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RESUMEN: El trabajo analiza el régimen juridico de las modificaciones de
los contratos previsto en el Proyecto de Ley de Economia Sostenible y que altera
el hasta ahora regulado en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico. Esta regulaciéon ambiciona adaptar las previsiones de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de 2004,
Comisién contra CAS Succhi di Frutta SpA.
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procurements contracts under the Bill of Law on Sustainable Economy and amending
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. INTRODUCCION

En ocasiones tras la adjudicacién de un contrato administrativo se suce-
den ciertas circunstancias imprevisibles que llevan aparejada la inviabilidad
de su ejecucién conforme se previé inicialmente; es entonces cuando los
poderes adjudicadores pueden utilizar la figura de las modificaciones de
los contratos. No obstante los supuestos en que debe acudirse a tal figura
deben ser excepcionales, puesto que de lo contrario puede desvirtuarse
el cardcter competitivo de la adjudicacién inicial (1), siendo frecuente que
en el marco de la realidad econémica actual cuantiosas licitaciones se
adjudiquen a quienes efectian grandes bajas econémicas sobre el valor
estimado del contrato que rozan la temeridad para luego incardinarse en
una pugna constante y desafortunada con el afén de recuperar esa baja (2);
lo que es mds en los tiempos de crisis econémica en que nos encontramos
la excepcionalidad de los modificados debe ser una regla general, puesto
que de lo contrario se agravarian los problemas presupuestarios.

Sin perjuicio de todo ello, y teniendo en cuenta el deber de los poderes
pUblicos de velar porque las modificaciones sean acordes a Derecho, no
es menos cierto, que la legislacién vigente, la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Pioblico —en adelante LCSP—, contem-
pla esta institucién de modo excesivamente permisivo, de suerte que en
ocasiones se vulneran los principios generales de la contratacién publica,
conforme a la doctrina comunitaria sobre esta materia, fijada principal-
mente por la STJCE CAS Succhi di Frutta Spa —que luego expondremos—,
lo que aconseja transformar sustancialmente en este aspecto la regulacién
existente en la LCSP, como de hecho pretende efectuar el Proyecto de Ley
de Economia sostenible, aprobado por el Congreso de Ministros el 19 de
marzo de 2010, cuya aprobacién se realizard préximamente (en fechas
recientes el proyecto se encontraba en fase de votacién de las enmiendas
a la totalidad) y que aborda este trabajo. Ello debe conectarse con la
existencia no ya de estd aislada y préxima reforma, sino de una serie de

(1) Asi se refleja en el Informe y conclusiones de la comisién de expertos para el estudio y
diagnéstico de la situacién de la contratacién piblica, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004,
pp. 15-118.

(2) El Dictamen del Consejo de Estado Nim. 214/1992, de 25 de mayo de 1992, destaca
la utilizacién por los contratistas del modificado de modo que «una potestad de la Administracién
concebida en salvaguarda del interés general, ha devenido frecuentemente, por causa de un empleo
indebido, en conveniencia para el contratista, tan evidente en ocasiones, que no llega a constar en
forma expresa la necesaria aceptacién por su parte.»
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dispersas pero sustanciales reformas acaecidas sobre la LCSP que hacen
necesario la habilitacién para refundir todas las modificaciones previstas
a esta norma dictada hace escasos 4 afios. De este modo, a las previ-
siones de la futura Ley de Economia Sostenible habria que adicionar las
numerosas reformas acontecidas hasta el momento por la Ley 34/2010,
de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Piblico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para adaptacién a la
normativa comunitaria de las dos primeras; el Real Decreto-ley 6/2010,
de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacién econémica
y el empleo, el Real Decreto Ley 8/2010, de 20 de mayo por el que se
adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit pablico, la
Ley 14/2010 de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de
informacién geogréfica en Espaiia, la Ley 15/2010 de 5 de julio de modi-
ficacién de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, o
el Proyecto de Ley de captacién de financiacién en los mercados por los
concesionarios de obras piblicas y por los titulares de contratos de colabo-
racién piblico-privada; y el proyecto de Ley de adaptacién de la Directiva
2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de deter-
minados contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades
o poderes adjudicadores en los dmbitos de la defensa y la seguridad, y
por la que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, que
estén tramitdndose actualmente a la fecha de elaboracién de este trabajo.
Un conglomerado de normas que, reiteramos, hacen necesario necesario
un texto refundido de forma urgente para ayudar a la comprensién de una
norma ya compleja desde su nacimiento y que lejos de clarificarse durante
su vida se enmarafia més cada dia.

Il. LAS PREVISIONES DEL DERECHO COMUNITARIO

El derecho comunitario se compone de una serie de normas dirigidas
enfre ofros propésitos a regular y garantizar la existencia de un sélido
mercado interior que constituye a dia de hoy el nicleo de la Unién. En
este sentido el Considerando 2 de la Directiva 2004/18/CE del Parla-
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mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordi-
nacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos
de obras, de suministro y de servicios (en adelante Directiva 2004/18)
compele al acatamiento de los principios del Tratado, y, en particular, a
los de libre circulacién de mercancias, libertad de establecimiento y libre
prestacién de servicios, asi como de los principios que de estas liberta-
des se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio
de no discriminacién, el principio de reconocimiento mutuo, el principio
de proporcionalidad y el principio de transparencia (3). Estos principios,
denominados principios generales de la contratacién publica tienen un
cardcter transversal, por lo que, al contrario de lo que pudiera parecer,
no sélo deben ser tenidos en cuenta en la fase de licitacién y adjudicacién
del contrato, sino en todas las fases del mismo.

Relacionado con el modo de dar cumplimiento a estos principios
estdn las sentencias del Tribunal de Justicia quien a través de las mismas
a completado las lagunas que la Directiva aludida posee y ha dado inter-
pretaciéon a la misma. En la materia que nos ocupa es preciso conocer
los detalles de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas —en adelante STICE— de 29 de abril de 2004, Comisién contra
CAS Succhi di Frutta SpA que senté las bases de los requisitos para la
modificacién de los contratos una vez celebrados. Los antecedentes de
esta Sentencia vienen referidos a un contrato licitado por la Comisién
Europea para el suministro de zumo de frutas y confituras destinadas a
las poblaciones de Armenia y de Azerbaiyan, con el objeto de poder
responder a las peticiones de zumo de frutas y confituras de los paises
beneficiarios, y preveia asimismo, que el pago al adjudicatario se reali-
zard en especie, y mds concretamente, en frutas que estaban fuera del
mercado como consecuencia de operaciones de retirada, adjudicé varios
lotes a la mercantil Trento Frutta. El motivo del recurso interpuesto por la
mercantil Succhi di Frutta fue la modificacién del aludido contrato, que
permitié a las empresas adjudicatarias que lo desearan, aceptar como
pago, en sustitucién de las manzanas y las naranjas, ofros productos (en
concreto nectarinas) retirados del mercado en las proporciones de equiva-
lencia que sefialé ex novo. A la vista de todo lo anterior, Succhi di Frutta,

(3) BARO LEON J.M, «la influencia del derecho comunitario en la interpretacién de la ley de
contratos de las Administraciones Publicas», Revista de Administracién Piblica, Nom. 151. Enero-abril
2000, pp. 11-37; OrDONEZ Solis, D., La contratacién piblica en Europa, Editorial Aranzadi S.A.,
Cizur Menor (Navarra), 2002, pp. 36-51.
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que fue una licitadora que no resulté adjudicataria, ni tampoco recurrié la
adjudicacién del contrato, interpuso un recurso de anulacién de la Decision
de la Comisién que modificaba el contrato y fue considerada tanto por
TPl como por el TICE con legitimacién suficiente para ello. La STPI (Sala
Segunda) de 14 de octubre de 1999 (asuntos acumulados T-191/96 y
T-10), CAS Succhi di Frutta SpA/Comisién, estimé el recurso de Succhi
di Frutta Spa, manteniendo que se habia producido una vulneracién de
los principios arriba aludidos, por lo que la Comisién interpuso el 5 de
diciembre de 2006 recurso de casacién frente a la STPI. El TICE admitié
la legitimacién de Succhi di Frutta y estimé su recurso. Como motivos o
fundamentos de la admisién del recurso, el Tribunal destaco el cardcter
transversal de los principios generales de la contratacién piblica, al que
hemos aludido, y especialmente del principio de igualdad de trato de
los licitadores, que exige que todas las ofertas sean conformes a tales
prescripciones, con el fin de garantizar una comparacién objetiva entre
las ofertas, y asimismo, sustenté una cuestién que anunciamos es el quid
o nicleo esencial del pronunciamiento como es la necesidad de que
todos dispongan de las mismas oportunidades al formular los términos
de sus ofertas, e implica, por tanto, que estén sometidas a las mismas
condiciones para todos los competidores. Ademas, el Tribunal incidi6 en
que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion
estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio
de licitacién o en el pliego de condiciones, de modo que si la entidad
adjudicadora desea que, por determinadas razones, puedan modificarse
ciertas condiciones de la licitacién tras haber seleccionado al adjudicatario
estd obligada a prever expresamente esta posibilidad de adaptacion, asi
como sus modalidades de aplicacién, en el anuncio de licitacién, para
que los licitadores tengan conocimiento de ello desde el principio y se
hallen asi en condiciones de igualdad en el momento de formular su oferta-
Ello debe realizarse no de forma genérica sino expresa, clara y precisa
e inequivoca. En este sentido es fundamental, tener presente que el TJCE
proscribe todas las modificaciones de un contrato efectuadas tras la cele-
bracién del contrato, salvo que se cumpla alguna de las dos condiciones
siguientes que abordaremos en este trabajo: 1) que la modificacién no
afecte a ninguna condicién esencial/importante de la licitacién. 2) que
la posibilidad de aportar una modificacién, asi como sus modalidades,
estén previstas de forma clara, precisa, e inequivoca en la documentacién
de la licitacién.
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lll. UNA REFLEXION SOBRE LAS PREVISIONES DE LA LCSP
VIGENTE.

A la fecha de elaboracién de este trabajo el articulo 202 de la LCSP,
contiene el régimen general de modificaciones del contrato (4). El precepto
consiente las modificaciones que acaezcan una vez perfeccionado (5) el
contrato cuando que se deban a razones de interés publico (6) y se lleven
a cabo para atender a causas imprevistas, siempre que no afecten a las
condiciones esenciales del contrato (7). En lo relativo a la necesidad de
perfeccionamiento del contrato para poder modificar un contrato, el articulo
27.1 de la LCSP preveia hasta hace poco tiempo que los contratos se
perfeccionan con la adjudicacién del mismo, sin embargo, ahora la Ley
34/2010, de 5 de agosto, de modificacién de las Leyes 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Piblico, 31/2007, de 30 de octubre,
sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacién a la
normativa comunitaria de las dos primeras a la que antes hemos aludido,
ha modificado este precepto —entre otros muchos— disponiendo que la

(4) Garcla DE LA MaTA, J.E, PIPAON PuLDO, J.G., «Reflexién sobre la modificacién de los con-
tratos en la Ley 30/2007 de 30 de octubre, de contratos del sector piblico», Diario La Ley, Nom.
6983, 7 de julio de 2008, Editorial la Ley, (La Ley 36851/2008).

(5) En mi trabajo «Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 3 de abril de 2008. La vulneracién de la Directiva sobre Recursos y su incidencia en
la normativa sobre contratacién administrativa en Navarra», Revista Juridica de Navarra, Nom. 45,
2008, pp. 149-181, tuve la ocasién de resaltar como la normativa navarra en lo que afecta a las
entidades locales prevé la formalizacién del contrato como un elemento de potestativa inclusién en
los pliegos.

(6) La exigencia de un inferés piblico patente, claro e indubitado, ha venido exigiéndose
por el Consejo de Estado en sus Dictamenes Nims.42.179, de 17 de mayo de 1979, 48.473 de
16 de enero de 1986 entre ofros. Es interesante al respecto el trabajo realizado por CerEDA MORRAS
J., Yangz Diaz, C., y ofros, Comentarios a la legislacién de contratos del sector piblico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, pp. 719-721.

(7) El Dictamen Nom. 44.793 de 2 de diciembre de 1982 sefialé, que «cuando no se aspira
a dar un nuevo modo de ser a las relaciones existentes entre las partes, sino a establecer un tipo
distinto de relaciones, se desbordan los limites de la modificacién contractual, tratdndose, en realidad,
de un pacto nuevo.» La STJCE de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur C-454/06,
mantiene que las modificaciones de las disposiciones de un contrato piblico efectuadas durante la
validez de éste constituyen una nueva adjudicacién «cuando presentan caracteristicas sustancialmente
diferentes de las del contrato inicial, y por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes
de volver a negociar los aspectos esenciales del contrato». Vid MARTINEZ FERNANDEZ J.M., «Las modi-
ficaciones contractuales. La potestad de modificacién de los contratos administrativos y su regulacién
en el TRLCAP», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados Nom.3, 2001.
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perfeccién tendré lugar con la formalizacién, con lo que de acuerdo con
el nuevo tenor del precepto no cabré modificar un contrato hasta que no
esté formalizado.

Mas importante resulta conocer cuando o por qué causa podrd modifi-
carse un contrato, puesto que de acuerdo con la actual redaccién deberén
concurrir circunstancias imprevistas no cabiendo desde el dictado de la
LCSP justificar en necesidades nuevas las modificaciones de los contra-
tos (8). Asi, por «necesidades nuevas» se entendian los elementos apare-
cidos después de la perfeccién del contrato, que surgen en la ejecucién
del mismo, pero no necesariamente como consecuencia de esa ejecucion
del contrato propiamente dicha, sino mas bien por la interacciéon de ele-
mentos externos o ajenos a dicho contrato, con lo que nunca pudieron
ser tenidos en cuenta y tampoco pudieron ser previstos. Al contrario por
«causas imprevistas», entenderiamos aquellas causas que surgen no ya
fuera del contrato sino dentro de él, o mejor dicho, los elementos que
habiendo podido ser tenidos en cuenta, no lo fueron en el momento de la
preparacién y adjudicacién del contrato dado el estado entonces vigente
de las circunstancias.

La LCSP proscribe que las ampliaciones de su objeto que no puedan
integrarse en el proyecto inicial mediante una correccién del mismo o que
consistan en la realizacién de una prestacién susceptible de utilizacién o
aprovechamiento independiente o dirigida a satisfacer finalidades nuevas
no contempladas en la documentacién preparatoria del contrato, que debe-
rdn ser contratadas de forma separada, sean modificaciones del contrato,
sino en su caso, prestaciones complementarias que podrén contratarse por
tal régimen (articulos 155 b) y 158 b) de la LCSP) (9).

Por ofra parte, la LCSP afirma tajantemente que la posibilidad de que
el contrato sea modificado y las condiciones en que podra producirse la
modificacién deberdn recogerse en los pliegos y en el documento contrac-
tual. El problema es que no aclara cémo deben efectuarse tales previsiones,

(8) La enmienda Nim. 91 a la LCSP, propuso la supresién del inciso relativo a las necesi-
dades nuevas.

(9)  Vid JIMENEZ APARICIO y otros, Comentarios a la legislacién de contratacién piblica, Editorial
Aranzadi S.A. Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, Tomo Ill, pp. 112-113. Vid mi trabajo, «Régi-
men juridico de las obras complementarias en la Ley de Contratos del Sector Piblico», Contratacién
administrativa préctica: Revista de la contratacién administrativa y de los contratistas, N0m. 94,

2010, pp. 54-63.
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de modo que, la mayoria de condicionados existentes que pretenden dar
cumplimiento a tal medida, se limitan a parafrasear el precepto sin mayor
detalle, lo que en ningln caso, puede desprenderse de la Sentencia Cas
Succhi di Frutta Spa. Por ofra parte, da la impresién de que si no existe tal
previsién no puede llevarse a cabo modificacién alguna. En este sentido
interesa resaltar lo dicho por la Junta Consultiva de Contratacién Administra-
tiva del Ministerio de Economia y Hacienda, quien con acierto interpreté la
problemética citada, en su Informe 43/2008, de 28 de julio de 2008 (10)
donde mantenia que «cuando no se hubiese previsto la modificacién, sélo
podrén efectuarse las modificaciones que cumplan los tres requisitos siguien-
tes: a) Que la modificacién responda a necesidades del interés piblico, b)
que se justifique debidamente esta necesidad en el expediente, y c) que no
afecte a las condiciones esenciales del contrato.» No obstante lo anterior, el
profesor GIMENO Feuu (11) ha calificado esta posibilidad como excesivamente
posibilista, sefialando que parece contravenir la doctrina comunitaria, lo
que estd reafirmado por el Informe 3/2009 de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa de Aragén que alude a la imposible modificacion
del contrato si no hay previsién al respecto. Puede imaginarse que si segln
esta tesis no se conoce sobre qué pueden establecerse modificaciones lo
que seria necesario establecer en los condicionados son otras cuestiones,
como por ejemplo, qué ocurriria si se hiciese necesario modificar el contrato
para proseguir su ejecucion normal, esto es, qué procedimiento se seguiria
para ejecutar el modificado, cudl seria el modo de determinacién del precio,
entre ofras cuestiones, algo con lo que siguiendo con la Sentencia aludida
no seria exactamente acorde a la misma, a salvo de que se entienda que
ello da respuesta al presupuesto de que el condicionado precisa de «forma
clara, precisa, e inequivoca en la documentacién de la licitacién» cuél es
la modificacién y cémo afecta a su valor estimado.

Ademas de todo lo anterior, la LCSP contiene una serie de previsiones
especificas para cada modalidad de contrato fipico que es interesante, si

(10) El informe 43/2008 de 28 de julio de 2008, denominado «Modificaciones de los
contratos, interpretacién del articulo 202 de la Ley de Contratos del Sector Piblico. Régimen Juridico
aplicable a los contratos cuya convocatoria de licitacién hubiese sido objeto de un anuncio publi-
cado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y su adjudicacién se hubiese producido con
posterioridad», resume e interpreta acertadamente el nuevo régimen juridico de las modificaciones
de contratos previsto en la LCSP, aludiendo directamente a la STJICE CAS Succhi di Frutta Spa.

(11) GmMeno Feuu J.M., Novedades de la Ley de Contratos del Sector Piblico de 30 de
octubre de 2007 en la regulacién de la adjudicacién de los contratos. Thomson Reuters, 2010,

Cizur Menor (Navarra), p. 256.
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quiera citar, para observar como constituyen en la mayoria de los casos
excepciones al régimen general del articulo 202. Por ejemplo, para los
contratos de obras, es el articulo 217 de la LCSP quien regula el régimen
de modificaciones de contratos en fase de ejecucion de las mismas, dis-
poniendo la obligatoriedad para el contratista de las modificaciones que
siendo conformes con lo establecido en el articulo 202 de la LCSP, produz-
can aumento, reduccién o supresién de las unidades de obra o sustitucién
de una clase de fabrica por otra, cuando ésta sea una de las comprendidas
en el contrato, siempre que no se encuentren en los supuestos previstos en
la letra e) del articulo 220 de la LCSP. Tratdndose de unidades de obra
diferentes la LCSP da la opcién al contratista de ejecutarlas a los precios
convenidos o le permite no aceptarlos, en su caso, siendo destacable, la
posibilidad de introducir variaciones del contrato sin necesidad de previa
aprobacién del modificado cuando éstas consistan en la alteracién en
el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las
mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento del
gasto superior al 10 por 100 del precio primitivo del contrato. En la préc-
tica, como luego veremos, muchas administraciones han entendido como
«normales» e inclusive no cuestionables este Gltima modalidad de modifi-
caciones inferiores al 10 por 100, con el riesgo de no tomar si quiera en
consideracién las causas que las han motivado, siendo esto reprochable
a todas luces, y pudiendo avanzar, por el momento, que la reforma de la
LCSP supondré un ingente cambio en la forma de actuar en esta tipologia
de contratos que anticipo serd de dificil asimilacién.

En conclusién, de todo lo dicho parece que se deberia limitar la
amplitud con que se contempla la posibilidad de modificar los distintos
contratos fipicos, al tiempo que resultaria obligado precisar que la pre-
visién de efectuar modificaciones al contrato y las condiciones sobre las
que podrd recaer deberd realizarse no genéricamente sino delimitando los
supuestos de forma precisa, clara e inequivoca, integrando, en su caso,
en el valor estimado del contrato el importe de las posibles variaciones
del contrato desde el inicio. Ademds, seria exigible contemplar dentro del
valor estimado y por tanto del anuncio de licitacién tal posibilidad, puesto
que si se conoce a priori, como reza la LCSP, en qué puede modificarse
un contrato también debiera adecuarse tal previsiéon al procedimiento ele-
gido. En el mismo sentido, el articulo 202.1 de la LCSP debiera limitar el
concepto de circunstancia imprevista a las causas realmente imprevisibles
y a aquellas que no pudieran ser previstas en el momento de preparacién
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y adjudicacién del contrato habiendo podido serlo pero no habiéndose
apreciado ello por persona diligente, razonable y sensata correspondiente
al sector del tréfico o de la vida social cualificadas por la clase de activi-
dad a enjuiciar. No obstante lo anterior, seria imprescindible aclarar que
pese a la no prevision en los pliegos de condiciones de la posibilidad
de modificacion en determinadas circunstancias, conforme a lo sefialado
en el parrafo anterior, siempre que la modificacién no afecte a ninguna
condicién esencial/importante de la licitacién y concurra una circunstan-
cia imprevisible la modificacién serd potencialmente viable. Finalmente,
debiera trasladarse integramente el contenido del articulo 202.3 de la
LCSP al articulo 207 de la LCSP, que aborda las causas de resolucion del
contrato, pues si bien nos encontramos ante una modificacién de uno de
los sujetos, el contratista, parece més conveniente su ubicacién dentro del
capitulo V de la LCSP que versa sobre la extincién de los contratos, y en
este caso, de la continuacion de los mismos. De todo lo anterior, cabe
concluir que la actual regulacién de las modificaciones de los contratos
es incompatible con los principios de la contratacién piblica y en conse-
cuencia con las Directivas que los desarrollan (12).

IV. LA FUTURA REGULACION DEL REGIMEN DE MODIFICACION
POR LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE

1. Visién general de las reformas propuestas por la Ley de
Economia Sostenible

El proyecto de Ley de Economia Sostenible fue aprobado el 19 de
marzo de 2010 por el Consejo de Ministros (13)». Como ahora veremos
el contenido de dicho proyecto es heterogéneo, partiendo su articulo 1
de que es la Ley de Economia Sostenible el instrumento mediante el que
crear las condiciones para favorecer un desarrollo econémico sostenible.
En este sentido, la primera cuestién a la que es necesario aludir es al
riesgo de utilizacién del vocablo «sostenible» por esta y otras normas, tan
actual como exorbitante. La Real Academia de la Lengua Espafola define

(12) Vid mi trabajo «La modificacién de los contratos administrativos: reflexiones en torno
a la STJCE de 29 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector Pblico», Revista Espaiola de
Derecho Administrativo, Nom. 143, 2009, pp.529 —564.

(13) Ala fecha de redaccién de este trabaijo el proyecto ha superado el tramite de enmiendas
a la totalidad.
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este término como «proceso que puede mantenerse por si mismo, como lo
hace, p. ej., un desarrollo econémico sin ayuda exterior ni merma de los
recursos existentes». Por su parte, la Comision Mundial sobre Ambiente
y Desarrollo (Comisién Brundtland) ya definié el concepto de «Desarrollo
Sostenible» al que parece referirse la Ley de Economia Sostenible, como:
«el desarrollo que asegura las necesidades del presente sin comprometer
la capacidad de las futuras generaciones para enfrentarse a sus propias
necesidades». Al contrario el Proyecto de Ley de Economia Sostenible define
sostenibilidad como «un patrén de crecimiento que concilie el desarrollo
econdémico, social y ambiental en una economia productiva y competitiva,
que favorezca el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la
cohesién social, y que garantice el respeto ambiental y el uso racional de
los recursos naturales, de forma que permita satisfacer las necesidades
de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las
del futuro para atender sus propias necesidades.» De lo anterior, baste
afirmar la innecesariedad de afadir esta clase de adjetivos gratos al oido
pero que luego no responden, a su significado, como precisamente ha
reconocido el Consejo de Estado, recomendando, de hecho, que al no
corresponderse la ribrica empleada «con su actual alcance, se reemplace
por ofra que destaque adecuadamente los aspectos econémicos y medio-
ambientales que constituyen el objeto propio y especifico de la proyectada
nueva legislacién (14)».

Como apuntabamos, el Proyecto de Ley regula una multiplicidad de
materias, conteniendo a su vez un notable nimero de novedades normati-
vas, afectando a tal cantidad de textos legales que el Consejo de Estado
en el informe aludido la ha asimilado a una Ley Omnibus en algunas de
sus partes, atribuyéndole la introduccién de reformas de indole transversal
en parte de su articulado, lo que conlleva que hacen tan complejo el texto
como para llegar a recomendar su clarificacién para que «los operadores
juridicos y los destinatarios de las normas tengan noticia cumplida y clara
de los cambios que se van introduciendo en el ordenamiento juridico y,
asi, puedan llevarse eficazmente a cabo las tareas de conocimiento, inter-
pretacién y aplicacién de las normas».

En lo que se refiere a las previsiones que efectéa sobre la contra-
tacién, el Proyecto considera como uno de los objetivos fundamentales

(14) Dictamen 215/2010 del Consejo de Estado.
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fundamental agilizar la contratacién piblica en plazos y procedimientos,
mediante la reforma de la LCSP como instrumento para la mejora del
desarrollo econémico, es innegable que la contratacién piblica es uno
de los resortes de la economia espafiol, en concreto supone mas del 17%
del PIB, e instrumentos como el Fondo Estatal de Inversién Local que ya
cuentan con dos ediciones (Fondo Estatal de Inversién Local para 2009
y Fondo Estatal para la Sostenibilidad y el Empleo para 2010, de cuya
conveniencia o apropiacién no nos pronunciaremos) han pretendido ser
instrumentos para la generacién de empleo y de reactivacién del mercado
de la construccién, que es sin duda uno de los sectores mas afectados por
la actual crisis econémica financiera e inmobiliaria (15). Lejos de ser todo
ello cierto no parece que el instrumento para modificar la LCSP —una vez
mds— sea la Ley de Economia Sostenible, pese a que no puede perderse
de vista el litigio que mantiene el Reino de Espaia con la Comisién Europea
por cuestiones relacionadas con las modificaciones de los contratos y que
conllevan la inevitable y urgente modificacién de la LCSP, corriéndose el
riesgo de que en una norma de tan variopintas afecciones legales se deje
a un lado el valor que esta materia posee en la tramitacién parlamentaria
de la misma.

Entrando ya en el contenido del Proyecto, y con el fin de ofrecer unas
notas generales sobre las reformas propuestas por el mismo, podemos
enunciar en primer lugar, la previsién que el articulo 38 efectia sobre la
necesidad de que los entes, organismos y entidades del sector pablico
velen por la eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados en la
ejecucién de los procesos de contratacién piblica, favoreciendo la agiliza-
cién de tramites, y promoviendo la participacién de la pequeia y mediana
empresa y el acceso sin coste a la informacién, en los términos previstos en
la LCSP que, como hemos dicho luego modifica. La Ley incorporaria otras
novedades como la exclusién de la obligacién de efectuar evaluacion pre-
via cuando un érgano de la misma Administracién la haya hecho para un
supuesto similar, al mismo que tiempo que se atribuye caracter excepcional
a la exigencia de garantia provisional debiendo en caso contrario justificar
el 6rgano de contratacién en el expediente las razones de su exigencia
para ese concrefo contrato, para dar respuesta con esta previsién a los

(15) GiMeNo Felu J.M., «Nuevos escenarios de politica de contratacién piblica en tiempos
de crisis econémica», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, Nim. 9, 2010 ,

pp. 50-55.
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mandatos de la Directiva de Servicios facilitando el acceso a las PYMES a
la contratacién piblica eliminando un trdmite y un coste innecesario, que
cierfamente si fenia incidencia cuando se utilizaban férmulas de atribucion
de puntuaciones para las proposiciones econémicas de los licitadores que
tendian a puntuar con més puntuacién a las ofertas que se encontraban
en la media de todas ellas, con lo que siendo indiscutible que el precio
mds bajo debe obtener la méxima cantidad de puntos ningln interés
tiene ya limitar la participacion en las licitaciones de cualquier interesado,
estando ello «justificado» en la época aludida por el temor de que algunos
licitadores manipularan la media econémica de las ofertas. Asimismo, el
Anteproyecto contemplaba la elevacion a definitiva de la adjudicacién
provisional cuando el adjudicatario presente la documentacién requerida
sin agotar el plazo de quince dias habiles general, salvo que el contrato
sea susceptible de recurso especial, con ello se habilitaria a que el érgano
de contratacién pudiera comenzar el contrato antes que lo actualmente
previsto, sin embargo ello ha sido desterrado del Proyecto quizés porque
la ley 34/2010 de 5 de agosto a la que hemos aludido, elimina ahora
la adjudicacion definitiva que recuperd la LCSP por la necesidad segin la
Comisién Europea de que la adjudicacion definitiva pudiera ser objeto de
recurso (16). De ofra parte, se efectia una regulacién de la colaboraciéon
entre el sector plblico y el sector privado bajo férmulas institucionales, y
en cuanto a las denominadas sociedades de economia mixta se regula
la eleccion de socio privado con el mismo procedimiento previsto para la
adjudicacién de contratos, respetando los principios de igualdad y concu-
rrencia; abre, ademds, la posibilidad de obtener avales del Estado para la
financiacién de actuaciones de colaboracién piblico privada. Finalmente,
se aumenta el porcentaje de subcontratacién que se puede exigir a los
contratistas, que pasa del 30 por 100 al 50 por 100, con el objetivo de
fomentar la participacion de Pymes en la contratacién pablica (17)

(16) Ver Informe 45/10, de 28 de septiembre de 2010. Acuerdo de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa (Ministerio de Economia y Hacienda) en relacién con los supuestos de derecho
transitorio que pueden derivar de la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.

(17) El Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible incorporaba también la modificacién del
régimen de pagos de los poderes adjudicadores a los contratistas de obras, que hasta el momento
era de 60 dias naturales desde la expedicién de las certificaciones de obra, pasando a 30 dias
naturales siguientes a la expedicién de las certificaciones de obras. Causa extrafieza cémo la Ley de
Economia Sostenible plantea que esta previsién no sea obligatoria de forma inmediata sino a partir
de 2013, lo que hace dudar de la virtualidad de la medida como instrumento para combatir la actual
crisis econémica. Parece que no debe existir mayor transiciéon cuando todos los ayuntamientos, de
acuerdo con la normativa reguladora, primero del Fondo Estatal de Inversién Local y luego del Fondo

329



FRANCISCO JAVIER VAZQUEZ MATILLA

2. La nueva regulacién del régimen de modificaciones del
conirato publico

Como se ha apuntado el todavia Proyecto de Ley de Economia Soste-
nible efectia una alteraciéon importante del régimen de modificaciones de
los contratos administrativos segin lo conocemos en la actual LCSP. Una de
los mds sustanciales cambios es que se pretende romper con la parquedad
con la que hasta ahora se regulaban en la LCSP las modificaciones de
los contratos creando un nuevo Titulo, el V, integrado por cuatro articu-
los, denominado «Modificacién de los contratos», que se incorporaria al
Titulo Preliminar, y que realza la importancia de esta figura. Sin édnimo de
desmerecer tan loable objetivo, en un primera impresiéon parece que el
emplazamiento mds adecuado no debe ser el inmediatamente anterior a
la ejecucién de los contratos, sino que en aras de lograr una sistematica
adecuada debiera mantenerse la actual ubicacién, esto es, el Libro IV, Titulo
|, Capitulo IV. Ello tiene que ver con el hecho de que un contrato puede
modificarse una vez formalizado y no antes, con lo que ningin sentido
parece tener la ubicacién del nuevo fitulo.

Pero sin duda ello afecta a una cuestién realmente trascendente y
es que la regulacién que vamos a analizar atafia no solo a los contratos
administrativos celebrados por las Administraciones Piblicas, sino también
al resto de poderes adjudicadores (18). Esta cuestion supondria eliminar la
practica habitual de encargar ciertas prestaciones a otras entidades que no
poseen la condicién de Administracién Piblica pero que son poder adjudi-
cador para hacer inaplicables algunas normas, entre ellas, las propias de
las modificaciones de los contratos que se sometian al derecho civil y sus
reglas, lo que supone la més notable de las modificaciones que ofrece la
Ley de Economia Sostenible segin el Consejo de Estado, por cuanto «la

Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local en los afios 2009 y 2010 respectivamente, ya estaban
obligados a ello para los contratos financiados por esos Fondos. Finalmente, esta regulacién ya no
aparecia en el Proyecto de Ley de Economia Sostenible llevandose la misma a la Ley 15/2010, de
5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004 de 29 de diciembre de 2004 por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales que entré en vigor el 7 de
Julio de 2010 y afecta a los todos los contratos celebrados con posterioridad a esta fecha. Esta
norma plantea no una reduccién inmediata de los plazos de pago sino en «fases» (7/07/2010 -
31/12/2010: 55 dias, 1/01/2011 - 31/12/2011: 50 dias, 1/01/2012 - 31/12/2012: 40
dias y finalmente del 1/01/2013 el plazo de pagé serd de 30 dias.

(18) GimeNo FeuU, J.M., «El nuevo émbito subjetivo de aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Piblico: luces y sombras», Revista de Administracién Piblica, Nom. 176, 2008, pp. 9-54;
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modificacién de los contratos celebrados en el émbito del sector piblico
es sometida a determinadas reglas que prevalecen sobre el régimen civil»,
en esta linea, la memoria del andlisis de impacto normativo que incluye el
expediente de la nueva norma subraya que la reforma «supone restringir
la posibilidad de modificar los contratos piblicos, una vez celebrados»,
restricciones que ahora «se aplican a todos los contratos del sector pdblico».
No obstante la bonanza de la medida el Consejo de Estado ha dictaminado
la necesidad de modificar el articulo 20.2 de la LCSP que determina que
los contratos privados se rigen en cuanto a su preparacién y adjudicacién,
mientras que se aplica el Derecho civil en cuanto a sus efectos y extincién,
para incluir que en lo que atafie a su modificacion se regirdn por la LCSP,
o el articulo 21.2 de la LCSP para encomendar al orden jurisdiccional
contencioso administrativo las cuestiones vinculadas a la modificacién de
los contratos privados.

A) La relacién del valor estimado y las modificaciones del
contrato

Yendo al meollo de la regulacién que contemplara este Titulo merece
especial mencién la alusién a una de las fundamentales vulneraciones
de los principios generales de la contratacién poblica que se produce
cuando un contrato se adjudica con una fuerte baja econémica y durante
la ejecucién del contrato se producen modificaciones del contrato que
hacen que el coste real del contrato sea muy superior al ofertado, como
ya hemos dicho.

Ello es un hecho notorio, como fue puesto de manifiesto durante el
debate de la reforma de la Ley 53/199 de 28 de diciembre, donde se
afirmaba que «tal como se viene aplicando la normativa de esta materia
en este momento, todos somos conscientes de que los licitadores pueden
presentar ofertas por debajo del precio real en la conviccién de que con
posterioridad a la adjudicacién podrén obtener modificaciones sustancia-
les en el precio inicialmente visto por via de los modificados. Esta es una
préctica que nos lleva al dificil control presupuestario desde el punto de
vista de los costes de la inversién(...)» (19). En el mismo sentido el Informe y
Conclusiones de la Comisién de Expertos para el Estudio y Diagnéstico de

(19) Diario de Sesiones Numero 232 de 22 de abril de 1999.
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la situacién de la contratacion piblica, elaborado en el afio 2004 (20), ya
sefalé que las modificaciones en el contrato pueden desvirtuar el carécter
competitivo de la adjudicacién inicial, en la medida en que el contrato
que efectivamente se ejecuta y sus precios no son aquellos por los que
se compitié. El citado Informe, afirmaba que «la posibilidad de introducir
modificaciones genera problemas de riesgo moral, dado que, en ocasiones,
mediante estas modificaciones puede buscarse el objetivo de reequilibrar o
rentabilizar un contrato para el que, inicialmente, se habia pujado excesi-
vamente a la baja». Esta Comisién de expertos defendié ya entonces que
un adecuado instrumento para reforzar la transparencia del proceso seria
incluir mecanismos de publicidad de las modificaciones del contrato: asi,
la misma publicidad que rige para la adjudicacién del contrato deberia
seguirse para las sucesivas modificaciones de éste. En esta linea, y como
ya hemos sefialado mas arriba, parece exigible, en consecuencia, con-
templar dentro del valor estimado y por tanto del anuncio de licitacién tal
posibilidad; de modo que todo licitador conozca desde el inicio en qué
cuantia estd prevista la posibilidad de que un contrato se modifique y ello
no de modo genérico sino que el Pliego habria de determinar los motivos
y el impacto econémico que sobre el contrato podrian experimentar, como
indirectamente reconoce también el Consejo de Estado en el mentado
informe. Precisamente el Proyecto de Ley de Economia Sostenible pretende
modificar el articulo 76.1 LCSP sefialando que no sélo que deberdn tenerse
en cuenta cualquier forma de opcién eventual y las eventuales prérrogas
del contrato, sino que ademds para el caso de que se haya previsto en
los pliegos o en el anuncio de licitacién la posibilidad de que el contrato
sea modificado, se considerard valor estimado del contrato el importe
mdximo que éste pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad de las
modificaciones previstas, aclarando con ello ciertos postulados précticos
que predicaban que la previsién de que un contrato pueda modificarse
debe realizarse de forma genérica, como ya hemos comentado.

B) Los supuestos de «modificacién subjetiva».

Esta nueva regulacién elimina los supuestos de «modificacion» subje-
tiva de los contratos como verdaderas modificaciones del contrato, que si

(20) Informe y conclusiones de la comisién de expertos para el estudio y diagnéstico de la
situacién de la contratacién piblica, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004, pp.15-118.
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consideraba como tales el articulo 202.4 de la LCSP al prever que «En los
casos de fusién de empresas en los que participe la sociedad contratista,
continuard el contrato vigente con la entidad absorbente o con la resultante
de la fusién, que quedard subrogada en todos los derechos y obligaciones
dimanantes del mismo. Igualmente, en los supuestos de escisién, aportacién
o fransmisién de empresas o ramas de actividad de las mismas, continuard
el contrato con la entidad resultante o beneficiaria, que quedaré subro-
gada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que
tenga la solvencia exigida al acordarse la adjudicacién.» Asi, si bien nos
encontramos ante un supuesto en que el contrato puede verse modificado
en su vertiente subjetiva, no es menos cierto, que no nos encontramos ante
la figura de los modificados del contrato, sino de la extincién del mismo
y, en su caso, de la subrogacién de la parte subjetiva de éste.

El articulo 246 apartados 5 y 6 de la LCSP, prevé que en los casos
de fusién de empresas en que participe la sociedad concesionaria sera
necesaria la autorizacién administrativa previa para que la entidad absor-
bente o resultante de la fusién pueda continuar con la concesién y quedar
subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes de aquélla.
En igual sentido, en los supuestos de escisién, aportacién o transmisién de
empresas, el contrato Gnicamente podré continuar con la entidad resultante
o beneficiaria en el caso en que el 6rgano de contratacién acceda expresa-
mente a ello considerando los requisitos establecidos para la adjudicacién
de la concesién en funcién del grado de desarrollo del negocio concesional
en el momento de producirse estas circunstancias. De lo anterior, puede
inferirse la falta de claridad sobre el automatismo o no de la subrogacién
plena en los derechos y obligaciones dimanantes del contrato, lo que hace
a los contratistas, en la préctica, solicitar autorizacién de la Administracion
antes de fletarse en complejas operaciones societarias, siempre que ello,
claro estd, les sea objetivamente posible. En cualquier caso, no parece
apropiado relacionar con el ejercicio de la potestad del ius variandi esta
circunstancia. Parece que es por ello, por lo que el Proyecto de Ley de
Economia Sostenible prevé situar en el articulo 92 bis una «aclaracién»
al respecto disponiendo que «Sin perjuicio de los supuestos previstos en
esta ley de sucesién en la persona del contratista, cesién del contrato,
revisién de precios y prérroga del plazo de ejecucién, los contratos del
sector piblico solo podréan modificarse cuando asi se haya previsto en
los pliegos o en el anuncio de licitacién o en los casos y con los limites
establecidos en el articulo 92 quéter.
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C) Los supuestos en que procede modificar un contrato

El articulo 202.2 de la LCSP establece que la posibilidad de que el
contrato sea modificado y las condiciones en que ésta podré producirse
deberd recogerse en los pliegos y en el documento contractual. Ello com-
porta tres problemas: primeramente, da la impresién de que si no hay
prevision en el condicionado de la posibilidad de modificacién del contrato,
éste es inmodificable; de ofro, llama la atencién que no se establezca el
alcance o precisién que esa prevision debe contener, y finalmente, pese al
meritorio objetivo con el que partia esa prevision, en miltiples preceptos
se contemplaban especialidades que podian acarrear la violacién de los
principios generales de la contratacién piblica y de otros

Ante la falta de previsién de la posibilidad de modificacién, cabria
preguntarse como ya hemos expuesto, qué ocurre cuando acaezcan cir-
cunstancias imprevistas o mejor dicho, imprevisibles, que no hagan posi-
ble continuar con la ejecucién de la prestacién en la forma dispuesta
inicialmente si no existe previsién alguna en el Pliego de condiciones
que frate la cuestidén. Asimismo, si no se afectan a condiciones esenciales
del contrato y la circunstancia es realmente imprevista para un poder
adjudicador diligente no habré motivos para prohibir el modificado y en
consecuencia no serd necesario resolver el contrato. La Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa, interpretd, como hemos sefialado, con
acierto la problemética citada, al sostener en el Informe 43/2008, de
28 de julio de 2008 (21) que: «cuando no se hubiese previsto la modi-
ficacién, sélo podrén efectuarse las modificaciones que cumplan los tres
requisitos siguientes: a) Que la modificacién responda a necesidades del
interés piblico, b) que se justifique debidamente esta necesidad en el
expediente, y c| que no afecte a las condiciones esenciales del contrato.»
En el mismo sentido, MELLADO Ruiz (22), ha visto en esta nueva regulacién
la consolidacién de la «doble posibilidad de modificacién de los contratos
administrativos.

(21) El informe 43/2008 de 28 de julio de 2008, denominado «Modificaciones de los
contratos, interpretacién del articulo 202 de la Ley de Contratos del Sector Piblico. Régimen Juri-
dico aplicable a los contratos cuya convocatoria de licitacién hubiese sido objeto de un anuncio
publicado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y su adjudicacién se hubiese producido
con posterioridads.

(22) Meuabo Ruiz, L., «El nuevo [y necesario) régimen de modificacién de los contratos
administrativos en el proyecto de Ley de Economia Sostenible», Contratacién administrativa practica:
Revista de la contratacién administrativa y de los contratistas, Nom. 99, 2010, p. 63.
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En cuanto a la necesidad de prevision en el pliego del posible modifi-
cado, la mera contemplacién genérica de utilizacion del ius variandi, no es
suficiente para garantizar el ineludible respeto a los principios de publicidad y
transparencia, como ha sefialado el TICE. La Junta Consultiva del Ministerio de
Economia y Hacienda proponia asi que la LCSP compeliera a que los pliegos
establezcan de modo claro, preciso e inequivoco, qué, como, cudndo, por
qué, y con qué efectos, incluyendo también, a nuestro juicio, los econémicos,
que en su caso, podrian afectar al valor estimado del contrato, y por tanto
a los requisitos de eleccién del procedimiento utilizado o a la publicidad a
conferir a la licitacién actual para no hacer necesaria la constitucion de una
nueva adjudicacién. Sin embargo, es cierto, que no es una cuestidn sencilla
para el legislador, y mucho menos para el poder adjudicador dada la riqueza
de situaciones que se presentan en la practica habitual. Al poder adjudicador
probablemente se le plantee la duda de cuéndo estamos ante un potencial
o posible modificado del contrato o cuéndo, simple y llanamente, estamos
ante la presencia de un contrato adjudicado con una o varias circunstancias
definidas a priori y que se conocerén en un momento dado de la ejecucién
del contrato en la forma de condicién de ejecucién suspensiva.

En esta lineq, el articulo 92 ter dispone ahora que «los contratos del
sector publico podran modificarse siempre que en los pliegos o en el anun-
cio de licitacién se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se
hayan detallado de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones en
que podré hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites de las
modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacién del porcentaje
del precio del contrato al que como méximo puedan afectar, y el proce-
dimiento que haya de seguirse para ello. A estos efectos, los supuestos en
que podrd modificarse el contrato deberén definirse con total concrecién por
referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma
objetiva y las condiciones de la eventual modificacién deberdn precisarse
con un detalle suficiente para permitir a los licitadores su valoracién a efec-
tos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la
exigencia de condiciones de aptitud a los licitadores y valoracién de las
ofertas.» Como puede observarse el precepto ratifica la improcedencia de
una simple prevision genérica, para sensu contrario, obliga a la definicién
de esas circunstancias que pueden variar y plantear cémo afectaran al pre-
cio del contrato, y sobre todo al procedimiento elegido. Esto es realmente
digno de mencién pues viene siendo frecuente observar cémo, por ejemplo,
un procedimiento negociado puede modificarse de forma reiterada hasta
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puntos en que hubiera sido necesaria una modalidad procedimental distinta
que hubiera exigido dar una publicidad generadora de mayor concurrencia.
De ofro lado, puede decirse que el legislador estd persiguiendo plasmar el
principio de transparencia, que no es sino trasunto del principio de igualdad
y que pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva
entre las empresas que participan en una contratacién piblica, imponiéndose
que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular
los términos de sus ofertas e implica, asi, que éstas estén sometidas a las
mismas condiciones para fodos los competidores (23).

D) Modificaciones no previstas en la documentacién que rige
la licitacién

El Proyecto de Ley de Economia Sostenible contempla la creacién del
articulo 92 quater que tendria la siguiente denominacién «Modificaciones
no previstas en la documentacién que rige la licitacién.».Si la regla general
es que no cabe efectuar modificaciones del contrato sin previsién expresa
y especifica en los pliegos de condiciones, se hacia necesario, como
hemos visto més arriba, contemplar los supuestos en que no existiendo tal
previsién el contrato puede ser legalmente modificado. No es baladi la
dificultad que entrafia elaborar esta nueva regulacién dada la naturaleza
excepcional con que estas situaciones tienen que contemplarse. De hecho
seria la primera vez que esto ocurriria, para beneplécito de todos los
intervinientes en el proceso de elaboracién y ejecucion del contrato, que
no han sido conscientes de que ahora no es licito modificar un contrato
salvo por circunstancias imprevistas y no ya por necesidades nuevas. No
es merecedor de demasiadas explicaciones que si para la doctrina y
para los propios tribunales la interpretacién de estos conceptos juridicos
indeterminados es compleja para un aplicador de la norma sin tiempo o
ansias de estudiar y efectuar tales discusiones es necesario acercar cuando
estamos ante circunstancias que permitan que la modificacién tenga un
presupuesto acorde a Derecho (24). No obstante, no podemos dejar de

(23) Apartado 110 STJCE CAS Succhi di Frutta/Comisién SpA. MORENO MOLINA, J.A, Los
principios generales de la contratacién de las Administraciones Piblicas, Editorial Bomarzo, Albacete,
2006, pp. 33-43.

(24) En este sentido MELLADO Ruiz L., op cit., p. 60 ha afirmado que «subsisten adn algunas
dudas interpretativas, derivadas de la diccién del art. 202, sobre la fundamentacién, el contenido
y los limites de esta potestad administrativa. ».
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poner de manifiesto que cuando se trata de definir y precisar un concepto
juridico indeterminado se corre el peligroso riesgo de contemplar algunas
causas que superan lo permisible, como a nuestro juicio le puede ocurrir
al legislador de aprobar el texto contemplado en el Proyecto de Ley de
Economia Sostenible segin ha sido redactado, procediendo asi efectuar
un andlisis detallado de cada una de las circunstancias previstas en el
Proyecto como posibilitadoras de un modificado del contrato, pese a no
existir previsién en los pliegos o en el anuncio de licitacién:

Las dos primeras circunstancias que se enuncian en el Proyecto son la
«Inadecuacién de la prestacién contratada para satisfacer las necesidades
que pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones
padecidos en la redaccién del proyecto o de las especificaciones técnicas
y la «inadecuacién del proyecto o de las especificaciones de la prestacién
por causas objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes en
circunstancias de tipo geolégico, hidrico, arqueoldgico, medioambiental o
similares, 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 préctica profesional en la
elaboracién del proyecto o en la redaccién de las especificaciones». Estas
dos circunstancias se basan en la existencia de errores en el proyecto, y
generan la incertidumbre de preguntarse si todo error puede justificar la
aprobacién de un modificado. Pareciera que sélo si ha existido la diligen-
cia debida en el poder adjudicador se ha errado en alguna cuestion no
reprobable por falta de la diligencia aludida procede modificar el contrato,
en ofro caso, no habria un imprevisibilidad sino un mero e injustificable
imprevisto, si fuera de otro modo pudiera parecer que todo error seria con-
siderado como un imprevisto (todo lo no previsto por error o sin él es un
imprevisto). Asi de acuerdo con el principio de proporcionalidad habremos
de estar a la magnitud y tipologia del error, y sobre todo a los efectos o al
impacto que es susceptible de causar en el mercado, siendo la clave para
resolver esta cuestion que si el error hubiera generado que la oferta de los
licitadores hubiera sido podido ser presentada en ofros términos no habré
lugar a la aprobacién del modificado. Lo que ofrece, por otra parte, la nota
de imprevisibilidad a la causa, es, como hemos apuntado, que el error no
hubiera podido ser previsto por un poder adjudicador diligente que des-
empefie normalmente su actividad deberia haber previsto. A este respecto
puede ser interesante reflexionar sobre la referencia a la diligencia propia
del buen padre de familia que impone el articulo 1.104 del Cédigo Civil, o
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incluso que exceda de ella, con la exigida en la situacién concreta a persona
razonable y sensata correspondiente al sector del tréfico o de la vida social
cualificados por la clase de actividad a enjuiciar (25). Los dictamenes del
Consejo de Estado Noms. 1834/1995, 454/1996 o 3371/1996 acepta-
ron la continuacién del contrato mediando error, pero justificando ello no
tanto en la existencia de circunstancias imprevistas sino en el interés piblico
subyacente en el contrato y en los perjuicios que el aumento del coste o la
inferrupcion de los trabajo podria suponer, algo mas que cuestionable. Sin
perjuicio de lo anterior, parte de la doctrina, como es el caso de JIMENEZ
APARICIO (26), consideran que las deficiencias del proyecto pueden incluirse
dentro del concepto de causa imprevista, lo que ahora plasma la Ley de
Economia Sostenible. El Consejo de Estado ha afirmado de estas causas en
el informe antes aludido que si bien ambas hacen referencia a situaciones
en las que la modificacién se justifica por las deficiencias del proyecto o
de las especificaciones técnicas, en el primer caso, basta la existencia de
errores u omisiones, en fanto que, en el segundo, la inadecuacion de tales
documentos tiene que ser imprevisible aplicando la diligencia exigida en
atencién a una buena préctica profesional. Llegando a afirmar que «se
pretende dar un tratamiento diferente en funcién de si el contratista fue o
no el autor del proyecto o intervino en la redaccién de las especificaciones
técnicas: en caso negativo, cualquier error u omisién, que no le seria en
ningdn caso imputable, justifica la modificacién contractual no prevista en
los documentos de licitacién; en cambio, en caso afirmativo, para que el
error u omisién haga posible dicha modificacién, es preciso que no fuera
previsible con la diligencia de un buen profesional.» A nuestro juicio, esta
matizacién debe relativizarse pese a que guarda légica que sea exigible
un mayor control si el contratista es el redactor del proyecto, de modo que
incluso no todo error u omisién del proyecto deba llevar a una modificacién
del proyecto deba aprobarse, o incluso, si se aprobare no deba cargar el
érgano de contratacién con los mayores costes que las soluciones conlleven,
en ofro caso, el contratista erraria y buscaria justificacién para alterar su
contrato al alza, lo que no es admisible.

La tercera circunstancia con la que el Proyecto de Ley de Economia
Sostenible intenta delimitar el concepto de imprevisibilidad es la existencia

(25) BARRERO RODRIGUEZ, C., La Resolucién de los contratos administrativos por incumplimiento
del contratista, Editorial Lex Nova, 1¢ Ed., Junio de 2007, p. 100.
(26) op. cit. pp. 932-933.
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de «fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacién
de la prestacién en los términos inicialmente definidos». Al respecto, si
el anterior supuesto pudiese llegar a ser trasunto de lo que se conoce
como causa imprevisible por «razones humanas», este supuesto, contiene
la definicién mas tradicional del concepto de imprevisibilidad, aquella
que procede de la fuerza mayor. La fuerza mayor podria definirse como
un hecho que no se puede evitar y tampoco se puede prever, en cambio
un caso fortuito es un evento que, a pesar de que se pudo prever, no se
podia evitar. El caso fortuito es el escalén posterior a la fuerza mayor,
que es aquel evento que ni pudo ser previsto ni, de haberlo sido, podria
haberse evitado. Habitualmente se les da un tratamiento similar, e incluso
a veces se confunden ambos casos, pero como vemos existen diferencias,
sin perjuicio de que en uno u ofro caso siempre que no exista alteracién
sustancial de las condiciones esenciales del contrato no parecen existir
obstaculos para modificar el contrato por estas causas.

La cuarta circunstancia que se contempla es la «conveniencia de
incorporar a la prestacién 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 y la necesidad de ajustar la prestacién a especificaciones
técnicas, medioambientales, urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad
aprobadas con posterioridad a la adjudicacién del contrato». Al respecto
de los avances técnicos que pudieran sucederse debe mencionarse en
primer lugar que éstos y su relacién con los modificados nacieron en el
seno de los contratos de gestion de servicios pUblicos cuya duracién era
en muchos casos excesiva con ocasién de incorporar los avances técnicos
que supusieran una mejora en su gestién. Es frecuente, no obstante, que los
pliegos de condiciones incorporen la llamada «cléusula de progreso» (27),
en virtud de la cual se obliga al contratista a realizar las labores propias
del contrato, de conformidad con lo que, en cada momento, y segin
el progreso de la ciencia, disponga, por ejemplo, la normativa técnica,
medioambiental y de seguridad de los usuarios que resulte de aplica-
cién. Ello viene determinando no ya la instruccién de un procedimiento de
modificacién sino simplemente la implantacién de oficio por la empresa o

(27) QuINTANA LOPEZ, A., «Algunas cuestiones sobre la cldusula de progreso en el contrato
de concesion de obras publicas», Civitas. Revista espaiola de derecho administrativo, Nom. 131,

2006 , pp. 421-444.
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previa exigencia del poder adjudicador y la consecuente compensacidn
de los costes. En este sentido, el articulo 230.4 de la LCSP establece la
obligacién del concesionario de obra pablica de mantener la obra pablica
de conformidad con lo que, en cada momento y segin el progreso de la
ciencia, disponga la normativa técnica, medioambiental, de accesibilidad
y eliminacion de barreras y de seguridad de los usuarios que resulte de
aplicacién, sin perjuicio de lo anterior, debe restringirse este concepto
a lo realmente imprevisible pues en otro caso estariamos mds ante una
necesidad nueva, ahora proscrita por la LCSP.

Finalmente, la quinta circunstancia es la «necesidad de ajustar la
prestacién a especificaciones técnicas, medioambientales, urbanisticas, de
seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudi-
cacién del contrato», que se asimila en cierto modo a las dos primeras
circunstancias sefialadas, puesto que hacen inviable el proyecto segin
venia estando redactado por cuestiones externas al propio contrato. El
inconveniente que puede llegar a generar es la introduccién de modifi-
caciones del contrato muy diversas motivadas por estas circunstancias,
con lo que seria recomendable que se anadiera el matiz de que la modi-
ficacién fuera estrictamente necesaria, puesto que si la nueva normativa
no obliga a la adaptacién por ejemplo de una concreta modalidad de
edificio construido con anterioridad a su entrada en vigor no parece que
sea conveniente que sea obligada la adaptacién y en consecuencia la
modificacién del contrato.

En resumen, la pretendida definicién se excede del concepto de cir-
cunstancia imprevista, el cual, reiteramos, no es susceptible de disefio ex
novo, si no que constituye un concepto juridico indeterminado que simple-
mente debe precisarse en cada caso concreto. Estariamos ante la primera
norma que «intentase» delimitar dicho concepto, existiendo no solo el riesgo
mentado por exceso sino también por defecto; y es que el legislador ha
definido un listado que a todas luces se entiende como numerus clausus (al
sefalar que solo puede modificarse el contrato cuando concurra «alguna
de las siguientes circunstancias») considerando que segin lo dicho no
puede ser de este modo.
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E) La no alteracion de las condiciones esenciales del con-
trato

El Proyecto de Ley de Economia Sostenible afirma que para los supues-
tos de modificaciones no previstas en los pliegos de condiciones no se
podrd alterar las condiciones esenciales de la licitacién y adjudicacién, y
deberd limitarse a introducir las variaciones estrictamente indispensables
para responder a la causa objetiva que la haga necesaria. Para compren-
der el alcance de esta cuestion es importante conocer concepto que de
condiciones esenciales mantiene el derecho comunitario (28), que ayudaré
a interpretar la voluntad del legislador en la normativa objeto de andlisis
en el presente trabajo. La primera cuestién a tener presente es que cuando
se produce la alteracién de una condicién esencial es necesario proceder a
realizar un nuevo procedimiento de adjudicacién. Ello tiene por causa que
la alteracién suponga un falseamiento de la competencia dando preferencia
al adjudicatario respecto de otros licitadores. Como sefialé la Abogada
General Kokott en su conclusiones en el Asunto Pressetext, «Debe presu-
mirse la existencia de una modificacién esencial siempre que no quepa
excluir que las condiciones originales, menos favorables, hayan disuadido a
ofros prestadores de servicios de participar en la licitacién por un contrato
publico, o que, a la vista de las nuevas condiciones contractuales podrian
estar ahora interesados en la licitacién, o que con las nuevas condiciones
podria haberse hecho con el contrato un licitante que en su dia no lo
consiguid» (29). Por otra parte, el TICE tuvo la ocasién de precisar en su
Sentencia CAS Succhi di Frutta Spa que si la entidad adjudicadora estu-
viera autorizada para modificar a su arbitrio durante la fase de ejecucién
del contrato las propias condiciones de licitacién sin que las disposiciones
pertinentes aplicables contengan una habilitacién expresa en tal sentido,
los términos de la adjudicaciéon del contrato, tal como se estipularon inicial-
mente, resultarian desnaturalizados, afirmando que las modificaciones de
las disposiciones de un contrato piblico efectuadas durante la validez de
éste constituyen una nueva adjudicacién cuando presentan caracteristicas

(28) Podemos indicar algunos ejemplos de alteracion sustancial recogidos en el Libro Verde:
La Contratacién Piblica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro (elaborado por la Comi-
sién Europea y comunicado el 27 de noviembre de 1996), donde se sefialaba cémo se cambié el
emplazamiento de la obra durante el curso del procedimiento, se suprimi6é una parte importante de
las obras inicialmente previstas, o se modificaron las condiciones de financiacién.

(29) Apartados 48 y 49 de Conclusiones del abogado general Sra. Kokott presentadas el
13 de marzo de 2008.
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sustancialmente diferentes de las del contrato inicial. En este sentido, es
concluyente la STICE de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagen-
tur C-454/06, que mantiene que las modificaciones de las disposiciones
de un contrato piblico efectuadas durante la validez de éste constituyen
una nueva adjudicacién «cuando presentan caracteristicas sustancialmente
diferentes de las del contrato inicial, y por consiguiente, ponen de relieve
la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales del
contrato» (30). En concreto, se ha sefialado que las condiciones esenciales
deben versar o comprender como minimo, aunque no limitarse a ello, el
objeto de la licitacién, los criterios de seleccién y adjudicacion, y cualquier
otra cldusula que de haberse incluido en el procedimiento de licitacién
habria permitido a los licitadores presentar una oferta sustancialmente
distinta o habria permitido la participacién de ofros licitadores aparte de
los inicialmente admitidos (31).

Por su parte, el Consejo de Estado en su Dictamen Nom. 44.793 de 2
de diciembre de 1982 sefiald, que «cuando no se aspira a dar un nuevo
modo de ser a las relaciones existentes entre las partes, sino a establecer
un tipo distinto de relaciones, se desbordan los limites de la modificacién
contractual, tratdndose, en realidad, de un pacto nuevo», y mediante Dic-
tamen de 19 de mayo de 1983 sostenia que «La modificacién del contrato
administrativo tiene, por su propia naturaleza y por sus normas imperativas,
una delimitacién razonable y congruente con sus fines y planteamientos,
asi como con su objeto, que abarcan desde el mismo momento en que
se preparan y concatenan los proyectos quedando el objeto delimitado
en la adjudicacién.» Asimismo, se afirmaba que los principios generales
de la contratacién administrativa, exigen que la facultad de variacién de

(30) Vid STJCE de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337/98 apartados 44
y 46.

(31) La STJCE de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur C-454/06, declara que
una modificacién puede considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio econémico del contrato
a favor del adjudicatario de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial
o cuando se amplian en gran medida los servicios inicialmente no contratados; y en cambio, no
conlleva el deber de efectuar una nueva adjudicacién cuando todos los servicios prestados por el
adjudicatario se transfieren a una sociedad de capital donde éste es el Gnico accionista; o por la
conversién en euros de los precios inicialmente expresados en una moneda nacional; o finalmente,
cuando una entidad adjudicadora conviene con el adjudicatario durante la vigencia de un contrato
de servicios celebrado con éste por tiempo indefinido, en prorrogar por tres afios una cléusula de
renuncia a la resolucién que ya ha expirado en la fecha en la que se acuerda la nueva clausula y
acuerda con él establecer descuentos mds elevados que los inicialmente previstos respecto a ciertos
precios determinados en funcién de las cantidades en un émbito particular.
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los proyectos que tiene la Administracién en los contratos por la misma
celebrados, se ejerza dentro de un limite prudencial que no desnaturalice
el objeto de la contrata. Del mismo modo, el Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 21 de enero de 1994 ha expresado que «la modificacién
vnilateral del contrato por la Administracién no puede afectar a las esti-
pulaciones esenciales».

Dicho esto, podemos afirmar que la LCSP en su actual redaccién ya
configura dos tipos de alteracién sustancial, distinguiéndolas desde una
perspectiva cualitativa y cuantitativa. Desde un punto de vista cualitativo
constituiran modificaciones sustanciales aquellas que supongan una altera-
cién sustancial del objeto o proyecto inicial. Asi, para el contrato de obras,
el articulo 221.1 LCSP especifica como causas de alteracién sustancial
«entre otras, la modificacién de los fines y caracteristicas bédsicas del pro-
yecto inicial (32)». Desde un punto de vista cuantitativo, para el contrato
de obras, como hemos visto, la LCSP ya fija en el articulo 221 un limite
del 30% en el precio del contrato en lo referente a sustitucion de unidades
de obra que afecten al precio al menos en ese porcentaje. Sin embargo,
ahora el Proyecto de Ley de Economia Sostenible pretende definir qué se
entiende por alteracién sustancial del contrato, lo cual sin dejar de ser un
loable ejercicio que constituiria, al igual que ocurre con la delimitacién de
las circunstancias imprevistas, la primera ocasién en que una norma de
este cardcter presentaria tal grado de definicién, corriendo nuevamente
el riesgo de extralimitarse por exceso o defecto en el elenco de supuestos
contemplados. Como ya hemos visto que ocurre al delimitar los relativos
a las modificaciones no previstos en los condicionados.

El Proyecto de Ley contempla en primer lugar un supuesto claro de
alteracion sustancial que, como hemos sefialado, ya aparecia contem-
plado para los contratos de obras, y que pretende recoger los supuestos
en que «la modificacién varie sustancialmente la funcién y caracteristicas
esenciales de la prestacién inicialmente contratada» como hemos mencio-
nado. Asimismo, afirma que se produciré alteracién sustancial cuando «la
modificacién altere la relacién entre la prestacién contratada y el precio,
tal y como esa relacién quedé definida por las condiciones de la adjudi-
cacién», en analogia a lo aludido en la STJCE de 19 de junio de 2008,

(32) Un ejemplo patente de alteracién sustancial cualitativa viene informado en el Dictamen del
Consejo de Estado de 8 de junio de 1967 en que estando prevista la construccién de un ferrocarril
se transformé el objeto del contrato pasando a edificar una carretera.
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Pressetext Nachrichtenagentur C-454/06, que también hemos citado. Por
otra parte, sefiala que «cuando para la realizacién de la prestacién modi-
ficada fuese necesaria una habilitacién profesional diferente de la exigida
para el contrato inicial o unas condiciones de solvencia sustancialmente
distintas», de lo que podemos concluir que si los supuestos mencionados
hasta el momento atendian fundamentalmente a alteraciones en el objeto
que lo hacen sustancialmente diferente al inicialmente contrato, se pretende
apuntar ahora al sujeto, y en (ltima instancia, como comin denominador
de las mencionadas a la presentacién no ya de una oferta distinta sino de
licitadores distintos a los inicialmente concurrentes que ahora si tendrian
interés en participar en la licitacién.

Sin perjuicio de elogiar la razonabilidad de las anteriores circunstancias
mencionadas, no puede decirse lo mismo, quizas por mera incredulidad o
desconfianza préctica, sobre la previsién de que existira alteracién sustancial
«cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mds o en
menos, el 10 por 100 del precio de adjudicacién del contrato; en el caso de
modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podré superar este limite».
Es aqui donde para las practicas propias de la ejecucién de los contratos,
especialmente los de obras, va a acontecer una auténtica revoluciéon nor-
mativa, a la vista de que es familiar recordar la previsién que hasta ahora
hace el articulo 217 de la LCSP, al que precisamente el Proyecto de Ley
de Economia Sostenible da nueva redaccién, siguiendo con la posibilidad,
como hacia la redaccién originaria de la LCSP, de que puedan «introducirse
variaciones sin necesidad de previa aprobacién cuando éstas consistan en la
alteracién en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas
en las mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento
del gasto superior al 10 por ciento del precio primitivo del contratos, lo que
en su dia se justificaba por que habia un porcentaje de aumento de medi-
ciones que normalmente se sucede en muchas de las obras dada la evidente
complejidad de plasmar ad initio cada una de las mediciones exactas sobre
un plano o papel cuando se acude al terreno o realidad (33). Que mas
podria pedirse a una norma que solventara el problema del alto porcentaje
de modificacién (al alza) del precio final de los contratos —especialmente
los de obras— pero parece que pasar de un extremo de la cuerda al ofro
puede hacer desgarrarlo. Es por ello que parece cuanto menos controver-

(33) HORGUE BAENA C., La modificacién del contrato administrativo de obras, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pp.74-76.
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tida esta nueva circunstancia, mas ain cuando el Anteproyecto de Ley de
Economia Sostenible fijaba este porcentaje en un 20% del precio de adju-
dicacién del contrato y ahora el Proyecto reduce al 10% el porcentaje de
modificaciones. Quizés la explicacién puede encontrarse en una cuestion
fundada pero ajena a las problemdticas de la ejecucion de la contratacién
sobre la realidad y es que, si las consultas al Consejo de Estado se debian
llevar a cabo cuando el contrato fuera superior a un 20% del precio primitivo
del contrato, siendo éste igual o superior a 6.000.000 euros —conforme al
articulo 195.3.b) LCSP— ahora limitdndose en el Anteproyecto al 20% jamas
podia conocerse un modificado por el Consejo de Estado, con lo que ahora
se modifica también esa diccién y se haria conocer al Consejo de Estado
cuando el modificado tuviera un aumento «superior a un 10% del precio
primitivo del contrato, siendo éste igual o superior a 6.000.000 euros». Es
de hecho esta la fundamentacién la que obra en el informe del Consejo de
Estado al que venimos aludiendo que literalmente afirma que en otro caso
«se sustraerian de la consulta obligada a este Cuerpo Consultivo los casos
potencialmente més conflictivoss. Es por ello por lo que cabe preguntarse si
no habria sido suficiente que la consulta se hubiera llevado a cabo cuando
el modificado experimentase un aumento del 15% —p.e.— e incluso si se
hubiera estimado conveniente reducir el importe de 6.000.000 de euros por
ofras cifras menores para dar cabida a la importante labor de ese Consejo.
Ofra justificacion puede venir dada por la prevision que la STICE de 13
de enero de 2005 efectué al condenar a Espaiia por incluir dentro de los
supuestos en que podia aplicarse el procedimiento negociado sin publicidad
a aquellos procedimientos abiertos o restringidos que quedaban desierto y se
licitaban nuevamente mediante el procedimiento aludido alzando un 10% su
precio de partida. Pero es mas cierto que, a mi juicio, lo que se predicaba
por el TICE era que se utilizaba un supuesto de procedimiento negociado
no previsto por la Directiva y por tanto de imposible previsién, dada la
naturaleza excepcional de este procedimiento. Tampoco tendria sentido,
dado que si viene contemplado por la Directiva 2004/18 que el articulo
155 de la LCSP permite adjudicar mediante procedimiento negociado sin
publicidad los contratos de obras complementarias al contratista principal
hasta un importe que no supere el 50% del precio primitivo del contrato,
que quizds sea la cifra o porcentaje que debiera haberse establecido ahora
como madximo.

Finalmente, al contrario de lo que ocurre para las previsiones de
circunstancias imprevistas se establece que en cualesquiera ofros casos
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en que pueda presumirse que, de haber sido conocida previamente la
modificacién, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicacién otros
interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran
presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas estaremos
ante una alteracién sustancial del contrato, al hilo de lo que sefialaba la
Sentencia CAS Succhi di Frutta Spa y por lo tanto, debe ser considerado
un rotundo parabién, puesto que al contrario de lo que ocurre al definir las
circunstancias imprevistas se dan ahora los elementos de juicio suficientes
para delimitar el concepto de alteracién sustancial.

Todo lo anterior supone la introduccién de una nueva causa de reso-
lucién del contrato, como es «la imposibilidad de ejecutar la prestacién en
los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccién de
una lesién grave al interés piblico de continuarse ejecutando la prestacién
en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a
lo dispuesto en el Titulo V del Libro I» —nuevo articulo 206.h) LCSP— lo
que conllevaré una indemnizacién al contratista con el 3% del importe
de la prestacién dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al
contratista —nuevo articulo 208.6 LCSP—.

F) El procedimiento de modificacién del contrato

Si antes la LCSP sélo contemplaba un procedimiento de modificacion del
contrato para los contratos de obras en el supuesto de que se pretendiera incluir
unidades de obra no comprendidas en el proyecto o cuyas caracteristicas difie-
ran sustancialmente de ellas, ahora el Proyecto de Ley de Economia Sostenible
contempla en su articulo 92 quinquies un procedimiento de modificacién de
los contratos con cardcter general. Por un lado, remite para los supuestos en
que se hubiere previsto la posibilidad de modificacién del contrato en el Pliego
de Condiciones al procedimiento que alli se hubiere establecido; mientras que
para el caso de que se trate de los supuestos en que ello no esté previsto
y por ende se den alguno de los supuestos del articulo 92 quater, se exige
dar audiencia al redactor del proyecto o de las especificaciones técnicas, si
éstos se hubiesen preparado por un tercero ajeno al érgano de contratacién
en virtud de un contrato de servicios, para que en un plazo no inferior a tres
dias, formule las consideraciones que tenga por conveniente.

Todo ello sin perjuicio del preceptivo informe del Consejo de Estado
u organismo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma para los
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supuestos en que la modificacién del contrato supere el 10% de los contratos
administrativos y éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros —que
no modificaron en el anteproyecto donde se mantenia el informe a partir
del 20% de aumento del precio, lo que justificaria el tenor del dictamen
del Consejo de Estado aludido al tratar las restricciones que ahora sefala
la Ley de Economia Sostenible a los modificados con aumento del 10%
del precio—.

Finalmente, el Proyecto de Ley de Economia Sostenible da también
nueva redaccién a la regulacién del procedimiento simplificado para los
supuestos en que la tramitacién de un modificado exija la suspension tem-
poral parcial o total de la ejecucion de las obras y ello ocasione graves
perjuicios para el interés piblico, perdurando la posibilidad que ya existia
en la redaccién originaria de la LCSP de continuar provisionalmente el
procedimiento tal y como esté previsto en la propuesta técnica que elo-
bore la direccién facultativa, siempre que el importe méximo previsto, no
supere el 10% del precio primitivo del contrato y exista crédito adecuado
y suficiente para su financiacién.

V. CONCLUSIONES

La Ley de Economia Sostenible se concibe por el Gobierno como
una norma que pretende contribuir a la mejora del modelo de desarrollo
econémico, social y ambiental de Espafia y aunque no se afirme expre-
samente, no cabe duda de que se incardina dentro de los instrumentos
de los que el Ejecutivo pretende hacer uso con la intencién de combatir
la crisis econdémica actual. Partiendo de dicho afén la Ley de Economia
Sostenible contempla la modificacién de un gran conjunto de normas,
incorporando reformas de la LCSP, destacando el presente trabajo la pro-
funda modificacién del sistema de modificacién de los contratos piblicos
tal y como la conociamos hasta el momento. Al respecto, si bien debe
cuestionarse el hecho de que esta regulacién se encuadre en la Ley de
Economia Sostenible y no en una norma especifica y que aglutine el total
de proyectos de normas que existen como si de una Ley Omnibus se tratara,
se considera acertada la pretensién de dotar de una regulacién completa
a las modificaciones de los contratos para disefiar un nuevo régimen de
modificaciones de los contratos que frenara las tan habituales précticas
restrictivas de los principios mas basicos de la contratacién piblica.
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En cuanto al fondo de la regulacion pese a sorprender ad initio, parece
adecuada la extensién del régimen de modificaciones a los contratos cele-
brados por todos los poderes adjudicadores sujetos de una u otra forma a
la LCSP, erigiéndose en una de las pocas previsiones que para este tipo de
contratos existen en la LCSP en lo que a la ejecucion del contrato se refiere,
y conllevando a priori una restriccién de los encargos que se efectian a
estas sociedades con el fin de huir del derecho administrativo siendo un
mecanismo para evitar incluso la proliferacion innecesaria de las mismas
y eliminando el cardcter atractivo que el sometimiento al derecho civil en
la ejecucion de dichos contratos fenia. Pero mas que a esta cuestion que
supone sin duda una novedad importante, es trascendente el cambio para
la ejecucién de los contratos va a suponer la nueva norma en cuanto a
los modificados de los contratos se refiere.

Ahora el Proyecto de Ley clarifica que un contrato puede modificarse,
una vez formalizado cuando el pliego de condiciones lo disponga o
cuando aln no haciéndolo concurran ciertas causas que la norma recoge,
con el animo de delimitar, sin éxito, el concepto juridico indeterminado
de circunstancia imprevista, a la vista de que lejos de ofrecer las pautas
necesarias para conocer qué debemos entender por este concepto, efec-
tia una regulacién de causas tasadas que unas veces se exceden y con
frecuencia, dada la riqueza de la practica y la incuestionable complejidad
de la contratacién piblica, no sean necesarias para aglutinar todo lo que
pueda acontecer, dando como resultado que si la causa no estd prevista
en el pliego o en el articulo que contempla ahora esta regulacién no
podré modificarse el contrato. Esta nueva regulacién tiene, no obstante,
dos grandes cuestiones muy positivas, en cuanto a que pretende acercar
al gestor cuédndo puede modificarse un contrato (toda vez que se elimind
la posibilidad de modificar un contrato por necesidades nuevas, y ahora
los gestores plantean dudas de qué es una circunstancia imprevista), y
en segundo lugar que se reconoce en un texto legal que pese a que el
contrato no prevea en sus pliegos las causas de modificacion éste, lle-
gado el caso, si puede modificarse, como habiamos mantenido. Ello no
es obstdculo para reconocer que la Ley de Economia Sostenible se extra-
limita, en el contenido que ofrece del concepto de imprevisibilidad que
ha definido la jurisprudencia comunitaria, y que es un concepto juridico
indeterminado y por ende no puede tratarse como un concepto de nueva
creacién al que el legislador dote ex novo de un status diferente del que
le corresponde por si mismo.
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Este animo de regulacién conceptual lleva a la nueva norma a regular
también qué se entiende por alteracién sustancial del contrato y pese a
que se observa cémo pretende incorporar a la misma la doctrina de la
jurisprudencia comunitaria, es llamativo que incluya algunos supuestos
como por ejemplo el limite cuantitativo para los modificados del contra-
tos, del 10% de aumento del precio de adjudicacién del contrato que
a buen seguro supondrd una auténtica revolucién de dificil asimilacion
por los participantes en la ejecucién de todos los contratos piblicos
(recuérdese que afectard también a los contratos privados efectuados
por poderes adjudicadores no Administracién Publica). No obstante, este
inclusién parece encontrar justificacion en la STJCE de 13 de enero de
2005, siendo criticable a este respecto que hasta la fecha las modifica-
ciones, precisamente de hasta ese porcentaje no requirieran ni siquiera
procedimiento alguno, siendo una préctica casualmente recurrente por
las distintas Administraciones, asi como que el motivo de la inclusién del
que al menos se tiene constancia piblica es la necesaria participacién
del Consejo de Estado como reconoce dicho organismo consultivo en el
informe 215/2010 de 18 de marzo de 2010 donde dictamina sobre
el Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible. Pese a todo lo anterior,
debe concluirse que la nueva regulacién es no sélo necesaria sino de
urgente puesta en funcionamiento en la contratacién pablica y ello aunque
antes de ver la luz ya es una norma que entendemos debiera reformarse,
fundamentalmente, como decimos, por el exceso en la apreciacién de
los presupuestos para modificar un contrato.
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