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RESUMEN: En la practica de la modificacion de los contratos publicos en Espafia, ha
imperado siempre la idea de que en la fase de ejecucion no habia espacio ni justificacion
para la aplicacion de los principios comunitarios de igualdad de trato y de interés
publico, pues era una fase ad intra, con efectos Unicamente entre las partes del contrato.
Esta actuacion, al margen del derecho comunitario, ha tenido sus consecuencias, con
importantes repercusiones en el plano econdmico-presupuestario, ya que no en pocas
ocasiones, las autoridades comunitarias han dejado de abonar certificaciones
correspondientes a proyectos con financiacion europea por considerar que no se
cumplian los principios inherentes a la contratacion publica.

Asi las cosas, la necesidad de optimizar los recursos publicos justifica la regla de la
igualdad de trato, y que todos los licitadores potenciales deban conocer las reglas del
juego y éstas se deben aplicar a todos de la misma manera. Conscientes de la situacion,
quizas por la comunicacion de la Comision al Reino de Espafia mediante carta de
emplazamiento de 8 de mayo de 2006 y posterior dictamen motivado de 2 de diciembre
de 2008, se promulgd la Ley 2/2011, de Economia Sostenible, que supone la tercera
reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico, tras las que se llevaron a cabo por la
Ley 34/2010 y por la Ley 15/2010.

Sin duda, la novedad mas relevante en materia de contratacion publica es la
regulacion de la potestad de modificar unilateralmente el contrato por parte de la
Administracion. Analizaremos pues, a lo largo del presente trabajo, el régimen juridico
de las modificaciones de los contratos, que ha hecho adaptar las previsiones de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 29 de abril de 2004,
Comision contra CAS Succhi di Frutta SpA.
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PALABRAS CLAVE: contrato, modificacion, condiciones esenciales, Ley de
Economia Sostenible

RESUMO: Na préactica da modificacion dos contratos publicos en Espafia, imperou
sempre a idea de que na fase de execucion non habia espazo nin xustificacion para a
aplicacion dos principios comunitarios de igualdade de trato e de interese publico, pois
era unha fase ad intra, con efectos Unicamente entre as partes do contrato. Esta
actuacion, a marxe do dereito comunitario, tivo as suas consecuencias, con importantes
repercusions no plano econémico-orzamentario, xa que non en poucas ocasions, as
autoridades comunitarias deixaron de aboar certificacions correspondentes a proxectos
con financiacidn europea por considerar que non se cumplian os principios inherentes a
contratacion publica.

De este xeito, a necesidade de optimiza-los recursos publicos xustifica a regla
da igualdade de trato, e que tddolos licitadores potenciais deban cofiece-las reglas de
X0go e éstas debense aplicar a todos da mesma maneira. Conscientes da situacion,
quizais pola comunicacion da Comision ao Reino de Espafia mediante carta de
emprazamento de 8 de maio de 2006 e posterior dictame motivado de 2 de diciembre de
2008, promulgouse a Lei 2/2011, de Economia Sostible, que supén a terceira reforma
da Lei de Contratos do Sector Publico, trala que se levaron a cabo pola Lei 34/2010 e
pola Lei 15/2010.

Sen dubida, a novidade mais relevante en materia de contratacién pablica é a
regulacion da potestade de modificar unilateralmente o contrato por parte da
Administracion. Analizaremos pois, 6 longo do presente traballo, o réxime xuridico das
modificacions dos contratos, que fixo adapta-las previsions da Sentenza do Tribunal de
Xusticia da Unién Europea de 29 de abril de 2004, Comisién contra CAS Succhi di
Frutta SpA.

PALABRAS CLAVE: contrato, modificacion, condicions esenciais, Lei de Economia
Sostible.

SUMARIO: 1. FOCALIZACION DEL IUS VARIANDI EN LA
CONTRATACION PUBLICA. 2. AMBITO DE APLICACION. 2.1. Tipos
Contractuales: Extension regulatoria del régimen de modificacion a todos los
contratos del sector publico. 2.2. Elementos Contractuales. 2.3. Contrato principal
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y contrato complementario. 3. CATEGORIAS DE MODIFICACION DEL
CONTRATO. 3.1. Modificaciones previstas en la documentacién que rige la
licitacion (Modificaciones Convencionales). 3.2. Modificaciones no previstas en la
documentacion que rige la licitacién, o legales. 4. PROCEDIMIENTO. 4.1.
Modificaciones previstas en la documentacion que rige la licitacion (O
Convencionales). 4.2. Modificaciones no previstas en la documentacion que rige la
licitacion (Modificaciones Legales). 5. EFECTOS. 5.1. Finalizacion de la via
administrativa, ejecutividad y obligatoriedad. 5.2. Restablecimiento del originario
equilibrio econémico. 5.3. Resolucion. 6. REGIMEN TRANSITORIO. 7. LA
MODIFICACION DE CONTRATOS EN LAS PROPUESTAS DE NUEVAS
DIRECTIVAS. 8. CONCLUSIONES FINALES. 9. BIBLIOGRAFIA.

1. FOCALIZACION DEL 1US VARIANDI EN LA CONTRATACION PUBLICA

No en pocas ocasiones, tras la adjudicacion de un contrato administrativo, se
producen una serie de situaciones no previsibles, en principio, que conducen a la
imposibilidad de continuar con su ejecucién tal y como se habia previsto en un inicio.
Es entonces cuando los poderes adjudicadores pueden utilizar la figura de la

modificacion contractual.

Esta potestad, que implica la modificacion de los contratos de forma unilateral
por parte de la Administracion, constituye una de las mas importantes prerrogativas de
que gozan las Administraciones PUblicas y siguiendo al profesor GIMENO FELIUY, es una
de las claras manifestaciones de las especialidades que presentan los contratos que
celebran las Administraciones, en relaciéon con los contratos civiles, en los que la regla

es la inmutabilidad del contrato (contractus lex inter partes?).

Dicha potestad ha evolucionado sobremanera desde que se reconocio por
primera vez en la Ley de Contratos del Estado®. Me remontaré en este trabajo a la
evolucion que presenta la figura del ius variandi en la Gltima década. El articulo 101 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, sefialaba que una

! GIMENO FELIU, J.M., "Régimen juridico de la modificacién de los contratos publicos: regulacion
actual y perspectivas de cambio”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 149, pp. 29 - 54.

2 PUERTA SEGUIDO, F., “El régimen de la modificacién de los contratos del Sector Pdblico en el
Real Decreto Legislativo 3/2011, Texto Refundido de la ley de Contratos del Sector Publicao", col. en
Observatorio de los Contratos Publicos 2011,(Coord. GIMENO FELIU, José Maria), Civitas, Cizur Menor,
2012, pp. 481 - 494,

* Decreto 923/1965, de 8 de abril, publicado en el Boletin Oficial del Estado n° 97, de 23 de abril.
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vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion solo podia introducir
modificaciones por razon de interés pablico en los elementos que lo integran, siempre y
cuando fuesen debidas a necesidades nuevas o0 causas imprevistas, justificandolo
debidamente en el expediente. Con dicha prevision, no se cumplia con lo dispuesto por
el Derecho Comunitario, por lo que, en el afio 2007 se procedié a la aprobacion de la
Ley de Contratos del Sector Publico, Ley 30/2007, de 30 de octubre, que derogé el
citado Decreto Legislativo, y en su articulo 202, ademas de reproducir lo que ya
disponia dicho Real Decreto, afiadié que las modificaciones de los contratos no podian

afectar a las condiciones esenciales de éstos.

No obstante, y antes de continuar, entiendo necesario aclarar que no existe en
las Directivas Comunitarias® ningtn tipo de precepto que discipline la modificacion de
los contratos, sino que el régimen juridico de la misma en el Derecho de la Unidn
Europea, es una construccion del Tribunal de Justicia de la Union Europea con
fundamento en los denominados principios estructurales del Tratado, elaborandose
progresivamente a raiz, sobre todo, de la Sentencia Succhi di Frutta de 29 de abril de
2004. Los principios en los que puede resumirse dicha jurisprudencia del Tribunal de

Justicia Europeo son los siguientes®:

- La modificacion exige que esté prevista de forma clara, precisa e inequivoca
en la documentacion que regiré la licitacion.

- De no hallarse prevista, es necesario que no afecte a ningun tipo de condicién
esencial del contrato.

- De ser necesaria dicha modificacion esencial no prevista en la documentacién
que rige la licitacién, lo procedente sera la resolucion del contrato y la adjudicacion de
uno nuevo, convocando el correspondiente procedimiento de licitacién.

Asi, vistos los principios de la jurisprudencia comunitaria en materia de
modificaciones contractuales, la regulacion contenida en la Ley de Contratos del Sector
Publico, era claramente insuficiente, y la Comision Europea, a pesar de que ya habia
comunicado su disconformidad al Reino de Espafia, mediante carta de emplazamiento

de 8 de mayo de 2006, continud advirtiendo que dicha norma conferia a los poderes

* Desde 2004, las Directivas vigentes en materia de contratacion plblica son la Directiva
2004/18/CEE (sectores clasicos) y la Directiva 2004/17/CEE (sectores especiales).

> Véase por su interés en este aspecto, la Circular Informativa de la Abogacia General del Estado
(Ministerio de Justicia) 1/2011, de fecha 7 de abril.
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adjudicadores unas facultades excesivamente amplias para modificar el clausulado
esencial de los contratos publicos una vez que eran adjudicados, violentando de forma
clara los principios de igualdad de trato entre licitadores, no discriminacion y
transparencia consagrados en el Derecho Comunitario. Ante dicha situacion, por parte
de la Comision se evacud dictamen motivado contra nuestro pais, en fecha 27 de
noviembre 2008, entendiendo que el régimen de los modificados no se ajustaba al

Derecho de la Unién de la contratacion publica®.

No obstante, la interpretacion y aplicacion que de los textos legales venia
haciendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo’, la doctrina del Consejo de Estado® y
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado®, no diferia en
absoluto de la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea; el
ius variandi es admisible siempre y cuando esté justificado por la satisfaccion del
interés puablico, teniendo como limites el respeto a los principios de publicidad y
concurrencia. Y aun asi, la préactica administrativa continuaba siendo muy distinta a lo

establecido por la doctrina.

En esta situacion, y ante los requerimientos de la Comision Europea, y la
amenaza que suponia el procedimiento infractor incoado por las instituciones de la
Unién Europea, la Direccidon General de Patrimonio del Estado acept6 el planteamiento,
comprometiéndose a reformar la Ley de Contratos del Sector Publico, por lo que, con
tal fin, se aprob6 la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible™, la cual entre
otros muchos aspectos, aborda una importante reforma del régimen juridico de la

modificacion de los contratos puablicos; lo que provocd que Bruselas cerrase el

® Noticias de la Comision Europea de 20 de noviembre de 2009, en que la Comisién considera que
el régimen modificatorio de los contratos tras su adjudicacion, tal y como esta regulado en la LCSP 2007,
no respeta los principios de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia establecidos en el
articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE. La LCSP concede a los 6rganos de contratacién amplios poderes
para modificar clausulas fundamentales de los contratos después de su adjudicacién, sin que las
condiciones de modificacion se hayan establecido en los documentos contractuales de manera clara,
precisa e inequivoca. Ademas, en los contratos de obras, servicios y suministros adicionales, la Comisién
considera que la LCSP permite que el 6rgano de contratacion recurra a la utilizacion de procedimientos
negociados sin publicacion en contra de los dispuesto en el articulo 31 de la Directiva citada.

" Por todas, y por su especial interés, se hace referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo de 28
de febrero de 1989.

® Sirvan como ejemplo los dictdmenes 1508/1993 y 2582/1995.

% Entre otros, los informes 48/1995 y 50/2003.

1% publicada en el BOE N° 55 de 5 de marzo de 2011.
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procedimiento infractor abierto contra el Reino de Espafia™.

En la actualidad, la unificacion de disposiciones en materia de contratacion
publica en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de diciembre, ha provocado que
los preceptos 92 bis a 95 quinquies de la LCSP queden derogados, reproducidos en los
actuales articulos 105 a 108 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico.

En palabras de GRIs GONZALEZ', "la idea sobre la que pivota nuestro sistema

de modificacion de contratos es patente: la prestacion debe ejecutarse en la forma
inicialmente pactada, admitiéndose Unicamente variaciones al respecto cuando asi se
haya previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacion o en los casos y con los limites
establecidos legalmente, por lo que, en cualquier otros supuesto, si fuese necesario que
el contrato se llevase a cabo en modo diferente al acordado, debera procederse a la
resolucién del mismo y a la celebracion de otro bajo las condiciones legalmente

pertinentes".

Mucha parte de la doctrina ha sido muy critica con la reforma, pero en lo que
existe unanimidad entre ella, es que la nueva regulacion de la modificacion contractual,

puede ser calificada de "revolucionaria™.

Entremos pues, a examinar los aspectos mas novedosos de la nueva regulacion

introducida por la Ley de Economia Sostenible.

2. AMBITO DE APLICACION

2.1. Tipos Contractuales: Extension regulatoria del regimen de
modificacion a todos los contratos del sector publico.

Hasta la entrada en vigor de la LES., el legislador habia dejado a los contratos

1 En opinién de la Comisién, el nuevo régimen establecido por la LES es una medida de la que
cabe congratularse, puesto que limita la facultad de las entidades adjudicadoras para modificar los
contratos publicos tras su adjudicacién y permite disipar asi la inquietud que habia dado lugar a la
incoacion del procedimiento de infraccion. No obstante, la Comision advierte que sometera al nuevo
régimen a un examen minucioso y a un estrecho seguimiento, a fin de comprobar la compatibilidad con
las Directivas y con la jurisprudencia comunitarias en materia de modificacion de contratos publicos y
obras complementarias.

12 GRIS GONZALEZ, J.C., "La modificacion de los contratos del sector publico”, Revista juridica de
Castilla y Leon, n° 28, septiembre de 2012, pp. 1 - 35.
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privados fuera del ambito de aplicacion del régimen de modificacion de los contratos,
ya que el mismo se encuadraba dentro de los efectos y extincion, y era una cuestion

remitida al derecho privado.

Cuando se remitié el Anteproyecto de la Ley de Economia Sostenible al
Consejo de Estado, éste detectd esta circunstancia y de ahi que, aunque los efectos y
extincion de los contratos privados de las Administraciones Pablicas se rijan por el
derecho privado, se introdujese en el articulo 20.2 de la LCSP que en cuanto a la
modificacion, les seran de aplicacion las normas contenidas en el Titulo V del Libro |

del actual Texto Refundido.

En opinién de Diez CALzADA™, la razén que explica este cambio sustancial en
la filosofia de la normativa contractual es que la modificacion de los contratos ha
perdido el caracter de mera incidencia en la ejecucion, para convertirse en un elemento
basico del mismo, siendo un elemento constitutivo del proceso de formacién de la

voluntad del 6rgano de contratacion.

En cuanto a las controversias que surjan entre las partes, no se ha modificado
lo dispuesto en el articulo 20.2 (ya del Texto Refundido), por lo que continuara siendo el

orden jurisdiccional civil el que sea competente para resolverlas.

Lo que ha suscitado méas dudas entre la doctrina, es que existen ciertas
matizaciones en el régimen de los contratos privados en relacion con el de los contratos
administrativos, ya que el articulo 219 del Texto Refundido de la LCSP (antiguo 202 de
la LCSP) posibilita que, segun Diez CALZADA, entre otros, en la modificaciéon de los
contratos privados no concurra necesariamente una razon de interés publico. Sin
embargo, en opinién de otros, entre los que se encuentra COLAS TENAS™, los contratos
privados también deben responder a razones de interés publico en virtud de una
interpretacion conjunta de dicho precepto con el articulo 103.1 de la Constitucion
Espafiola, que obliga a las Administraciones a servir con objetividad a los intereses
generales, y no conduce a otra conclusion sino a la de que el interés pablico también

debe presidir la modificacién de los contratos privados.

3 Diez CALzADA, J.R., "Comentarios al nuevo régimen de modificacién de los contratos del sector
publico”, Contratacion Administrativa Practica, n® 112, octubre de 2011, pp. 58-67.

Y CoLAs TENAS, J., "La reforma de la legislacion de contratos del sector publico en la ley de
economia sostenible: el régimen de modificacién de los contratos del sector publico”. Publicado en
www.elderecho.com en fecha 1 de junio de 2011.
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En la misma linea se ha pronunciado otro sector importante de la doctrina,
compartiendo yo mismo su opinion, ya que el fundamento tanto de los contratos
administrativos como privados que celebran las Administraciones publicas, no es otro
que el fin publico, y en caso contrario, estariamos ante una actuacién administrativa
enfrentada con la Constitucion, por lo que seria inconstitucional. En definitiva, tiene que
existir el mismo soporte cuando se alteren los contratos suscritos por la Administracion,

cualquiera que sea el caracter de los mismos (administrativos o que privados).

2.2. Elementos Contractuales

Desde una vision generalista, cualquier nueva circunstancia de los elementos
del contrato implica una modificaciéon del mismo. La legislacion anterior venia
estableciendo un régimen diferente para las alteraciones que implicaban modificacion
del objeto del contrato (modificacion objetiva) que para las que implicaban
modificaciones subjetivas, tales como eran las establecidas en los articulos 202.4, 246.5
y 246.6 de la LCSP.

La nueva regulacion en materia de modificacion contractual, elimina los
supuestos de modificacion del subjetiva, al disponer el articulo 105.1 del TRLCSP que
los supuestos previstos en la ley de sucesion en la persona del contratista, cesion del
contrato, revision de precios y prorroga del plazo de ejecucion, no son modificaciones

contractuales.

Esta es la opinion seguida por la mayor parte de la doctrina, aunque se
encuentran autores, como GRIS GONZALEZ, que sostienen que no son modificaciones en
el sentido del Titulo V del Libro | del TRLCSP, teniendo su régimen juridico especifico,

contemplado a lo largo del articulado de dicha norma.

En mi opinion, el precepto antes citado es muy claro al no incluir entre los
supuestos de modificacion los que el mismo dispone, por lo que no parece muy acertado
relacionar dicha circunstancia con el ejercicio de la potestad del ius variandi, y en

realidad no hubiese sido ni necesaria su mencion dentro de este precepto.

2.3. Contrato principal y contrato complementario

El nuevo articulo 105.2 ha querido impedir que la prerrogativa exorbitante del ius

variandi que se otorga al 6rgano de contratacion, enmascare bajo la figura de la
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modificacion contractual, la adjudicacién de un nuevo contrato "complementario”, cuyo
fin serd el de adicionar prestaciones complementarias a las ya inicialmente contratadas,
ampliando el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no
contempladas o incorporar una prestacion susceptible de utilizacion o aprovechamiento

independiente.

Estos negocios tienen una sustantividad propia por lo que, en consecuencia, se les
aplicara el régimen establecido para la adjudicacion de contratos, procediendo a una
nueva contratacion de la prestacion correspondiente siempre y cuando concurran las
circunstancias previstas en los articulos 171 b) y 174 b)*. En todo caso, debe recordarse,
el articulo 31.4 de la Directiva 2004/18/CE™®, que regula los casos que justifican el
recurso al procedimiento negociado sin publicacion de un anuncio de licitacion, prevé
expresamente la posibilidad de acudir a este procedimiento en los supuestos de

contratos complementarios.

3. CATEGORIAS DE MODIFICACION DEL CONTRATO

Segun la redaccion dada por la Ley de Economia Sostenible a los articulos 93

> prevé el articulo 171 b) la posibilidad de adjudicacién por procedimiento negociado de los
contratos de obras cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto, y el articulo
174 b) referido al mismo supuesto de elementos complementarios, en contratos de servicios.

8 E articulo 31.4 de la Directiva 2004/18/CE establece "respecto de los contratos publicos de
obras y contratos publicos de servicios:

a) Con relacion 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 recaiga en el operador econdmico que ejecute dicha obra o dicho servicios cuando esas
obras o servicios complementarios no puedan separarse del contrato inicial técnica 0 econémicamente sin
ocasionar grandes inconvenientes a los poderes adjudicadores, o bien cuando dichas obras o servicios,
aunque se puedan separar de la ejecucion del contrato inicial, sean estrictamente necesarios para su
perfeccionamiento. No obstante, el importe acumulado de los contratos adjudicados para las obras o
servicios complementarios no podré ser superior al 50% del importe del contrato inicial.

b) En el caso de nuevas obras o servicios que consistan en la repeticién de obras o servicios
similares encargados al operador econdmico titular de un contrato inicial adjudicado por los mismos
poderes adjudicadores, con la condicion de que dichas obras o dichos servicios se ajusten a un proyecto
de base y que dicho proyecto haya sido objeto de un contrato inicial adjudicado segun el procedimiento
abierto o restringido.

La posibilidad de hacer uso de este procedimiento estard indicada desde el inicio de la
convocatoria de licitacion del primer contrato y los poderes adjudicadores tendran en cuenta el importe
total previsto para la continuacion de las obras o de los servicios a efectos de la aplicacion del articulo 7.

Unicamente se podra utilizar este procedimiento durante un periodo de tres afios a partir de la
celebracion del contrato inicial.
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ter y quater de la LCSP (ahora articulo 106 y 107 del TRLCSP), Unicamente podran
modificarse los contratos pablicos cuando ya se haya contemplado dicha posibilidad en
los pliegos o en el anuncio de licitacion, o bien cuando no se haya previsto, pero se

incurra en alguna de las circunstancias tasadas en el articulo 107.

Esta clasificacion de las nuevas categorias, ya fue advertida por la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en sus informes 43/2008", de 28
de julio y 5/2010'®, de 23 de julio.

En expresion utilizada por la Abogacia General del Estado, en su Circular
1/2011, antes citada, en el nuevo reégimen cabe distinguir una modificacion
convencional (cuando se haya previsto en la documentacion que rige la licitacion) y una

modificacion legal (cuando responda a las circunstancias imprevistas del articulo 107).

No obstante, ESCRIHUELA MORALES™®, presenta como tercera via posible de
modificacion de contrato, el mutuo acuerdo. Este autor entiende que dentro del principio
de libertad que las partes tienen para incluir pactos, clausulas y condiciones, cabria esta
posibilidad de modificacion de los contratos administrativos y privados siempre que
concurrieran las circunstancias exigidas, con caracter general, para la novacion. Asi, se
apoya este autor en lo dispuesto en el articulo 223, que posibilita la resolucion del
contrato por mutuo acuerdo, y al ser la modificacion menos que la resolucién, aquélla

podria también realizarse por mutuo acuerdo.

Sin embargo, en opinién de otros, como MELLADO Ruiz®, esta opcién era
admisible en legislaciones pasadas, como asi lo avalaba el informe 48/1995, de 21 de
diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, pero
desaparece al estar imposibilitado el poder adjudicador para acudir a otros supuestos

Y Muy clarificador este informe en cuanto a la modificacién de contratos y a la interpretacion del
articulo 202 de la LCSP: régimen juridico 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
adjudicacion se hubiese producido con posterioridad.

'8 Informe resultado de una consulta sobre la posibilidad de modificar un contrato de obra por
causas imprevistas.

9 ESCRIHUELA MORALES, F.J., Guia préctica de la Contratacién del Sector Publico, Ed. La Ley,
Madrid, 2012.

% MELLADO Ruiz, L., "El nuevo régimen de modificacién de los contratos administrativos en el
proyecto de Ley de Economia Sostenible”, Contratacién Administrativa Préactica: Revista de la
contratacion administrativa y de los contratistas, n® 99, julio 2010, pp. 53 - 63.
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diferentes de los contemplados en los articulos 106 y 107, por lo que se ha visto en esta
nueva regulacion la consolidacion de la doble posibilidad de modificacion del contrato.

3.1.Modificaciones previstas en la documentacion que rige la licitacion

(Modificaciones Convencionales)

El articulo 106 del TRLCSP sefiala que los contratos del sector publico podran
modificarse siempre que en los pliegos o en el anuncio de licitacién se haya previsto
expresamente esta posibilidad y se haya detallado de forma clara, precisa e inequivoca
(reproduciendo los mismos términos que usd la Comision Europea en su carta de
emplazamiento) las condiciones en que podrad hacerse uso de la misma, asi como el
alcance y limites de las modificaciones que puedan acordarse, con expresa indicacion
del porcentaje del precio del contrato al que como méaximo pueden afectar y el

procedimiento que haya de seguirse para ello.

En palabras de BLANQUER CRIADO?!, suponen "un muro de contencién al
riesgo de que de forma unilateral, se sacrifique el pacta sunt servanda o se defraude la

igual competencia entre licitadores".

Ademas, el articulo 106 adiciona que los supuestos en que podra modificarse el
contrato deberan definirse con total concrecion por referencia a circunstancias cuya
concurrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de la eventual
modificacion deberan precisarse con detalle suficiente que permita a los licitadores su
valoracion a efectos de formular su oferta y ser tomados en cuenta por lo que se refiere

a la exigencia de condiciones de aptitud a los licitadores y valoracion de las ofertas.

Examinemos pues, el contenido del articulo mencionado, extrayendo del
mismo una serie de caracteristicas 0 presupuestos en este tipo de modificaciones. Los

requisitos materiales son los que siguen:
1) La prevision en los pliegos o en el anuncio de licitacion.

El articulo 106 equipara el pliego y el anuncio de licitacion, mereciendo la
misma consideracion legal. Autores como Diez CALZADA 0 COLAS TENAS, han sido

muy criticos con esta equiparacién, ya que en verdad, el que tiene la consideracion de

2L BLANQUER CRIADO, D.V,, "La modificacién unilateral de los contratos administrativas”, Los
Contratos del Sector Publico, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 524 - 553.
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fuente dimanante de derechos y obligaciones es el pliego y no el anuncio. Critica con la
que concuerdo, ya que el anuncio no posee la calidad de lex contractus, siendo el pliego
el que debe regular los aspectos relativos a la ejecucion, y por ende, la modificacion del
contrato. No obstante, el precepto es muy claro, y si asi lo ha establecido, caben ambas

posibilidades.

Lo que si podria generar dudas es si a los pliegos a los que se refiere son los de
clausulas administrativas generales, los de clausulas administrativas particulares o los
de prescripciones técnicas. GRIS GONZALEZ sefiala que cabria la posibilidad de entender

que cualquiera de los tres seria valido®” para poder incluir la clausula modificatoria.

Sin embargo, lo que apunta la l6gica es que los de prescripciones técnicas
habra que descartarlos ya que la posibilidad de incluir clausulas modificatorias es una
prevision mas acorde con el contenido de los pliegos de clausulas administrativas. Y con
respecto a los de clausulas administrativas generales, en los mismos no cabria incluirlas
puesto que éstas deben ir referidas a cada contrato individualmente y no de forma
general para diferentes contratos; lo que lleva a la conclusién de que seran los de

prescripciones administrativas particulares los mas apropiados para regularlas®.

Otro de los aspectos que cabe plantearse es si la posibilidad de modificar el
contrato, una vez esta prevista en el pliego o anuncio, obliga a ambas partes.

A esto responde el articulo 210 del TRLCSP, al establecer que entre las
prerrogativas del 6rgano de contratacion esta la de interpretar los contratos, revolver las

dudas que ofrezca su cumplimiento, y modificarlos; por lo que cabe entender, que aln

22 Dice el autor que si se sigue estrictamente la regla ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus, la conclusién es clara: cualquiera de esos pliegos puede incluir la prevision citada. GRIS
GONZALEZ, J.C., "La modificacion de los contratos del sector publico”, Revista Juridica de Castilla y
Lebn, n° 28, septiembre de 2012, pp. 1 - 35.

% El reciente acuerdo 44/2012, de 9 de octubre, del Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos
de Aragdn, aborda esta cuestidn, anulando un pliego por la deficiente regulacién sobre la posibilidad de
los modificados en un contrato de privatizacion del servicio pablico del agua, entre otros motivos, porque
el intento de fijacion de los parametros de la modificacion del contrato en el pliego de prescripciones
técnicas constituye un ejemplo de confusién entre el contenido del pliego de clausulas administrativas
particulares y del pliego de prescripciones técnicas, al ser su ubicacion adecuada El pliego de clausulas
administrativas particulas. Recordando, a esos efectos, que el pliego de prescripciones técnicas ha de
establecer los requisitos y condiciones técnicas que debe cumplir la prestacion, como establecen los
articulos 116 y 117 del TRLCSP vy articulo 68 del RGLCAP; y que este Gltimo precepto determina,
ademas, en su apartado tercero que los Pliegos de prescripciones técnicas en ningin caso contendran
declaraciones o clausulas que deban figurar en el Pliego de clausulas administrativas particulares, entre
otras razones porque los pliegos de prescripciones técnicas no deben ser objeto del informe juridico
exigido por la legislacion.
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prevista en la documentacion que rige la licitacion, la decision seguird siendo unilateral,

a favor de la Administracion.

2) La prevision tiene que ser expresamente advertida y detallada de forma

clara, precisa e inequivoca.

Con la misma, el legislador requiere que se realice de forma expresa,
excluyendo por lo tanto que pueda ser tacita, descartando la posibilidad de que la
valoracion de las circunstancias dependa de juicios de valor, personales o subjetivos, ni
gue quepan oscurantismos o falta de precision, exigiendo un alto grado de rigor a la

Administracion en la redaccion del pliego.

3) Deberan estar determinadas las condiciones, alcance y limite de la
modificacidn, con expresa indicacion del porcentaje del precio del contrato al que como

maximo puede afectar.

Lo que mé&s problema entrafiaria en la préctica seria la afectacion del precio de
adjudicacion como consecuencia de las modificaciones y la repercusion del mismo en
cuestiones como el procedimiento de adjudicacion, la publicidad de la licitacién o

incluso la clasificacién del contratista.

Tal y como advierte MARTINEZ FERNANDEZ?, el precepto no contempla un
porcentaje maximo irrebasable del precio de adjudicacién, lo que implica que seria
admisible cualquier tipo de porcentaje, no sufriendo el 6rgano de contratacién ninguna
clase de limite legal. No obstante, no presenta ningln problema el no haberlo acotado, a
mi juicio, ya que el articulo 88.1 del TRLCSP sefiala que el valor estimado del contrato
sera el importe méaximo que éste pueda alcanzar, incluyendo la totalidad de
modificaciones previstas, por lo que seria el importe que determinase el procedimiento
elegido, si es obligatoria 0 no su publicacién en los diarios oficiales, y por supuesto, la
clasificacion del contratista. Ello no obsta, que no existan limites razonables, ya que una
prevision desproporcionada sobre el precio del contrato, es claro que altera los
principios generales que dimanan del articulo 105.2 del TRLCSP®.

* MARTINEZ FERNANDEZ, J., “La tramitacién de los futuros modificados de contratos del sector
publico con la nueva Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible”, Contratacion Administrativa
practica, n° 110, julio 2011, pp. 32 - 39.

% La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén sostuvo, con arreglo a la
normativa de la LCSP, la improcedencia de una modificacion del 500% del precio. Informe 3/2009, de 15
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4) El interés publico.

Es significativo que no se haya hecho mencidn expresa en los articulos 105 a
108 del TR al interés puablico, aunque careceria de toda logica que éste no fuese un
requisito sine qua non para proceder a la modificacion contractual. Si lo exige, no
obstante, el articulo 210 del TR, y la doctrina lo presupone en armonia con la

jurisprudencia europea?®.

3.2. Modificaciones no previstas en la documentacion que rige la licitacion,

o legales

El articulo 107 del TR regula las circunstancias legalmente previstas para
proceder a la modificacion de un contrato, que solo podran llevarse a cabo por las
circunstancias concretas que dicho precepto sefiala®’, por lo que en principio, son
tasadas, si bien existen autores como MELLADO Ruiz 0 CALVO RUATA que sefialan que

quizés no son tan cerradas como en principio pudiera parecer.
Vamos a pasar al examen de las mismas:

a) Inadecuacién de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades
que pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en

la redaccion del proyecto o de las especificaciones técnicas.

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

especificaciones técnicas.

Ambas circunstancias estan basadas en errores en el proyecto, y como han

de abril.

% GIMENO FELIU, J.M., “El régimen de modificacion de los contratos publicos, regulacion actual y
perspectivas de cambio", Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n°® 149, enero — marzo 2011, pp.
29 - 54,

27 Existe una clara sintonia entre este articulo y determinadas disposiciones del "Codice dei
contratti pubblici relativi ai lavori, servizi e forniture in attuazione delle Directive 2004/17 e 2004/18",
aprobado por Decreto Legislativo de 12 de abril de 2006. En especial el articulo 132, referente a las
variantes en el curso de ejecucién de obras.
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expresado diferentes autores, se parte de la circunstancia de la imprevisibilidad,
llevandoles a plantearse el interrogante de si todo error puede justificar la aprobacion de
un modificado. Para la doctrina, solo si el error no es imputable a la actuacion de un
poder adjudicador diligente, sera admisible el modificado; siendo un mero imprevisto si

no existe esa nota de imprevisibilidad.

De acuerdo con el principio de proporcionalidad, una buena forma de
identificar la magnitud del error y los efectos que éste hubiese podido causar, seria
examinar el efecto que dicho error ha podido causar en la preparacion de los ofertas por
parte de los licitadores. Incluso, algin autor, como VAzQUEz MATILLA®, plantea la
reflexion sobre la referencia a la diligencia propia de un buen padre de familia

establecida en el articulo 1104 del Codigo Civil.

Sobre esta circunstancia, el Consejo de Estado en su dictamen 215/2009, ha
afirmado que a pesar de ambas circunstancias hacen mencion a deficiencias en el
proyecto o especificaciones técnicas, en el supuesto a) basta con que existan errores u
omisiones, y en el supuesto b) es necesaria la nota de imprevisibilidad. Por su interés y
claridad, se reproduce el extracto de dicho informe: Estas dos causas hacen referencia a
situaciones en las que la modificacion se justifica por las deficiencias del proyecto o
especificaciones técnicas, si bien, en el primer caso, basta la existencia de errores u
omisiones, en tanto que, en el segundo, la inadecuacion de tales documentos tiene que
ser imprevisible aplicando la diligencia exigida en atencion a una buena practica
profesional. En otras palabras, aunque no se diga expresamente, parece que se pretende
dar un tratamiento diferente en funcion de si el contratista fue o no el autor del
proyecto o intervino en la redaccion de las especificaciones técnicas: en caso negativo,
cualquier error u omision, que no le seria en ningun caso imputable, justifica la
modificacién contractual no prevista en los documentos de licitacion; en cambio, en
caso afirmativo, para que el error u omision haga posible dicha modificacion, es
preciso que no fuera previsible con la diligencia de un buen profesional. Tales
diferencias en el tratamiento tienen fundamento bastante; no en vano, el Consejo de

Estado ha tomado reiteradamente en consideracion el hecho de que la elaboracion del

% \VAZQUEZ MATILLA, F.J., "Nuevo régimen juridico para las modificaciones de los contratos
publicos en el proyecto de ley de economia sostenible”, Revista Aragonesa de administracion publica, n°
37, diciembre 2010, pp. 317 - 351.
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proyecto originario no corriese a cargo de la sociedad contratista, a la que resulta
ajena cualquier posible deficiencia o imprevision, pues tal requisito debe ser apreciado
de modo diferente segun el contratista sea 0o no autor del proyecto y por consiguiente
tenga o no la obligacion contractual de redactar un proyecto viable y prever y dar
solucidn a posibles incidencias posteriores con arreglo a la lex artis aplicable (ver, por
ejemplo, dictamen del expediente nimero 403/2006, de 4 de mayo). Ahora bien, con el
objetivo de disipar cualquier duda, convendria revisar la redaccion de los dos parrafos
transcritos, dejando claro que el primero resulta aplicable en el caso de que el

contratista no sea autor del proyecto y el segundo al supuesto contrario.

No obstante, el texto de la Ley de Economia Sostenible no recogid las
distinciones que aconsejaba el dictamen del Consejo de Estado, por lo que interpretar
dicho precepto a la vista del dictamen, quizas, no sea conveniente y por otra parte,

excesivamente rigido®.

Otros autores, han criticado también que se incluyese el apartado a) como una
causa objetiva imprevisible, ya que los errores y omisiones en la redaccion del proyecto,
deberian haber sido corregidos mediante la diligencia debida y la profesionalidad del

que redacte el proyecto®.

c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacién de la

prestacion en los términos inicialmente definidos.

La delimitacion de los conceptos de fuerza mayor y caso fortuito tienen
transcendencia practica porque en muchas ocasiones llegan a confundirse. Pero se
pueden delimitar si acudimos a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (valga por todas la Sentencia de 12 de julio de 1984, en el asunto C-209/1983
Valsabbia/Comision) y a la del Tribunal Supremo (igualmente, valiendo por todas, la
Sentencia de 31 de mayo de 1999 en el Recurso 2132/1995). Asi, la fuerza mayor podria
definirse como una circunstancia ajena al interesado, anomala e imprevisible y cuyas
consecuencias no hubiesen podido ser evitadas a pesar de la diligencia utilizada. El caso

fortuito consiste, sin embargo, en un hecho de produccion desconocida conectado al

2 CALVO RUATA, P., "La zozobra de la modificacién de contratos ptblicos. ¢ Tiempos de hacer de
la necesidad virtud?", Anuario Aragonés del Gobierno Local 2011, n® 3, 2012. pp. 369 - 441.

%0 CoLAs TENAS, J., "La reforma de la legislacion de contratos del sector publico en la ley de
economia sostenible: el régimen de modificacién de los contratos del sector publico”. Publicado en
www.elderecho.com en fecha 1 de junio.
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funcionamiento mismo de la organizacion.

Pero veamos cémo se configura el concepto y los supuestos en los que

concurre la fuerza mayor y el caso fortuito.

Para autores como GRIS GONZALEZ>!, el concepto de fuerza mayor al que se
refiere este apartado es el que establece el articulo 231 del TR, pero incluyendo la
posibilidad de que surjan otros diferentes de los ahi tasados.

Sin embargo, a juicio de la doctrina mayoritaria y de la Circular 1/2011 de la
Abogacia General del Estado, el concepto de fuerza mayor que ha de tenerse en cuenta a
los efectos del apartado c¢) del articulo 107.1 es el que resulta de la aplicacion del
articulo 1105 del Cddigo Civil y ésto porque el articulo 231 del TR tan solo se refiere al
contrato de obras y a la fase de ejecucion de obras en el contrato de concesion de obra

publica.

De cualquier forma, lo que no podria suceder es que la concurrencia de
cualquiera de estas dos circunstancias imposibilite la realizacién del contrato en su
totalidad, ya que de ser asi, procederia la resolucion del mismo. Lo que deben provocar
cualquiera de las dos figuras es la imposibilidad de alguno de los términos del contrato,
siempre y cuando, como en cualquiera de los supuestos del apartado uno del articulo
107 del TR, no se sobrepase lo dispuesto en los apartados dos y tres del mismo precepto.

d) Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la mejoren
notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de

la técnica, se haya producido con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

Este es un supuesto de conveniencia, mas que de necesidad, que va a operar,
sobre todo, en aquellos sectores cuyo objeto esté asociado a sectores proclives a

evoluciones técnicas y que requieran un plazo de ejecucion muy dilatado en el tiempo.

En la anterior legislacion existfa la llamada clausula de progreso®, lo que con
la nueva legislacion en materia de modificacion de contratos, no venia a ser mas que

una modificacién encubierta.

31 GRIs GONZALEZ, J.C., op. Cit.

%2 QUINTANA LOPEZ, A., "Algunas cuestiones sobre la clausula de progreso en el contrato de
concesion de obras publicas", Revista espafiola de Derecho Administrativo, n® 131, Civitas, 2006, pp. 421
- 444,
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Lo que si resultaria oportuno, al ser mas una clausula de conveniencia que de
necesidad, seria que dichas modificaciones se estableciesen a la hora de la redaccion del

pliego conforme a lo dispuesto en el articulo 106 del TRLCSP.

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

Este supuesto exige que haya una modificacion del contrato a raiz de la
adaptacion del mismo a la nueva normativa vigente en los diversos sectores que puedan
afectar al contrato, que en definitiva, hacen que el proyecto sea inviable segin se venia
realizando. Asi, solo es pertinente su aplicacién, en principio, a los contratos de obras y
de concesion de obras publicas cuando las nuevas especificaciones técnicas provengan

del campo de la ingenieria o de la arquitectura.

Sin embargo, debe hacerse una interpretacion amplia, que permita su
aplicacion al resto de contratos (por ejemplo, acudiendo al Codice italiano antes citado,
su articulo 132.1 a) establece que: "la varianti in corso d’opera possono essere
ammesse, sentito il progettista e il direttore dei lavori, exclusivamente qualora ricorra
uno dei seguenti motivi: a) per esigenze derivanti da sopravvenute disposizioni

legislative e regolamentari...").

Exige el apartado 2 del articulo que, ademas, de que se produzca alguna de las
circunstancias expuestas en el apartado 1, justificada suficientemente, no se alteren las
condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion y debera limitarse a introducir las
variaciones estrictamente indispensables para responder de la causa objetiva que la haga

necesaria.

La expresion que utiliza el legislador "condiciones esenciales de la licitacion"
es un concepto juridico indeterminado cuya determinacion es dificil de realizar, por lo
que en su apartado 3, del mismo precepto, se ha introducido una presuncion iuris
tantum, de forma que sera al 6rgano de contratacion al que le tocaré acreditar si procede
0 no alguno de los supuestos; siendo necesario tener presente que cuando se produzca

una alteracion sustancial, se debera acudir a un nuevo procedimiento de contratacion.

Los supuestos tasados por el legislador no son numerus clausus, ya que no son
los Unicos que pueden generar una variacion esencial del contrato, pudiendo existir
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otros diferentes que requeririan un juicio particular en cada caso.

\Veamos, uno a uno, los supuestos establecidos por el legislador espafiol, sobre
la base de la jurisprudencia comunitaria, diferenciando dos tipos de alteracion sustancial:

cualitativa y cuantitativa.
Son alteraciones cualitativas en el articulo 107.3 del TRLCSP:

a) Cuando la modificacién varie sustancialmente la funcién y caracteristicas

esenciales de la prestacion inicialmente contratada (apartado a) articulo 107.3).

Este supuesto ya aparecia contemplado en la LCSP, en su articulo 221.1, pero

solo para el contrato de obras.

Es clarificadora en este punto la postura que ha adoptado el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, que ha apreciado que la alteracion es sustancial cuando amplie el
objeto del mismo, en gran medida, a prestaciones inicialmente no previstas (vease la
Sentencia del TJUE de 19 de junio de 2008 en el asunto C-454/2006
Pressetext/Nachrichtenagentur, confirmada por otra de 29 de abril de 2010 en el asunto
C-160/2008 Comision/Alemania).

Ello no obstante, parece que este criterio no ha sido compartido por nuestro
Tribunal Supremo, ya que en Sentencia de 27 de febrero de 2008, admite la legalidad de
la ampliacion del objeto de servicios de limpieza viaria y recogida de residuos sélidos

urbanos.

b) Cuando la modificacion altere la relacion entre la prestacion contratada y
el precio, tal y como esa relacion quedo definida por las condiciones de la adjudicacion
(articulo107.3 apartado b)).

Conlleva esta limitacion la prohibicion de que los parametros que se utilizaron
para definir el precio sean variados, pero no solo, sino también que no esté permitido el
cambio en la modalidad en el pago, al infringir asi los principios de transparencia y de
igualdad de trato entre los licitadores. Situacion que quedd patente y concluyé la
Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004, en el asunto ya mencionado C-496/1999
Comision/CAS Succhi di Frutta. A la vista de dicha sentencia, para que juegue este
impedimento, la ecuacién prestacion/precio habra de quedar profundamente alterada en

esencia con la introduccion de dicha modificacion.
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Juan VILLAR® sefiala que esta limitacién no debe ser interpretada en el sentido
de prohibir incrementos en el precio, sino que han de tomarse como referencia los
precios que sirvieron de base para la celebracion del contrato y sus bajas, no pudiendo

aumentar con ocasion de la modificacion el beneficio del contratista.

c¢) Cuando para la realizacion de la prestacion modificada fuese necesaria una
habilitacién profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas

condiciones de solvencia sustancialmente distintas (apartado c) articulo 107.3).

Este supuesto, segun doctrina mayoritaria, tiene una caracter subsidiario ya que
para el mismo se produzca, habria de darse una modificacion previa del contrato, que
generalmente va a provocar que sea de aplicacién el supuesto del apartado a) de este

punto 3°, puesto que los requisitos de aptitud del contrato han cambiado.

En cuanto al término solvencia, resulta muy acertado y razonable lo sefialado

por la Abogacia General del Estado en la Circular 1/2011 de 7 de abril, ya citada.

d) En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido
conocida previamente la modificacion, hubiesen concurrido al procedimiento de
adjudicacion otros interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo
hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas (apartado e)
articulo 107.3).

Esta limitacion se configura como una clausula de cierre a las alteraciones
cualitativas, que pueden distorsionar igualmente la competencia. Su funcion viene a
condensar lo fundamental de la jurisprudencia comunitaria que recoge también la carta

de emplazamiento y dictamen motivado de la Comisién Europea al Reino de Espafia®”.

Y como alteracion cuantitativa, la que dispone el apartado d) del articulo 107.3:
Cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas o en menos, el diez

por ciento del precio de adjudicacion del contrato; en el caso de modificaciones

%3 www.contratodeobras.com, tema 18.

3% CALVO RUATA, P., op. cit. Expresa que habra de contemplarse de manera distinta en los contratos
administrativos y en los privados. En los primeros, en virtud de la facultad de la administracion de
interpretarlos y modificarlos por razones de interés publico, parece que podra decidir si concurre 0 no esa
posible presencia de otros licitadores o la eventualidad de ofertas sustancialmente diferentes; y quien
impugne la modificacidn acordada, habra de probar suficientemente que habrian acudido otros licitadores
u ofertado cosas distintas, situandose al efecto en las circunstancias del momento de presentacién. En los
contratos privados, el poder adjudicador no ostentara estas facultades de decision unilateral, aunque en la
practica la situacion quizas quede resuelta de modo parecido que para los contratos administrativos.
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sucesivas, el conjunto de ellas no podréa superar este limite.

Si bien el precepto considera que una modificacion en el precio solo es
sustancial cuando iguale o exceda, en mas o en menos el 10 por ciento del precio de
adjudicacion del contrato, en opinién de GALLEGO CORCOLES®”, existen dudas de si esta
norma es respetuosa con la jurisprudencia europea (véase por ejemplo la Sentencia del
TJUE de 13 de enero de 2005, en el asunto C-84/2003, Comision/Espafia), que
considera que determinados preceptos del entonces vigente TRLCAP no se ajustaban al
derecho comunitario, ya que el hecho de que la alteracion no llegue al porcentaje citado,

no implica que ésta no sea sustancial.

En el mismo sentido ha insistido la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en su recomendacion de 1 de marzo de 2012, al expresar que
si existen modificaciones, por debajo del diez por ciento, que si son sustanciales, y por

lo tanto, no podréan ser rechazadas de forma automatica.

4. PROCEDIMIENTO.

Si la LCSP solo contemplaba un procedimiento de modificacion para los
contratos de obra en el supuesto que se pretendiese incluir unidades de obra no
comprendidas en el proyecto o cuyas caracteristicas difieran sustancialmente de ellas,
tras la reforma efectuada por la Ley de Economia Sostenible, el articulo 108 del

TRLCSP recoge un procedimiento de modificacion de caracter general.

Dicho procedimiento posee un caracter especifico por razén de la materia, por
lo que se regird por lo dispuesto en la normativa de contratacion publica, y
subsidiariamente, tal y como especifica la Disposicion Final tercera en su apartado 1 del
TRLCSP, por los preceptos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del

régimen juridico y del procedimiento administrativo comuan.

A la vista de la dualidad de regimenes modificatorios, cabe distinguir un
procedimiento para las modificaciones convencionales y otro para las legales, que a

continuacion paso a exponer.

% GALLEGO CORCOLES, I., ";Qué es una modificacion de las condiciones esenciales de un contrato
publico?", Revista Contratacion Administrativa Practica, n° 110, Ed. La Ley, 2011, pp. 56 - 66.
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4.1. Modificaciones previstas en la documentacién que rige la licitacion (O

Convencionales)

En un primer momento, a la vista de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
108 del TRLCSP, para las modificaciones convencionales bastara con que la
documentacién que rige la licitacién contemple el procedimiento a seguir, teniendo el
organo de contratacion total libertad para definir dicho procedimiento. Pero si se
observa atentamente al articulado del resto del TR, los articulos 108 y 106 deben

entenderse y ponerse en conexion con otros de la ley.

También, de forma introductoria, es oportuno traer a colacion las
consideraciones de la ya mencionada Circular 1/2011 de la Abogacia General del Estado:
"ante la regla del articulo 92 ter de la LCSP — art. 106 del TR - y teniendo en cuenta lo
dispuesto en el articulo 92 quinquies — art. 108 del TR — del propio texto legal, han de
distinguirse tres supuestos: 1) Modificacién de un contrato administrativo, en el que ha
de entenderse que el procedimiento que de seguirse es el establecido en el art. 195 de la
LCSP — art. 211 del TR -. 2) Modificacién de un contrato de una entidad del sector
publico estatal que no tenga la condicion de Administracion Pablica. En este supuesto
no se establece ninguna regla que fije el procedimiento que debe seguirse y asi las
cosas, dado que no resulta aplicable el procedimiento del art. 195, hay que entender
que el procedimiento seré el que se determine en la documentacion que rija la licitacion
por el ente, organismo o entidad contratante, que podra aplicar el procedimiento que,
en su caso, haya establecido en las normas de contratacion a que se refieren los
articulos 175y 176 de la LCSP —arts. 191 y 192 TR -, si bien debera darse tramite de
audiencia en todo caso al contratista, siendo recomendable el informe de la Asesoria
juridica. 3) Modificacion de contrato privado de la Administracion del Estado. Este
supuesto no aparece recogido en la LCSP. Asi las cosas, y dado que, de una parte, el
procedimiento del art. 195 se refiere a los contratos administrativos, y de otra parte el
supuesto que ahora se considera puede conceptuarse como equivalente al sefialado en
el anterior apartado, cabe razonablemente entender que el procedimiento que debe

seguirse es el establecido en dicho apartado™.

Por lo tanto, el apartado 3 del articulo 108 y el primero del articulo 219,

obligan a que las modificaciones convencionales; y también las legales como luego se

152

Cuaderno Electronico de Estudios Juridicos ISSN 2341- 0116
WWW.ceej.es



CEE] NGm. 2, Afio 2014 (Junio), pp. 131 - 168 FUENTES LOSADA, A.

verd; respeten el procedimiento del articulo 211, que contiene las siguientes previsiones,
referidas tan solo a los contratos administrativos:

J Debe darse audiencia al contratista.

o En la Administracion General del Estado, Organismos Auténomos,
Entidades Gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social, los acuerdos se
adoptaran previo informe juridico. Cabe destacar en este punto que nada se establece
con respecto a las Comunidades Autonomas y Entidades locales, ya que el precepto no
es basico segun la Disposicion Final segunda apartado 3° del TRLCSP, por lo que en el
caso de las Comunidades Autonomas habrd que estar a lo que establezcan las
correspondientes normas autonémicas y en el de las Entidades Locales, segun lo
dispuesto en el articulo 114.3 del Texto Refundido de las Disposiciones legales vigentes
en materia de régimen local, el informe correspondera a la Intervencién y Secretaria
municipales.

. Sera preceptivo el informe del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente de las Comunidades Auténomas cuando la cuantia de la modificacion sea
superior al diez por ciento del precio primitivo, siempre que éste sea igual o superior a
seis millones de euros.

A los trdmites ya mencionados, aplicables de forma general a cualquier
contrato administrativo, cabe afadir las especialidades de los distintos tipos de contrato.
Peculiaridades que en el caso del contrato de obras vienen reguladas en el articulo 234 y
en el contrato de concesién de obra publica en el articulo 243 en lo referido a la

modificacion del proyecto y en el articulo 250 a la modificacion de la obra publica.

También resulta interesante en el orden procedimental, aludir al apartado dos
del articulo 219, que dispone que, las modificaciones habran de formalizarse conforme

al articulo 156, esto es, en documento administrativo.

Con respecto a este extremo, hay quienes afirman que se refiere tan solo a los
contratos administrativos y no a los privados; otros incluso sefialan que ni siquiera seria
necesaria la formalizacion en documento administrativo, ya que no estamos ante
elementos creados ex novo, porque son modificaciones previstas en la documentacion
que rige la licitacién, y son conocidas por las partes en el momento de la celebracion del

contrato; por lo que solo seria aplicable a las modificaciones legales.
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No obstante, GRIS GONzALEZ argumenta que a pesar de que el articulo 219 esté
ubicado en el Libro 1V, dedicado a los contratos administrativos, el espiritu de la norma
hace que dichas disposiciones se puedan trasladar a los contratos privados, y a mayor
abundamiento, el principio de seguridad juridica reconocido en el articulo 9.3 de la
Constitucion Esparfiola, garantizaria que dicho precepto fuese aplicable a todos los
modificados de contratos del sector publico, sean convencionales o legales.

4.2. Modificaciones no previstas en la documentacion que rige la licitacion

(Modificaciones Legales)

El articulo 108 del TRLCSP, en su apartado 2, aplicable tanto a los contratos
administrativos como privados, establece que antes de proceder a la modificacién del
contrato con arreglo a lo dispuesto en el articulo 107, debera darse audiencia al redactor
del proyecto o de las especificaciones técnicas, si éstos se hubiesen preparado por un
tercero ajeno al érgano 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

conveniente.

Ademas de atender a este precepto, el 6rgano de contratacion se ha de someter
también a lo dispuesto en el apartado primero en lo referente al procedimiento a seguir
del articulo 211, las especificaciones para el contrato de obra (articulo 234) y
concesiones de obra publica (articulos 243 y 250), asi como a lo relativo a la

formalizacion del contrato (articulo 219.2).

Hay autores que se han planteado si existe la necesidad, o no, de dar audiencia
al redactor del proyecto cuando aun siendo un tercero ajeno al 6rgano de contratacion,
depende laboral, funcionarial o societariamente del ente del sector puablico contratante.

En mi opinidn el precepto es claro y no ofrece dudas: el tercero debe ser ajeno
en virtud de un contrato de servicios, por lo que si existe dependencia, en ningun caso

existira dicho contrato de servicios y por lo tanto, carecera de sentido.

Es de resefar, por otra parte, que no se haya establecido en la ley ningun plazo
de tramitacion del expediente, por lo que, de no existir otro especifico en ley sectorial,
sera el general de tres meses establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,

reguladora del régimen juridico y del procedimiento administrativo comun. En cuanto a
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los efectos del silencio, el mismo sera negativo en virtud de lo dispuesto en el apartado
22 de la Disposicion Final 32 del TRLCSP.

5. EFECTOS
5.1. Finalizacion de la via administrativa, ejecutividad y obligatoriedad

Una vez acordada por el 6rgano de contratacion, en el ejercicio de la potestad
que le otorga el articulo 210 del TRLCSP, la modificacion generara el fin de la via
administrativa, lo que tendra efectos con el fin de que se puedan interponer los recursos

administrativos oportunos y se pueda proceder a la revisién de oficio.

Ademas de abrir la via del recurso, el acto serd inmediatamente ejecutivo y
desplegara todos los efectos resefiados en el acto modificatorio desde la fecha en que se
dicte; salvo que en el mismo se disponga otra cosa; siendo, por otra parte, de
cumplimiento obligatorio para el contratista, lo que significa que no podra negarse a
cumplir con la alteracion del mismo, sin perjuicio, claro esta, de que le quede expedita

la via para impugnarlo, utilizando los recursos que estime oportunos.

5.2. Restablecimiento del originario equilibrio econémico

El articulo 87.1 del TRLCSP, referido al precio del contrato, reza que la
retribucion al contratista consistird en un precio cierto, y relacionado con el mismo, el
articulo 216, que establece el abono al contratista de la prestacién realizada en los

términos de la ley y del contrato, con arreglo al precio convenido.

Pero ambas precisiones pueden verse alteradas, esto es, el equilibrio de la
ecuacion presupuestaria, como consecuencia del ejercicio del ius variandi por la
Administracion, con lo que el contratista serd& compensado por esta quiebra econdmica

del contrato.

El TRLCSP es meridiano al establecer, respecto a la concesion de obra publica,
en su articulo 258.2 a), que la Administracion debera restablecer el equilibrio
econdmico del contrato cuando ella misma modifique por razones de interés publico, y
siempre de acuerdo con las previsiones del Libro I del Titulo IV, las condiciones de
explotacion de la obra. En lo que respecta a la gestion de servicios publicos, dice el
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articulo 282.2 que se debe restablecer el originario equilibrio econdémico de los
presupuestos economicos que fueran béasicos en la adjudicacion del contrato,
advirtiendo, eso si, en el apartado tercero del mismo articulo, que no habra derecho al

resarcimiento cuando los acuerdos carezcan de trascendencia econdmica.

Segin BLANQUER CRIADO ¥ | tan solo existen estos dos supuestos
indemnizatorios en los casos de concesion de obra publica y gestion de servicios, no
generando ningun tipo de restablecimiento en los contratos de obra, servicio o
suministro. Pero observando con detenimiento los preceptos referidos a los otros tipos
contractuales, el contratista si tendrd derecho a ser mas, mas que indemnizado,

compensado. Veamos las diferentes situaciones:

o En los contratos de obra, si las unidades de obra estan previstas en el
contrato (articulo 234) y se produce un aumento de las mismas, el adjudicatario tendra
derecho a ser abonado en el precio fijado en el contrato para esas unidades de obra. Sin
embargo, si existe reduccién de las mismas, no tendra derecho a reclamar ningudn tipo de
indemnizacion.

. Lo mismo sucede en los contratos de suministro, previendo el articulo
296, que cuando existan aumentos de unidades de bienes, el adjudicatario tendra
derecho a ser compensado con el pago del precio previsto en el contrato, y si existen
reducciones o supresiones, no tendra tal derecho.

o El caso de los contratos de servicios es particular, ya que Unicamente se
ha establecido indemnizacion, en iguales términos que para los de obra y suministro, en
el supuesto de contratos de servicio de mantenimiento. Asi, en principio, pareceria que
no se podria extrapolar lo establecido en el articulo 306, a ningun otro servicio.

Sin embargo, siguiendo a FERNANDEZ AsTUDILLO®', nada en la ley prohibe que
el adjudicatario solicite ser compensado cuando el poder adjudicador aumente los

equipos o unidades previstos inicialmente en el contrato.

Hasta aqui, expuestos los casos de contratos administrativos del sector publico,
pero veamos qué es lo que sucede con los privados. Tendremos que distinguir que

existen diferencias entre las modificaciones legales y convencionales. Si estamos ante

% BLANQUER CRIADO, D.V.,, op. cit.
%" FERNANDEZ ASTUDILLO, J.M., Contratacién publica. Comentarios a la Ley de Contratos del
Sector Publico, Volumen 2, Ed. Bosch, Barcelona, 2008.
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una modificacion prevista en la documentacion que rige la licitacion, habré que estar a
lo que establezca la misma, y en su defecto, siguiendo el articulo 20.2, a lo que
disponga el derecho privado. Sin embargo, si estamos ante modificaciones legales, al no
haber prevision en el pliego ni en ningun tipo de documento, se acudira directamente al

derecho privado.

Acudiendo a los articulos 1256, 1258 y 1289 del Codigo Civil, y por su
clarificadora exposicion, a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2010,
recurso 2253/2005, se reconoce el derecho a la compensacion siempre y cuando se

rompa la correlacion econémica del contrato.

5.3. Resolucion

La reforma en materia contractual operada por la Ley de Economia Sostenible
establece una nueva causa de resolucion en el apartado g) del articulo 223, sefialando
que la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la
posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al interés pablico de continuarse
ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato

conforme a lo dispuesto en el Titulo V del Libro I, produciré la resolucién del mismo.

Dicha causa de resolucion, al incardinarse; al igual que sucede con el
restablecimiento del equilibrio econémico; en el Libro I, referido a los contratos
administrativos, solo sera de aplicacion a estos, por lo que por lo que respecte a los

contratos privados, habra que estar a lo establecido en el articulo 105.

Ademas, anudado con esta causa de resolucion establecida en el articulo 223 g),
el articulo 225, apartado quinto, reconoce el derecho al contratista de recibir una
indemnizacion del tres por cierto del importe de la prestacion dejada de realizar, salvo

que la causa de resolucidn le sea imputable.

Dicho supuesto indemnizatorio solo es aplicable a los contratos administrativos,
aungue tal y como expone la Circular de la Abogacia General del Estado 1/2011, de 7 de
abril, no existe ningun impedimento legal para que la resolucion de los contratos
privados por la causa prevista en el articulo 105 del Texto Refundido, conlleve la

indemnizacion al contratista.
Otro novedad introducida por la Ley de Economia Sostenible en la aplicacion
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de causas de resolucion, es la supresion del supuesto en el que la Administracion podia
instar la resolucion del contrato en los casos de modificacion que excedan del veinte por
ciento, y ello responde a la prohibicion de introducir modificaciones que igualen o

excedan del diez por cierto de la adjudicacion del contrato (articulo 107.1, apartado d)).

También se suprime de la redaccion dada al articulo 243, para la resolucién del
contrato de concesion de obra publica, la posibilidad de que el concesionario solicite la
resolucion cuando las modificaciones impuestas incrementen o disminuyan la obra en
un porcentaje superior al veinte por cierto del importe de los mismos. Ahora sera el plan
econdmico-financiero de la concesion, el que recoja, mediante los oportunos ajustes, los

efectos derivados del aumento o disminucién de costes.

6. REGIMEN TRANSITORIO

Al régimen de derecho transitorio de la reforma de la LCSP efectuada por la
Ley de Economia Sostenible, en materia de modificacion de contratos, se dedica en el
actual Texto Refundido de la LCSP, la Disposicion Transitoria primera, en su apartado
segundo, indicando la misma que los contratos administrativos adjudicados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Economia Sostenible, es decir, los que lo

138

hayan sido con anterioridad a 7 de marzo de 2011, se regiran, en cuanto a sus efectos,

cumplimiento y extincidn, incluida la duracion, por la normativa anterior.

Aunque el precepto nada establece sobre las modificaciones de los contratos,
ha de entenderse que éstas quedan incluidas en el ambito de aplicacion de la
Disposicion aludida, puesto que la misma esta incluida en el Titulo V del Libro | del
TRLCSP.

En la ya mencionada en otros apartados de este trabajo, Circular 1/2011 de la
Abogacia General del Estado, se establece que el criterio a seguir por ser el mas
ajustado al derecho comunitario, es entender que a las modificaciones, sean de contratos
adjudicados con anterior a la entrada en vigor de la Ley de Economia Sostenible, o

adjudicados con posterioridad, se le aplique el nuevo régimen, puesto que éste era el que

% La Ley de Economia Sostenible fue publicada en el B.O.E. N° 55, de 5 de marzo de 2011,
entrando en vigor no al dia siguiente (ya que era domingo), sino el 7 de marzo.
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ya exigia la jurisprudencia del TJUE. Con rotundidad se advierte por parte del Abogado
General del Estado, que el criterio correcto a seguir es el mencionado; si bien doctrina
mayoritaria, la cual comparto, esta de acuerdo en admitir que el tenor literal de la ley es
muy claro y el régimen de modificados establecido por la Ley de Economia Sostenible
sera unica y exclusivamente aplicable a los contratos adjudicados a partir de su entrada
en vigor, siendo descartado, por lo tanto, el parecer de la Circular.

En cuanto a los contratos privados, a pesar de que la Disposicion Transitoria
solo alude a los contratos administrativos, hay que entender que también le es aplicable
dicho régimen transitorio a aquéllos, y esto porque el &mbito de aplicacion del Texto
Refundido abarca ambos tipos de contratos, y no tendria ningun sentido que existiesen
dos regimenes diferentes en cuando a la transitoriedad de la ley. A este respecto, es
aclaratoria la Recomendacion 1/2011, de 29 de marzo, de la Comision Consultiva de
Contratacion de la junta de Andalucia, entendiendo la misma que los expedientes
iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley de Economia Sostenible, seran aquellos
cuyos pliegos hubiesen sido publicados con anterioridad a esa fecha, y en los
negociados sin publicidad, habrd que estar a la fecha de aprobacion de los pliegos.
Ademas, la misma afiade que en los expedientes que aun no se hubiese abierto la fase de
licitacion, deberian adaptar sus previsiones a lo dispuesto en la LCSP reformada, con la
incorporacion del régimen establecido por la Ley de Economia Sostenible.

7. LA MODIFICACION DE CONTRATOS EN LAS PROPUESTAS DE NUEVAS
DIRECTIVAS

En el ambito de la Estrategia Europea 2020%, la Comisién Europea, en su
comunicacion "Acta del mercado Unico: 12 prioridades para estimular el crecimiento y

reforzar la confianza", sefialé la necesidad de modernizar el &mbito normativo de la

%9 |a presente iniciativa de reforma de la contratacién plblica se enmarca en la Estrategia Europa
2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, asi como las iniciativas emblematicas de
Europa 2020 "Una agenda digital para Europa”, "Union por la innovacion”, "Una politica industrial
integrada para la era de la globalizacién”, "Energia 2020" y "Una Europa que utilice eficazmente los
recursos”. Aplica también el Acta del Mercado Unico, y en particular su duodécima medida clave:
"Revision y modernizacion del mercado normativo de los contratos publicos”. Sobre la transposicion de
las anteriores Directivas en los Estados miembros resulta de gran interés el libro coordinado por SANCHEZ
MORON, M., El Derecho de los contratos publicos en la Uni6n europea y sus Estados miembros, Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2011.
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contratacion publica, de la cual surgié la adopcién de tres propuestas de Directivas,
publicadas en el DOUE. de 5 de abril de 2012:

- Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, energia, los
transportes y los servicios postales.

- Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la contratacion publica.

- Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la adjudicacién de contratos de concesion.

Pues bien, casi dos afios después, el 15 de enero de 2014, el Parlamento
Europeo ha aprobado las tres Directivas comunitarias con el objetivo de fijar estandares
comunes en la contratacion a nivel europeo. No obstante, los Estados Miembros
dispondran de dos afios para transponer las disposiciones de las nuevas normas a sus

respectivas legislaciones nacionales.

Como novedad, se regulan las incidencias en la ejecucion del contrato, que
obligan a proceder a la modificacion del mismo, estableciendo las circunstancias en las
que se permitird acudir al procedimiento modificatorio, no siendo necesario, por lo tanto,
acudir a una nueva licitacion. A tal fin, nos detendremos en el estudio de dicha
propuesta, ya que los planteamientos de la misma, se repiten practicamente en idénticos

términos en las otras dos propuestas de directiva.

La Exposicion de motivos de la Directiva de Contratacidn publica sefiala que:
"(...) la modificacion de los contratos durante su periodo de vigencia se ha convertido
en una cuestion cada vez mas pertinente y problematica para los profesionales. Y por
ello, se incluye una disposicién especifica sobre la modificacion de los contratos que
incorpora las soluciones béasicas desarrolladas por la jurisprudencia y ofrece una
solucion pragmatica para tratar las circunstancias imprevistas que exigen la

adaptacion de un contrato publico durante su periodo de vigencia (...)".

El disefio normativo contenido en la misma es coherente con la doctrina
seguida a lo largo de los afios por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, al
establecer en su articulo 72 que se prohibira cualquier tipo de modificacion contractual,

que suponga alteracion del contenido sustancial, y ésta no lo sera cuando:
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- Su valor no supere los umbrales fijados en su articulo 4 y sea inferior al
cinco por ciento del precio del contrato inicial.

- Hayan sido previstas en la documentacion de la contratacion, en opciones
o clausulas de revision, de forma clara, precisa e inequivoca.

Pero también establece en qué casos si se consideraran sustanciales dichas
modificaciones, con la finalidad de aportar seguridad juridica, que conllevaran a la

convocatoria de una nueva licitacion:

- Cuando introduzca condiciones que habrian permitido la seleccion de

otros candidatos o correspondiese la adjudicacion a otro licitador.
- Cuando se altere el equilibrio econémico.
- Cuando amplie de forma considerable el &mbito objetivo del contrato.

- Cuando implique la sustitucién del socio contratista, aungque con matices,
esto es, salvo los casos de sucesion total o parcial por reestructuracion empresarial en

tanto se respeten los principios de la licitacion.

- Cuando tenga por objeto subsanar deficiencias que puedan solucionarse
mediante la aplicacién de las obligaciones contractuales, o cuando la modificacion tenga
por objeto compensar riesgos de aumento de precios que hayan sido cubiertos por el
contratista.

Este disefio, resulta similar al que, como ya se ha anticipado, venia siendo
objeto de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, y al introducido por
la Ley de Economia Sostenible modificando la Ley de Contratos del Sector Publico;
pero la Directiva va mas alla y establece que en ciertos casos, sera posible proceder a
una modificacion contractual sustancial no utilizando una nueva licitacion, siempre y

cuando se cumplan unas determinadas condiciones:

- Que la necesidad de la misma se derive de circunstancias que no se
pudieron prever por un poder adjudicador diligente;

- Que no se altere la naturaleza global del contrato;

- Y que el aumento del precio no sea superior al cincuenta por ciento del
precio inicial.

Se abre con esta prevision un cimulo de dudas interpretativas, lo que puede ser
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contrario al principio de seguridad juridica que exigira una fuerte labor interpretativa.

Los considerandos 34, 35y 37 de la Propuesta de Directiva publicada el 12 de
abril de 2012, ofrecen unos buenos elementos explicativos que pueden ser tenidos en
cuenta a la hora de interpretar las reglas establecidas por la misma*®. El Considerando
34 precisa de forma bastante clarificadora el concepto de circunstancias imprevistas,
completandolo con el Considerando 35 que explica como habrd que determinar la
imprevisibilidad, que se hara en atencion a los recursos de que se disponian, la
naturaleza y caracteristicas del proyecto, las buenas practicas y la necesidad de asegurar
una proporcion adecuada entre los recursos destinados a la preparacion de la

adjudicacion y su valor previsto.

En cuanto al limite cuantitativo, resulta salientable la opinién de LOPEZ
Mora“*, sobre la particularizacion de dicho limite en funcién de cada contrato

particularmente concebido, 0 en proporcién a la magnitud y duracion del mismo.

Por ltimo, interesa destacar que la Directiva de contratacién publica, como
elemento de control, incluye la obligatoriedad de publicacién de las modificaciones,
para proceder a la comprobacion del adecuado cumplimiento y tramitacion de lo que
figure en el pliego®. Una vez esté traspuesta la Directiva, de no hacerlo antes, obligara
al legislador espafiol a replantear la redaccion del articulo 40 del TRLCSP, ya que el
mismo establece que los actos de los 6rganos de contratacion dictados en relacion con
las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso realizar una vez adjudicados los
contratos tanto si acuerdan como si no la resolucion y la celebracion de nueva licitacion;

no seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion.

No obstante, existen leyes autonémicas, como la Ley 3/2011, de medidas en
materia de contratos del sector publico de Aragdn, que ya han introducido disposiciones
posibilitando la interposicion de recurso especial contra la modificacion contractual, una

vez publicada la misma en el Boletin oficial correspondiente y/o perfil en el que se

0 Vid. LAZo VITORIA, X., La propuesta de Directiva de Concesiones: rasgos fundamentales,
publicado en www.obcp.es, de 23 de marzo de 2013.

1 LoPEZ MORA, E., La futura regulacion de la modificacion de contratos de concesion durante su
vigencia, publicado en www.obcp.es, de 28 de enero de 2013.

*2 En este sentido, ya lo prevé, entre otras leyes autonémicas, el articulo 10.3 de la Ley 4/2006, de
30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracion Publica Gallega.
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publico la adjudicacion.

Esta prevision seguida por la ley aragonesa, ha sido también la que ha
establecido la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon en su informe
12/2012, de 23 de mayo; pero no es, sin embargo, la seguida por el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, que ha establecido,
en diferentes ocasiones, que para los actos de ejecucion del contrato (entre los que se
encuentra la modificacion) solo cabra acudir al régimen de recursos de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y

procedimiento administrativo comuan.

De todas formas, opiniones a favor, opiniones en contra, dicha discusion
quedara superada tras la nueva regulacion que ha propuesto la Directiva, incluyendo
entre el objeto del recurso especial en materia de contratacion, los acuerdos de

modificacion en los contratos publicos.

8. CONCLUSIONES FINALES

La nueva regulacién del régimen modificatorio de los contratos publicos,
contenida en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, que ha
introducido la Ley de Economia Sostenible, ha procurado adaptarse a las exigencias del
Derecho Comunitario, incluso, como se ha visto, anticipandose a lo dispuesto por las

Directivas Comunitarias, aprobadas por el Parlamento Europeo el 15 de enero de 2014.

Lo gue no se puede obviar, es que la oportunidad del ejercicio del ius variandi
necesita de una adecuada motivacion sobre los requisitos y supuestos que permiten
acudir a la misma, y que de no existir, impide la alteracion del contrato. En todo caso,

ademas, responderan a las exigencias que se derivan del interés publico.

De acuerdo con todo lo expuesto en el presente trabajo, se pueden establecer

una serie de conclusiones a modo de resumen:

1) La Ley de Economia Sostenible ha introducido un régimen de
modificacion acorde con las exigencias comunitarias, previendo que el contrato se

llevara a cabo en la forma inicialmente pactada, siendo admisibles variaciones cuando
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asi se haya previsto en la documentacién que rige la licitacion (prevision en los pliegos
0 anuncio de licitacién) o en los casos establecidos legalmente; existiendo asi una
dualidad de regimenes en materia de modificacion contractual.

2) La nueva regulacion se aplica a todos los contratos del sector publico,
administrativos o privados, cualquiera que sea el poder adjudicador. El hecho de incluir
en el ambito de aplicacion de la ley a los contratos privados, supone una
desnaturalizacion de los mismos, "administrativandolo™.

3) La modificacion no podra realizarse con el objeto de afiadir prestaciones
complementarias, aumentar el objeto del contrato con el fin de que cumpla propésitos
nuevos no contemplados en la documentacion inicial, o incorporar una prestacion
susceptible de uso o explotacion independiente.

4)  Las modificaciones convencionales requieren gue se hayan incluido bien
en los pliegos de clausulas administrativas particulares, bien en el anuncio de licitacion
y no podran afectar a ninguna condicion esencial de la licitacion y han de hacerlo de
forma clara, precisa e inequivoca; no estableciendo el nuevo régimen ningln tipo de
limite maximo a las modificaciones que puedan prever los pliegos.

5) Las modificaciones legales solo se podran producir por alguna de las
causas expuestas en el articulo 107, sin que se puedan alterar las condiciones esenciales
del contrato, y debiendo limitarse a introducir las variaciones necesarias para responder
a la causa objetiva que haga necesaria la novacion. Supuestos que han ido mas alla de lo
dispuesto por la doctrina comunitaria, si bien, se adaptan en buena medida a la
Propuestas de Directivas comunitarias.

6) El procedimiento a seguir en el caso de modificados derivados del
articulo 106 (convencionales) sera el que se haya fijado en el pliego respetando los
preceptos del TRLCSP, y en el caso de las modificaciones legales (articulo 107) seré el
recogido en el propio Texto Refundido.

7) La modificacion pondrd fin a la via administrativa, siendo
inmediatamente ejecutiva y obligara al contratista. Este tendra derecho a indemnizacion
siempre que se produzca una alteracion del equilibrio econémico del contrato en los
términos expuestos.

8)  Cuando devenga imposible la ejecucion de la prestacion en los términos

inicialmente pactados o se produzca una lesion grave en el interés publico y no sea
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posible la modificacion del contrato conforme a lo dispuesto en el Titulo V del Libro |
del TRLCSP, procedera la resolucion.

9) La normativa aplicable al modificado debe ser al vigente cuando se
celebrd el contrato, sin que nada obste a la interpretacion de la misma conforme al
Derecho Comunitario.

En definitiva, y a pesar de opiniones en contra, la reforma efectuada por
Espafia supone un notable avance en materia de modificacion contractual, adaptandose a
lo dispuesto por la jurisprudencia comunitaria, e incluso ha ido mas alla; lo que por otra
parte, puede generar dudas e inseguridad juridica ya que, ha habido, quizés, exceso de
celo en la apreciacion de los presupuestos para modificar un contrato.

Pero lo importante y verdaderamente urgente es que los servidores publicos
apliguen de forma correcta la legislacion en las modificaciones de los contratos publicos,
ateniéndose, en palabras de GIMENO FELIU, "a un cOdigo €tico estricto que evite
conflictos de intereses, y que la gestién publica se rija, como no puede ser de otro modo,
por la transparencia, integridad y la eficiencia, colaborando a dignificar su
contratacion, sobre todo de cara a la opinion publica, frenando la corrupcion instalada

en la contratacion administrativa".
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