queda bajo
el alcance del régimen de recurso especial habrd que acudir a la via ordinaria
de recurso, mds lenta y menos eficaz.

640 Al respecto FERNANDEZ ACEVEDO, R., Contratacién administrativa prdctica, 2018, pp. 148-158.

%1 A mi juicio no es posible adoptar como fecha de referencia la fecha de adopcién del acuerdo de
modificacion. Asi lo hace la Resolucion n.° 1088/2017, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de 17 de noviembre de 2017.

%2 En materia de contratacion el Tribunal de Justicia ya ha vinculado el derecho a la tutela judicial
contenido en el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea con la necesidad
de conocer la decision (o poder haberlo hecho) y que esta tenga el suficiente detalle. Cfr. Auto del Tribunal
de Justicia de 14 de febrero de 2019, Cooperativa Animazione Valdocco, C-54/18, EU: C:2019:118.

3 Ver a titulo de ejemplo el Gobierno de Aragén en Acuerdo ndm. 11/2017, del Tribunal Adminis-
trativo de Contratos Publicos de Aragén, de 6 de febrero de 2017, pp. 2y 3.
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Un aspecto interesante en lo que respecta a los recursos administrativos es
el de la carga de la prueba. Como punto de partida debe tenerse en cuenta que
tanto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como en los 6érganos naciona-
les de recurso, la regla general sobre la carga de la prueba de la necesidad de
utilizacién de procedimientos que excepcionan el principio licitatorio recae so-
bre el 6rgano de contratacion . Esa misma regla es aplicable al objeto de estu-
dio de este trabajo, recayendo sobre el 6rgano de contratacion «la carga de la
prueba a la hora de demostrar que la modificacion no altera el sistema general
de la licitacion» *®. Por tanto, el contratista podra esgrimir una insuficiente mo-
tivacion cuando el acuerdo de modificacién no cumpla con esa obligacion.

Si el acuerdo de modificacién cumple ese estandar de motivacion, entonces
serd carga del recurrente probar que la modificacion vulnera el ordenamiento.

6.4.3 En particular, la legitimacién de los recurrentes

Con independencia del recurso que se formule, surgird el problema de
determinar su legitimacion activa. La respuesta no serd la misma para todos los
operadores y puede variar segtin se trate del contratista, de un licitador aparta-
do o de un tercero, sea o no un operador interesado.

Con caricter preliminar sefialar que rige aqui el concepto tradicional de legi-
timacién, por lo que el recurrente debera acreditar que la modificacion del contra-
to perjudica o afecta a sus derechos o intereses legitimos, de manera directa o in-
directa, cuestion ésta que no siempre sera facil ®°. No es posible, pues, reconocer
automdticamente a grupos de recurrentes (a todos los licitadores, o a todos los
potenciales licitadores), como si de una legitimacion privilegiada se tratase.

Las normas vigentes (la Directiva y la LCSP —ambas leidas a la luz de la
Directiva de recursos—) dan cobertura a una interpretacion amplia del concepto
de interés legitimo y por ende de legitimacion activa ante la modificacién de
un contrato publico. En el Derecho de la Unién Europea, la Directiva 2007/66
introdujo una formulacién amplia de la legitimacién, imponiendo a los Esta-
dos miembros que velasen para que «los procedimientos de recurso sean acce-
sibles, como minimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en

64 En ese sentido el Acuerdo ndm. 14/2019, del Tribunal de Contratacién Publica de la Comunidad
de Madrid, de 16 de enero de 2019.

45 Acuerdo nim. 117/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén, de 21 de
noviembre de 2017 con cita de jurisprudencia europea en materia de excepciones a las normas de adjudi-
cacion contenidas en las Directivas.

046 GALLEGO CORCOLES, 1., Contratacion Administrativa Prdctica, 2008.
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obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudica-
da por una presunta infraccion» (articulo 1.3 de la Directiva 89/665).

En el mismo sentido el articulo 48 LCSP establece que «[plodrd interpo-
ner el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o
Jjuridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se ha-
yan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indi-
recta, por las decisiones objeto del recurso».

Respecto al contratista, parece claro que tendrd legitimacion para inter-
poner los recursos administrativos ordinarios. Algo més problemético ha sido
su legitimacion para formular el recurso especial en materia de contratacion,
existiendo resoluciones que le negaban la posibilidad de acudir a esta via®.
Sin embargo, considero que esa posicién no puede ser sostenida en la medida
en que un contratista puede verse afectado por una modificacién irregular del
contrato (por ejemplo, ante una modificacion irregular termine siendo causa de
anulabilidad del contrato por vulnerar los articulos 204 y 205 LCSP).

Respecto a los licitadores no adjudicatarios, la concepcion amplia descrita
hace que sea habitual que el Tribunal de Justicia reconozca las impugnaciones de
un licitador no adjudicatario, tanto en un recurso de casacion (asunto Succhi di
Frutta *®) como en cuestiones prejudiciales (asunto Wall ®*° o asunto Idrodind-
mica®?). Lo mismo ocurre en el ambito nacional, donde al licitador no adjudica-
tario debe reconocérsele la legitimacion para recurrir la modificacion. !,

La 6ptica licito-céntrica no impide plantear determinados argumentos ha-
bituales en el anélisis de la legitimacién de quien recurre la adjudicacion. Ast,
cabe plantearse si un licitador que fue excluido de la licitacién podria recurrir
una modificacion ®2, La doctrina mayoritaria de los Tribunales de recurso, en
el &mbito de la adjudicacién del contrato, niega la legitimacion de los licitado-
res que fueron excluidos antes de la adjudicacién®?® o que no obtendrian el

%47 Acuerdo nim. 3/2013, de 16 de enero de 2013, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de Aragon.

4% Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU: C:2004:236, ap. 62.

%49 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de abril de 2010, caso C-91/08 Wall AG contra La ville
de Francfort-sur-le-Main y otros, ECLIL: EU: C:2010:182

650 Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de mayo de 2014, caso C-161/13 Idrodinamica Spurgo
Velox srl y otros contra Acquedotto Pugliese SpA, ECLI: EU: C:2014:307

61 Ver a titulo de ejemplo el Gobierno de Aragén en Acuerdo nim. 11/2017, de 6 de febrero de
2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén.

2 La posibilidad de negar la legitimacion a quien fue excluido del procedimiento ha sido considerada
compatible con el Derecho de la Unién en la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de diciembre de 2016,
Bietergemeinschaft Technische Gebaudebetreuung und Caverion Osterreich, C-355/15, EU: C:2016:988

653 Resolucién nim. 37/2015, de 14 de enero del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales.
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contrato en todo caso ®*. Esta restrictiva doctrina aplicada a la modificacion

supondré que la parte actora deberd probar que de haber conocido la licitacién
hubiese podido obtener el contrato en la licitacion pasada.

Mayores problemas plantea el reconocimiento de la legitimacién a las
empresas que no participaron en la licitaciéon. En Espaiia la regla tradicional
niega la legitimacién a quien no participé en la adjudicacién del contrato. En
el &mbito de la modificacidn se llega a reprochar a la parte actora que «tendria
que haber podido —y querido— comparecer en el proceso contractual y formu-
lado en él sus ofertas». Algo imposible si se tiene en cuenta que en ese supues-
to la empresa recurrente se constituy6 diez afios después del procedimiento de
contratacién %%,

Pues bien, a mi juicio esa aproximacion estricta ya no tiene cabida, ha-
biéndose dictado algunas resoluciones mds flexibles en la materia %¢. Por un
lado, en el Derecho europeo la cuestion parece haber evolucionado desde una
posicién de negacion de la legitimacion (vid. Succhi di Fruta donde se negé la
legitimacion a un productor que no participé en la licitacién ®7) hacia posturas
mads flexibles como la del asunto Pressetext.

654 Resolucion ndm. 442/2015, Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 14 de
mayo. Por ejemplo, se niega la legitimacion al tercer candidato en un procedimiento de licitacion en la
Resolucién nim. 565/2018, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 8 de junio
de 2018 (esta Resolucioén realiza un repaso interesante de la jurisprudencia sobre la legitimacion).

5 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 5 de julio de 2013 (EDJ.120969) acoge argumen-
tacion de la instancia.

656 Resolucion n.° 374/2018, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 13 de
abril de 2018, que cita su Resolucién n.° 306/2017 de 31 de Marzo de 2017: «B) A este respecto, debemos
recordar que la LCSE no confiere una accién popular en materia contractual, sino que, antes bien, la subor-
dina a que la decision perjudique o pueda afectar a derechos o intereses legitimos del reclamante (cfr.: ar-
ticulo 102 LCSE), derechos o intereses legitimos que, tratindose de una licitacién, no pueden identificarse
con algo distinto que la posibilidad de obtener la adjudicacion del contrato (cfr.: Resoluciones 57/2012,
119/2013, 278/2013 —confirmada esta tltima por Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de mayo de 2014,
Roj SAN 2315/2014—y 37/2015, entre otras). (...)Por ello, la regla es que tinicamente los operadores econé-
micos que han presentado su oferta al procedimiento estdn legitimados para impugnar los pliegos rectores del
mismo, pues solo quienes se encuentran en esa situacion estdn en condiciones de alzarse con el contrato. (...)
D) Llegados a este punto, estamos en condiciones de abordar si, efectivamente, cabe reconocer a la reclaman-
te un interés legitimo para impugnar el Pliego rector de una licitacién en la que no ha tomado parte. A nues-
tro juicio, se impone una respuesta afirmativa. En efecto, tratdndose de una profesional dedicada al transpor-
te de mercancias por carretera y a la mensajeria (segtn se deduce del alta en el IAE correspondiente a tales
epigrafes, acreditada mediante certificacion de la AEAT que se aporta) que reclama la nulidad del procedi-
miento de licitacion por entender, a grandes lineas, que la configuracién de la prestacién que resulta del
Pliego es perjudicial para ella y que existen infracciones en el procedimiento que se pretende seguir, no
puede negarse la presencia de un interés legitimo en el sentido del articulo 102 LCSE. Desde otra perspecti-
va, exigir que hubiera participado en dicha licitacién a quien considera que la misma esta trufada de irregu-
laridades seria una carga excesiva y desproporcionada, dificilmente conciliable con el principio «pro actio-
ne», maxime cuando el propio érgano de contratacion no ha cuestionado la legitimacién de la impugnante.
Se impone, pues, un juicio favorable a la legitimacién de la reclamante»

957 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004, Comisiéon/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU: C:2004:236, ap. 60.
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Por otro, la norma espafiola parece admitir la legitimacion de terceros inte-
resados que no participaron en la licitacion inicial, pero que i) lo hubiesen hecho
si llegan a conocer las condiciones del contrato una vez modificado; ii) lo harfan
si se convocase una nueva licitacion. El articulo 48 LCSP establece una formu-
lacién amplia de la legitimacién para interponer el recurso especial, sefialando
que lo podran hacer quienes «se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso».

A ello se le suma la manera en la que ha quedado redactado el articulo 205
LCSP (cuyo origen es el articulo 72 de la Directiva). Asi, la legitimacion del
recurrente en estos casos se ve reforzada por el tenor de la regulacion de la
modificacion. El articulo 205 LCSP recoge bien el espiritu de esa nueva con-
cepcion licitocéntrica que debe arrastrar a un reconocimiento mas amplio de la
legitimacion de los terceros. Ese precepto sefiala que una modificacion serd
sustancial cuando «introduzca condiciones que, de haber figurado en el proce-
dimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de candidatos
distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una oferta dis-
tinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mds participantes en el
procedimiento de contratacion». Parece, pues, que un tercero que hipotética-
mente hubiese sido seleccionado como candidato, hubiese sido aceptado como
licitador o, en general, hubiese sido atraido por el procedimiento, debe recono-
cérsele su legitimacion %8, La dificultad en estos casos estard en acreditar, me-
diante elementos objetivos, que la empresa hubiese estado interesada en ese
procedimiento de licitacion.

En el caso de los contratos administrativos, el articulo 203 LCSP parece
imponer la obligacion de proceder a una nueva licitacién del contrato en caso
de modificaciones que no cumplan con el articulo 204 y 205 LCSP. Recorde-
mos la literalidad del parrafo:

«2. Los contratos administrativos celebrados por los 6rganos de contrata-
cidén solo podrdn modificarse durante su vigencia cuando se dé alguno de los si-
guientes supuestos:

(...) En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato
en vigor se ejecutase en forma distinta a la pactada, deberd procederse a su reso-
lucién y a la celebracién de otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso
previa convocatoria y sustanciacioén de una nueva licitacion piiblica de conformi-
dad con lo establecido en esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6

938 Parece reconocerse la legitimacion en esos casos en el Acuerdo nim. 7/2016, del Tribunal Admi-

nistrativo de Contratos Piblicos de Aragon, de 18 de enero de 2016, pp. 6 y 7. Este Acuerdo lleva a cabo
un repaso bastante completo de la cuestion de la legitimacion.
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del articulo 213 respecto de la obligacién del contratista de adoptar medidas que
resulten necesarias por razones de seguridad, servicio publico o posible ruina.»

De confirmarse que existe la obligacion de re-licitar como se ha expuesto
en el capitulo anterior deberd admitirse la legitimacion del operador que po-
dria presentarse a la nueva licitacion. Por ejemplo, cuando una empresa que
habia participado en la licitacion interpone recurso frente al Acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Benidorm que aprueba la modificacion del contrato de
gestion de servicio publico de la estacion de autobuses al entender que éste se
produce «ampardndose en la falaz interpretacion de que concurrian causas
imprevistas, entra de lleno en el fraude ley, pues las supuestas causas impre-
vistas fueron perfectamente conocidas antes de la adjudicacion del contrato al
ser puestas de manifiesto por la Direccion General de Transportes de la Gene-
ralitat Valenciana, asi como por la propia actora»®®. La parte demandada
opone causa de inadmisibilidad por falta de legitimacion. Sin embargo, la Sala
considera que una sentencia estimatoria podria beneficiar a la actora, ya que,
como ella misma asegura, la resolucion del contrato original darfa lugar a una
nueva licitacion.

Tras la entrada en vigor de la LCSP, la legitimacién de potenciales licita-
dores parece haberse reconocido sin excesivos problemas %,

Ahora bien, a esta cuestion se le puede dar otra vuelta de tuerca. Y es que,
si se admite la legitimacion por el hecho de ser potenciales licitadores, podria
negérsela cuando la anulacién de la modificacién no resultase en la anulacién
del contrato. Es decir, podria afirmarse que estos recurrentes solo tendrian le-
gitimacion para recurrir modificaciones cuyo vicio diera lugar a la resolucién
del contrato. Eso ocurrird siempre que la anulacion de la modificacion se deba
a la infraccién de los articulos 204 y 205 LCSP, pero no tiene por qué ser asi
en el caso de anulacién de la modificacion por otras causas. Si eso es asi, pue-
de argumentarse que un tercero no podria interponer un recurso administrativo
ordinario frente a modificaciones que adolezcan de otro vicio que no sea el
incumplir los articulos 204 y 205 LCSP en la medida en que a priori no exis-
tirfa una causa de anulabilidad del contrato ni una obligacién de resolver éste.

En ultimo lugar, debe estudiarse si tienen legitimacion suficiente los ter-
ceros que no son licitadores pasados o potenciales, sino que presentan otro tipo
de interés, de caracter supraindividual ®'. Es el caso de las asociaciones profe-

9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 23 de octubre de 2007 (Ar. 78422).

0 Por ejemplo, el Acuerdo nim. 18/2019, del Tribunal Administrativo de Contratacién Pablica de
la Comunidad de Madrid, de 23 de enero de 2019.

! En términos de FERNANDEZ ACEVEDO, R., «Contratacion administrativa prdctica, 2018, p. 154.
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662 663 665
9

sionales %2, concejales °3, grupos politicos **, la Federacion de Municipios
o incluso la Diputacién provincial * a los que se reconoce la legitimacion. Por
el contrario, no se reconoce la legitimacion de un particular sin conexion algu-
na con el contrato .

Incluso se admite la legitimacion del operador que, sin tener nada que ver
con la licitacion pasada, ni estar interesado en una eventual licitacion futura, si
se ve afectado por el alcance de la modificacion. Asi ocurre en la impugnacién
de un acuerdo de modificacion de concesion de un parking ®®, donde la parte
demandada alega falta de legitimacion de la parte actora en la medida en que
no fue licitadora del contrato original, apoyandose en determinada jurispru-
dencia en este sentido. Sin embargo, el Juzgado entiende que, a pesar de que
ese es el criterio general en materia de contratacion, en este caso debe recono-
cer la legitimacion ya que la parte actora habia iniciado los trdmites para la
construcciéon de un parking cercano, y consideran que la modificaciéon que
ahora se realiza es en verdad un nuevo contrato (cambio de emplazamiento,
modificacién de disefio, modificacion de régimen de funcionamiento, cambio
en urbanizacién de la planta de superficie, se aumenta el presupuesto, etc). El

2 Acuerdo 76/2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Pudblicos de Aragdn, de 20 de julio
de 2015.

3 Acuerdo ndim. 117/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de Aragén, de 21 de
noviembre de 2017. La Resolucién ndm. 900/2016, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales, de 4 de noviembre de 2016, afirma que los concejales «... tienen reconocida dicha legitimacion,
respecto de los acuerdos adoptados por los distintos 6rganos de la Corporacion, por su condicién de inte-
resados en el correcto funcionamiento de aquélla en virtud del mandato representativo que ostentan, salvo
en el caso de que formaran parte del 6rgano colegiado que hubiera adoptado el acuerdo impugnado y no
hubieran votado en contra del mismo (por todas, Resoluciones nim. 548/2015, 280/2015 o 53/2013)».
También sobre legitimacion de concejales Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 27 de febrero
de 2008 (EDJ 2008/13741), Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 25 de mayo de 2006 (EDJ
2006/83915), Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 4 de mayo de 2005 (EJ. 71616). También
un concejal en Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, 20/10/2008 (EDJ.292130).

%4 Por ejemplo, Esquerra Unida del Pais Valencia y la Asociacién de Ecologistas en Accién en el
asunto Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 14 enero 2013 (rec. 214/2010).

5 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 30 de abril de 2001 (EDJ 2001/28576).

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 16 de octubre de 2003 (EDJ 2003/111247).

667 Resolucion n.° 1088/2017, de 17 de noviembre de 2017, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales: «Como alega el érgano de contratacion en su informe, el recurrente no ha sido
licitador en el procedimiento, ni acredita actuar en nombre de un sindicato u colectivo cuya esfera de
interés se pueda ver afectado por el acto impugnado ni prueba que la anulacion del mismo pueda repor-
tarle beneficio alguno. Como hemos declarado en numerosas resoluciones anteriores (valga como refe-
rencia la n.° 504/2017, de 8 de junio), el interés legitimo al que se refiere el articulo 42 del TRLCSP ha de
ser propio y requiere que la resolucion impugnada pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de
modo efectivo 'y acreditado, en la correspondiente esfera juridica del que recurre. Por tanto, el recurrente
carece del interés legitimo al que se refiere el articulo 42 del TRLCSP para impugnar la adjudicacion o
modificacion del contrato».

8 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 2 de Zaragoza, de 16 de marzo
de 2012, ndm. 93/2012 (Ar. 276).
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Juzgado entiende que la parte actora no impugnd las bases de la convocatoria
ni particip6 en la misma porque se habian redactado en «términos deliberada-
mente imprecisos con el fin de ocultar la verdadera intencion de la Adminis-
tracion, que no era otra que evitar la participacion de empresas distintas de la
que, a la postre, resulto adjudicataria». Por tanto, la falta de impugnacién en
el procedimiento inicial se debié a la propia actuaciéon administrativa 5.

Si se adopta esta vision amplia de la legitimacion, entendiéndose que
existen interesados que podrian ser potenciales beneficiarios de la anulacién
de una modificacidn, podria ocurrir que fuese necesario que la Administracion
tuviese que identificarles y darles un trdmite de audiencia sin que sea suficien-
te limitarse a otorgarselo al adjudicatario del contrato como defensor de la le-
galidad del modificado.

6.5 CONSECUENCIAS DE UNA MODIFICACION DECLARADA
INVALIDA: EFECTOS SOBRE EL CONTRATO Y COMPENSACION
DE LOS INTERESADOS

Hasta el momento se han examinado los vicios que pueden afectar a la
modificacién y los mecanismos de reaccion frente a ellos. Ahora se hace lo
propio con cudles son las consecuencias derivadas del régimen de invalidez
descrito. Para ello analizamos qué sucede con el contrato y, después, como se
restablece la situacion juridica individual de los interesados.

6.5.1 El contrato ante la modificacion irregular

Con carécter previo es necesario recordar que existen diferencias entre la
resolucion del contrato y la anulacién de una modificacion, que no siempre
iran de la mano. Una vez que se ha declarado la invalidez de una modificacion
serd necesario analizar cémo impacta ésta en el contrato.

Son dos los escenarios posibles, segtin se trate de (A) una modificacién
invalida por vulnerar los articulos 204 y 205 LCSP o bien (B) una modifica-
cién que adolezca de otro tipo de vicio, lo cual a su vez podria provocar la re-

9 Se apoya en lo establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 119/2008, de 13 de
octubre, FJ.° 5.
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solucién del contrato por no poder seguir ejecutandose éste sin la modificacién
prevista. Veamos:

A. Como se expuso al analizar el régimen de invalidez, a la vista del
tenor literal de la norma parece posible sostener que la LCSP en el articulo 40
LCSP recoge un régimen especialmente riguroso mediante el que una modifi-
cacion que vulnera los articulos 204 a 205 LCSP conduce a la anulacién del
contrato. En ese supuesto las consecuencias para el contrato aparecen defini-
das en la LCSP, que contiene un régimen de invalidez de los contratos que
prevé las consecuencias de esta anulacion.

Cuando la anulacidn del contrato deriva de una declaracion de lesividad,
el articulo 42.4 LCSP establece que los efectos sobre el contrato anulable (o
lesivo) deben ser acordados por sentencia. Esta sentencia debera establecer si
el contrato entra en liquidacion y, en ese caso, debera fijar si las partes se res-
tituyen las prestaciones o, si eso no fuese posible, se devuelven su valor
(art. 42.1 LCSP). Ademas, la sentencia que estime la lesividad debera obligar
a la parte que resulte culpable a indemnizar a la contraria por los dafios y per-
juicios sufridos (art. 42.1 LCSP). En estos casos serd también aplicable la
prevision del articulo 42.3 LCSP, que, con la finalidad de evitar un grave tras-
torno al servicio publico, permite que se disponga la continuacién del contrato
«hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio».

Cuestion distinta parece que ocurriria si se trata del recurso especial in-
terpuesto por un recurrente. El articulo 57 LCSP establece que «[la] resolucion
del recurso estimard en todo o en parte o desestimard las pretensiones formu-
ladas o declarard su inadmision, decidiendo motivadamente cuantas cuestio-
nes se hubiesen planteado».

En lo que a nuestro trabajo se refiere, parece que la peticién del recurren-
te solo puede ser la de solicitar la anulacion del contrato por haber incurrido
éste en causa de anulabilidad consistente en haber excedido la modificacion de
lo previsto en los articulos 204 y 205 LCSP. Asi pues, es el contrato el que
queda viciado cuando se produce una modificacion que vulnera estos precep-
tos (y, recordemos, solo este tipo de modificaciones son las que se pueden re-
currir mediante la via de recurso especial).

No parece posible que bajo este régimen el tribunal de recurso pueda
declarar unicamente la nulidad de la modificacién, sin mencionar el contrato
inicial. Eso era precisamente lo que ocurria con anterioridad ¢7°. Bajo el régi-

70 Por ejemplo, el Acuerdo ndim. 117/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de
Aragén de 21 de noviembre de 2017, que sefala: «En consecuencia, no se cumplen los requisitos para
poder admitir como vdlida la modificacion del contrato objeto de impugnacion, por lo que, de conformi-
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men disefiado por el legislador en la vigente LCSP, la decision del 6rgano de
recurso debe ser doble: decidir sobre la legalidad de la modificacién y de las
consecuencias de ello en el contrato inicial.

Respecto a las consecuencias de una modificacién que vulnere los articu-
los 204 y 205 LCSP, los articulos 211 y 212 LCSP dejan poco margen de
apreciacion al 6rgano de contratacion. Asi, el articulo 212 LCSP establece que
«las modificaciones del contrato en los casos en que no se den las circunstan-
cias establecidas en los articulos 204 y 205, dardn siempre lugar a la resolu-
cion del contrato». Este precepto, leido junto con el articulo 40 LCSP, que
establece que las modificaciones invalidantes son causa de anulabilidad del
contrato, parecen conducir a que una modificacién que vulnere los articu-
los 204 y 205 LCSP sera siempre causa de invalidez y traerd consigo la reso-
lucién del contrato. O, en otras palabras, parece que en estos casos la resolu-
cién debe incluir un pronunciamiento de condena a resolver el contrato y
celebrar una nueva adjudicacion.

A mi juicio esta solucién que parece pergefiar el legislador (la resolucidén
del contrato vinculada a su anulabilidad) es desproporcionada en la medida en
que impediria que el érgano de contratacién pudiese tratar de convalidar el
vicio de anulabilidad del que adolece el contrato, derivado de la modificacidn,
garantizando asi su continuidad. Por ejemplo, podria restablecer la legalidad
de la situacién mediante la reposicion de la situacién al momento previo a la
comision de la ilegalidad ¢”!. En nuestro caso, ese momento serd el momento
anterior a la aprobacion de la modificacion.

Puede ocurrir que una modificacion de tal magnitud sea necesaria pero no
se haya producido todavia. En ese caso, la consecuencia no sera la anulabili-
dad del contrato, pero si su resolucidn y nueva convocatoria de una licitacion.
Asi queda definida por el articulo 203 LCSP cuando establece:

«En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato en
vigor se ejecutase en forma distinta a la pactada, debera procederse a su reso-
lucién y a la celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso
previa convocatoria y sustanciacién de una nueva licitacién publica de con-

dad a la doctrina fijada por la citada STIUE de 29 de abril de 2004, Succhi di frutta, resultaria obligada
en este caso una nueva licitacion. Procede, por todo lo argumentado, declarar, ex articulo 32 TRLCSP, la
nulidad de pleno derecho de la modificacion del contrato (...), por infraccion del procedimiento legalmen-
te establecido, en tanto supone una adjudicacion directa ilegal (STIUE 11 de enero de 2005, Stadt Halle
¥ RPL Lochau) y por conceder de forma directa una ventaja a la empresa contratista. Asimismo, de con-
formidad con el articulo 35 TRLCSP, el contrato indebidamente perfeccionado con motivo de esta modi-
ficacion debe entrar en fase de liquidacion, debiendo restituirse a las partes de forma reciproca las cosas
que hubieran recibido en virtud del mismo».

71 Ese restablecimiento de la legalidad y de la posicién juridica vulnerada es el efecto inmediato de
la invalidez tal y como observa DIEz SASTRE, S., 2018 (a), p. 583.
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formidad con lo establecido en esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 6 del articulo 213 respecto de la obligacién del contratista de adop-
tar medidas que resulten necesarias por razones de seguridad, servicio publi-
co o posible ruina.»

En ambos casos (203 y 212 LCSP) la causa de resolucién viene ampa-
rada por el articulo 211.1.g) LCSP establece como causa de resolucion «[l]a
imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pacta-
dos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los articu-
los 204 y 205».

Esa causa de resolucion también es aplicable a los contratos privados
que celebren los poderes adjudicadores que no pertenezcan a la categoria de
Administraciones Publicas en la medida en que el 26.2 LCSP establece que
a estos contratos les serd aplicable «la causa de resolucion del contrato refe-
rida a la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmen-
te pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los
articulos 204 y 205».

A su vez, estos preceptos estdn dando contenido a lo previsto en la Directi-
va 2014/24, aplicable a todos los poderes adjudicadores, que sefiala que habrd
que iniciar un nuevo procedimiento de adjudicacién en caso de requerirse modi-
ficaciones distintas de las recogidas en el articulo 72 (articulo 72.5 de la Directi-
va) y, ademads, los Estados miembros deberdn prever que los poderes adjudica-
dores puedan «rescindir un contrato puiblico durante su periodo de vigencia, al
menos en las circunstancias que se indican a continuacion y con arreglo a las
condiciones determinadas por el Derecho nacional aplicable, cuando (...) a) el
contrato haya sido objeto de una modificacion sustancial, que habria exigido un
nuevo procedimiento de contratacion con arreglo al articulo 72» (articulo 73 de
la Directiva).

B. En el segundo de los escenarios descritos, esto es, cuando la modifi-
cacion sea declarada nula por causa distinta a la vulneracién de los articu-
los 204 y 205 LCSP su régimen de invalidez no estd expresamente previsto en
la LCSP, ni se redirige necesariamente hacia la anulabilidad del contrato. De-
ben aplicarse, pues, las categorias generales de la invalidez.

Como regla general, la resolucidon que anule la modificacién serd mero
declarativa a no ser que incluya una condena expresa a la Administracién que
la obligue a resolver el contrato. Esa sentencia mero declarativa quedara eje-
cutada sin necesidad de resolver el contrato. No parece que exista una obliga-
cién de resolucidn ex lege como la existente para los casos de modificacion
que vulnere los articulos 204 y 205 LCSP.
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Asi pues, parece que debe iniciarse un segundo procedimiento donde se
analice la posibilidad de ejecutar el contrato sin la modificacién anulada. Para
evitar este doble procedimiento lo aconsejable seria que la Administracién (en
revision) o el recurrente (en su recurso) incluyera el examen del contrato.

En ese supuesto, donde la sentencia no dispone la resolucion del contra-
to, sino que solo declara la nulidad o anulabilidad de la modificacidn, serd la
Administracion la que deba apreciar qué medidas adoptar. Asi, en esos casos,
una vez declarada la nulidad o la anulabilidad de la modificacién deberé pre-
guntarse (i) si es posible su convalidacion; y (ii) de no ser posible €sta, ver si
es posible continuar ejecutando el contrato sin la modificacién anulada, ha-
ciendo desaparecer los efectos de ésta.

Ejemplo de ello es el caso del autobus turistico de Madrid. En 2000 se
adjudica el contrato, pero en 2003 se modifican de manera sustancial algu-
nos elementos que fueron clave en la adjudicacién, tales como la longitud
total de las rutas, el nimero de autobuses por itinerario, las tarifas a satisfa-
cer por los usuarios, el canon a recibir por el Ayuntamiento y las caracteris-
ticas ecoldgicas de algunos de los vehiculos. Tampoco la UTE adjudicataria
dedic6 la flota comprometida en su oferta. Uno de los licitadores decidié
interponer recurso contencioso iniciando la via judicial que finalizaria en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de diciembre
de 2012, que estimo el recurso de apelacidn interpuesto contra la Sentencia
de 3 de septiembre de 2010 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
n.° 11 de Madrid, acordando su revocacion y anulando la Resolucién de la
Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Madrid de fecha 30 de diciem-
bre de 2003, que modificé el contrato que habia sido adjudicado a la UTE B
para la prestacion del servicio de transporte turistico con itinerario fijo en el
término municipal de Madrid. El demandante tuvo que instar su ejecucién
forzosa. El Juzgado de instancia consider6 «la imposibilidad material o le-
gal de cumplimiento de la Sentencia de 17 de Diciembre de 2.012 (...) por
tratarse de una sentencia meramente declarativa sin que haya efectuado
pronunciamiento alguno sobre reconocimiento de situacion juridica indivi-
dualizada», dando «por enteramente ejecutada tal sentencia». Es decir, que
la sentencia se limitaba a anular la modificacién del contrato, y en el mismo
sentido se pronuncia la Sala de apelacion 72,

72 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 31 de julio de 2014 (rec. 244/2014): «Pues bien, sobre la base de lo expuesto se deduce razonablemente
que la Sentencia de 17 de diciembre de 2.012 no contiene ningiin otro razonamiento ni pronunciamiento mds
alld de la sola anulacion de la resolucion municipal sobre modificacion del contrato de referencia a excep-
cion del incremento de las tarifas y del canon, aspectos éstos que si se convalidan, desestimdndose expresa-
mente los demds pedimentos contenidos en el suplico de la demanda 'y en el recurso de apelacion, de mane-
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6.5.2 El contratista ante la invalidez de la modificacion: supuestos
posibles y compensacion

En relacién al contratista, y siguiendo el esquema del apartado anterior,
son dos los escenarios mas habituales: (A) la declaracion de anulacién del
contrato derivada de la ejecucién de una modificacién que vulnera los articu-
los 204 y 205 LCSP y su resolucién; (B) la anulacién de la modificacién por
un vicio no relacionado con los articulos 204 y 205 LCSP. Dentro de este ulti-
mo escenario encontrariamos el caso de que el contrato no puede ejecutarse sin
dicha modificacién y por tanto, aunque no sea invdlido, debe ser resuelto. Al
hilo del examen de este segundo escenario analizaremos qué sucede, tras la
anulacién de la modificacidn, con los trabajos ya realizados.

A. La anulacién del contrato derivada de una modificacién contraria a
los articulos 204 y 205 LCSP tiene su propio régimen establecido en el ar-
ticulo 42 LCSP, que debe leerse junto con lo previsto en el articulo 212 LCSP
(y en el articulo 26.2 LCSP para los contratos de los poderes adjudicadores no
Administracién Publica).

La principal consecuencia de la anulacion del contrato por esta causa serd
la necesaria resolucion del contrato (articulo 212 y 26.2) y su entrada en fase
de liquidacién (articulo 42). Esta liquidacién comprenderd dos grandes blo-
ques basados en la tutela restitutoria y la tutela resarcitoria. En relacion a la
primera, las partes contratantes se restituirdn reciprocamente las cosas que
hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera
su valor (articulo 42 LCSP). Aunque se trata de una solucién pensada para
casos de nulidad absoluta, lo cierto es que el articulo 42.4 LCSP la extiende
también a los supuestos de anulabilidad del contrato.

Y en relacién a la tutela resarcitoria, caben dos interpretaciones: o bien es
de aplicacion el criterio general del articulo 42 LCSP segtin el cual «[l]a parte
que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los dafios y perjui-
cios que haya sufrido». O bien es de aplicacién — solo para el caso de los con-
tratos administrativos -, el régimen especial contenido en el articulo 213 LCSP
segun el cual el contratista «tendrd derecho a una indemnizacion del 3 por
ciento del importe de la prestacion dejada de realizar, salvo que la causa sea

ra que, efectivamente, los efectos de aquella sentencia se agotan con su declaracion de anulacion parcial de
la modificacion contractual a que remite, no reconociendo, ni siquiera implicitamente, ninguna situacion
Jjuridica individualizada a favor de la mercantil contratista que pudiera habilitar, en trdamite de ejecucion de
la sentencia, una pretension indemnizatoria como la que articula con motivo de su presente apelacion frente
al Auto de 26 de noviembre de 2.013 dictado en incidente de ejecucion de aquella sentencia (...)»
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imputable al contratista o este rechace la modificacion contractual propuesta
por la Administracion al amparo del articulo 205».

Si se acogiese la segunda opcioén, la tutela resarcitoria de los dafios y
perjuicios del contratista por una modificacién del contrato administrativo
contraria a los articulos 204 y 205 LCSP quedaria limitada a un 3 por ciento de
la prestacion dejada de realizar. Es decir, que la legislacion espaiiola limita la
indemnizacidn en ciertos supuestos.

A mi juicio esta es una opcién que podria ser contraria al Derecho de la
Unién Europea, al menos cuando la vulneracion de los articulos 204 y 205
LCSP sea también una vulneracion del articulo 72 de la Directiva (no siempre
serd asi ya que, como se ha visto, el régimen espaiiol es algo mas estricto). En
esos casos, una modificacién aprobada vulnerando estos preceptos —sea unila-
teralmente o por mutuo acuerdo- es una modificacion contraria al Derecho de
la Unién Europea.

Pues bien, resulta del articulo 213 LCSP que, en el caso de los contratos
administrativos, la reparacién que puede obtener el contratista por los dafios y
perjuicios que le genera la resolucion del contrato derivada de este incumpli-
miento del Derecho de la Unidn, estaria limitada. O, en otras palabras, el dere-
cho del particular a obtener una reparacion por una violacién del Derecho de
la Unién estaria limitado por la norma nacional.

En la préctica ese limite puede afectar al efecto titil de las reglas europeas
sobre modificacién. Y ello en la medida en que el contratista, ante la posibili-
dad de recibir solo un 3 por ciento de indemnizacién, decida aceptar una mo-
dificacion contraria al ordenamiento y asumir el riesgo de una posterior im-
pugnacion por un tercero. El porcentaje limitador reduce los incentivos del
contratista a combatir modificaciones contrarias al ordenamiento.

Una interpretacion de la LCSP conforme al Derecho de 1a Unién Europea
nos conduce a que, en casos de resolucion del contrato por invalidez de la mo-
dificacion, el limite del 3 por ciento no sea aplicable, debiendo aplicarse el
criterio general del articulo 42 LCSP.

Si se entiende que este limite a la indemnizacion de dafios y perjuicios no
es aplicable, habrd entonces que indemnizar tanto el dafio emergente como el
lucro cesante que le provoca la resolucidn al contratista. De hecho, la regula-
cion del recurso especial, ahora aplicable a la modificacién de algunos contra-
tos, asi lo establece. El articulo 58 LCSP establece que se podrd imponer la
obligacion «de indemnizar a la persona interesada por los daiios y perjuicios
que le haya podido ocasionar la infraccion legal que hubiese dado lugar al
recurso, resarciéndole, cuando menos, de los gastos ocasionados por la pre-
paracion de la oferta o la participacion en el procedimiento de contratacion.
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La cuantia de la indemnizacion se fijard atendiendo en lo posible a los crite-
rios establecidos en el Capitulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puiblico».

B. El segundo escenario descrito consiste en que la invalidez de la mo-
dificacion se deba a causas distintas a la vulneracion de los articulos 204 y 205
LCSP. En esos casos la LCSP no recoge una solucién especifica por lo que
habra que estar a las categorias generales.

El examen debe partir de entender que la anulacién de la modificacién no
trae consigo autométicamente ni la anulacién del contrato (reservado a vulne-
raciones los articulos 204 y 205 LCSP) ni el derecho a la indemnizacién (en
ese sentido, el articulo 32.1 LRISP).

Parece claro que el poder adjudicador deberd compensar al contratista
por los trabajos realizados aunque queden al margen de la cobertura juridica
del contrato inicial. Mdas problemas conlleva la posibilidad de ser indemnizado
por los trabajos que se dejan de realizar en caso de que el contrato se resuelva.
Y es que dentro de este escenario también podria ocurrir que el contrato debie-
ra ser resuelto por no poder ejecutarse sin la modificacion ilegal (ilegalidad
que no derivaria de la vulneracién de los articulos 204 y 205 LCSP.

En el supuesto de los contratos administrativos es perfectamente aplica-
ble la causa de resolucion del articulo 211.1g) LCSP de resolucién por impo-
sibilidad de seguir ejecutando el contrato y, por tanto, la limitaciéon de dafios y
perjuicios del articulo 213 LCSP a la que ya nos hemos referido mds arriba 7.
En el supuesto de los contratos privados, las consecuencias econdmicas de la
nulidad y la indemnizacién por causa de la resolucién deben regirse por el
Derecho civil —no serd extrafio ver que los Pliegos se remiten al régimen de la
LCSP, si bien en ese caso es una aplicacion convencional.

En relacion a los trabajos ya realizados, tradicionalmente se acude a la fi-
gura de la prohibicién del enriquecimiento injusto como fundamento tinico de la
reclamacion de compensacion de los trabajos realizados ¢’*. Ello permitia abonar
prestaciones realizadas, pero carentes de cobertura juridica justificindose en la
prohibicién del enriquecimiento sin causa y mediante un mero expediente de
convalidacion del gasto (y reconocimiento extrajudicial de créditos).

Sin embargo esta férmula planteaba un problema de base: implicaba en
la prictica la convalidacién de actos nulos de pleno derecho en tanto que las

73 En este caso la resolucién no viene motivada por un incumplimiento del Derecho de la Unién
Europea.

% Al respecto es muy completo el articulo de GARCIA MOLINERO, A., Consultor de los ayunta-
mientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia municipal,
2019, pp. 80-94.
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prestaciones carecian de toda cobertura, esto es, no se habia seguido procedi-
miento alguno. De ahi que se hayan endurecido las condiciones para compen-
sar al contratista en estos casos 7.

Segtn sefiala el Consejo de Estado, la LCSP habria instituido un meca-
nismo especifico para solucionar estas situaciones. Este mecanismo seria la
aplicacion del precepto que regula las liquidaciones del contrato en caso de
invalidez (art. 42.1 LCSP y 35 TRLCSP) junto con la previa revision de oficio
del contrato ®7.

Ahora bien, esta solucion no acaba de ser del todo satisfactoria. Es cierto
que la mera convalidacién del gasto no es la solucién para todos los casos vy,
como sefala la Audiencia Nacional, «[s]6lo los actos anulables son convalida-
bles (articulo 67 Ley 30/92, y articulo 52 Ley 39/2015), no asi los actos nulos
de pleno derecho en los que sélo cabe la revision de oficio para declarar su
nulidad radical» 7.

Pero en los casos de nulidad de pleno derecho esa revision de oficio no
puede ir acompaifiada de un procedimiento ordinario de liquidacién contrac-
tual sino que habra que buscar otros fundamentos para la compensacion, sien-
do en ese supuesto plenamente aplicable el enriquecimiento sin causa. Es cla-
rificadora al respecto la Audiencia Nacional al sefialar que cuando se trate de
prestaciones carentes de toda cobertura juridica no serd posible acudir al ar-
ticulo 42.1 LCSP (ex 35 TRLCSP) ya que «[a]nte la inexistencia de contrata-
cion alguna (...) solo cabe examinar la posible compensacion a la recurrente
a consecuencia de una prestacion sin contraprestacion, y ello al margen del
régimen de invalidez de la legislacion de contratos administrativos puesto que
ni siquiera consta la iniciacion de expediente de contratacion». Y concluye
que« para regularizar las facturas presentadas al pago por un prestador de

75 Recoge esta evolucién VALERO ESCRIBANO, J. L., Revista Espariola de Control Externo, 2015, pp.
149-179. Un ejemplo de esta nueva aproximacion a la materia es la Instruccién 2/2012, de 12 de marzo,
de la Interventora General y de la Directora de la Abogacia de las Islas Baleares.

7 Asi, el Consejo de Estado en su Dictamen 1724/2011 sefala que «...para proceder a compensar
conforme a lo especificamente regulado ahora en ese articulo 35, hay que decidir previamente si la adju-
dicacion es o no nula de pleno derecho y para ello es necesario seguir el procedimiento especificamente
previsto para ello en el ordenamiento».Y afiade que «(...) ello no obstante, nada impide, por economia
procesal, acumular la declaracion de nulidad a la compensacion o indemnizacion que obviamente debe
estimarse y aplicarse segiin los propios criterios ahora descritos en el articulo 35.1 de la Ley de Contratos
(sin necesidad de invocar en abstracto el enriquecimiento injusto como principio general del derecho
subsumible en un procedimiento de responsabilidad extracontractual) para tramitar simultdneamente el
procedimiento de revision de oficio de la adjudicacion del contrato por ser nula de pleno derecho con la
compensacion por los trabajos realizados prevista en ese mismo articulo para el supuesto de nulidad de
pleno derecho de la misma».

77 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala Contencioso-administrativo, 19 septiembre de 2018
(rec. 247/2017).
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servicios, cuando no se pueden atender por falta del titulo correspondiente, la
Administracion sélo puede acudir al procedimiento de convalidacion de gas-
tos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley 47/2003, de
26 de noviembre, General Presupuestaria por omision de la fiscalizacion,
siempre que sea posible la convalidacion por no concurrir supuesto de nuli-
dad de pleno derecho, o revisar de oficio las actuaciones acudiendo al enri-
quecimiento injusto que en otro caso se produciria como compensacion del
beneficio economico recibido, pues el enriquecimiento sin causa es fuente de
las obligaciones (articulo 1089 CC 'y articulo 20 de la LGP)» %78,

Y es entonces cuando la Audiencia Nacional distingue los siguientes
planos:

«a) la cuestion relativa al abono al contratista de las prestaciones realiza-
das, bien como responsabilidad extracontractual o contractual o por reconoci-
miento extrajudicial de créditos en evitacién de un enriquecimiento injusto;

b) la revision de oficio del acto nulo o anulable, en su caso, conforme a
los articulos 102 y 103 de la Ley 30/92 (106 y 107 de 1a Ley 39/2015), en relacién
alos arts. 28, 32.a) y ¢) y 34 del TRLCSP;

c) laexigencia de responsabilidades disciplinarias al titular del 6rgano o
funcionario responsable que ha procedido a la contratacién irregular conforme a
los articulos 34 y Disposicion adicional decimonovena del TRLCSP, en relaciéon
al articulo al articulo 145 de la Ley 30/92 (36 de la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Piblico) y articulos 175 y 176 de la Ley General Presupues-
taria;

d) la exigencia de responsabilidad por el incumplimiento del expediente
de gestidon econdmico-financiero, conforme al articulo 28. c) o d) y siguientes de
la Ley 19/2013, de 19 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno.» 57

Asi pues, en los casos de nulidad de pleno derecho deberd ponerse en
marcha siempre la revision de oficio y no utilizar simplemente la via del re-
conocimiento extrajudicial de créditos, ya que ello utiliza un mecanismo del
plano presupuestario para solucionar un problema del plano administrativo
contractual. Tampoco serd adecuada la via de la reclamacién de responsabi-
lidad °%.

Asi pues, la doctrina del enriquecimiento seguird siendo plenamente apli-
cable sea en el marco de la revision de oficio o en el de la convalidacién siem-

%8 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala Contencioso-administrativo, 19 septiembre de 2018
(rec. 247/2017).

7 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala Contencioso-administrativo, 19 septiembre de 2018
(rec. 247/2017).

%0 Dictamen del Consejo de Estado nim. 1008/2008, de 11 de septiembre de 2008.
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pre que se cumplan los requisitos por ella exigidos (recordemos: el aumento
del patrimonio de una de las partes, el empobrecimiento de la otra, el nexo
causal entre ambos sucesos y la ausencia de causa) !,

A la hora de valorar si existe un derecho de compensacién por los tra-
bajos realizados podria argumentarse que la actitud del contratista debilitase
el nexo causal y por tanto la responsabilidad de la nulidad deba ser compar-
tida®®2. En ese caso seria necesario delimitar qué se entiende por «diligen-
cia» a la hora de modificar el contrato. Parece claro que el estandar minimo
de exigencia es alto dada la experiencia del contratista en el sector, acredita-
da durante la fase de licitacion. Es decir, que en caso de una invalidez de la
modificacién derivada de una irregularidad manifiesta y grosera podria ocu-
rrir que se negase la indemnizacion al contratista, en aplicacion de ese estan-
dar cualificado al que acabamos de referirnos .

Ahora bien, de contrario se podria argumentar que el enriquecimiento sin
causa no exige el estudio de las culpas de cada una de las partes ya que se tra-
ta de una prohibicién de cardcter objetivo ®**. El nicleo del andlisis, pues, se

81 El analisis por excelencia sobre la doctrina es el de REBOLLO PuIG, M., El enriquecimiento injus-
to de la Administracion Publica, Marcial Pons, Madrid, 1995.

%2 En sentido similar L. MARTIN REBOLLO, «Modificacién de los contratos y consecuencias patri-
moniales de las modificaciones irregulares (con especial referencia al contrato de obras)», cit.

%3 En ese sentido el Voto Particular del Dictamen 4/2014 del Consejo Consultivo de Andalucia en el
que parece considerar la coparticipacion del contratista: «...el dictamen deberia haber seguido la misma
linea que han seguido, entre otros, el dictamen 358/2009 en relacion con la detraccion del beneficio in-
dustrial, y que por ser suficientemente ilustrativa me limito a reproducir: «como este Consejo Consultivo
ha expuesto en diferentes ocasiones (por todos, dictamen 18/1995), «no sélo la Administracion debe reci-
bir el reproche por su irregular proceder sino que también cabe reputar a la entidad contratista como
cocausante de la nulidad», pues resulta altamente improbable que la empresa que contraté con la Admi-
nistracion desconociera el fraccionamiento indebido del objeto del contrato para eludir los requisitos
formales de la contratacion cuando, como se ha sefialado con anterioridad, las obras se efectuaron prdc-
ticamente simultdneamente y por la misma empresa. Ast pues, «el contratista que consiente una irregular
actuacion administrativa, prestando por su parte unos servicios sin la necesaria cobertura juridica sin
oposicion alguna, se constituye en coparticipe de los vicios de que el contrato pueda adolecer», sin que,
por tanto, proceda indemnizarle a consecuencia de una previsible declaracion de nulidad. En esta direc-
cion se mueve correctamente la propuesta dictaminada, que se considera ajustada a Derecho, teniendo en
cuenta que el Servicio de Contratacion y Convenios justifica la liquidacion y abono al contratista de los
servicios prestados, detraido el beneficio industrial».

4 Esta solucién no deberia verse modificada cuando el contratista acude a la via de la responsa-
bilidad extracontractual, que recordemos que en teoria es una responsabilidad de caracter objetivo. Sin
embargo, en la prictica los elementos de subjetivizacién de la responsabilidad patrimonial son muy
visibles. Un ejemplo es el asunto que trata la declaracion de nulidad de un acuerdo del Consejo de la
Autoridad Portuaria por el que se modificaba el plazo de una concesion. Cfr. Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Islas Canarias (Tenerife) de 9 de julio de 2015. La Sala, tras poner de manifiesto
lo sustancial de las modificaciones, niega la indemnizacidn al entender que la contratista «pretende dar
plenos efectos a un convenio, negocio o ampliacion del plazo concesional que es manifiestamente nulo
y asi ha sido declarado judicialmente, lo que se interesa es que se abonen los resultados que habria
obtenido [la Concesionaria] si la ampliacion concesional hubiera sido legal». La Sala afirma que la
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centra en la existencia de enriquecimiento y solo de manera extraordinaria
debe subjetivizarse el andlisis. Y ello por varios motivos:

i.  Un motivo de Derecho piiblico: todo anélisis debe partir de situar al
poder publico como sujeto central encargado de velar por la legalidad del pro-
cedimiento. Es el protagonista principal de dar cumplimiento al principio de
legalidad, y para ello puede acudir a los 6rganos técnicos a su servicio, ademas
de someterse a los 6rganos de control pertinentes.

ii. Un motivo contractual: el poder publico es quien tiene la decisién
dltima respecto a la modificacion del contrato ya sea porque puede imponer la
modificacién o porque puede no acordarla. Ademas, en el caso de los contratos
administrativos las previsiones de la LCSP han creado incentivos para que el
contratista no muestre oposiciéon a la modificaciéon del contrato (v.g. ar-
ticulo 213 LCSP).

iii. Un motivo de prictica administrativa y seguridad juridica: no com-
pensar a los contratistas por los trabajos realizados incentivaria a que el poder
publico realizase modificaciones irregulares y después negase la compensa-
cién de los trabajos sobre la base de una posible nulidad de dicha modifica-
cion. En el pleito que se entablaria entonces, el poder publico esgrimiria que la
nulidad es tan grosera que denota falta de diligencia del contratista y, por tanto,
ruptura del nexo causal.

En definitiva, es necesario objetivizar la aplicacién del enriquecimiento
sin causa y evitar traer a colacion consideraciones subjetivas sobre la actitud
de las partes. De hecho, solo extraordinariamente se ha considerado que el
contratista debia conocer que no se daban los requisitos para acometer los tra-
bajos y aun asi lo hizo .

El debate podria haber quedado zanjado si nos atenemos a la Sentencia
del Tribunal Supremo en unificacion de doctrina, Sala Tercera de 28 de enero
de 2016 (ECLI: ES: TS:2016:166), que casa una Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid que si habia considerado la actitud del recurrente
para negar la aplicacion de la doctrina del enriquecimiento. Los hechos son
sencillos y en esencia se refieren a la contratacion de un curso de e-leaning,
que se contrata como contrato menor y que acaba modificindose hasta alcan-
zar la cifra de 150.000 euros. La Sala de instancia considera que la pretension

nulidad del acto era manifiesta, algo que la concesionaria no podia desconocer: «la actuacion de una
entidad mercantil dedicada al ambito de las concesiones administrativas y al servicio piiblico de estiba

y desestiba no podia desconocer en modo alguno la patente nulidad del acuerdo alcanzado».
5 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 8 marzo 1991 (Ar. 2137) o de 26 febrero 2001
(Ar. 1831).
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no puede ser atendida ya que «la aplicacion de la doctrina del enriquecimien-
to sin causa requiere la existencia de buena fe en el empobrecido que actiia y
se empobrece, como minimo, siguiendo ordenes de quien en la Administracion
tenga apariencia de tener legitimacion para contratar y obligar con sus actos
a la Administracion». Pues bien, en este caso «la recurrente, contratista habi-
tual de la Administracion, tenia que conocer que los contratos han de ser ad-
Jjudicados por el organo legalmente facultado para ello tras la tramitacion del
correspondiente expediente y que no podian introducirse modificaciones en el
contrato que supusieran un incremento del gasto aprobado, por lo que si acep-
to modificaciones que pudieran resultarle economicamente mds onerosas lo
hizo a su cuenta y riesgo sin tener derecho de reclamacion frente a la Adminis-
tracion» %,

El Tribunal Supremo, en unificacién de doctrina, casa la sentencia afir-
mando que «...de lo que se trata es de determinar sin la Administracion
puede beneficiarse de los vicios originados por ella misma, aceptando los
servicios prestados por el contratista en exceso, a solicitud de la propia Ad-
ministracion, que exige los mismos, aunque no los formalice conforme a
derecho. Esta actuacion, en efecto como se dice en las sentencias de con-
traste, supone un enriquecimiento injusto por parte de la Administracion
que ha de ser debidamente resarcido, mdxime si por funcionarios de la pro-
pia Administracion se acredita la existencia del gasto en la cuantia solicita-
da por la recurrente» %,

Por tltimo, sefialar que una de las consecuencias que puede tener la mo-
dificacion irregular para el contratista es la necesidad de devolver aquellos
importes recibidos si se considerase que la modificacién supone una ayuda de
Estado en los términos del articulo 107 TFUE %,

6.5.3 Los terceros interesados: el licitador no seleccionado y el tercero
interesado en una eventual licitacion

Una de las posibles soluciones que se han apuntado como medio para
contribuir a la superacién del problema del abuso y mal uso de la modifica-
cidén es la que hace referencia al papel de terceros interesados como mecanis-

6 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
30 de marzo de 2015 (Ar. 148611).

7 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 28 enero de 2016 (ECLI: ES: TS:2016:166).

88 Acuerdo nim. 117/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén, de 21 de
noviembre de 2017, p. 26.
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mo de control de las modificaciones irregulares. Ese papel, en el &mbito de la
modificacién, ha sido tradicionalmente inexistente y solo recientemente ex-
cepcional ®°. Sin embargo, ello cambiard gracias a dos circunstancias que
caminan de la mano. Por un lado, el incremento de los requisitos de transpa-
rencia tanto por la normativa europea como por la nacional. Por otro, la ex-
tension de la legitimacion a otros operadores interesados. Ambas cuestiones
han sido ya analizadas. Esta seccién examina el contenido de la reclamacion
de los terceros interesados.

En relacién al petitum del recurso de un tercero ante una modificacién
sustancial, dependerd de quién sea ese tercero. La mayoria de terceros intere-
sados solo podrén solicitar que se anule la modificacién sustancial y que, en su
caso, los trabajos sean de nuevo licitados en los términos en los que se vienen
ejecutando tras la licitacion.

Sin embargo, en los contratos en los que no sea posible formular recurso
especial, el lento funcionamiento de la justicia y el reducido alcance de la jus-
ticia cautelar, provocardn que la indemnizacién de los dafos y perjuicios sea
muchas veces la tinica recompensa para la parte actora. La propia mecanica
del sistema hace que se tarde afos en alcanzar una solucién por lo que muchas
veces el contrato y sus modificaciones se encuentran ya ejecutados.

Respecto al alcance de la indemnizacidn, ésta debe cumplir con el princi-
pio de indemnidad, es decir, cubrir la totalidad de los dafios y perjuicios cau-
sados ya se trate de dafio emergente o lucro cesante.

Respecto al dafio emergente, el minimo que cubrird la indemnizacién si
se estiman sus pretensiones serd los gastos incurridos por participar en la lici-
tacion. Asi se pronuncia el articulo 58 LCSP, aplicable al recurso especial.
Abhora bien, si el actor es un tercero interesado, pero no participante en la ad-
judicacién, entonces no podra optar a dicha cuantia, quedando su petitum limi-
tado a una solicitud de anulacién del modificado y —eventualmente— anulacién
del contrato o resolucidn, segin lo que proceda. Por ejemplo, un potencial li-
citador que no participd en la licitacién inicial, pero que en caso de nueva lici-
tacion podria obtener el contrato.

Respecto a la indemnizacion del lucro emergente del tercero interesado,
se trata de una cuestion compleja. En el ambito de la adjudicacion irregular de
contratos ocurre que, en el mejor de los casos, el demandante logra demostrar
que de no haberse cometido la irregularidad hubiese sido el adjudicatario. En

%9 Notese que no se aborda en esta seccién un andlisis de la posicién juridica del tercero interesado
y su funcién de control en general, sino que se limita a esbozar unas ideas sobre la realidad cada vez mas
habitual a la que nos conduce el enfoque licito-céntrico de la modificacion.
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ocasiones ello le da derecho a una indemnizacién por lucro cesante, que es el
beneficio industrial dejado de percibir, si bien no siempre es asi *°.

En el caso de la modificacion es dificil deducir que de haberse conocido
el modificado en el momento de la adjudicacién el resultado de la licitacion
hubiese sido otro. Un ejemplo de esta dificultad es un supuesto donde, tras la
anulacién de un modificado, se formula una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por uno de los terceros interesados ®!.

Asf, la actora presento reclamacion patrimonial, antes de que transcurriera
un afio desde la sentencia que anul6 la modificacién del contrato, en la que pre-
tende que se reconozca su derecho a percibir una indemnizacién por la anulacién
de la modificacion del contrato primitivo, la cual valoraba en 5.394.794,29 €,
con el siguiente desglose: - 19.795 € por gastos procesales; - 16.500 € por prepa-
racion del concurso; - 132.200 € por desinstalacion; - 5.126.299,29 €, correspon-
dientes al «6% del margen de negocio obtenido durante los ocho afios posterio-
res a que el contrato fuera ilegalmente modificado»; - 100.000 € por dafio moral.
Ello es estudiado por el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, bajo
los pardmetros de la responsabilidad patrimonial.

Como punto de partida, el Consejo Consultivo recuerda que la anulacién
de un acto o disposicién no presupone derecho a la indemnizacién, sino que
habré que probar la concurrencia de todos los requisitos de la responsabilidad
patrimonial. Pues bien, el Consejo Consultivo niega la existencia de nexo cau-
sal en contraste con otros supuestos mas claros:

«En el caso que nos ocupa, a pesar del esfuerzo argumentativo de la intere-
sada, no es posible establecer la relacién causal que pretende, en cuanto que, si
bien es cierto que la anulacién judicial de la modificacion del contrato hubiera
obligado a la Administracién a su resolucién, lo que no resulta en modo alguno
admisible, es aceptar las consecuencias que de ello intenta extraer la entidad re-

90 Lo hasta ahora dicho se observa con claridad en la adjudicacion ilegal de los contratos. Por ejem-
plo, en el caso de la adjudicacién directa de varios contratos por parte de RTVE prescindiendo de todo
procedimiento, los cuales son impugnados, el Tribunal Supremo confirma la nulidad de los contratos ad-
judicados sin licitacién, pero a la vez niega indemnizacion alguna en base a lo siguiente: «En este sentido,
debe recordar que segiin consolidada jurisprudencia, para que la indemnizacion en concepto de respon-
sabilidad patrimonial sea procedente no basta con que se haya producido un funcionamiento anormal de
la Administracion Piiblica (en el caso de autos la celebracion por el Ente Piiblico RTVE de un contrato
nulo de pleno derecho), sino que es necesario que el particular que formula la reclamacion haya sufrido
una lesion en sus bienes, derechos o intereses patrimoniales legitimos, que no se ha producido, desde el
momento que no hay razon vdlida alguna para concluir que si se hubiese convocado el concurso, éste
hubiese tenido que ser adjudicado conforme a derecho necesariamente al Sr. Carlos». De esta manera,
aunque el Tribunal Supremo dé la razén a la parte actora y declarar nula de pleno derecho la adjudicacién
no concederd dafios y perjuicios por lucro cesante (Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de
8 de marzo de 2005 (EDJ 23919).

1" Dictamen del Consejo Consultivo de Madrid, 335/2015, de 24 de junio de 2015.
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clamante: que el Ayuntamiento convocaria nuevo concurso, que el adjudicado era
de una clara inviabilidad econdmica, que la interesada habria podido hacerse con
la nueva adjudicacién, y que no pudo licitar en el concurso que se realiz6 en con-
diciones de igualdad, ya que no se exigi6 al adjudicatario que cumpliera con su
prestacion, mientras que luego se modificé el contrato en sus elementos claves.

Tal razonamiento no deja de constituir un criterio tedrico-practico, en nada
equiparable a la necesaria existencia de una conexién directa causa-efecto, entre
la actividad administrativa y el dafio que se alega, ni tampoco, entendemos, al-
canza a atribuir el cardcter de indemnizable a la privacién de las expectativas de
la entidad reclamante.

Asi, frente a una hipotética resolucién del contrato, el Ayuntamiento podria
licitar nuevamente el servicio o no hacerlo, ya que no se trata de un servicio mu-
nicipal esencial ni obligatorio.

En adicién a ello, no es admisible estimar, como se pretende, que, de haber-
se convocado el concurso con las mismas exigencias técnicas de la modificacién
del contrato, la interesada habria podido resultar adjudicataria; (...)

En el caso presente, como ha quedado expuesto, nos encontramos con un
concurso licitado y adjudicado, vélido y no recurrido o impugnado, cuyo servicio
se prest6 durante tres afios, transcurridos los cuales se inst6 una modificacién
contractual que «parcialmente» se declar6 nula por Sentencia. Entra de lleno en
el terreno de la hipétesis, el que la Administracion, tras dicha nulidad de la modi-
ficacién, convocaria un nuevo concurso, una vez resuelto el modificado irregular-
mente, asi como las condiciones técnicas en las que, en su caso, dicho concurso
se licitara, de modo que no se puede apreciar relacién causal entre la modifica-
cién anulada y las expectativas de la entidad reclamante a resultar adjudicataria
del concurso.»

Una posible solucion seria a través de la doctrina de la pérdida de la opor-
tunidad, evitando que la cuestion se convierta en un todo o nada %,

92 Sobre la teoria de la pérdida de oportunidad MEDINA ALcOZ, L., 2007.
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CAPITULO 7

SUPUESTOS ESPECIALES DE MODIFICACION
DE LOS CONTRATOS

En un capitulo anterior de esta obra se ha examinado el régimen general
de la modificacion de los contratos del sector publico, que pivota sobre la re-
gulacion contenida en las Directivas y la regulaciéon de la modificacion del
contrato administrativo. En cada apartado se han ido especificando las especia-
lidades de los contratos privados adjudicados por los poderes adjudicadores
que no son Administracién publica y, en algunos puntos, también los contratos
privados de la Administracién publica y de las entidades del sector publico no
poder adjudicador, si bien estos dltimos se rigen por derecho privado 3.

Es momento ahora de examinar de manera sucinta algunos supuestos de
modificacidn del contrato que tienen una regulacion especifica. Adviértase que
el capitulo no ofrece un examen de todos los supuestos especiales de modifi-
cacion ni pretende realizar un examen en profundidad de ellos. Ello desborda-
ria el objeto de esta monografia. De hecho, se recogen aqui figuras que, por su
especialidad, podrian ser objeto de un trabajo separado. Se pretende tan solo
mostrar que, bajo un concepto juridico extenso (la modificacién del contrato
en sentido amplio) se recogen regimenes juridicos diferenciados.

93 En ese sentido, no seria extrafio observar como en base a la doctrina de las obligaciones positivas
se acaba extendiendo la obligacién de publicacién a todos los casos de modificacién y no sélo a los que la
Directiva establece. No hay que olvidar que la regulacién de la modificacion descansa en los principios de
igualdad de trato y transparencia, los cuales son, segtin dicha doctrina, derivados también del Tratado. Un
ejemplo de ello es el asunto Wall, en el que se aplica Pressetext a un caso de concesiones, entonces no
cubiertas por las Directivas.
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7.1 ESPECIALIDADES DE LA MODIFICACION SEGUN SU OBJETO
7.1.1 La modificacion de los contratos de obra

La modificacion de los contratos de obra —calificados asi segtin las nor-
mas del articulo 13 LCSP- debe observar las reglas que conforman el régimen
general. Ahora bien, en el caso de los contratos administrativos de obra debe
también estarse a las especialidades contenidas en el articulo 242 LCSP %,

En primer lugar, hay dos situaciones que la propia norma excluye del
concepto legislativo de modificacién del contrato y, por tanto, quedan fuera del
alcance del régimen general descrito. Asi, el articulo 242.4 LCSP sefiala que
no serdn modificaciones contractuales los siguientes dos supuestos de modifi-
cacion del proyecto:

i. El exceso de mediciones, que la norma define como «la variacion
que durante la correcta ejecucion de la obra se produzca exclusivamente en el
niimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las medicio-
nes del proyecto». Para no ser tomadas en cuenta como modificaciones deben
representar, en su conjunto, un incremento del gasto no superior al 10 por
ciento del precio del contrato inicial ®3.

La norma impone que dicho exceso de mediciones sea recogido en la
certificacion final de la obra, ademds, claro, de que se puedan recoger en las
certificaciones ordinarias como ha sido habitual en la practica.

Segtin la doctrina previa a la aprobacién de la LCSP, ese porcentaje serd
independiente del porcentaje fijado como limite para la modificacion %%, y serd
fijado segun el saldo global, esto es, la diferencia entre los aumentos y las dis-
minuciones 7.

ii. Lainclusién de precios nuevos: estos precios serdn fijados contradic-
toriamente por los procedimientos establecidos en esta Ley y en sus normas de
desarrollo. Para no ser tomadas en cuenta como modificaciones tienen que
cumplir dos condiciones: que «no supongan incremento del precio global del
contrato ni afecten a unidades de obra que en su conjunto exceda del 3 por
ciento del presupuesto primitivo del mismo».

04 Al respecto ver VAZQUEZ MATILLA, J., Contratacion administrativa prdctica, 2018, pp. 64-71.

%5 Informe nim. 27/2012 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de 14 de diciembre
de 2012.

0% Informe ndm. 23/2011, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén, de 12
de septiembre.

%7 Informe nim. 16/06, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa, de 30 de octubre
de 2006.
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A mi juicio, la prevision de estos dos supuestos por el legislador nacional
es directamente contraria al Derecho de la Unién Europea. Y ello en la medida
en que estd estableciendo una exclusién automdtica de la aplicacion de un
precepto cuyo origen es la Directiva 2014/24.Y, ademds, lo estd haciendo me-
diante una técnica cuestionable: decidir qué debe ser considerado una modifi-
cacion del contrato, esto es, operando sobre un concepto juridico que ya es un
concepto europeo.

En el resto de supuestos serd de aplicacion el régimen general con las
especialidades del articulo 242 LCSP. Cabe destacar las siguientes:

(i) Si se reducen o suprimen unidades de obra, «el contratista no tendra
derecho a reclamar indemnizacién algunas.

(i) Si se introducen unidades de obras no previstas o de caracteristicas
diferentes, deberd iniciarse un procedimiento contradictorio de fijacion de pre-
cios (art. 242.2 LCSP). Ese procedimiento sera resuelto por la Administracién
que, si bien no podrd imponer los precios al contratista, si podra contratar esas
unidades con un tercero, ejecutarlas directamente u optar por la resolucién del
contrato conforme al articulo 211 LCSP %%

(iii)) En caso de unidades de obra que queden ocultas en la ejecucion de
los trabajos existe un régimen de comprobacién temprana de la inversion lle-
vado a cabo por la Intervencion correspondiente.

(iv) El procedimiento de modificacién es ligeramente distinto cuando
tiene su origen en una modificacion del proyecto planteada por el director fa-
cultativo de la obra (nétese que el articulo 242.4 expresamente indica «modi-
ficacién del proyecto» y no del «contrato»). En esos casos, el director faculta-
tivo debe recabar una autorizacién previa para iniciar el expediente de
modificacién del proyecto.

(v) Se recoge la figura de la continuacién provisional de los trabajos
para aquellos casos en los que, siendo necesaria la suspensién temporal de la
ejecucion, ésta puede causar graves perjuicios (art. 242.5 LCSP). A tal fin debe
seguirse un procedimiento especifico que, en el caso de la Administracién Ge-
neral del Estado se regula en este precepto.

Las principales cautelas que se exigen en este supuesto son que: la modi-
ficacién no puede superar el 20 por ciento del precio inicial, es necesaria pro-
puesta técnica del director de obra, debe constar la conformidad del 6rgano de

98 GoNzALEZ GARCIA, J. V., 2018, p. 1407, considera que estas opciones serdn raramente ejecuta-
das ya que es previsible que el contratista acepte los precios propuestos.
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contratacion y, en algunos supuestos, debe evacuarse informe de la Oficina de
Supervision de Proyectos.

Una vez obtenida la autorizacién provisional se pueden ejecutar los tra-
bajos, que serédn abonados en concepto de pagos a cuenta mientras que se tra-
mita la modificacién del proyecto (en un plazo maximo de seis meses) y el
procedimiento de modificacion (en un plazo de ocho meses).

7.1.2 La modificacion de las concesiones de obras y de servicios

Al estudiar las causas de la modificacion se ha dicho que la complejidad
y el plazo de los contratos son factores que la hacen mas necesaria ®°. La pro-
pia Comision reconoce que en las relaciones de colaboracion publico-privada
«al referirse a una prestacion duradera, han de poder evolucionar para adap-
tarse a los cambios del entorno macroeconomico o tecnologico, asi como a las
necesidades del interés general» ™.

Pues bien, en los contratos de concesion de obra, concesion de servicios
concurren ambas circunstancias. Y, sin embargo, el régimen juridico vigente
reconoce de manera muy limitada esa especialidad. Por un lado, el Derecho
europeo establece el mismo régimen que para los contratos clésicos, el cual es
mads estricto que el aplicado a los contratos de sectores especiales, donde no
operan limites porcentuales. Por otro lado, el Derecho espaiol ha hecho una
transposicion restrictiva de los supuestos de la Directiva.

El régimen de modificacion de las concesiones vigente estd compuesto
por la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudica-
cion de contratos de concesion (la «Directiva de concesiones») y la LCSP, que
transpone también esa norma.

El articulo 43 de la Directiva establece el régimen de modificacion de los
contratos de concesion (obra o servicios) muy similar al régimen general. Asi,
establece un sistema de lista que fija los supuestos en que se puede modificar la
concesion. Estos supuestos coinciden con los de la Directiva 2014/24: 1) modi-

0 M. BURNETT, EP & PPPLReview, 2008., p. 53.

70 ComisioN EUROPEA, Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en
materia de contratacion publica y concesiones, COM (2004) 327 p. 47. Ene se mismo Libro Verde se afirma que
«49. En general, las modificaciones que tienen lugar durante la ejecucién de una CPP, cuando no se contemplan
en los documentos contractuales, suelen dar como resultado que se ponga en duda el principio de igualdad de
trato de los operadores econémicos. Dichas modificaciones no contempladas sélo son aceptables cuando un
acontecimiento imprevisible las hace necesarias o cuando estén justificadas por razones de orden ptblico, segu-
ridad o salud publicas. Ademds, toda modificacién sustancial, relativa al objeto mismo del contrato, debera
asimilarse a la firma de un nuevo contrato, lo que implica una nueva convocatoria de concurso».
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ficaciones previstas; ii) trabajos adicionales; iii) circunstancias imprevisibles;
iv) no sean sustanciales en los términos fijados por el test Pressetext; v) modifi-
caciones menores. De esta manera, aplicando el mismo régimen no se esta re-
conociendo la especialidad que pueden tener las concesiones en términos de
contratos complejos y a largo plazo.

Ademas de las normas sobre modificacidn, la Directiva de concesiones
trae consigo dos previsiones adicionales que tienen efecto sobre aquéllas. Se
trata de la regulacion de los plazos de duracién de las concesiones (art. 18) y
la exigencia de una transferencia del riesgo operativo al concesionario (ar-
ticulo 5). Con la nueva regulacion sobre distribucién de riesgos y la definicién
de concesion no parece posible una modificacién encaminada a asegurar sal-
dos positivos a la concesionaria, tal como ocurria hasta ahora !,

La Directiva 2014/23 fue transpuesta al ordenamiento por la LCSP que,
como ya se ha dicho, establece un régimen de modificacién més estricto que el
de la norma europea (me remito aqui a lo ya dicho en los capitulos 3 a 5 de este
libro) lo cual ha sido visto como una pérdida de oportunidad de mayor flexibi-
lidad que ofrecia la Directiva y, también, como una posible vulneracién del
Derecho de 1a Unién 7.

En la LCSP se contienen algunas especialidades interesantes en el régi-
men de la modificacion de las concesiones de obras (definidas en el articulo 14
LCSP) y las concesiones de servicios (definidas en el articulo 15 LCSP).

De nuevo insistir en que el régimen general de la modificacion es plena-
mente aplicable, sin perjuicio de las especialidades aplicables a los contratos
administrativos de concesion contenidas en los articulos 255 y 262 LCSP para la
concesion de obras, y el articulo 290 LCSP para la concesion de servicios. A
continuacion se estudian cada uno de estos regimenes. La figura del manteni-
miento del equilibrio econdmico del contrato se examina como ultimo apartado
de esta seccion por las similitudes que tiene en ambos tipos de concesiones.

™1 Ver, por ejemplo, Dictamen del Consejo de Estado, 512/2006, de 30 de marzo de 2006: «La primera de
las citadas cldusulas asegura al concesionario en todo caso un saldo de compensacion positivo en el periodo con-
cesional. Dicha prevision comporta, de facto, la exclusion del riesgo y ventura que prevé, como principio rector,
para las concesiones de autopistas la Ley 8/1972, de 10 de mayo. En cuanto medida de fomento, el aseguramiento
de un saldo positivo en la explotacion de la obra publica puede encontrar acomodo en la regulacion contenida en
la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas para las concesiones de obra ptiblica. Ahora bien, considera
este Consejo que previsiones de tal indole no deber ser objeto de generalizacién por cuanto comportan la desnatu-
ralizacién de la institucién concesional. Solo razones singulares y acreditadas pueden justificar el establecimiento
de previsiones como la proyectada. En el caso presente, el Consejo no puede asumirlas por cuanto no estan ni de-
bidamente justificadas, ni acreditadas en el expediente remitido en consulta. No obstante, este Cuerpo Consultivo
considera que no procede objetarlas desde la estricta legalidad y que las razones de oportunidad que las amparan
han sido ponderadas por los servicios preinformantes y estdn bajo su garantia técnica.»

702 En ese sentido CALATAYUD PRATS, 1., La Administracion al dia, 2018.
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No se entra aqui en el estudio de la resolucion de las concesiones si bien
habré que tener en cuenta sus especialidades en caso de tener que resolver un
contrato por la imposibilidad de seguir ejecutdndolo sin posibilidad de una
modificacion vélida. Si debe destacarse que la resolucién a causa de una mo-
dificacion irregular podria subsumirse en los supuestos de causa imputable a la
Administracion cuando se trate de un acuerdo de ésta (articulo 279 letra e, y
articulo 294 letra e LCSP). En esos casos, el concesionario tendra derecho al
importe de las inversiones realizadas por raz6n de la expropiacion de terrenos,
ejecucion de obras de construccion y adquisicion de bienes que sean necesa-
rios para la explotacion de la concesidn, atendiendo a su grado de amortiza-
cion, asi como a los dafios y perjuicios que se le irroguen, incluidos los bene-
ficios futuros que deje de percibir, cuantificados conforme a lo establecido en
la letra a) del apartado 3 del articulo 280 y a la pérdida del valor de las obras e
instalaciones que no hayan de revertir a aquella, habida cuenta de su grado de
amortizacion.

(A) La modificacion de la concesion de obras

En el caso de la concesion de obra publica, la LCSP mantiene el confuso ré-
gimen que se refiere a la modificacion del proyecto (articulo 255 LCSP), la modi-
ficacion de la obra (articulo 262 LCSP), la modificacion del contrato (articulo 261
LCSP) y la modificacion de la explotacion de la obra (articulo 258 LCSP).

En la fase de construccién puede ocurrir que el 6rgano de contratacién
requiera modificar el proyecto de la obra. En ese caso, conforme al articulo 255
LCSP, solo serd posible modificar el proyecto si se cumple con el régimen
general de modificaciones (articulos 203 a 207 LCSP) y se trata de una modi-
ficacion exigida por el interés publico. Si que se prevé un mandato expreso de
modificaciéon del plan econémico-financiero en caso de que sea necesario rea-
lizar ajustes.

Ya sea en la fase de construccion o en la fase de explotacion, el ar-
ticulo 262 LCSP establece que el 6rgano de contratacion podra acordar la mo-
dificacion de las obras o su ampliacion siempre que el interés publico lo exija
y se cumpla con el régimen general de modificaciones (articulos 203 a 207
LCSP). De nuevo, se prevé un mandato expreso de revision del plan econémi-
co-financiero al objeto de acomodarlo a las nuevas circunstancias.

A la vista de lo dicho hasta ahora, es razonable afirmar que tanto la mo-
dificacion del proyecto como la modificacion de las obras no suponen una gran
especialidad respecto al régimen general de modificacion de los contratos pu-
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blicos. El tnico aspecto relevante es ese mandato de revision del plan econé-
mico-financiero.

Si el plan econémico financiero resulta afectado, serd necesario en todo
caso proceder al reequilibrio del contrato de concesién, y ello con independen-
cia de como han quedado formulados los articulos 255 y 262 LCSP. Esto es asi
porque el mantenimiento del equilibrio econdmico de la concesién es un dere-
cho legal expresamente reconocido al concesionario en el articulo 257 letra b
LCSP, el cual se remite a las normas recogidas en el articulo 270 LCSP.

Por esa razén considero que no es necesario afadir, como hace el ar-
ticulo 262.2 LCSP referido a 1a modificacion de las obras (y no de los proyec-
tos) que «[tloda modificacion que afecte el equilibrio econémico de la conce-
sion se regird por las normas generales de modificacion y por lo dispuesto en
el articulo 270 de la presente Ley». Ello ya viene impuesto para toda modifi-
cacion del contrato de concesion por el articulo 257 LCSP.

O, visto desde la 6ptica del articulo 255 LCSP, llama la atencién que éste
no se remita al articulo 270 LCSP. ;Qué ocurre entonces en el caso de una
modificacion de proyecto que altere el plan econémico-financiero? A mi juicio
ocurre lo mismo que en el caso de modificacion de obras en sentido estricto: la
necesidad de, llegado el caso, reequilibrar la concesién como establece el ar-
ticulo 270 LCSP. Y es que no se puede perder de vista que una modificacién
del proyecto es una modificacién del contrato inicialmente suscrito. En la
préactica no veo como puede no ser asi dado que el proyecto se integra como un
documento contractual mas (asi, el contrato suele referirse al proyecto al defi-
nir su objeto, e incluso es habitual que traiga incorporado el propio proyecto
COmo anexo).

Ademas de estas previsiones, el articulo 261 LCSP, cuando enumera las
prerrogativas de la Administracion incluye la de «[m]odificar unilateralmente
los contratos por razones de interés publico debidamente justificadas, de
acuerdo con lo previsto en esta Ley». Es decir, que debe seguirse el régimen
general asi como lo previsto en los preceptos aqui citados.

En estrecha relacion con ese precepto, el articulo 258 LCSP establece
entre las obligaciones del concesionario la de «[e]xplotar las obras, asumien-
do el riesgo operacional de su gestion con la continuidad y en los términos
establecidos en el contrato u ordenados posteriormente por el organo de con-
tratacion». Es decir, que el concesionario viene obligado a acatar las 6rdenes
del 6rgano de contratacidn, las cuales pueden o no dar lugar a la modificacién
del contrato segun sea su sentido e intensidad. Ahora bien, lo que no puede
ocurrir es que al socaire de las 6rdenes de la Administracion se esté producien-
do una modificacion encubierta que no llegue a formalizarse.
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Como se puede observar, el conjunto de modificaciones aqui descritas se
refieren siempre a modificaciones cuya necesidad es apreciada por el érgano
de contratacidn, el cual puede imponerlas al contratista. No habla del origen de
las mismas.

(B) La modificacion de la concesion de servicios

De manera menos confusa que en el caso de la concesion de obra publica,
la LCSP regula la modificacién del contrato de concesion de servicios y el
mantenimiento de su equilibrio en un solo precepto, el articulo 290 LCSP. La
regulacién es también mas directa:

— La Administracién podrd modificar las caracteristicas del servicio con-
tratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios, tinicamente por
razones de interés publico y si concurren las circunstancias previstas en el ré-
gimen general de modificacién (articulos 204 y 205 LCSP).

— Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato,
se deberd compensar a la parte correspondiente de manera que se mantenga el
equilibrio de los supuestos econémicos que fueron considerados como bdsicos
en la adjudicacion del contrato. Adviértase que no se exige una ruptura sustan-
cial del equilibrio econémico.

(C) El equilibrio economico financiero en ambos supuestos

En la actual LCSP la figura del mantenimiento del equilibrio econémico
se recoge expresamente tanto para la concesion de obras como para la conce-
sién de servicios. En el caso de la concesion de obras aparece recogida como
derecho del contratista (art. 257 LCSP) y como deber de las partes (art. 270
LCSP). En el caso de la concesidn de servicios solo aparece en esa segunda
faceta de deber (art. 290 LCSP).

Adviértase que el articulo 270 y el 290 LCSP recogen los supuestos en
los que se debe proceder al reequilibrio. Lo que no queda claro es si se trata de
causas tasadas que impiden que las partes lleguen a un acuerdo de reequilibrio
en otras circunstancias. A mi juicio esta debe ser una opcién posible. El prin-
cipio general de libertad de pactos que inspira la contratacion (recogido en el
articulo 34 LCSP) me lleva a mantener una interpretacion segun la cual estos
preceptos solo imponen un deber de reequilibrio fuera del cual ninguna de las
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partes podra reclamar el reequilibrio a la otra —no se olvide que la regla del
reequilibrio es bidireccional—. Ello no impide que decidan alcanzarlos por mu-
tuo acuerdo si un interés mayor asi lo aconseja.

Asi, puede ocurrir que la Administracion, sin estar obligado a ello porque
no se den las causas de los articulos 270 y 290 LCSP, prefiera reequilibrar el
contrato para garantizar su correcta ejecucion (por ejemplo evitando la quiebra
del contratista) 7%,

La propia norma parece apuntar en esa direccion. En efecto, es significa-
tivo el tratamiento que le dan los articulos 270 y 290 LCSP a las desviaciones
de demanda. Por un lado, niegan que sea una causa que haga nacer el derecho
al restablecimiento, pero por otro incluyen estos supuestos como los tipicos en
los que se podra ampliar el plazo de la concesion 7.

En cualquier caso, ambos preceptos contienen una lista muy similar, im-
poniendo un deber de modificacion:

a) Cuando la Administracién realice determinadas modificaciones de la
concesion.

Se trataria aqui de las modificaciones unilaterales que hemos descrito en
los apartados anteriores. Adviértase que no se exige una ruptura sustancial del
equilibrio econdémico.

Abhora bien, tanto el articulo 270 LCSP (para la concesion de obras) como
el 290 LCSP (para la concesion de servicios) limitan este supuesto de reequi-
librio a unos supuestos determinados.

En el contrato de concesion de obra publica surge sin embargo una cues-
tién relevante desde el punto de vista practico. Y es que el articulo 270 LCSP,
que reconoce el deber al mantenimiento del equilibrio econdémico, en su

703 Este argumento fue sostenido ya por CALATAYUD PRATS, L., La Administracion al dia, 2018: «Es
decir, por ejemplo, en la nueva LCSP el acaecimiento de un supuesto considerado como riesgo imprevisi-
ble o un factum principis generado por una Administracion no concedente no habilita o no atribuye un
derecho al concesionario para solicitar el equilibrio y una correlativa obligacion de la Administracion a
aceptarlo, sino que, por el contrario, estos supuestos se tornan en una prerrogativa de la Administracion
que podrd ejercitar, o no, discrecionalmente, en caso de que acaezcan, la modificacion que, en caso de que
se ejercite, generard un reequilibiro del contrato.

En definitiva, la Administracion podrd modificar el contrato en aquellos supuestos en que acaezcan
circunstancias imprevisibles como, por ejemplo, avances técnicos, factum principis generados por una
Administracion no concedente y supuestos de riesgo imprevisible, en cuyo caso y solo si modifica el con-
trato, nace el derecho del concesionario al reequilibrio. Lo que, por el contrario, desaparece es el derecho
del concesionario a exigir el reequilibrio, con la consiguiente obligacion de la Administracion de modifi-
car el contrato, en supuestos de avances técnicos, factum principis generados por una Administracion no
concedente y supuestos de riesgo imprevisible».

704 En sentido contrario parece pronunciarse LAZo VITORIA, X., 2018, p. 2610. La autora sostiene
que el tenor literal de la norma («en todo caso, no existird derecho al restablecimiento... por incumplimien-
to de las previsiones de la demanda») es un limite expreso a restablecimiento.
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apartado 2 letra a) recoge expresamente que existe un deber de reequilibrio
«[cluando la Administracion realice una modificacion de las sefialadas en el
articulo 262 ».

Ese precepto se refiere, pues, a la modificacion o ampliacion de las obras,
que es lo que regula el articulo 262 LCSP. No cubre las modificaciones en el
plan de explotacion.

Ello podria entenderse de manera que la LCSP estd excluyendo del ree-
quilibrio todas las modificaciones que no se subsuman en el articulo 262
LCSP "%, Pareceria que el reequilibrio se refiere exclusivamente a la fase de
construccidn. Sin embargo, a mi juicio, la LCSP no estd excluyendo la posibi-
lidad de reequilibrio en caso de modificaciones del plan de explotacidon, sino
que las estd relegando al 270.2.b) LCSP, e incluyéndolas en el apartado més
genérico de «actuaciones» de la Administracion. Ello tiene como consecuen-
cia que su reequilibrio solo opera si la modificacién causa una ruptura sustan-
cial del equilibrio 7.

En el caso del contrato de servicios, el articulo 290 LCSP limita el deber
de reequilibrar la concesion bajo este supuesto a aquellas modificaciones que
se lleven a cabo en las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que
han de ser abonadas por los usuarios. El resto de modificaciones hardn nacer
el deber de reequilibrio cuando supongan una ruptura sustancial de la ecuacién
econdmica.

b) El segundo supuesto recogido por los articulos 270 y 290 LCSP se
refiere al deber de reequilibrio cuando actuaciones de la Administracion Publi-
ca concedente, por su caricter obligatorio para el concesionario determinaran
de forma directa la ruptura sustancial de la economia del contrato.

Estos preceptos no definen qué debe entenderse por «actuaciones», ni
tampoco establecen qué debe entenderse por «ruptura sustancial». La utiliza-
cién de conceptos excesivamente indeterminados condena a los operadores
juridicos —Administracién y contratistas— a una alta litigiosidad.

Notese que las «actuaciones» de otra Administracion no se recogen expre-
samente como causa que pueda justificar el reequilibrio. Ello parece implicar
que el factum principis cuyo origen es otra Administracion distinta de la conce-
dente ya no es una causa que justifique el restablecimiento’”’. Esa situacién
obliga al contratista a (i) explorar la via de la responsabilidad patrimonial fren-

705 CALATAYUD PRATS, 1., La Administracion al dia, 2018.

7% Tampoco entiende que el restablecimiento se limite a la fase de construccién de las obras LAvI-
LLA RUBIRA, J. J., 2018, p. 1429.

797 Si lo seria en caso de que la concedente y la Administracién causante de las alteraciones tuviesen
una relacién de dependencia, tal y como observa LAVILLA RUBIRA, J. J., 2018, p. 1430.
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te a la Administracidn actuante, extremo que serd dificil de lograr; o bien (ii)
instar a la Administracidon concedente a modificar el contrato para adaptarlo a
la nueva situacidn fictica o juridica. La solucion dependerd de qué tipo de alte-
raciéon provoca la medida aprobada en el contrato que estd siendo ejecutado.

Para paliar en parte la situacion, la LCSP establece en estos preceptos que
el concesionario tendrd derecho al desistimiento del contrato si éste resulta
extraordinariamente oneroso debido a una disposicion general por una Admi-
nistracién distinta de la concedente con posterioridad a la formalizacién del
contrato o bien cuando venga obligado a incorporar a las obras o a su explota-
cién avances técnicos que las mejoren notoriamente y cuya disponibilidad en
el mercado, de acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido con
posterioridad a la formalizacion del contrato 7%,

c¢) Cuando causas de fuerza mayor determinaran de forma directa la
ruptura sustancial de la economia del contrato (la fuerza mayor aparece regu-
lada en el articulo 239 LCSP) 7.

En relacién a los mecanismos que pueden ser utilizados, tanto el ar-
ticulo 270 LCSP como el 290 LCSP sefialan que el restablecimiento del equi-
librio econémico del contrato se realizard mediante la adopcién de las medidas
que en cada caso procedan. Y, acto seguido y sin cardcter exhaustivo, se listan
algunos mecanismos que pueden ser utilizados para alcanzar el reequilibrio "'°.
Asi, estos preceptos prevén la posibilidad de:

(i) modificar las tarifas que abonan los usuarios;

(i) la modificacién en la retribucién a abonar por la Administracién
concedente;

(iii) la reduccion del plazo concesional;

798 Los articulos 270 y 290 LCSP establecen que «Se entenderd que el cumplimiento del contrato
deviene extraordinariamente oneroso para el concesionario cuando la incidencia de las disposiciones de
las Administraciones o el importe de las mejoras técnicas que deban incorporarse supongan un incremen-
to neto anualizado de los costes de, al menos, el 5 por ciento del importe neto de la cifra de negocios de
la concesion por el periodo que reste hasta la conclusion de la misma. Para el cdlculo del incremento se
deducirdn, en su caso, los posibles ingresos adicionales que la medida pudiera generar.

Cuando el contratista desistiera del contrato como consecuencia de lo establecido en este apartado
la resolucion no dard derecho a indemnizacion alguna para ninguna de las partes».

799 El concepto de fuerza mayor no estd recogido en las Directivas. En el 4mbito del Derecho euro-
peo si aparece definido en el apartado 34 de las conclusiones del Abogado General Wahl presentadas en el
asunto RF/Comisién, C-660/17 P, EU:C:2019:67, donde lo diferencia del caso fortuito.

710 A estos mecanismos de reequilibrio hay que sumarle los mecanismos especificos aprobados por
una norma que pretende dar respuesta a supuestos concretos. Por ejemplo, el mecanismo de préstamos
participativos del Estado por los sobrecostes expropiatorios previsto en las disposiciones adicionales 41.?
y 42.* de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010 para
determinadas concesiones de autopistas.
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(iv) cualquier modificacién de las cldusulas de contenido econdémico
incluidas en el contrato; y

(v) la ampliacién del plazo concesional en un 15 por ciento siempre que
se trate de desequilibrio por actuaciones de la Administracion Publica conceden-
te o de un incumplimiento de las previsiones de la demanda (en el caso de las
concesiones de obras para que se pueda utilizar este mecanismo se exige que la
retribucién del concesionario proviniere en mas de un 50 por ciento de tarifas
abonadas por los usuarios). En este sentido adviértase que la utilizacion de la
prérroga como mecanismo de compensacion en ocasiones ha sido laxa’!! y en
otras, més estricta’'2.

Todas suponen en una modificacion del contrato en sentido amplio. Ahora
bien, a mi juicio esta modificacién que deriva del mantenimiento del equilibrio
econémico, no se rige por las normas generales de la modificacién contractual
sino que obedece al régimen especifico diseiiado por los articulos 270 y 290
LCSP. De hecho, esos articulos prevén modificaciones (por ejemplo las que se
refieren a modificacion del régimen econémico o del modelo de retribucion)
cuya compatibilidad con los articulos 204 y 205 LCSP seria cuestionable.

En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo cuando analiza la reso-
lucién de la autopista Madrid-Toledo (AP-41) solicitada por la concesionaria
al entender ésta que el reequilibrio econdmico al que obligaba una previa sen-
tencia del propio Tribunal era una modificacion juridicamente inviable:

«Pues bien esta Sala comparte el criterio de la Abogacia del Estado, aqui no nos
encontramos ante una modificacién de la concesidn, sino ante un reequilibrio econé-
mico producido como consecuencia de la no realizacién de una obra distinta, la Au-
tovia Toledo a Cérdoba, pero la autovia de Madrid a Toledo de la que es concesiona-
ria la recurrente no ha sido alterada en sus términos sustanciales, como sostiene la
recurrente. Y es posible que, de no haberse producido la reciente crisis econémica,
pese a la no ejecucion de la obra prevista que unirfa por Autovia las Ciudades de To-
ledo y Cérdoba, la explotacion de la concesionaria recurrente fuera rentable.

(...) Sin embargo compartimos el criterio de la Administracién que no es nece-
sario, como sostiene la recurrente proteger al principio de libre concurrencia y a ter-
ceros posibles licitadores, fundamento de las resoluciones del TJUE citadas sobre
este tema- porque los términos en que se celebrd el contrato primitivo permanecen
inalterados en su esencia; se habia producido un desequilibrio en los derechos y obli-
gaciones existentes en el momento de celebracion del contrato pero el mismo ha sido

711 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 30 de abril de 2001 (EDJ 2001/28576); Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 16 de octubre de 2003 (EDJ 2003/111247). Fue necesario modifi-
cacion de ley para permitir prorroga: Ley 13/1996 art. 157 que adiciona art. 25 bis a Ley 8/1972. Asi se
pronuncia el Informe ndm. 12/06 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de 24 marzo, al
considerar que debe ser interpretacion estricta.

712 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 25 de mayo de 2006 (EDJ 2006/83915).
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(y, en su caso, continuard siendo) restaurado a través de las medidas de mantenimien-
to del equilibrio econémico de la concesién. Por ello, tampoco procede plantear cues-
tién prejudicial al respecto ante el TJUE. En efecto, lo que ha ocurrido es un hecho
posterior a la formalizacién del contrato, relacionado con el mismo pero ajeno a su
contenido, un "factum principi”, siquiera temporal, que ha ocasionado unos perjui-
cios a la recurrente que han sido compensados mediante el reequilibrio econdmico
solicitado por la misma, sin alteracién de las condiciones del contrato» 7'3.

La doctrina sentada por el Tribunal Supremo en su sentencia esta redac-
tada de manera tan general que puede ser perfectamente aplicable a otros su-
puestos. De manera clara viene a confirmar que los modificados derivados del
reequilibrio econdmico financiero no deben estar sometidos a los limites del
régimen general de la modificacién contenido en la LCSP.

Hay que tener en cuenta que los articulos 204 y 205 LCSP tienen por obje-
to proteger la licitacion inicial, mientras que en el mantenimiento del equilibrio
econdmico-financiero del contrato la modificacion tiene por objeto una vuelta a
la situacion inicial. De hecho se refiere a circunstancias que habrian afectado a
todos los candidatos por igual de haber sido ellos los adjudicadores. Es voluntad
del legislador darle a estos supuestos un tratamiento diferenciado.

Abhora bien, si considero que el limite de las modificaciones por reequili-
brio es doble. Por un lado, habrd que observar los limites establecidos en los
articulos 270 y 290 LCSP. Por otro, habrd que tener en cuenta los limites a la
modificacién que se contienen en las Directivas. Y es que el Derecho europeo
es ajeno a la opcidn del legislador nacional de establecer un régimen especifico
para estos supuestos. En su caso todas las modificaciones del contrato, sea cual
sea el supuesto, deben someterse a los limites por €l previstos.

Respecto a los mecanismos de reequilibrio interesa sefialar algunas cues-
tiones. En primer lugar, como sefala el Tribunal Supremo, dada «la amplitud
y el rigor con que aparece establecida en esa regulacion general la exigencia
de mantenimiento de la ecuacion econémica del contrato impide aceptar limi-
taciones no expresamente establecidas sobre las formulas de compensacion
economica al concesionario (...) si la modificacion contractual afecta a uno de
los elementos del contrato, el equilibrio podrd lograrse alterando cualquier
otro elemento de la misma indole econdmica» "*.

En segundo lugar, los mecanismos fijados en los pliegos deben ser de aplica-
cién preferente, no siendo posible acudir a otros que puedan tener impacto en el
principio licitatorio ’', ya se trate de la licitacion inicial como de una eventual licita-

713 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, 2 de junio de 2016 (rec. 827/2014).
714 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 16 de octubre de 2003 (EDJ 2003/111247).
715 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 8 de octubre de 2014 (EDJ 2014/180814).

281



B LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

cién futura. En este sentido se ha criticado a la prérroga como técnica de reequilibrio
y por esa razon aparece limitada esta posibilidad a supuestos muy especificos. Asi, el
Tribunal Supremo considera que la compensacion del incremento de costes deriva-
dos de una modificacion unilateral que amplia el servicio no puede ser la prérroga
del contrato si ello no se ha establecido asi en los pliegos ya que ello «llevaria consi-
go que la Administracion impidiese que al concluir el contrato se volviese a licitar el
mismo, conculcando de ese modo el derecho de los particulares o sociedades que
legitimamente aspirasen a ser adjudicatarios del servicio a la conclusion del mismo,
haciendo asi ilusoria la libre concurrencia en la contratacion piiblica» ™.

Mas claro parece el supuesto en el que mediante la alteracion de un contrato
de gestion de servicios se pretende pasar de gestionar 90 postes de sefializacion
a 200, a cambio de aumentar el plazo del contrato, cuando el propio documento
contiene una clausula que explicitamente considera el plazo improrrogable 7"’

Por ultimo, sefialar que la técnica de reequilibrio a aplicar no puede ser
impuesta por la jurisdiccion. Y ello porque es a la Administracion a la que le
corresponde la adopcion de las medidas, de entre las posibles, que considere
mds conveniente 7'®.

En ese sentido, el Tribunal Supremo ha considerado que si una técnica de
reequilibrio (como la revision de precios) estuviese explicitamente excluida en
los pliegos no es posible acudir a otros mecanismos de reequilibrio con simi-
lares efectos sobre el contrato’!°. A mi juicio esta postura, que no estd conso-
lidada, no tiene en cuenta que el reequilibrio se configura en la normativa vi-
gente como un derecho del concesionario cuya exclusiéon de plano por los
pliegos es cuestionable y, en todo caso, debe interpretarse estrictamente. Asi
pues, prohibir un mecanismo no puede impedir acudir a otros.

7.1.3 La modificacion de los contratos adjudicados en los sectores
especiales o excluidos

Tanto el legislador europeo como el legislador nacional han regulado la
contratacion de los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales (en ocasiones llamados sectores especiales o sectores excluidos) me-

716 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 25 de mayo de 2006 (EDJ 2006/83915).

17 Informe nim. 47/98 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de 17 de marzo
de 1999.

718 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
19 de marzo de 2015 (Ar. 518).

719 Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 8 de abril de 2013 (rec. 534/2011).
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diante normas que son mads flexibles y menos densas juridicamente que la nor-
mativa de contratacion cldsica 7%,

Actualmente estd en vigor la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por
entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE (la «Directi-
va 2014/25») y, en Espafia, la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedi-
mientos de contratacidn en los sectores del agua, la energia, los transportes y
los servicios postales (la «LCSE») a la espera de que se apruebe la norma que
debe transponer la citada Directiva.

En el plano europeo, la Directiva 2014/25 regula la modificacién de los
contratos en su articulo 89. Este precepto sigue la misma linea que el articulo
72 de la Directiva 2014/24. El precepto recoge los mismos supuestos (modifi-
caciones previstas, trabajos adicionales, circunstancias imprevisibles, no sus-
tancialidad y modificaciones menores). Sin embargo, esta Directiva no incor-
pora el limite porcentual del 50 por ciento que la directiva cldsica impone a la
modificacién en caso de trabajos adicionales y circunstancias imprevisibles.
Ello no obsta para que no se apliquen los demas limites que esos mismos su-
puestos imponen (limites que coinciden con la directiva clésica).

En la normativa espaiiola vigente, la LCSE de 2007, nada se dice acerca de
las modificaciones. Sin embargo, hay dos circunstancias que nos llevan a abogar
por una aplicacion directa del articulo 89 de la Directiva o, al menos, de algunos
de sus apartados. Por un lado, porque entre la LCSE y la Directiva hay una iden-
tidad de objeto. Es decir, que el legislador opta por establecer para la LCSE el
alcance subjetivo y objetivo que le impone el Derecho de la Unidn, sin ir més
alld como si ocurre con la LCSP. De ahi se deriva que la jurisprudencia dictada
por el Tribunal de Justicia en la materia sea de plena aplicacion a la LCSE.

Por otro lado, porque es razonable sostener que muchos apartados del
articulo 89 de la Directiva, tal y como queda redactado, tienen efecto directo
que se despliega desde el momento en que el Reino de Espaia debié haber
transpuesto la Directiva (18 de abril de 2016) ”>!. En todo caso, esta situacion
quedara resuelta cuando sea aprobada la nueva LCSE 72,

720 Al respecto ver ARROWSMITH, S., Public Procurement Law Review, 2012, pp. 71-82.

2L Sobre el efecto directo de las directivas de contratacién es ttil el Documento de Estudio elabora-
do por los Tribunales Administrativos De Contratacién Publica, sobre los Efectos juridicos de las Directi-
vas de contratacién publica ante el vencimiento del plazo de transposicion sin nueva ley de contratos del
sector publico, de 1 de marzo de 2016. Sostiene el efecto directo del precepto equivalente de la modifica-
cién de concesiones CALATAYUD PRATS, L., La Administracion al dia, 2018.

722 Se hace eco del incumplimiento del Reino de Espaiia el profesor MORENO MOLINA, J. A., Obser-
vatorio de la Contratacion Piiblica, 2019.
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7.2 MODIFICACIONES DEL CONTRATO CON UN REGIMEN
ESPECIAL EN LA LCSP

El concepto de «modificacion del contrato» utilizado en este trabajo es
mds amplio que el concepto legal utilizado por el legislador espaifiol. Por esa
razon se incluyen aqui una breve referencia a ese conjunto de «modificacio-
nes» del contrato que si son modificaciones conforme a la definicién inicial,
pero que el legislador espafiol ha dejado fuera del régimen de la modificacién
de los contratos del sector ptiblico.

Asi, en este capitulo se abordaran las que considero mas relevantes en la
practica: la suspension del contrato, la ampliacién del plazo, la prérroga no
prevista del contrato (ya se ha examinado el régimen de la prorroga prevista al
analizar las figuras afines a la modificacién) y la cesion del contrato (que su-
pone una modificacién del elemento subjetivo del contrato).

7.2.1 La suspension del contrato

En el Derecho espafiol la suspension se ha tratado siempre de la mano de
la modificacidn del contrato 7. Ya la LCE situaba juntos el precepto dedicado
a la modificacion (art. 48 LCE) y el de la suspension (art. 49 LCE). El propio
Tribunal Supremo ha llegado a considerar la suspension como una expresion
del poder de modificacion del contrato *. De hecho, aunque la suspension del
contrato no tiene por qué implicar u aumento en el plazo de ejecucion, si pro-
duce una alteracion del programa de trabajo inicialmente previsto por lo que
debe entenderse que estamos ante una modificacién del contrato 7.

El legislador espafiol ha dotado de un régimen juridico diferenciado a la sus-
pension del contrato. En la LCSP la suspension se recoge por primera vez como
una prerrogativa de la Administracion aplicable en todos los contratos administra-
tivos (art. 190 LCSP), siendo su régimen fijado en el articulo 208 LCSP.

723 Sobre accesoriedad de la suspension respecto de la modificacién ver BARRERO RODRIGUEZ, C.,
Revista de Administracion Publica, 1997, que lleva a cabo un examen de la suspensién de la LCE y la
posterior LCAP.

724 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 1981 (Ar. 1840); Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 23 junio 1989, (Ar. 4472). AriNO cuando considera que se trataria en ocasiones de «una especiali-
dad» de la potestad de modificar el contrato (Cfr. ARINO ORrTIZ, G., 1984, p. 96).

25 En el trabajo original se argument6 que la suspension debia ser tratada como una figura diferen-
ciada de la modificacién por lo que se incluy6 en el apartado de delimitacién de «figuras afines». Tras los
comentarios del Tribunal se decide ahora tratarla como un supuesto especial de modificacion.
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Ese precepto recoge dos supuestos de suspension: que sea por voluntad
de la Administracién o que sea por voluntad del contratista en caso de demora
en el pago superior a los cuatro meses.

El articulo 208 LCSP le otorga un importante papel al acta de suspen-
sion 7?°, Asi, en cualquier caso es necesario que la Administracion eleve un acta
de la suspension, sin la cual no serd posible reclamar indemnizacién alguna.
Si, tras la solicitud del contratista, la Administracién no elevase tal acta, se
entenderd que la suspension se inici6 en la fecha sefialada en la solicitud del
contratista (art. 208.2.b LCSP, que no fija un plazo determinado para la apro-
bacion del acta) 7.

El articulo 208.2.a) LCSP fija los conceptos indemnizables y sus cuantias
aparecen, pudiendo el PCAP modular al alza o a la baja estos conceptos. Esta
novedosa prevision pretende acabar con la siempre problematica valoracion de
los dafios y perjuicios sufridos (en particular con la problematica compensa-
cion de los «gastos generales») 728,

El derecho a reclamar el abono de dafios y perjuicios prescribe con el
transcurso de un afio desde la fecha en que el contratista reciba la orden de
reanudar los trabajos.

Sin perjuicio de ese régimen especifico, interesa la relacion existente en-
tre modificacion y suspension. En no pocas ocasiones la suspension se produce
para permitir la modificacién o como consecuencia de la misma. En ese senti-
do Horgué Baena considera la suspensiéon como una potestad accesoria a la de
modificacion del contrato 7%.

Pues bien, la suspension del contrato derivada de la modificacion ha dado
lugar a ciertos problemas en cuanto a la indemnizacion de los dafios que ésta
produce. En general, cuando la modificacion conlleva suspension de la ejecu-
cion, el contratista tiene derecho a ser indemnizado por los costes directos e
indirectos que soporte. Es importante subrayar que la simple suspensién no da
derecho a indemnizacion, sino que deberdn justificarse suficientemente los da-
fios provocados.

726 Lo cual es una de las principales novedades del precepto, segiin afirma TORRALBA MENA, L.,
2018, p. 1226.

727 Esta prevision expresa parece una respuesta legislativa a la doctrina jurisprudencial (v. g. Senten-
cia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 17 de noviembre de 2011, Ar. 2274).

728 Notese que para algunos de estos gastos debe acreditarse fehacientemente su realidad, efectivi-
dad e importe mientras que para otros no seria necesario. Entre estos tlltimos se encuentra el abono de «[u]
n 3 por 100 del precio de las prestaciones que debiera haber ejecutado el contratista durante el periodo
de suspension, conforme a lo previsto en el programa de trabajo o en el propio contrato».

72 HORGUE BAENA, C., 1997, p. 61.
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Existen al respecto fallos contradictorios, desde los que aceptan que se
pueda solicitar indemnizacién aunque se acepte el modificado™ a los que
niegan la pretension de indemnizacion cuando el periodo de suspension culmi-
na con la modificacion acordada por ambas partes *!. Tampoco acepta com-
pensacion por la suspension provocada por el procedimiento de modificacién
cuando se acepta el modificado posterior y se firma sin disconformidad la
certificacion final 732,

Me remito aqui a lo dicho en el apartado que estudia las consecuencias de
una modificacién vdlidamente celebrada, en particular aquello relativo a la
superacion de la doctrina que negaba la indemnizacién si el modificado se
aceptada o no se recurria ',

En todo caso, como se acaba de apuntar més arriba, el articulo 208 LCSP
establece un régimen de compensacion segun el cual siempre que sea la Admi-
nistracion la que acuerde la suspension o ésta se produzca por su impago, de-
berd indemnizar los dafios y perjuicios sufridos por el contratista. Sin embar-
go, de contrario podria argumentarse que ese deber de compensacion solo nace
cuando la causa tltima de la suspension no sea imputable al contratista. Apli-
cadas estas dos ideas a la modificacion resultaria que la suspension derivada de
una modificacién unilateral o de una modificacion provocada por factores aje-
nos al contratista deberd ser siempre compensada.

7.2.2 La ampliacion del plazo de ejecucion

Distinta de la suspension del contrato o de su prorroga es la ampliacién
del plazo de ejecucidn, regulada en el articulo 195.2 LCSP.

Esta posibilidad de ampliacion del plazo se prevé para el supuesto en que
durante la ejecucion ocurriese un retraso producido por motivos no imputables

730 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 31 de marzo de 2013 (nim. 2414/2014).

731 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 7 de noviembre de 2011 (Ar. 2012/1978). Lo
mismo la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de julio
de 2014 (Ar. 192860); Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de 25 de septiembre 2007
(Rec. 374/2004, aplicada por la Sala en la Sentencia de la Audiencia Nacional 10 marzo 2011,
Rec 437/2010).

732 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala Contencioso-Administrativo, de 11 de mayo de 2015
(Ar. 148044).

733 Ademds, sobre la indemnizacion en caso de suspension, ver el completo GALLEGO CORCOLES, 1.,
Contratacion administrativa prdctica, 2013, p. 90-99. También TORRALBA MENA, 1., 2018, p. 1228, que
recuerda las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2015 (Ar. 2016,144) y de 29 de di-
ciembre de 2017 (Ar. 2017,4252) las cuales sefialan que la indemnizacién por suspensioén puede ser com-
patible con la aceptacion del modificado.
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al contratista y éste se ofreciera a cumplir con el contrato si se le amplia el
plazo inicial. En ese caso, el érgano de contratacién viene obligado a conceder
el nuevo plazo. Asi pues, la ampliacion del plazo se configura como un dere-
cho legal del contratista cuando el retraso no le es imputable.

El responsable del contrato emitird un informe donde se determine si el
retraso fue producido por motivos imputables al contratista. Dicho informe se
entiende que no tendré cardcter vinculante para el érgano de contratacion. La
decision de éste serd ejecutiva y recurrible.

El plazo de ampliacién «serd, por lo menos, igual al tiempo perdido, a no
ser que el contratista pidiese otro menor» (art. 195.2 LCSP) **. No queda cla-
ro como se relaciona esa ampliacion del plazo del contrato con los limites le-
gales maximos fijados por la LCSP.

A mi juicio, este precepto contiene una regla especial de carcter excep-
cional pensada como remedio defensivo del contratista para aquellos casos en
los que la Administracién pretenda resolver el contrato por demora. Esa es la
razon de su inclusion en el articulo 195 LCSP, inserto en la Subseccién dedi-
cada a la «Ejecucion» del contrato y vinculado estrechamente con el ar-
ticulo 193 LCSP que regula la demora en la ejecucion y el 195.1 LCSP que
regula la resolucién por demora.

Este precepto no debe confundirse con los supuestos de ampliacién del
plazo de los contratos y concesiones como medio de restablecimiento del equi-
librio econémico-financiero o con cualquier tipo de prérroga, las cuales ten-
drén su propio régimen.

7.2.3 La prorroga no prevista del contrato

La proérroga del contrato no siempre debe ser considerada como una mo-
dificacién del mismo. En el capitulo segundo de este trabajo se ha indicado que
la prérroga es, en general, una cuestion prevista en el propio contrato. Se decia
entonces que solo en algunos supuestos la prérroga es una modificacion del
contrato en la medida en que esa extension no estaba prevista en el contrato.

La figura de la prérroga no prevista en el contrato ha vivido una evolu-
cion interesante. Como observa Agudo Gonzélez en materia de plazos de con-
cesiones se ha pasado por distintas fases: (i) la formulacién de plazos legales
maximos e insuperables; (ii) la reduccién sucesiva de dichos plazos; (iii) la

73 Esa equivalencia hace que se pueda afirmar que no existe una ampliacién del plazo en sentido es-
tricto sino una alteracién del término final del plazo. Cfr. HERNANDEZ CORCHETE, J. A., 2018, p. 2174.
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relativizacion de los plazos en base al principio de continuidad del servicio,
que facilita el acceso generoso a la prérroga contractual; y, por tltimo, (iv) la
reaccion de la legislacion ante la interpretacion laxa a través de tratamiento
restrictivo de las préorrogas °. Un ejemplo de esto ultimo seria la prohibicién
de prérrogas ticitas ya prevista en normas anteriores y recogida ahora en el
articulo 29.2 LCSP.

La regulacién nuclear de la prérroga se contiene en el articulo 29.2 LCSP.
Conforme a este precepto, la prérroga debe estar prevista en el contrato (tam-
bién debe estar prevista en el PCAP) y debe tenerse en cuenta para calcular el
valor estimado del contrato (art. 101 LCSP).

Ademads, la prérroga del contrato no altera el contenido del contrato, per-
maneciendo inalterables sus caracteristicas (art. 29.2 LCSP). Ahora bien, ello
no impide que se puedan introducir durante la prérroga de un contrato modifi-
caciones contractuales conforme a lo previsto en los arts. 203 a 207 LCSP.

La prorroga se acordara por el 6rgano de contratacion de manera unilate-
ral —con el correspondiente procedimiento contradictorio previo, en su caso—,
y serd obligatoria para el contratista si se produce con el preaviso que fije el
PCAP, que serd minimo de dos meses. Si el PCAP no establece ningtn plazo,
se estard al plazo de preaviso de dos meses (art. 29.2 LCSP).

La LCSP recoge tres supuestos de prorroga que no estaba prevista en el
contrato:

a) La prérroga motivada por la necesidad de mantener el equilibrio
econdmico financiero (arts. 29.6, 270, 278 y 290 LCSP).

b) La prorroga como medida necesaria para evitar un grave trastorno
del servicio publico en determinados supuestos de resolucién en los que se
incoe un procedimiento de adjudicacién en paralelo (art. 213 LCSP). Esta po-
sibilidad solo estd disponible para algunos supuestos limitados de resolucion.

Nétese que tal como estd regulado este supuesto, no se trata de una pro-
rroga del contrato tal y como se viene ejecutando sino la adopcion de medidas
minimas. Ese es el marco en el que deberd moverse el 6rgano de contratacion.

Asi el articulo 213 LCSP establece que «[h]asta que se formalice el nue-
vo contrato, el contratista quedard obligado, en la forma y con el alcance que
determine el organo de contratacion, a adoptar las medidas necesarias por
razones de seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno al ser-
vicio publico o la ruina de lo construido o fabricado. A falta de acuerdo, la
retribucion del contratista se fijard a instancia de este por el organo de con-

35 Al respecto ver articulo de AGUDO GONZALEZ, J., Revista General de Derecho Administrativo, 2011.
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tratacion, una vez concluidos los trabajos y tomando como referencia los pre-
cios que sirvieron de base para la celebracion del contrato. El contratista
podrd impugnar esta decision ante el 6rgano de contratacion que deberd re-
solver lo que proceda en el plazo de quince dias hdbiles».

c¢) Laprorroga legal forzosa para garantizar la continuidad de la presta-
cion, que se prevé para el contrato de servicios (art. 29.4 LCSP in fine) y para
el contrato de concesion de servicios (art. 288 LCSP, que contiene un régimen
mds laxo que el art. 29.4 LCSP) 7%,

Me detengo brevemente en este tltimo tipo de prérroga. En el caso del
vencimiento del plazo del contrato, y en aras del principio de continuidad, la
LCSP permite al 6rgano de contratacion (sea o no Administracién publica),
imponer una prorroga forzosa hasta que se adjudique un nuevo contrato. Se
reconoce asi una féormula que, debido a la mala planificacién administrativa,
no era raro ver en la practica (en el &mbito local era habitual invocar el ar-
ticulo 127 y 128 RSCL).

Ahora la LCSP reconoce esta figura y también la regula y la limita. El ar-
ticulo 29.4 LCSP permite la prérroga forzosa, por un maximo de nueve meses,
cuando concurran las siguientes circunstancias al vencimiento de un contrato:

Que no se hubiera formalizado el nuevo contrato;

Que esté en riesgo la continuidad de la prestacion;

Que existan razones de interés puiblico para no interrumpir la prestacion;
Que no se haya formalizado el contrato debido a acontecimientos im-
previsibles para el 6rgano de contratacion 7?7,

— Que sean acontecimientos acontecidos durante el procedimiento de
adjudicacién del nuevo contrato. No parece, pues, que se permita alegar he-
chos acontecidos con carécter previo;

— Que se hubiese publicado el anuncio de licitacién al menos tres meses
antes de la finalizacion del contrato originario. Se trata de una medida que pre-
tende garantizar una «minima diligencia» por parte del 6rgano de contratacion.

En el supuesto de concesiones de servicio, el articulo 288 LCSP se limita
a sefialar que en caso de extincion del contrato por cumplimiento del mismo,
el contratista deberé seguir prestando el servicio hasta que se formalice el nue-
vo contrato. Habra que estar pendiente del desarrollo doctrinal y jurispruden-

73 Sobre la prérroga forzosa y el uso de «contratos puente» ver Informe nim. 86/18 de la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado, de 10 de diciembre de 2018.

737 Se requiere «una diligencia reforzada de los 6rganos de contratacién» en palabras del Informe
num. 86/18 de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, de 10 de diciembre de 2018.
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cial del precepto, si bien a priori es razonable esperar que las lagunas de este
régimen se integren con las previsiones del articulo 29.4 LCSP.

En todo caso, el régimen aplicable a la prérroga serd el vigente en la firma
del contrato .

7.2.4 La modificacion subjetiva del contrato

Por dltimo, es necesario hacer una mencién aunque sea breve a la modi-
ficacién subjetiva del contrato y, en concreto su figura mas cldsica: la cesién
como «novacion de la relacion juridico-contractual»’°. Se aborda aqui en
concreto la modificacion del contratista y no la de la Administracion (que me-
receria un estudio mas pausado por sus particularidades).

En la regulacion de la modificacién subjetiva se cruzan dos finalidades
distintas. Por un lado, la proteccion de los intereses de la contraparte, en este
caso el poder adjudicador, que ha contratado con un sujeto determinado y sus
cualidades acreditadas en el procedimiento de licitacién. Por otro lado, la pro-
teccion del resultado de la licitacion. En esa segunda faceta es donde modifi-
cacion subjetiva y objetiva se aproximan y comparten los mismos principios.

Esa aproximacion de régimen juridico es expresa en el dmbito del Dere-
cho de la Unidn. Asi, las Directivas regulan la modificacion subjetiva como un
supuesto mds de modificacion del contrato (en el caso de la Directiva 2014/24
es un supuesto mas de los regulados por el articulo 72) 74,

A pesar del acercamiento de regimenes, hay que ser consciente que los
problemas que presentan las modificaciones objetivas y las subjetivas suelen
ser diferentes. Por ejemplo, la unilateralidad tan caracteristica en la modifica-
cién objetiva no se da en la subjetiva 74!,

Esas diferencias entre figuras son las que posiblemente hayan llevado al
legislador espafiol a recoger las figuras de manera separada. Ast, el articulo 203
LCSP, sobre modificacion de los contratos administrativos, comienza su regu-

73 En el Informe nim. 12/06 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa que resume la
doctrina al respecto, considera que debe ser la normativa vigente en momento de la prérroga. Sin embargo,
en la LCSP se deduce que serd la normativa vigente en momento de firmar el contrato inicial. Ello se debe
a que se produce un cambio de doctrina en este sentido como puede verse en el Informe nim. 61/08 de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de 31 de marzo de 2009.

73 FERNANDEZ FARRERES, G. Sistema de Derecho Administrativo II, 2.* ed., Civitas, 2014, p. 157.

0 De hecho, el origen de la jurisprudencia de la modificacién subjetiva se encuentra también en el
asunto Pressetext tantas veces citado en este trabajo. En ese supuesto una transferencia de actividad a una
empresa filial al 100 por cien no fue considerada cesion.

741" Sobre la modificacién subjetiva ver PADRGS REIG, C., REDA, 2007.
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lacién indicando que ésta se lleva a cabo «[slin perjuicio de los supuestos
previstos en esta Ley respecto a la sucesion en la persona del contratista, ce-
sion del contrato (...)». La regulacion de la sucesion del contratista se recoge
en el articulo 98 LCSP y la de la cesion del contrato en el articulo 214 LCSP.
Estas normas serdn también aplicables a los contratos celebrados por poderes
adjudicadores que no sean Administracién publica (ex articulo 319 LCSP).

En esta seccion repasaré la regulacion de la sucesion del contratista, de la
cesion del contrato y de una tercera figura en ocasiones equiparada a la cesion:
el cambio de control.

La Directiva 2014/24 no hace tales distinciones y regula las modificacio-
nes subjetivas apartado d) del articulo 72.1 y lo hace estableciendo un numerus
clausus fuera del cual no serd posible modificar el elemento subjetivo de la
relacién contractual:

«d) cuando un nuevo contratista sustituya al designado en un principio
como adjudicatario por el poder adjudicador como consecuencia de:

i) una opcién o clausula de revisién inequivoca de conformidad con la
letra a),

ii) la sucesion total o parcial del contratista inicial, a raiz de una reestruc-
turacién empresarial, en particular por absorcién, fusién, adquisicién o insolven-
cia, por otro operador econdmico que cumpla los criterios de seleccion cualitativa
establecidos inicialmente, siempre que ello no implique otras modificaciones
sustanciales del contrato ni tenga por objeto eludir la aplicacién de la presente
Directiva, o bien

iii) la asuncién por el propio poder adjudicador de las obligaciones del
contratista principal para con sus subcontratistas, siempre que esta posibilidad
esté prevista en la legislacion nacional con arreglo al articulo 71.»

El considerando 110 sefiala expresamente que «[de] acuerdo con los
principios de igualdad de trato y de transparencia, el licitador adjudicatario
no debe ser sustituido por otro operador econdomico, por ejemplo cuando se
rescinda un contrato debido a deficiencias en su ejecucion, sin la convocatoria
de una nueva licitacion».

Es decir, que al margen de los casos de sucesion del contratista, la modi-
ficacidn subjetiva solo es posible si aparece en los documentos contractuales.
Esa es la razén por la que la que el legislador espafiol establece en su ar-
ticulo 214 LCSP:

«1. Al margen de los supuestos de sucesién del contratista del articulo 98 y
sin perjuicio de la subrogacién que pudiera producirse a favor del acreedor hipoteca-
rio conforme al articulo 274.2 o del adjudicatario en el procedimiento de ejecucién
hipotecaria en virtud del articulo 275, la modificacién subjetiva de los contratos sola-
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mente serd posible por cesioén contractual, cuando obedezca a una opcidn inequivoca
de los pliegos, dentro de los limites establecidos en el parrafo siguiente.»

Es decir, que la modificacion subjetiva serd, como regla general, una modifica-
cién prevista. Por esa razén entiendo que serd posible aplicar a la cesion del contrato
con cardcter supletorio el régimen aplicable a las modificaciones previstas. De he-
cho, ahora la opcién de cesion siempre deba estar prevista en los pliegos .

La sucesion del contratista

Determinados casos de modificaciones subjetivas gozan de un régimen
privilegiado, més flexible, derivado de la naturaleza especial de la modifica-
cién que se produce. Se trata de los supuestos denominados como «sucesion
del contratista».

El articulo 72 de la Directiva circunscribe estas modificaciones subjetivas
a los supuestos de cambios de contratista «a raiz de una reestructuracion em-
presarial, en particular por absorcion, fusion, adquisicion o insolvencia» ™.

El legislador espaiiol, que ya habia previsto esta posibilidad en normativa
anterior, recoge esta posibilidad en el articulo 98 LCSP 7 y la vincula a deter-
minadas operaciones enmarcadas en el &mbito de la Ley 3/2009 de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. El legislador
distingue dos supuestos:

(i) Enlos casos de fusiéon de empresas, «continuard el contrato vigente
con la entidad absorbente o con la resultante de la fusion, que quedard subro-
gada en todos los derechos y obligaciones dimanantes del mismo».

Como se puede comprobar, en este supuesto no se exige el cuamplimien-
to y acreditacién de criterios de solvencia. Ello se explica por la naturaleza
de la operacion de fusion, mediante la que la empresa resultante integra los
medios de la absorbida. Si ese no fuese el caso no seria posible acogerse a
este supuesto.

(i) En los casos de escision, aportacion o transmision de empresas o
ramas de actividad de las mismas, «continuard el contrato con la entidad a la

742 En ese sentido el Acuerdo ndm. 59/2013 del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de
Aragén.

743 Al respecto TREUMER, S., Public Procurement Law Review, 2014.

4 Este régimen privilegiado puede encontrarse ya en la LCAP, si bien entre las causas de resolucién
del contrato. Es con la aprobacién de la LES cuando estas normas ganan en autonomia y dejan de recoger-
se en el 4mbito de la resolucién.
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que se atribuya el contrato, que quedard subrogada en los derechos y obliga-
ciones dimanantes del mismo, siempre que retina las condiciones de capaci-
dad, ausencia de prohibicion de contratar, y la solvencia exigida al acordarse
al adjudicacion o que las diversas sociedades beneficiarias de las menciona-
das operaciones y, en caso de subsistir, la sociedad de la que provengan el
patrimonio, empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente
con aquellas de la ejecucion del contrato».

En ese supuesto, si la entidad a la que se atribuye el contrato no retne las
condiciones de solvencia necesarias se resolvera el contrato, considerdndose a
todos los efectos como un supuesto de resolucién por culpa del adjudicatario.

En los dos supuestos existird una obligacion de comunicacion al érgano
de contratacion. Tal y como estd redactado este precepto, dicha obligacion
nace cuando se ha producido la circunstancia que da lugar a la sucesion de
empresas por lo que deberd entenderse como una comunicacién ex post (el
articulo 98 LCSP dice que debe comunicarse «...la circunstancia que se hubie-
re producido»).

Ademads, es importante advertir (porque en la practica suele pasarse por
alto) que hasta que no se constituya una nueva garantia por parte del nuevo
contratista la garantia inicial no serd cancelada y devuelta.

Las menciones que el pliego realice a la cesion del contrato (por ejem-
plo una prohibicién de cesion contractual) no son aplicables al supuesto de
sucesion del contratista, que es una figura distinta con su propio régimen
juridico 7,

La cesion del contrato™°

Los casos que no se beneficien del régimen privilegiado de sucesion del
contratista deberdn seguir la norma aplicable a la cesion del contrato 47,

En el &mbito de la novacién de obligaciones el Cédigo Civil sefiala que «la
novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo,
puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del

745 En ese sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 26 de junio (rec. 219/2016)
que trata sobre una transmision de rama de actividad entre sociedades del mismo grupo.

746 No debe confundirse con la figura de la cesién de los derechos de cobro cuya regulacién se con-
tiene en el articulo 200 LCSP.

747 También quedan al margen de este régimen la subrogacion que pudiera producirse a favor del
acreedor hipotecario conforme al articulo 274.2 o del adjudicatario en el procedimiento de ejecucion hi-
potecaria en virtud del articulo 275.
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acreedor» (articulo 1205 CC). Sin embargo, la cesién del contrato no aparece
definida en el Cédigo Civil. Como recuerda la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo «[eln el Codigo civil se contempla la transmision del crédito y la asun-
cion de deuda, pero ha sido la doctrina y la jurisprudencia las que han aceptado
la cesion del contrato como transmision del contrato en si mismo» .Y, recor-
dando su jurisprudencia en la materia afirma:

«La cesién del contrato implica la transmision de la relacion contractual en
su integridad, admitida en el ordenamiento a través de la doctrina jurisprudencial
(sentencia de 7 de noviembre de 1998), que sin afectar a la vida y virtualidad del
contrato que continda en vigor, mantiene sus derechos y obligaciones con los que
son continuadores de los contratantes (sentencia de 4 de abril de 1990) y la pri-
mitiva relacion contractual se amplia a un tercero, pasando al cesionario sus efec-
tos (sentencia de 4 de febrero de 1993). Su esencia es, pues, la sustitucién de uno
de los sujetos del contrato y la permanencia objetiva de la relacién contractual
(vid. también las sentencias de 19 de septiembre de 1998 y 27 de noviembre
de 1998). Por lo cual, es evidente que requiere el consentimiento del contratante
cedido; es, pues, necesaria la conjuncién de tres voluntades contractuales (que
destaca la sentencia de 5 de marzo de 1994 )» 74,

La cesion, pues, es un negocio trilateral que precisa el consentimiento del
cedente, el cesionario y el cedido. Esa caracteristica esencial no desaparece en
el ambito de los contratos del sector ptiblico.

La LCSP tampoco define qué debe entenderse por «cesion del contrato»
a pesar de establecer su régimen juridico. La actual regulacion de la cesion del
contrato, aplicable a contratos administrativos y contratos de poderes adjudi-
cadores, se recoge en el articulo 214 LCSP. La gran diferencia respecto a la
regulacién anterior es que ahora la posibilidad de cesion del contrato debe es-
tar prevista en los pliegos, lo cual es una imposicién de las Directivas. Esta
prevision en los pliegos debe establecer los siguientes extremos:

— Que la cesion solo es posible cuando las cualidades técnicas o perso-
nales del cedente no sean la razon determinante de la adjudicacion del contra-
to. A mi juicio este requisito se refiere a cualidades técnicas o personales que
convierten a la obligacién en personalisima y, por tanto, en intransferible. No
entraran en este grupo aquellas cualidades que otros operadores pueden tam-
bién prever. El cldsico ejemplo seria la contratacién de determinados trabajos
intelectuales como un proyecto artistico.

8 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de mayo de 2014, nim. 287/2014
(rec. 353/2012).

9 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de mayo de 2014, nim. 287/2014
(rec. 353/2012).
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Para la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Galicia el
concepto de razon determinante «debe interpretarse a estos efectos, en su sen-
tido mds restrictivo. Entendemos que solo la exigencia y acreditacion de con-
diciones exclusivas, y no reunidas por ningun otro adjudicatario, permite cua-
lificar una obligacion como personalisima» ™.

— Que la cesién no puede suponer una restriccion efectiva de la compe-
tencia en el mercado. A mi juicio la comprobacion de este extremo debe ser
realizada por un 6rgano con competencias técnicas para ello (por ejemplo, la
autoridad de competencia), al menos en aquellos casos en los que existan du-
das. No sera necesario, sin embargo, para supuestos no dudosos. Es aconseja-
ble que el contratista que vaya a ceder el contrato explique en su solicitud
como la cesién impacta en la competencia.

— Que la cesion no puede suponer una alteracion sustancial de las carac-
teristicas del contratista si estas constituyen un elemento esencial del contrato.
Esa «esencialidad», que es un concepto juridico indeterminado, debe interpre-
tarse de manera sistemdtica con otros preceptos de la LCSP como los de la
modificacién objetiva.

— Debe indicarse que solo es posible la cesion cuando el cedente tenga
ejecutado al menos un 20 por ciento del importe del contrato o, cuando se tra-
te de un contrato de concesioén de obras o concesion de servicios, que haya
efectuado su explotacion durante al menos una quinta parte del plazo de dura-
cion del contrato (limite que se excepciona en caso de concurso del contratista
o situaciones similares, quedando recogido el step in right de los acreedores
pignoraticios e hipotecarios) ">!.

— También debe indicarse que el cesionario debe tener la capacidad para
contratar con la Administracién y tener la solvencia que resulte exigible en
funcién de la fase de ejecucion del contrato. De hecho, la LCSP expresamente
obliga a tener en cuenta la solvencia necesaria en funcion de la fase de ejecu-
cion lo cual supone un enfoque dindmico de la solvencia. Se trata de una ma-
nifestacion del principio de proporcionalidad que obliga al érgano de contrata-
cioén a adaptar los criterios de solvencia exigidos inicialmente a la situacion
existente en el momento de la cesion.

— Debe indicarse que la cesion debe formalizarse en escritura publica,
siendo éste un requisito constitutivo de la cesion 2.

750 Informe 8/2012 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Galicia, de 27 de no-
viembre de 2012.

31 Al respecto, PUNZON MORALEDA, J., 2018, p. 1156.

732 Dictamen ndm. 805/1996, del Consejo de Estado, de 11 de julio de 1996.
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— Debe indicarse que es necesario que el érgano de contratacién autori-
ce, de forma previa y expresa, la cesion. Adviértase la diferencia respecto al
régimen privilegiado de la sucesion del contratista, donde solo era necesario la
comunicacion ex post del hecho ocurrido. Rige el silencio positivo si el érgano
de contratacion no resuelve expresamente en dos meses.

Precisamente uno de los aspectos mds relevantes en la practica es el ca-
ricter de la autorizacioén previa que debe conceder el 6érgano de contratacion,
en particular si ésta es reglada o discrecional ".

Tradicionalmente han existido dudas al respecto y no era raro encontrar
resoluciones que afirmaban el caricter discrecional de la autorizacion de cesion.
Asi, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria cuando afirma
que la posibilidad de cesidn debe examinarse por la Administraciéon conforme al
principio de transparencia y bajo el prisma del interés publico lo cual resulta en
que la autorizacién no serd nunca reglada o automatica «aun cuando se conside-
rase se cumplen todos los requisitos exigidos por la norma de aplicacién» >,

A mi juicio, la nueva norma parece haber aclarado la cuestion, decantando-
se por el cardcter reglado de la autorizacién. En efecto, el articulo 214 LCSP
sefiala que «[d]icha autorizacion se otorgard siempre que se den los requisitos
previstos en las letras siguientes». Es decir, que la norma anuda una consecuen-
cia juridica a la concurrencia de unos requisitos que también especifica. Se con-
firma asf la interpretacion que sefialaba que esta autorizacidn previa es un mero
control de la regularidad de la transmision, «de lo cual se infiere un cierto cardc-
ter reglado en el otorgamiento de la autorizacion, sin perjuicio del matiz discre-
cional que implica la valoracion de las cualidades técnicas y personales del
cedente como determinantes, o no, de la adjudicacion del contrato» .

Ya no es posible predicar el cardcter discrecional de la autorizacion (que
a mi juicio nunca tuvo), sino que habra que estar a lo establecido en los plie-
gos. Autorizar o no autorizar la cesién no es nunca una decisiéon igualmente
vélida. No nos movemos en el &mbito de la discrecionalidad. Seré obligatorio
autorizar la operacion si se cumplen los criterios de los pliegos.

Cuestion distinta es que los pliegos y el articulo 214 LCSP incluyan con-
ceptos juridicos indeterminados que permitan cierto margen de apreciacion al

733 Ademds, también se podria estudiar si es constitutiva o no. En ese sentido, parece ir imponiéndo-
se la idea de que se trata de un requisito esencial para el perfeccionamiento del contrato de cesion, siendo
equiparable al consentimiento y no un mero requisito externo. En ese sentido la Sentencia Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 22 de septiembre
de 2017 (rec. 13/2015).

73 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Contencioso-administrativo,
de 19 de mayo de 2017 (rec. 47/2017)

735 Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de Aragén, nim. 59/2013.
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organo de contratacion. Pero ello no es sindnimo de discrecionalidad e incluso
en ese caso solo existird una solucion vélida: autorizar si se cumplen los requi-
sitos 0 no autorizar si no se cumplen. Asi, el margen de apreciacién no permi-
te llegar a afirmar que hay diversas soluciones alternativas juridicamente indi-
ferenciadas entre las que ha de efectuarse la eleccion.

Ademéds, ese margen de apreciacion queda limitado si tenemos en cuenta
que bajo la nueva regulacion no es posible redactar las cldusulas que habiliten la
cesion de manera vaga o que dejen esa decision a la voluntad del 6érgano de con-
tratacion. Ello irfa contra el espiritu de la norma que, precisamente, busca prever
expresamente esta posibilidad en los pliegos en aras del principio de transparen-
cia para que todos los licitadores conozcan de la existencia de esta circunstancia.

La denegacion de la autorizacién por razén de la falta de solvencia debe
motivarse por parte del 6rgano de contratacion, que deberd identificar qué ca-
racteristicas de la contratista desaparecen como consecuencia de la cesion 7%,

Habra supuestos, ademds, donde las circunstancias del caso reduzcan
mds si cabe el margen de apreciacién del 6rgano de contratacion. Es el caso,
por ejemplo, de una cesion en favor de una UTE de la que el contratista forma-
rd parte —un supuesto en que la solvencia de la nueva contratista aumentara ”’.

Un caso especial de modificacion subjetiva, muy relevante en la praictica,
es el de la modificacién de los componentes de una UTE. Pues bien, para co-
nocer su régimen se debe acudir al articulo 69 LCSP, al que remite el ar-
ticulo 214 LCSP. Este precepto distingue las modificaciones que se producen
antes de la formalizacién del contrato y las que se producen una vez formali-
zado el contrato (apartados 8 y 9 del precepto). En este estudio interesan tini-
camente las segundas.

Pues bien, la LCSP establece tres supuestos, siendo solo necesaria auto-
rizacién previa en el primero de ellos:

a) Cuando se trata de una modificacién de la composicién propiamente
dicha (aumento o disminucién del nimero de empresas o la sustitucién de una
0 varias por otra u otras).

% En ese sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 26 de junio (rec. 219/2016) si
bien nétese que trata sobre una transmision de rama de actividad entre sociedades del mismo grupo para
la que se solicita autorizacion.

71 «... el interés general, concretado en este caso en la mejor ejecucion del contrato y ya que la
creacion de la UTE coadyuva a esa mejor ejecucion, como consecuencia de la acumulacion de solvencias
de las dos empresas y el juego de la responsabilidad solidaria de ambas frente a la Administracion, sea
posible la cesion planteada en la presente consulta» (Cfr. Informe Junta Consultiva de contratacién Ad-
ministrativa nam. 9/13, de 25 de Julio de 2014).
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En estos casos se adopta un régimen que adopta algunas reglas tipicas de la
cesion. Asi, se exige autorizacion y debe haberse ejecutado al menos en un 20 por
ciento de su importe o, cuando se trate de un contrato de concesién de obras o
concesion de servicios, que se haya efectuado su explotacion durante al menos la
quinta parte del plazo de duracién del contrato. La LCSP sefiala expresamente que
en todo caso serd necesario que se mantenga la solvencia o clasificacién exigida y
que en la nueva configuracion de la unién temporal las empresas que la integren
tengan plena capacidad de obrar y no estén incursas en prohibicién de contratar.

b) Cuando tenga lugar una «sucesion del contratista» (por seguir con la ter-
minologia del articulo 98 LCSP) respecto de alguna o algunas empresas integrantes
de la UTE, seguird la ejecucion del contrato. Solo en caso de que la sociedad absor-
bente, la resultante de la fusion, la beneficiaria de la escision o la adquirente de la
rama de actividad, no sean empresas integrantes de la unién temporal, serd necesario
que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en prohibicién de contratar y
que se mantenga la solvencia, la capacidad o clasificacion exigida.

c¢) Cuando alguna o algunas de las empresas integrantes de la unién
temporal fuesen declaradas en concurso de acreedores y aun cuando se hubie-
ra abierto la fase de liquidacién, continuard la ejecucién del contrato con la
empresa 0 empresas restantes siempre que estas cumplan los requisitos de sol-
vencia o clasificacion exigidos 8.

Los cambios de control en sociedades adjudicatarias

La tltima figura examinada son los llamados «cambios de control», que se
refiere a los casos en los que la transmision de acciones o participaciones de la
sociedad que ejecuta el contrato se equipara a la cesion del mismo. Se trata de una
equiparacién con enormes repercusiones practicas y cuya interpretacion extensiva
pone en riesgo la viabilidad juridica y econémica de las operaciones de compra-
venta de sociedades relacionadas con la provision de bienes y servicios publicos.

El origen de esta equiparacién debe encontrarse en el Dictamen del Consejo de
Estado nim. 998/1994, de 23 de junio de 1994, relativo a un procedimiento de cadu-
cidad de una concesion de obra y explotacion de un puerto deportivo otorgada en el
marco de la Ley 55/1969, de 26 de abril, sobre puertos deportivos. Pues bien, en ese
supuesto se habia producido la transmision de todas las acciones de la sociedad conce-
sionaria. Ante esa situacion el Consejo de Estado sigue la siguiente linea argumental:

738 Examina este supuesto el Informe ndm. 1/16 de la Junta Consultiva de Contratacién Administra-
tiva de Canarias.
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a) AlaAdministracion no le es indiferente quién es el titular de la concesion.
En efecto, necesita conocer quién es el concesionario real y cudles son sus garantias.

b) La transmision de las acciones no produce una alteracion de la titula-
ridad formal, pero si de los propietarios ultimos. Y afiade que «el denominado
mito de la personalidad juridica no puede servir ni para justificar situaciones
legalmente fraudulentas ni para desvirtuar la esencia de las instituciones juridi-
cas». Es decir, se pretenden evitar los fraudes a la norma que rige la cesién .

c) La transferencia de todas las acciones comporta una sustitucion del
concesionario, esto es, una transmision real de esa condicion.

d) Este planteamiento tenia reflejo reglamentario en el reglamento de
costas, que tiene conexion con el expediente. En ese reglamento se sefialaba
que «cualquier cambio de titularidad de las acciones o participaciones que
suponga sustitucion de los socios o accionistas que lo fueren al tiempo del
otorgamiento de la concesion, en porcentaje igual o superior al 50 por ciento
del capital social», precisa autorizacion administrativa 7%,

Posteriormente, el propio Consejo de Estado al informar el Anteproyecto
de Ley Reguladora de la Concesion de Obras Publicas anadi6 la idea de la
«alteracion del control»:

e) El Consejo de Estado afirma que «los casos de transferencia de la
titularidad de todas o parte de las acciones representativas del capital social
de una sociedad se equiparan a los de transmision de la concesion, cualquiera
que sea el porcentaje efectivamente transmitido, siempre que suponga una
alteracion del control efectivo de la sociedad concesionaria» .

En la préctica, estas situaciones dan lugar a una gran incertidumbre. Por
esa razén la LCSP establece por primera vez que los pliegos deben prever la
posibilidad de transmision de las participaciones de la sociedad expresamente
creada para la ejecucidn del contrato (articulo 214 LCSP).

En los casos de existir la posibilidad de que los adjudicatarios constitu-
yan una sociedad especifica para la ejecucion del contrato, los pliegos estable-
ceran dos extremos. Primero, la posibilidad de cesion de las participaciones de
esa sociedad. Segundo, los criterios para que una cesién de participaciones

73 Sobre la necesidad de dnimo fraudulento insiste el Dictamen del Consejo Consultivo de la Comu-
nidad de Madrid nim. 221/12, de 18 de abril. Se trata de un supuesto de transmision de las participaciones
de la sociedad concesionaria a una sociedad que ya era el socio mayoritario de ésta.

760 Dictamen del Consejo de Estado nim. 998/1994, de 23 de junio de 1994. En el mismo sentido el
Dictamen del Consejo de Estado niim. 2578/1998, de 8 de octubre de 1998.

76! Dictamen del Consejo de Estado nim. 3375/2001, de 5 de diciembre de 2001, que informa el
Anteproyecto de Ley Reguladora de la Concesién de Obras Pblicas.

299



B LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

debe equipararse a una cesion del contrato «a los efectos de su autorizacion de
acuerdo» (y solo a esos efectos). Sin embargo, no se desarrollan cudles pueden
ser esos criterios. Ello supone que cualquier transmision de acciones o partici-
paciones de una sociedad contratista pueda quedar sometida a autorizacion 762,

Ademads, y esto no es obligatorio, los pliegos podrin prever mecanismos
de control de la cesion de participaciones que no impliquen un cambio de con-
trol en supuestos que estén suficientemente justificados. El mecanismo clasico
de control en estos casos es el de la comunicacién de la operacion (sea ésta una
comunicacion ex ante 0 ex post).

Asf pues, los pliegos tendrdn un protagonismo casi absoluto en la cuestion
del cambio de control. Ese protagonismo es algo menor en el caso de las concesio-
nes, donde la LCSP establece algunos minimos que siempre deben observarse.

En el caso de las concesiones de obra publica, el articulo 250 LCSP establece
que los pliegos deberan fijar los requisitos de solvencia en funcién de las diferentes
fases del contrato, a los efectos de una posible cesién. Ademads, deberan de prever
expresamente la posibilidad de cesion de las participaciones de la sociedad conce-
sionaria y los criterios para la determinacién de cudando la cesion de las participa-
ciones debera considerarse por suponer un efectivo cambio de control. Y establece
que «[e]n todo caso se considerard que se produce un efectivo cambio de control
cuando se ceda el 51 por ciento de las participaciones» (articulo 250.c LCSP). En
esos casos, por tanto, deberd seguirse el procedimiento de autorizacion previa.

En los mismos términos se pronuncia el articulo 285 LCSP en relacion al
contrato de concesion de servicios .

Adviértase, por ultimo, que estos supuestos hacen todos ellos referencia
a la transmision de las participaciones de la sociedad que ejecuta el contrato (el
articulo 214 LCSP se refiere a la «cesion de las participaciones de esa sociedad
[sociedad especificamente constituida para la ejecucién del contrato]» y mas
adelante se refiere a «esa cesion»). Esa precision del tenor literal de la norma
conduce a pensar que este régimen no debe extenderse aguas arriba a la trans-
misién de acciones o participaciones de las sociedades propietarias de la socie-
dad especificamente constituida para la ejecucion del contrato. Ello supondria
una injerencia desproporcionada y sin base juridica, una vez que el legislador
ha aclarado la cuestion "4,

762 Dfaz YEREGUL, R., Actualidad Civil, 2017, p. 9.

763 En ese precepto se afiade un pérrafo que puede tener repercusiones practicas, estableciendo la
LCSP que toda esta cuestion debe realizarse «de acuerdo con las normas reguladoras del régimen juridico
del servicio a que se refiere el articulo 284.2».

764 Ademds, como ha sefialado Rafael Diaz, ello irfa contra la practica de la Administracién en la
propia adjudicacién, cuando la Administracion publica no solicita informacién sobre los titulares tltimos
de las sociedades adjudicatarias. Cfr. Diaz YEREGUL, R., Actualidad Civil, 2017, p. 10.
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CAPITULO 8
CONCLUSIONES Y POSIBLE SOLUCION

8.1 CONCLUSIONES ALCANZADAS

A continuacién se recogen las conclusiones alcanzadas a lo largo del
trabajo. Notese que las conclusiones no se exponen en orden de importancia
sino que se exponen siguiendo la estructura de la obra. Se afiade al final de
cada conclusion una referencia al capitulo de la que se extrae, de manera que
sea mas comodo para el lector acudir al desarrollo argumental que la sustente.

Uno. El abuso y mal uso de la modificacion es un problema complejo
(Capitulo 1)

La primera conclusion que se alcanza se refiere a la complejidad del pro-
blema y la complejidad de su solucidn. El punto de partida del trabajo es que
la modificacién en si misma no es un problema, sino que lo es el mal uso y
abuso que de ella se hace de ella. En Espaia, por ejemplo, todas las fuentes
estudiadas (institucionales, jurisprudenciales y doctrinales) coinciden en afir-
mar que existe una cultura del modificado. Las partes contratantes han aprove-
chado la facilidad de modificar el contrato y han ido moldeando un sistema de
contratacién a medida de dicha posibilidad, siendo un clarisimo ejemplo la
normalizacién de la baja temeraria.

A la vez, la modificacion del contrato es un mecanismo esencial en la vida
de todo contrato en la medida en que, como sefialan los economistas, los contra-
tos son en su mayoria mecanismos incompletos que requieren adaptacion. Los
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poderes publicos no pueden renunciar a este mecanismo por lo que la solucién
aparentemente mas sencilla —su prohibicidn absoluta— no es posible.

Por todo lo anterior, parece necesario regular la modificacién de los con-
tratos de manera que se encuentre un equilibrio entre los intereses en juego,
siendo cuatro los principales bienes juridicos que la regulacion debe proteger:
los fondos publicos (razén econémica o presupuestaria para regular la modifi-
cacion), el sistema de contratacion (razén de sistema), la relacién contractual
(razén contractual o inter partes) y la relacién de la Administracion con los
ciudadanos y la imagen que tienen éstos de aquélla (razén socio-politica).

En el estado actual de las cosas ya no es posible a mi juicio defender po-
siciones categéricas donde el interés publico se asocie exclusivamente con la
correcta ejecucién del contrato o con la proteccion de la licitacion. El proble-
ma es bastante mds complejo y el interés publico precisamente consistird en
que la norma sea capaz de ser sensible a la multitud de intereses en juego.

En Espafia, por ejemplo, todos estos intereses han estado siempre presen-
tes en las normas de contratacidn, si bien en la practica unos se han impuesto
a otros. Al comienzo fue la relacion contractual la que merecia mayor protec-
cidn, y con ese fin se reguld la modificacion, pero ahora el centro de gravedad
de la norma es el sistema de contratacién, y en particular el principio licitato-
rio. No obstante, cada vez mas, los estudios sobre corrupcidn apuntan a que
detras de los modificados podria esconderse la corrupcién y por ello, la razén
socio-politica debe ser otro de los factores a tener en cuenta ya que a medio y
largo plazo supone una erosion de la legitimidad de los gobernantes.

Dos. Una reaccién comiin ante un problema global (Capitulo 1)

En el presente trabajo ha quedado acreditado que el abuso y mal uso de
la modificacién es un problema global, compartido por muchos paises. No se
trata, pues, de un problema tipicamente espaol sino que los paises de nuestro
entorno también se enfrentan al mismo, tanto en el &mbito puiblico como en el
privado —si es tipicamente espaifiol pensar que estamos en peor condicién que
el resto.

Pues bien, ese problema comun ha sido fruto de una reaccién comun:
imponer limites a la modificacioén de los contratos en aras de la proteccién de
la licitacidn inicial. Esta aproximacion licito-céntrica centrada en los limites se
observa en las Directivas europeas, asi como en otros ordenamientos (por
ejemplo, la idea del cardinal change anglosajona).
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En un analisis interordinamental, esta reaccion comun trae como conse-
cuencia que los sistemas regulatorios existentes se vayan homogeneizando. La
clasificacion de los sistemas regulatorios ya no se lleva a cabo en funcién del
cardcter unilateral o no de la modificacion, sino en funcién de los limites que
los sistemas imponen a la modificacion del contrato. Situando los limites a la
modificacién en el centro del debate se han identificado dos modelos: i) el
modelo de modificacién sin limites; ii) el modelo de modificacién sujeta a li-
mitaciones. Un caso singular es el Derecho de la Unién Europea, que ha pasa-
do de ser un modelo de modificacion sin limitaciones a imponer distintos limi-
tes segin la causa que origine la modificacién del contrato.

En un andlisis intraordinamental situar al principio licitatorio como cen-
tro de gravedad del sistema trae consecuencias, algunas de ellas de gran impor-
tancia. En primer lugar, se introduce una limitacion a la libertad contractual de
las partes, lo cual en ocasiones da lugar a situaciones no deseadas. Por ejem-
plo, cuando volver a licitar es mas gravoso que modificar el contrato. En se-
gundo lugar, la normativa supone dar gran importancia a la redaccién de los
pliegos y a la interpretacion de las cldusulas. Es decir, que el Derecho civil
cobrard especial importancia en el nuevo paradigma de la contratacién publi-
ca, y la redaccién e interpretacion de cldusulas serd un tema central a la hora
de preparar los contratos. Tercero, se produce una quiebra del principio de re-
latividad del contrato, en la medida en que los efectos internos del contrato ya
no soélo afectaran a las partes, sino que los terceros podran ver su esfera juridi-
ca dafiada por la modificacién llevada a cabo en un contrato de cuya licitacion
fueron apartados. La modificacion irregular haré surgir cuanto menos su dere-
cho a la accidn de tercero e, incluso, el derecho a la indemnizacién pertinente.
Por tltimo, el aumento en la densidad normativa de la modificacién supondra
que las partes contratantes busquen otras vias para lograr fines similares. En
ese sentido habrd que estar atento a lo que hemos llamado «modificaciones
impropias», esto es, figuras que tienen un fin, pero que en la practica se usan
para otro.

Ademads, esta solucion basada en los limites corre el riesgo de centrar en
exceso la atencion del legislador y que éste olvide otros elementos del sistema
regulatorio que seria util explorar. Para ello seria necesario una aproximacién
integral al problema que abordase no solo los elementos primarios o centrales
sino también los secundarios o periféricos del sistema regulatorio de la modi-
ficacién del contrato.

Asi, con independencia de la regulacidn sustantiva que se haga de la mo-
dificacion, ésta fracasard si no se presta atencion a los elementos complemen-
tarios. Hay que conectar de manera directa figuras como la experiencia pasada,
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la baja temeraria o los trabajos complementarios con la modificacién. No se
pueden mantener como compartimentos estancos, estudiados cada uno por su
cuenta y aplicados sin relacién alguna.

Un ejemplo de esta aproximacion integral es la potenciacion de los me-
canismos de publicidad de la modificacién a la vez que se incrementa la super-
visién de la ejecucion.

Tres. El concepto de modificacion es mas amplio que el utilizado por el
legislador (Capitulos 2,5y 7)

La modificacién del contrato en sentido amplio es toda alteracion o va-
riacion de las condiciones contractuales inicialmente acordadas en un contra-
to del sector piiblico durante su ejecucion sin que se produzca la desaparicion
de su niicleo esencial. Esta definicién engloba una serie de supuestos que el
legislador no incluye cuando regula la modificacién. Asi, cada ordenamiento
juridico puede manejar un concepto de modificacién distinto.

La divergencia entre el concepto amplio de modificacion y el concepto
legal da lugar a una heterogeneidad de regimenes juridicos donde situaciones
andlogas reciben un tratamiento diferenciado. Ello provoca algunas distorsio-
nes en el sistema regulatorio de la modificacién y muchas confusiones en su
aplicacion.

Un claro ejemplo de lo anterior es la erronea identificacion que existe
entre el régimen de la modificacion, su compensacion, y la figura del manteni-
miento del equilibrio econdmico-financiero del contrato. Se trata de cuestiones
que se mueven en niveles diferentes.

Como regla general del examen realizado parece claro, al fin, que las
modificaciones del contrato llevadas a cabo por razones que son ajenas al con-
tratista deben ser compensadas. LLa compensacion ird en linea con el impacto
de la modificacién en el contrato. Pues bien, bajo la nueva aproximacion licito-
céntrica, basada en limites a la modificacién en forma de umbrales porcentua-
les, ese cdlculo del impacto debe realizarse con carédcter previo a la aprobacién
de la modificacion. Lo contrario viciard la modificacion e, incluso, puede ar-
gumentarse que careceria de un elemento que permita saber si la modificacién
por su magnitud podria poner en riesgo la ejecucion.

Por otro lado, en las figuras de las concesiones, esa compensacion se ca-
naliza a través del deber de mantenimiento del equilibrio econdémico-financie-
ro, regulado en los preceptos 270 y 290 LCSP. Estos preceptos contienen un
régimen especifico para las concesiones que recoge una doble lista de supues-
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tos que hacen surgir el deber de reequilibrar el contrato y de mecanismos para
hacerlo. Si el mecanismo es una modificacion del contrato, ésta no queda su-
jeta a los limites del régimen ordinario de modificaciones, tal y como se ha
pronunciado el Tribunal Supremo.

Cuatro. El régimen europeo de la modificacion: una revolucion flexible
(Capitulo 3)

En 2014 se aprobé un nuevo paquete de Directivas de contratacion, entre
cuyas novedades destacaba la regulacion de la modificacién del contrato.
Esta novedosa regulacion podria ser el comienzo de una revolucion silen-
ciosa que acabe por incluir en las normas europeas la regulacién de la ejecu-
cion de los contratos publicos. Sin perjuicio de las conclusiones sobre su con-
tenido sustantivo, se advierte ahora de las repercusiones que puede tener sobre
la relacion entre los ordenamientos. Y es que parece haberse pasado por alto el
potencial efecto de este precepto en el devenir de la regulacién europea en
materia de contratacidn. En cierto sentido puede considerarse un primer paso
hacia la regulacién de la ejecucion de los contratos a nivel europeo. Con el fin
de proteger la licitacion se pueden establecer medios que monitoricen la ejecu-
cién, o pasos necesarios para garantizar que la ejecucion va en linea con la
adjudicacién. Dado el potencial impacto de la regulacion no deja de sorpren-
der la nula reaccion de los Estados Miembros ante esta revolucion silenciosa.
El motivo por el que esta regulacién no ha generado mucha oposicion es,
seguramente, que la Directiva plantea un sistema con gran margen de aprecia-
cién al legislador nacional y a los 6rganos de contratacion. En Espafia, por
ejemplo, se ha decidido transponer la Directiva de una manera que restringe en
cierta medida ese margen de apreciacion. Asi se observa en lo que respecta a
los limites méximos en las modificaciones previstas, los limites cumulativos
en las modificaciones imprevistas o la inexistencia de una verdadera regla de
minimis, que queda diluida en el juicio de sustancialidad de la modificacién.
Lo que quiza ha pasado mds desapercibido, pero es igual o mds importan-
te, es que la regulacion de la modificacion estd repleta de conceptos juridicos
indeterminados que son desde ahora conceptos auténomos de Derecho de la
Union. Por tanto, el papel clave en cuanto a su interpretacion se desplaza de los
organos nacionales al Tribunal de Justicia. Asi pues, con el paso del tiempo los
pronunciamientos del Tribunal en la materia moldearan el régimen nacional de
la modificacion e, incluso, podrian declarar algunos aspectos contrarios al te-
nor y espiritu del ordenamiento europeo (por ejemplo, al examinar la LCSP
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haciamos referencia en este sentido al limite del 20 por ciento en las modifica-
ciones previstas o al régimen de los excesos de medicion en el dmbito de la
modificacién del contrato de obra).

En términos generales la regulacién debe ser bienvenida porque pone
encima de la mesa un conjunto de normas para paliar un fenémeno nocivo que,
como hemos visto, se daba en toda la Unién. Por un lado, se respeta la autono-
mia procedimental de los Estados (poco importa cémo se realicen las modifi-
caciones, si por mutuo acuerdo o unilateralmente). Pero ademds, ello se hace
con muchisima flexibilidad, permisividad incluso, de manera que se ha respe-
tado enormemente el equilibrio entre regulacion y eficiencia, entre objetivos
europeos y objetivos nacionales. Muchos paises tendrdn ahora por primera vez
normas sobre la modificacion de los contratos. Pero a la vez dichas normas les
permiten alcanzar los objetivos nacionales de eficiencia.

Desde el punto de vista espaiiol la nueva regulacién supone un paso en la
direccion contraria hacia la que se dirigia el sistema. Sila LES, por imposicion
europea, habia adoptado un sistema muy rigido sobre modificacién contrac-
tual, ahora se camina en la direccién contraria, hacia un sistema mas parecido
al que teniamos anteriormente. Ello se compensa, en parte, gracias a las obli-
gaciones de publicacién que impone la Directiva y que han sido reforzadas y
extendidas por el legislador nacional.

Cinco. En Espana el principio licitatorio siempre ha sido una
referencia presente, pero ignorada (Capitulo 4)

A pesar de que la nueva regulacion se considere de origen europeo, lo
cierto es que en Espafa los 6érganos consultivos y de control ya apuntaban a la
necesaria proteccion del principio licitatorio. Aunque fuese de manera minori-
taria, ya se consideraba que el abuso de la modificacién suponia distorsionar la
licitacion.

En todo caso, insistir en que el razonamiento juridico que ahora ha con-
ducido a la nueva regulacion ya existia en Espafia, incluso en el siglo X1x. Asi,
cuando Ferndndez de Velasco citaba doctrina que entendia que «los contratos
administrativos no pueden prorrogarse sino en los casos en que exista dispo-
sicion o cldusula que expresamente lo autorice. Lo contrario (e igual se diga
de las modificaciones no autorizadas por la Administracion o no previstas en
el contrato) seria un medio de eludir las condiciones de publicidad, subasta y
demads solemnidades que caracterizan la contratacion administrativa y de las
cuales no es permitido prescindir, por cuanto se hallan establecidas en garan-

306



CONCLUSIONES Y POSIBLE SOLUCION

tia de los intereses puiblicos y su omision privaria a la Administracion de las
ventajas que podria obtener en sucesivos contratos» .Y sin necesidad de
irse tan atrds en el tiempo, las resoluciones de los 6rganos de control han sido
constantes en ese sentido. Lo que ocurria es que el legislador no quiso dar un
paso adelante en esa direccion.

Si el sistema no se ha modificado antes ha sido porque no ha habido vo-
luntad para ello. Se decidid proteger la libertad contractual de las partes, en
particular de la Administracién, mediante la adopcién de conceptos juridicos
indeterminados y a través de un sistema de control que evitaba censurar la
actuacion administrativa.

Seis. La LCSP establece un régimen flexible aunque fragmentado y
confuso en algunos puntos, como por ejemplo el régimen de
invalidez (Capitulo 5,6 y 7)

La LCSP se aprob6 con la finalidad de transponer las normas europeas
aprobadas en 2014. Como se ha puesto de manifiesto en este trabajo, en el
dmbito de la modificacion se aprueba una regulaciéon més estricta que la con-
tenida en la norma europea. No solo porque endurece los limites a la modifica-
cion (tanto en las modificaciones previstas como en las imprevistas), sino tam-
bién porque no incorpora todos los supuestos de la Directiva (asi ocurre con la
modificacién de minimis).

Los aspectos mas positivos de la reforma son la mejora de los mecanis-
mos de control mediante una obligacién general de publicidad y mediante la
adopcion del mecanismo de recurso especial.

Por el contrario, uno de los aspectos mas negativos es que se trata de un
régimen, en su conjunto, fragmentado y confuso. Es un régimen fragmentado
en la medida en que existen varios regimenes juridicos para regular un mismo
fenémeno —la modificacion contractual—, y ello a pesar de que el bien juridico
que pretende proteger la nueva regulacion licitocéntrica esta presente en cual-
quier caso. Asi, habrd que examinar si se trata de un contrato administrativo,
un contrato de un PANAP o un contrato de una entidad del sector publico que
no sea PANAP. Ademds, habrd que ver qué tipo de contrato se trata (obras,
concesiones, etc). Finalmente habrd que ver qué tipo de modificacion opera
(modificacion objetiva, cesion, ampliacion de plazo, modificacion derivada del
mantenimiento del equilibrio, etc.). Solo entonces se sabe qué régimen aplicar.

765 FERNANDEZ DE VELASCO, R., 1927, p. 159.
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Esta situacion de fragmentacion, en parte querida por el legislador, en
parte heredada de la tradicion anterior, quizd puede dotar de flexibilidad en
casos necesarios, pero lo que es seguro es que puede dar lugar a resoluciones
contradictorias.

En lo que respecta a su confusién, a mi juicio la norma no ha logrado
mejorar la situacion precedente. El operador juridico sigue encontrando multi-
tud de problemas y dudas en la aplicacion de la norma, lo cual lleva a interpre-
taciones particulares realizadas caso a caso por cada érgano de contratacién
—lo que ahonda en la fragmentacion antes comentada.

Uno de los puntos mds confusos de la norma es el que se refiere al régi-
men de invalidez de las modificaciones. Un régimen que, como se ha sostenido
en este trabajo, no se contiene expresamente en la norma, sino que ésta se li-
mita a abordar la invalidez del contrato. Ello obliga a acudir a la teoria general
de la invalidez —ya de por si muy confusa.

Si el contrato no se ha modificado y la Ginica manera de que siga adelante
es con una modificacidn contraria al ordenamiento, entonces se aplicaré el ré-
gimen especial de resolucion contractual por esta causa.

Cuando se haya producido una modificacién contraria al ordenamiento,
habra que examinar qué régimen de invalidez le es aplicable. Si se trata de una
modificacién que vulnere las «circunstancias y requisitos» exigidos en los ar-
ticulos 204 y 205 LCSP, estaremos ante una causa de anulabilidad del contrato
inicial, aplicdndose el régimen especificamente previsto en la LCSP —que pa-
rece exigir esa declaracion de anulabilidad del contrato.

Si se trata de una modificacion invélida por cualquier otro motivo (por
ejemplo, por no haberse seguido el procedimiento) la modificacion se anula y
habra que examinar el impacto de esa decision en el contrato y preguntarse si
el contrato puede seguir subsistiendo sin la modificacion. Si no es material-
mente posible habrd que resolver el contrato. Nétese la diferencia: aqui el
contrato no se anula, sino que se resuelve.

8.2 EL MUTUO ACUERDO COMO POSIBLE SOLUCION

En la prictica, existe un abuso de la unilateralidad mediante la potestad
de modificacion, ya sea porque la Administracion acude a los preceptos que le
habilitan, o porque los poderes adjudicadores incluyen en los pliegos cldusulas
que replican estos preceptos. Esta situaciéon diluye la intervencion del contra-
tista en la modificacion a pesar de ser una parte contratante.
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Esta manera de actuar tiene consecuencias tanto en la calidad del modifi-
cado como en la eficiencia del sistema, en la responsabilidad del contratista y
en la uniformidad del sistema legislativo.

El sistema de modificacién unilateral tiene consecuencias en la calidad
del modificado porque éste se enriqueceria con las aportaciones del contra-
tista, el cual tiene en ocasiones acceso a mayores recursos que el poder adju-
dicador.

Ademads, como se ha comprobado, la actual 16gica juridico-administrati-
va lleva a sostener que si se estructura el sistema en torno al acto administrati-
vo entonces se debe exigir que se impugne el acto administrativo de modifica-
cion. Esta situacion lleva a que el contratista tenga incentivos para recurrir la
modificacién acabando el asunto en la jurisdiccién contencioso-administrati-
va. Y, lo que es peor, enfrentando a las partes contratantes a través de la judi-
cializacién de la relacion contractual.

Por ultimo, este sistema de modificacion unilateral también tiene conse-
cuencias en el reparto de responsabilidad si finalmente la modificacién se de-
clara invdlida. Un ejemplo tipico es el de la modificacién del contrato en que
no se incluyen todos los trabajos que después se realizan. En la actualidad ese
exceso es abonado por la Administracion «que es quien estd facultada para
realizar modificaciones» y no puede aprovecharse de su propia omision para
no abonar lo realmente ejecutado . Lo mismo ocurre en caso de que durante
una prolongacion unilateral se produzcan circunstancias imprevisibles. Es el
caso abordado por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 1 julio 2015, que
admite la compensacién a un concesionario por subida del precio de los bitu-
minosos acaecida durante la prolongacion del contrato. Ahora bien, en ese
caso, dado que la prolongacién fue acordada unilateralmente por la Adminis-
tracion, los mayores costes deben ser imputables a la Administracion en tanto
que fue la que provoco que el riesgo de subida, al materializarse, acabase im-
pactando en el contrato 7%,

Desde el punto de vista del sistema legislativo, configurar el sistema ad-
ministrativo como de modificacion bilateral serviria a su vez para homogenei-
zar regimenes tanto internos (contrato privado versus contrato publico), como
externamente (modelo continental versus modelo anglosajén). De hecho, el

7% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 23 de abril de 2002 (EDJ. 10602) lo cual co-
necta con el enriquecimiento injusto que ya hemos estudiado.

767 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 1 de julio de 2015 (Ar. 3897); se afiade, ademas
que «Y debe anadirse que esa decisién de la sentencia recurrida, de imponer a la Administracién contra-
tante las consecuencias de la elevacion del precio acaecida durante una prolongacién del contrato sélo a
ella imputable, es coherente con el desplazamiento del riesgo que para la parte contratante que incurre en
mora establecen los articulos 1096 y 1183 del Cédigo civil».
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mutuo acuerdo es algo comin en nuestro entorno juridico, fruto de la natura-
leza contractual de la relacion entre las partes 8,

No seria la primera vez que la contractualizacion de una figura utilizada
en la contratacién permite proteger mejor los intereses publicos que su alterna-
tiva juridico publica. Un caso claro es el de los pliegos de cldusulas particula-
res que, al ser considerados como un documento contractual, pueden convali-
dar sus vicios ante su no impugnacion, salvo aquellos de nulidad de pleno
derecho, claro estd 7.

Frente a esta postura de dotar de mayor importancia al mutuo acuerdo no
puede alzarse el argumento simplista de que ello aumentaria la oscuridad y
falta de control. La realidad ha demostrado que en un sistema de modificacion
unilateral los controles han fallado estrepitosamente. Poco importa la manera
de modificar el contrato siendo lo relevante que esa modificacién esté sujeta a
supervision y control, tanto interno como externo.

Es mds, incluso podria argumentarse que la modificacion unilateral es
menos transparente porque no obliga al contratista a retratarse ante ella, suce-
diendo que en ocasiones el uso de prerrogativas administrativas ocurre «a ini-
ciativa y en interés del contratista»'°. Asi, el acto de modificacién aparece
como una decision unilateral cuando la realidad es bien distinta, siendo en
ocasiones una iniciativa del contratista que, incluso de facto elabora el proyec-
to de modificado. Ocurre por tanto que a veces la modificacion se adopte de
mutuo acuerdo aunque se envuelva en un aura de unilateralidad derivada del
acto administrativo de modificacién. Por tanto, la divisién entre mutuo acuer-
do y modificacion unilateral se difumina’"!.

En todo caso, nada obsta a que la modificacién acordada por las partes
siga los mismos tramites procedimentales, de control y publicidad que la mo-
dificacién unilateral.

Por ese motivo, precisamente, no puede argumentarse que el mutuo
acuerdo sea incoherente con el panorama normativo actual licito-céntrico (ma-
yor protagonismo a la concurrencia y papel destacado de los terceros interesa-
dos como mecanismo de control). El acuerdo alcanzado entre las partes con-

7% CRAIG, P, 2010, p. 195.

7% En ese sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 26 de diciembre de 2007 (rec.
634/2002).

770 Memoria del Consejo de Estado del afio 2004, p. 131.

7 Fenémeno que c6mo hemos visto ocurre también en Francia. Cfr. GAUDEMET, Y., Prélogo a
HOEPFFNER, H., 2009, pag. v.
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tratantes estd sometido a los mismos limites y la misma publicidad que la
modificacién unilateral 2.

Un argumento en contra algo mds complejo seria el que se cuestiona si el
mutuo acuerdo tiene cabida en la modificacion contractual. Y es que en la con-
tratacidn publica, la modificacion no estd pensada para satisfacer el interés de
las partes, sino el interés general. Es decir, que cuando la Administracién con-
sidera que seguir ejecutando el contrato en las condiciones actuales es contra-
rio al interés publico, s6lo entonces debera ordenar su modificacién.

Sin embargo, ello no debe ser obstaculo para afirmar que en el Derecho
de los contratos publicos es juridicamente posible dar cabida al mutuo acuerdo
como férmula de modificacion de los contratos 77>.

En primer lugar, la modificacién por mutuo acuerdo se puede justificar
precisamente en la naturaleza contractual de los contratos puiblicos. Si se en-
tiende que éstos no son una figura ajena al Derecho de los contratos, entonces
debe aceptarse que los derechos y obligaciones fijados en un negocio juridico
puedan ser modificados por una nueva concurrencia de voluntades, como con-
secuencia del principio de libertad de pactos proclamado en la norma . Cues-
tién distinta serd estudiar como se manifiestan esas voluntades, ya que en el
caso de la Administracion deberd llevarse a cabo mediante el procedimiento
administrativo correspondiente.

La modificacién por mutuo acuerdo no seria mds que una manifestacion
de la libertad de pactos consagrada en la norma de contratos piblicos 7. Ello

772 En sentido contrario, un comentario de uno de los evaluadores anénimos consideraba que existe
una incoherencia entre la conclusion referida a la utilidad del mutuo acuerdo como una de las posibles
soluciones a los problemas que se proyectan sobre las modificaciones contractuales y la significacién y
protagonismo de los terceros y la competencia en el mercado destacadas en el texto.

73 En ese sentido, MUN0Z MACHADO, S., 2006, p. 404. En todo caso, la aceptacién del mutuo acuer-
do no es pacifica. HORGUE BAENA, C., 1997, p. 47 considera que la modificacién por mutuo acuerdo no
estd presente en el ordenamiento espaiiol en la medida en que la consagracién del principio de inmutabi-
lidad del contrato lo impide, con la tnica excepcion de la modificacion unilateral. La autora entiende que
no es que el texto guarde silencio sobre la modificacién por mutuo acuerdo, sino que ésta queda excluida
al reconocer la modificacién como potestad administrativa.

Por su parte VAZQUEZ MATILLA, J., 2015, p. 113 afirma que «no es posible modificar un contrato
administrativo por mutuo acuerdo de las partes, por la existencia de las reglas propias de la licitacion del
contrato». Prohibicién que, segiin el mismo autor, se ha hecho extensible a la modificacién de un contrato
privado.

Para Gris GONZALEZ, J. C., Revista de estudios locales Cunal, 2013, p. 7, considera que si antes si
era una opcién posible, ahora, tras la aprobacién de la LES el principio de legalidad positiva tutela el régi-
men de modificacién de los contratos, lo cual imposibilita al ente adjudicador para acudir a supuestos
distintos de los tasados en la legislacion.

774 En el caso de los contratos privados ésta es la dnica via para modificar el contrato, salvo que se
incluya en los pliegos la posibilidad de modificacién unilateral. Cfr. Informe nim. 48/95 de la Junta Con-
sultiva de Contrataciéon Administrativa, de 21 de diciembre de 1995.

775 ESCRIHUELA MORALES, E., Contratacion Administrativa Prdctica, 2010, p. 59.

311



B LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

no lleva a que desaparezca el ejercicio de potestades. No son cuestiones in-
compatibles. Asi, el consagrar un sistema de modificacién por mutuo acuerdo
tampoco supondria desapoderar a la Administracién. En caso de que el contra-
tista se negase a alcanzar un acuerdo si podria acudir a la modificacién unila-
teral, pero s6lo como opcién extraordinaria.

Ademads, la modificacién por mutuo acuerdo de los contratos publicos
responde a la perfeccion a la nueva manera de administrar, que pretende dar
cabida al interesado en la toma de decisiéon administrativa. Lo unilateral va
dejando paso a lo bilateral en aquellas parcelas en que ello es admisible. Pre-
cisamente, la contratacion administrativa, por beber de la institucion contrac-
tual puede ser un campo fértil donde desarrollar esta practica’’.

Adicionalmente, puede argumentarse que si cabe la resolucion por mutuo
acuerdo, debe entonces también aceptarse la modificacién, un fenémeno con
consecuencias mas favorables para la relacion contractual 77,

Ahora bien, que sea juridicamente posible no quiere decir que la modifica-
cién por mutuo acuerdo se pueda producir sin limite alguno. Si en el Derecho civil
la novacién no es més que una aplicacion del dogma de la autonomia de la volun-
tad7’%, en el Derecho Administrativo el encorsetamiento de ese dogma supone que
la novacion de las obligaciones por mutuo acuerdo esté limitada y regulada.

El primer limite para la modificacion por mutuo acuerdo es que ésta trai-
ga causa en el interés general. Esta afirmacion es una obviedad, en la medida
en que toda actuacion de las entidades del sector publico debe responder a la
satisfaccion de dicho fin. Sin embargo, el gran temor que despierta la modifi-
cacion por mutuo acuerdo es precisamente que en la negociacion operen y se
impongan otros intereses que no sean los generales.

Un segundo limite debe encontrarse en las reglas generales de modifica-
cion de contratos, en particular a la que prohibe la alteracion de las condicio-
nes sustanciales del contrato o del pliego. Y es que el mutuo acuerdo no puede
ser ajeno a la perspectiva licitocéntrica adoptada por el ordenamiento europeo
y nacional, que es neutra en ese sentido 7%,

776 BusTiLLO BoLADO, R., 2010.

777 ESCRIHUELA MORALES, E., Contratacion Administrativa Prdctica, 2010, p. 59.

778 GUTIERREZ SANTIAGO, P., 2000, p. 19

7 Por ejemplo, en el Informe nim. 23/2011 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
se sefiala que «celebrada mediante licitacion publica la adjudicacion de un contrato la solucion que pre-
senta la adjudicacion para el adjudicatario, en cuanto a precio y demds condiciones, no puede ser altera-
da sustancialmente por via de modificacion consensuada, ya que ello supone un obstdculo a los principios
de libre concurrencia y buena fe que deben presidir la contratacion de las Administraciones Publicas,
teniendo en cuenta que los licitadores distintos del adjudicatario podian haber modificado sus proposicio-
nes si hubieran sido conocedores de la modificacion que posteriormente se produce» (Informe de 21 de
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En tercer lugar, aplicando por analogia la postura del Consejo de Estado so-
bre la resolucion por mutuo acuerdo 7*, la modificacién no puede suponer transac-
cidn, esto es, que la Administracion renuncie a bienes y derechos de la Hacienda.

En cuarto lugar, y siguiendo con la aplicacion analégica de los supuestos
de resolucién por mutuo acuerdo, la modificaciéon no puede producirse para
encubrir una situacién en la que el contratista es responsable Por ejemplo, en
el caso en que se modifica el contrato para evitar imponer las penalidades pre-
vistas al contratista.

Ademas de los limites hasta ahora sefialados, hay que subrayar que la
modificacién por mutuo acuerdo no supone renunciar a los controles estable-
cidos. Las normas sobre modificacién de los contratos, tanto las procedimen-
tales como las sustantivas, deben aplicarse con independencia de la forma de
llevar a cabo la modificacion.

Técnicamente, una posible forma de llevar a cabo el mutuo acuerdo es través
de la terminacion convencional del procedimiento de modificacion. Para ello, la
norma de contratacion deberfa prever el alcance, efectos y régimen juridico espe-
cifico de esa terminacién (tal y como exige el articulo 86 LPAC). De hecho, los
acuerdos entre Administracion y particulares pueden tener la consideracion de fi-
nalizadores de los procedimientos administrativos o bien insertarse en los mismos
con cardcter previo, vinculante o no, a la resolucioén que les ponga fin.

Actualmente la LCSP no contempla expresamente la modificacién del
contrato por mutuo acuerdo. Es decir, en Espafia el mutuo acuerdo tiene un
cardcter residual y muchas veces limitado a dmbitos especifico (v. g. las pro-
rrogas previstas).

En cualquier caso, lo que no parece coherente es la situacion actual en la
que se niega la posibilidad de mutuo acuerdo, otorgando al contratista un rol
secundario en la tramitacidn y aprobacion, excepto cuando, si no estd confor-
me, se le exige una intervencién —a veces heroica— frente a la actuacion de la
Administracion, que es su pagadora y contraparte. Y si no realiza esa impug-
nacién del acto, solo entonces, se da a su conducta un tratamiento de confor-
midad total y absoluta que acerca las consecuencias de esa modificacién uni-
lateral a las de una modificacién mutuamente acordada.

diciembre de 1995, posteriormente reproducido en el de 17 de marzo de 1999y 2 de 5 de marzo de 2001,
expediente 48/95, reiterado en 47/98, 52/00, 59/00, 12/06)».

780 Dictamen del Consejo de Estado, nim. 128/97, de 24 de abril de 1997; Dictamen del Consejo de
Estado, 1198/2012, de 30 de enero de 2013. Se ha apuntado el caracter restrictivo que debe adoptar el
mutuo acuerdo en la contratacién administrativa, al menos en lo que respecta a la resolucién del contrato.
Cfr. CoLAs TENA, J., 2014, p. 357.
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La modificacion de los contratos del sector publico ha estado
tradicionalmente presente en la ejecuciéon de todo contrato publico,
llegaindose a hablar de la existencia de una auténtica «cultura del
modificado». Este trabajo aborda esta figura partiendo de la siguiente
premisa: no es posible ni deseable su prohibicion, al ser una herramienta
fundamental para las entidades del sector publico. La solucién pasa por
una regulacion que, sin impedir utilizacién, sea capaz de evitar el mal uso
y abuso que se hace de ella.

A lo largo del texto se examina el enfoque licito-céntrico como solucién
comun adoptada por los distintos ordenamientos. En particular, se estudia
la regulacion que de la modificaciéon lleva a cabo la Ley de Contratos del
Sector Publico aprobada en 2017, dando respuesta a cuestiones tales
como cudl es su origen, qué novedades aporta, qué dificultades plantea, a
qué contratos es aplicable, o qué especialidades contiene.
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