X Congreso AEPDA

LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS EN LA CUARTA
GENERACION DE DIRECTIVAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA

Isabel Gallego Corcoles
Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Castilla-La Mancha

«El dia sefialado se presentaron tres sociedades, cada una con diecinueve
miembros, dispuestas a licitar los contratos. Insistieron en dos condiciones: una era
que deberian quedar exentos del servicio militar mientras estuvieran ocupados en
esta empresa publica, y la otra que los envios que remitieran deberian quedar
asegurados por el gobierno contra tormentas o capturas. Ambas demandas fueron
concedidas, y la administracidn de la republica se practicé con dinero privado. iTal
era la condicion moral y el elevado patriotismo que impregnaba todos los rangos
de la sociedad! Como los contratos se habian firmado a partir de un espiritu
generoso y noble, fueron ejecutados con la maxima escrupulosidad; los soldados
recibieron suministros tan abundantes como los que les entregaba con
anterioridad un Tesoro abundante» [Tito Livio, Ab urbe condita 23.49].

SUMARIO:
I.  INTRODUCCION: LA TRASCENDENCIA DE LA REGULACION DE LA MODIFICACION DE LOS
CONTRATOS EN EL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA .....ooiveeeteeceeeeeeeeeeeteeeeee e 2
1. IUS VARIANDI Y RIESGO IMPREVISIBLE EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE .....cvvvvvevrrererrnnnns 4
1. Laaplicacidn de los principios de igualdad y transparencia en la fase de ejecucién
CONLractual Y SUS CONSECUBNCIAS. .. .uuiiiurieriieeeitieesteeeitteeseteeesteeessteesbeeesseeesnseeessseesnsesenseessnseesnsees 4
2. ¢éCudndo una concreta modificacion del contrato afecta a las condiciones esenciales del
(oo 01 =1 {0 S PUUS 8
2.1 Modificaciones relativas al precio y a la ampliacidn del objeto del contrato...................... 8
2.2 Modificaciones de la duracidn del contrato.......ccoceeeiieerieiiniienieceee e 13
2.3 Sustitucion del contratista o del subcontratista.......c.ccceevceeiniiiniiecniiienecec e 15
3. Laregulacion del «riesgo imprevisible» en la Directiva 2004/18/CE: la adjudicacién
directa al contratista original de las prestaciones complementarias.......cccccceecveeeriiiveeerinnennn. 17
. CONCIUSIONES. .. .utiiitieeiieeeiee ettt ettt e st e e ate e s bee e sabeesbeessabeesbeeesabeesaseesaaseesbeeenaseens 20
1. ¢ERA PREDECIBLE LA MATIZACION DE LA DOCTRINA SOBRE LO IMPREVISIBLE?................... 21
Il LA DISCIPLINA DE LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES EN LAS NUEVAS DIRECTIVAS
SOBRE CONTRATACION PUBLICA. LAS MODIFICACIONES OBJETIVAS .......cuevevererrerereeeerereeernenns 25
1. Consideraciones ENEIAlES.......ccciiiiiiiie et e e rre e e e etre e s e erree e eares 25
2. Supuestos de modificacion del CoNtrato........cceeeccuiieiiciiie e 31
2.1  Modificaciones CONVENCIONAIES ......ccceccuiiieiiiiiee ettt e e et e e e eetre e e e eeareeaeeans 31
2.2 Prestaciones adiCioNales .......cccoceiiiiiiii i e e e 34
2.3 Circunstancias impPrevisibles ... e e e e 38
2.4 Modificaciones que no alcanzan determinados umbrales minimos..........ccccceeeecveeeenns 45
2.5 Modificaciones que carecen de cardcter sustancial .........ccccoeeereciiiiecciiie e 47
V. BREVE REFERENCIA A LAS MODIFICACIONES SUBJETIVAS......covvieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenenenneens 50
V. MODIFICACION DEL CONTRATO Y MECANISMOS DE CONTROL......ccovrereireieereceeseeeeeeaes 53
VI. CONCLUSIONES FINALES ... s 56



X Congreso AEPDA

ILINTRODUCCION: LA TRASCENDENCIA DE LA REGULACION DE LA
MODIFICACION DE LOS CONTRATOS EN EL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA

La nueva disciplina de las modificaciones contractuales merece un ser objeto
de un detenido analisis por diversos motivos.

Por un lado, la modificacién de los contratos publicos se ha explicado como la
respuesta a la tensidon que surge entre el principio de eficacia en el servicio al interés
publico y el principio de libre concurrencia. El primero demandaria la continuidad del
contrato ante las diversas circunstancias que surgen en su ejecucion. El segundo, que
se respete contenido de lo licitado®. El Derecho espafiol ha dado tradicionalmente una
preponderancia casi absoluta al primero de los principios, mientras que el Derecho
europeo se inclina decididamente a favor del segundo®. De esta forma, aunque la
existencia de poderes exorbitantes ha sido uno de los elementos que tradicionalmente
se han empleado para caracterizar a los contratos administrativos®, el nuevo Derecho
de la contratacion publica europeizado ya no se define en funcién de las prerrogativas
de la Administracién, sino del respeto a los principios generales4. En este punto, el
estudio del poder de modificacién unilateral del contrato reviste un indudable interés
dogmatico.

Por otro lado, son sobradamente conocidas las disfunciones que ha generado el
ejercicio del ius variandi. Resultaria abrumadora la cita puntual a todos los pasajes de
la doctrina cientifica, a todos los dictdmenes del Consejo de Estado o a todos los
informes del Tribunal de Cuentas que alertan de un uso inapropiado de la prerrogativa.

Baste asi simplemente destacar que el informe de la Comisiéon de Expertos para la

! Explicaba BOQUERA OLIVER J.M. (Poder administrativo y contrato, Escuela de Administracion Publica,
1970, p. 80) que el principio de inalterabilidad de los contratos de la Administracidn es una ineludible
consecuencia de la existencia de los procedimientos previos de seleccién de contratistas. Justificaba no
obstante, el ius variandi en un poder de la Administracion.

% Pero explicacién expuesta adolece de cierto simplismo, ya que la realizacion de los principios del
Derecho de la Unidn Europea es una forma mas de hacer valer el interés publico, pues también estos
tienen como objetivo el logro de una contratacidon mds favorable para los intereses publicos. Vid. PARDO
GARCIA-VALDECASAS J.J., «El interés publico y los principios comunitarios: su influencia en la
modificacion contractual», en La contrataciéon Publica: problemas actuales, Cano Campos/Bilbao
Alexiades (coord.), Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, 2013, p. 154; MEILAN GIL J.L., «Las
prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos: propuesta de revisién», nim. 191,
2013, p. 38.

* Vid. ARINO ORTIZ G., «El enigma del contrato administrativo», RAP, 172, 2007. p. 96.

* MORENO MOLINA J.A./PLEITE GUADAMILLAS F., La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Estudio
sistemdtico, 2 ed. 2009, pp. 63 y ss.
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situacion y diagndstico de la contratacién publica® advertia y que las modificaciones en
el contrato pueden desvirtuar el caracter competitivo de la adjudicacién inicial, en la
medida en que el contrato que efectivamente se ejecuta y su precio no son aquellos
por los que se compitié, ademas de generar un riesgo moral, dado que en ocasiones
puede buscarse el objetivo de reequilibrar o rentabilizar un contrato para el que se
habia pujado excesivamente a la baja. O que, segln los datos del primer Informe de
lucha contra la corrupcion de la UE®, un 69% de las empresas espafiolas manifestaron
gue una de las prdcticas corruptas mds extendidas en los procedimientos de
contratacién publica son las modificaciones de las condiciones contractuales después
de la celebracién de contrato. Es indudable asi que el estudio de la modificacién de los
contratos estd dotadO de una innegable importancia practica.

Finalmente, el estudio de las modificaciones contractuales en las nuevas
Directivas resulta ineludible porque, a priori, introduce cierta innovacién sobre la
doctrina del TJUE en la materia’. Puede resultar paraddjico, que culminado el colosal
esfuerzo de adaptarnos en este dmbito a la Derecho de la Unién, lo que sdlo
conseguimos con la aprobacion de la Ley 2/2011, de 11 de marzo, de Economia
Sostenible (en adelante LES)?, éste nos sorprenda ahora con una regulacién mucho

mas posibilista.

> Informe y Conclusiones de la Comision de Expertos para el estudio y diagndstico de la situacion de la
contratacion publica. Ministerio de Hacienda, 2004, p. 118.

® Bruselas, 3.2.2014 COM (2014) 38 final.

7 Vid. GIMENO FELIU J.M., «La modificacion de los contratos: limites y derecho aplicable», en La
contratacion Publica: problemas actuales, Cano Campos/Bilbao Alexiades (coord.), Consejo Consultivo
de la Comunidad de Madrid, 2013, p. 126. En el mismo sentido, advierte CODINA GARCIA-ANDRADE X.
(«Urgencia e imprevisibilidad en la contratacion publica europea: jurisprudencia y nuevas Directivas»,
REDA, 163,2014, pp. 297 y 298), que el régimen mas flexible que el existente hasta ahora, que permite
mayor margen de discrecion a las entidades adjudicadoras. Para DIEZ SASTRE S. («La modificacion de los
contratos en la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre contratacidn
publica», www.obpc.es) la regulacidn de la propuesta de Directiva parece haberse planteado de forma
generosa con la posibilidad de modificar los contratos. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y de la actitud de la Comisidon —afiade la autora- podria haberse esperado una regulacion
mas restrictiva.

®la aprobacién de esta norma ha tenido como efecto inmediato que el cierre por parte de la Comisidn
Europea del procedimiento de infraccion que ha habia iniciado. Vid. nota de prensa de la Comisidn
europea de 6 de abril de 2011 (IP/11/430).


http://www.obpc.es/
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L. IUS VARIANDI Y RIESGO IMPREVISIBLE EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TJUE

1. La aplicacion de los principios de igualdad y transparencia en la fase de
ejecucion contractual y sus consecuencias

Las normas sobre contratacidon europea tradicionalmente se han limitado a la
fase de formacidon del contrato, asi como a asegurar los recursos en caso de
incumplimiento de las reglas relativas a esta etapa porque se entendia que solamente
esta fase podia tener incidencia en el establecimiento y funcionamiento del mercado
interior (art. 114 TFUE, art. 95 TCE). Sin embargo, el desarrollo de la jurisprudencia
comunitaria sobre las reglas de la contratacion publica® ha tenido ocasién de
demostrar que la fase de ejecucidon del contrato publico también puede producir
distorsiones en el funcionamiento del mercado interior, en la medida en que puede
resultar idénea para favorecer a un competidor frente al resto, contraviniendo asi los
principios de igualdad de trato y transparencia en los que descansa el sistema de
contratacién publico europeo. De nada sirve el respeto escrupuloso de estos principios
en la fase de seleccion del adjudicatario si, una vez elegido éste, puede alterarse el
contenido de lo licitado en su beneficio ™.

La conquista del principio de igualdad11 y de su corolario, el principio de
transparencia, se ha ido realizando de forma gradual. Y aunque la Directiva 71/305, no
mencionaba expresamente el principio de igualdad de trato de los licitadores, la STJUE
del de 22 de junio de 1993, Comisidon/Dinamarca, C-243/89, afirmd con lucidez que « el
deber de respetar el principio de igualdad responde a la esencia misma de la Directiva
que [...] se propone, en particular, el desarrollo de una competencia efectiva en el

sector de los contratos publicos».

° En relacién con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de creacién de las reglas sobre
contratacion publica, vid. COZZIO M., «La funcidn de la jurisprudencia en el proceso de europeizacion de
las reglas de contratacién publica», en Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de Contratos Publicos 2012,
Civitas, 2013.

% como subrayan RACCA G.M./ CAVALLO PERIN R. («Material Amendments of Public Contracts during
their Terms: From Violations of Competition to Symptoms of Corruption», EPPPL, nim. 4. 2013, p. 280)
para que la eficiencia en la contratacion deje de ser un concepto abstracto, la ejecucién del contrato por
parte del adjudicatario debe coincidir con lo que prometié en la fase competitiva.

" En relacién con el principio de igualdad de trato como esencia de la normativa sobre contratacion
publica, vid. MORENO MOLINA J.A., Los principios generales de la contratacion de las Administraciones
publicas, Bomarzo, 2006, pp. 33y ss.
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La primera ocasidon que el Tribunal de Justicia se pronuncié de forma directa
sobre los limites a la modificacidn del contrato publico fue en la ya célebre STJUE de 29
de abril de 2004, Succhi di Frutta, C-496/99", que tuvo su origen en un contrato
licitado por la Comisidn Europea para el suministro de zumos de frutas y confituras
destinados a las poblaciones de terceros Estados. Segun las condiciones iniciales de la
contratacién, el pago se haria en manzanas o naranjas segun el lote del que se tratase.
No obstante, una vez adjudicados los contratos, la Comisidon permitié a las empresas
adjudicatarias que lo desearan aceptar en pago, en sustitucion de las manzanas y las
naranjas, otros productos retirados del mercado.

Para concluir que esta decision era contraria a Derecho, el Tribunal de Justicia
sélo tuvo que extender al momento de la ejecucidon contractual su doctrina sobre la
igualdad de trato®. Y es que la modificacién del contrato afecta a las condiciones
esenciales de la licitaciéon se produciria:

«la vulneracién de los principios de transparencia y de igualdad de trato entre los
licitadores, puesto que la aplicacidon uniforme de las condiciones de licitacién y la
objetividad del procedimiento dejarian de estar garantizadas».

Para llegar a tal conclusion, se parte de que:

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

De ello resulta que, en una situacién como la del caso de autos, la entidad
adjudicadora no podia, tras la adjudicacién del contrato y ademas mediante una
decisién cuyo contenido deroga las estipulaciones de los reglamentos adoptados con
anterioridad, modificar una condicién importante de la licitacion como es la relativa a
las modalidades de pago de los productos que han de suministrarse. [...]

Por otra parte, en el supuesto de que no se haya previsto expresamente tal
posibilidad, pero la entidad adjudicadora pretenda desvincularse de una de las
modalidades esenciales estipuladas durante la fase posterior a la adjudicacién del

2 para un andlisis exhaustivo de esta sentencia vid. VAZQUEZ MATILLA, F.J., «La modificacion de los
contratos administrativos: reflexiones en torno a la STICE de 29 de abril de 2004 y la Ley de Contratos
del Sector Publico», REDA, 143, 2009.

B Entre las implicaciones mas elementales del principio de igualdad: no se puede admitir una
proposicion que no cumpla los requisitos del pliego de preinscripciones (STJUE del de 22 de junio de
1993, Comisiéon/Dinamarca, C-243/89); ni modificar durante la licitacion los criterios de adjudicacion sin
respetar suficientemente las obligaciones de transparencia (STJUE 25 de abril de 1996,
Comision/Bélgica, C-87/94); ni eludir la aplicacién de los requisitos técnicos, aunque se permita a todos
los licitadores modular éstos (STJUE de 5 de diciembre 2013, Comisidn/Estonia, C-561/12).
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contrato, no puede continuar vdlidamente el procedimiento aplicando condiciones
distintas a las estipuladas inicialmente.

En efecto, si la entidad adjudicadora estuviera 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 habilitacion expresa en tal
sentido, los términos de la adjudicacidn del contrato, tal como se estipularon
inicialmente, resultarian desnaturalizados».

Como ya hemos seiialado, la aplicacion de los principios de igualdad y
transparencia no cesa con la adjudicacién del contrato, sino que su vigencia se
extiende a todo el ciclo contractual. En definitiva,

«a falta de disposicidn expresa a tal efecto en el anuncio de licitacién, se prohibe a la
entidad adjudicadora modificar, en cualquier fase del procedimiento, las condiciones
de licitacidn, so pena de vulnerar el principio de igualdad de trato entre todos los
licitadores y el principio de transparencia».

Posteriormente, en la sentencia de 19 de junio de 2008, Pressetext, C- 454/0614,
el Tribunal de Justicia tiene ocasién de aclarar y sistematizar cudndo una modificacién
contractual contraviene el Derecho de la Unién Europea. En efecto, las modificaciones
de las disposiciones de un contrato publico efectuadas durante su vigencia 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 (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de octubre
de 2000, Comisién/Francia, C 337/98, Rec. p. | 8377, apartados 44 y 46)».

Y en la propia sentencia se ejemplifican supuestos en los que existe una
modificacidn sustancial del contrato. En primer lugar,

«La modificacion de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando
introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacion
inicial, habrian permitido la participacién de otros licitadores aparte de los inicialmente
admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente
seleccionada».

De esta forma, puede entenderse que constituye una alteracion de los

elementos esenciales de la contratacion la modificacion de las condiciones de

" En relacién con esta sentencia, vid. BROWN A., «When do changes do an existing public contract
amount to the award of a new contract for the purposes of EU Procurement rules? Guidance at last in
Case C-454/06», PPLR, 6, 2008.
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solvencia o de los criterios que hubieran sido determinantes para la eleccién del
adjudicatario (por ejemplo precio, plazo de ejecucidn, etc.).

En segundo lugar, de una interpretacion sistematica de las Directivas se
desprende que la ampliacién del contrato «en gran medida», constituye una nueva
adjudicaciéon ya que, en estos supuestos y, en estrictas circunstancias, se permite
emplear el procedimiento negociado sin publicidad. En los términos de esta sentencia:

«Asimismo, la modificacion de un contrato inicial puede considerarse sustancial
cuando amplia el contrato, en gran medida, a servicios inicialmente no previstos. Esta
ultima interpretaciéon queda confirmada en el articulo 11, apartado 3, letras e) y f), de
la Directiva 92/50, que impone, para los contratos publicos de servicios que tengan por
objeto, exclusiva o mayoritariamente, servicios que figuran en el anexo | A de esta
Directiva, restricciones en cuanto a la medida en que las entidades adjudicadoras
pueden recurrir al procedimiento negociado para adjudicar servicios complementarios
gue no figuren en un contrato inicial».

Como cldusula de cierre, constituye una modificacidn sustancial la alteracién de
cualquier elemento de la documentacion contractual que hubiera hecho mas atractiva
la licitacion™.

«Una modificacién también puede considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio

econdmico del contrato a favor del adjudicatario del contrato de una manera que no
. L .. 16

estaba prevista en los términos del contrato inicial™ ».

Finalmente, supone igualmente el cambio de uno de los términos esenciales del
contrato publico la subrogacién de una nueva parte contratante en el lugar de aquella
a la que la entidad adjudicadora habia adjudicado inicialmente el contrato, a menos
gue esta subrogacidn estuviera prevista en los términos del contrato inicial, por
ejemplo, mediante una subcontrata.

En todo caso, dado que limitaciones al ius variandi proceden del Derecho
originario, son aplicables a todos los contratos, y no sélo a los que son objeto de

regulacién por las Directivas sobre contratacion publica. Asi, la STJUE de 13 de abril de

> Como sefiala la Abogado General Kokott en sus Conclusiones de 13 de marzo de 2008 hay que
presumir la existencia de una modificacién esencial siempre que no quepa excluir que las condiciones
originales, menos favorables, hayan disuadido a otros prestadores de servicios de participar en la
licitacion por un contrato publico, o que, a la vista de las nuevas condiciones contractuales podrian estar
ahora interesados en la licitacion, o que con las nuevas condiciones podria haberse hecho con el
contrato un licitante que en su dia no lo consiguid.

'®Destaca con acierto ARROWSMITH S. (The Law of Public and Utilities Procurement, London, Sweet and
Maxwell, 2005, p. 288) que es éste uno de los pardmetros mas relevantes para determinar si un cambio
es o no esencial, pues la alteracion del equilibrio econédmico a favor del contratista serad un indicio de
que se ha producido una distorsion en la competencia.

7
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2010, Wall AG, C-91/08, tuvo ocasion de afirmar que las modificaciones sustanciales,
introducidas en las disposiciones esenciales de un contrato de concesién de servicios,
podrian exigir, en determinados supuestos, la adjudicacion de un nuevo contrato de
concesion cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del

contrato de concesién inicial®’.

2. éCuando una concreta modificacion del contrato afecta a las

condiciones esenciales del contrato?

Las condiciones esenciales de la contratacién constituyen un concepto juridico
indeterminado que se define necesariamente en funcidon de cada caso concreto. De
esta forma, incluso en contratos de la misma naturaleza, unas mismas condiciones
pueden tener caracter esencial o no dependiendo del resto de las clausulas que
determinen el contenido obligacional del contrato™®.

Partiendo de esta premisa, resulta util analizar la jurisprudencia del TJUE para
tratar de encontrar cudles son los criterios especificos que permiten determinar

, cpe . . 1
cuando nos hallamos ante una modificacién sustancial del contrato™.

2.1 Modificaciones relativas al precio y a la ampliacién del objeto del contrato
No cabe duda alguna que el precio es una «condicién importante» del contrato,
como tuvo ocasidn de afirmar el Tribunal de Justicia en las sentencias Succhi di Frutta 'y

Pressetext. Sin embargo no toda la alteracion del mismo constituye una modificacién

Y En este sentido, el Tribunal recuerda que «las autoridades publicas que celebran tales contratos estan
obligadas a respetar las normas fundamentales del Tratado, en particular, los articulos 43 CE y 49 CE, asi
como a cumplir la obligacién de transparencia que de ellos se deriva».

'8 viid. Informe Consultiva Contratacién Administrativa del Estado 43/2008, de 28 de julio.

' En relacién con el andlisis y sistematizacién de la jurisprudencia del TJUE en materia de modificaciones
contractuales se puede consultar: GIMENO FELIU J.M., «La modificacion de los contrato...», op. Cit.;
GIMENO FELIU J. M., «El régimen de modificacién de los contratos publicos: regulacion actual y
perspectivas de cambio», REDA, nim. 149, 2011; GARCES SANGUSTIN M., «El nuevo régimen juridico de
los contratos publicos», en Parejo Alfonso y Palomar Olmeda, El nuevo marco de la contratacion publica,
Bosch, 2012; GALLEGO CORCOLES I., «¢Qué es una modificacion esencial de un contrato publico?»,
Contratacion Administrativa Prdctica, num. 110, 2011; PUERTA SEGUIDO F./PUNZON MORALEDA
J./RODRIGUEZ ALONSO A.P, «La nueva regulacién en la Directiva de la fase de ejecucién de los contratos
y la repercusion de la jurisprudencia del TIUE en materia de modificacion de contratos», Contratacion
Administrativa Prdctica, nim. 129, 2014. Vid. Igualmente MEDINA ARNAIZ T., «las principales
novedades en la normativa contractual del sector publico» en S. A. Bello Paredes (coord.), Comentarios
a la ley de economia sostenible, La Ley, 2011.
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sustancial. En la primera, el TIUE concluyé que el cambio en la modalidad de pago -al
alterarse la especie inicialmente prevista- constituia un supuesto de alteracién de una

de las condiciones esenciales del contrato. En los términos de la sentencia,

«El principio de igualdad de trato entre los licitadores, que pretende favorecer el
desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en
una contratacidn publica, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas
estén sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores.

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

En definitiva, los licitadores formularon su oferta desconociendo un elemento
relevante de la licitacién: la especie en la que serian remunerados. De esta forma, no
conocieron todos los condicionantes que les permitirian formular una oferta seria, y no
puede en absoluto descartarse que la nueva modalidad de pago hubiera podido hacer
mas atractiva la licitacién para determinadas empresaszo. En la medida en la no puede
descartarse que la modificacién no haya producido una distorsién a la competencia,
esta alteracion del contenido obligacional del contrato esta proscrita por el Derecho

. . 21
comunitario™.

2% v/id. Conclusiones del Abogado General de 24 de octubre de 2002, apartado 74. El Abogado General
concluye que se trataba de un cambio en las prestaciones principales del contrato, de modo que no
cabe duda de que se trataba de una modificacidén sustancial de las condiciones de licitacion. Y es que
«para unos los melocotones tienen un mayor interés que las manzanas, pero para otros no tienen
ningun interés. En el caso de las manzanas y de los melocotones, no se trata de productos directamente
intercambiables».

Vid. igualmente IJCCA Aragén 4/2012, de 1 de febrero, sobre la posibilidad de modificar la forma de
pago del contrato. Habiéndose pactado una parte del pago en especie, se pretende que pase a ser
abonada en efectivo. Como concluye la Junta Consultiva, las propias circunstancias del contrato pactado
revelan que la forma de pago fue un aspecto decisivo en la licitacién, ya que cualquier empresario
interesado en ella debid valorar que la financiacién de una gran parte de la obra la asumia directamente,
quedando a expensas de la transmision del inmueble municipal por parte del Ayuntamiento y a su
posterior venta o puesta en valor para resarcirse de la inversion.

*! Destaca en este punto VAZQUEZ MATILLA J. («La modificacién de los contratos...», op. cit. p. 543) que
si bien la Comision hubiera podido prever condiciones diferentes, no es menos verdad que estas ultimas
habrian sido aplicables de la misma forma a todos los licitadores, observandose también los principios
de igualdad de trato y transparencia.
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Asi, la disminucion de la retribucidn del contratista no afecta negativamente a la
competencia. Por ello la sentencia Pressetext, concluyé que no constituye una

modificacidn esencial del contrato. Segun los apartados 81 y ss. de la citada sentencia,

«Por otro lado, el mero hecho de que la entidad adjudicadora obtenga un descuento
mas elevado sobre una parte de las prestaciones que son objeto del contrato no puede
suponer una distorsién de la competencia en detrimento de licitadores potenciales».

De esta forma, no debe considerarse que el hecho de fijar, en un acuerdo
adicional, descuentos mas elevados que los inicialmente previstos respecto a ciertos
precios determinados en funcion de las cantidades en un dmbito particular constituya
una modificacion sustancial del contrato y, por tanto, no implica una nueva
adjudicacion de contrato.

En todo caso, ni siquiera puede senalarse que, en términos absolutos, toda
reduccion del precio de un contrato publico implique una modificacién no sustancial,
pues pueden existir supuestos —por ejemplo, si la reduccion de la remuneracién se
ofrece a cambio de una prdrroga del contrato, aunque estuviera prevista en el
contrato- que favorezca al adjudicatario frente al resto de licitadores??.

De esta forma, una vez aclarado que el precio de un contrato es una condicién
sustancial, pero que las alteraciones a la baja, en principio, no distorsionan la
competencia, cabe plantearse si cualquier tipo de modificacién al alza,
independientemente de su entidad, implica la necesidad de proceder a una nueva
adjudicacion del contrato. Y lo cierto es que el TJUE ha dado una respuesta diferente a
esta pregunta en atencidn a las circunstancias de cada caso.

En primer lugar, la STJUE de 5 de octubre de 2000, Comision/ Francia As. C-
337/98, trataba de dilucidar si la aplicacién de las disposiciones de la Directiva 93/38

pudiera estar justificada ratione temporisB.Y aungue no analiza un supuesto relativo a

%2 Vid. Conclusiones de la Abogado General Kokott de 13 de marzo de 2008. Segun las mismas, «sin
embargo, no se puede descartar a priori que el pacto de una retribucion inferior tenga en algin caso
efectos de falseamiento de la competencia. [..] Lo importante es, en cualquier caso, qué condiciones
hubiera podido obtener en el mercado el adjudicador publico en el momento de la modificacion
contractual. Por ejemplo, si los precios de los servicios objeto del contrato se redujeron en el mercado
desde la adjudicacion inicial del contrato publico, el simple acuerdo de una retribucién inferior a la de
entonces no representa ninguna garantia de respeto del principio de competencia y del principio coste-
eficacia. Antes bien, procede examinar si en el momento de la modificacién del contrato otros posibles
prestadores de servicios hubieran podido ofrecer a la entidad adjudicadora el servicio deseado a un
precio aln mas favorable que el del actual contratista» (apartados 89 a 91).

> Ello era relevante porque precisamente lo que se analizaba era si la adjudicacién del concreto
contrato a través del procedimiento negociado sin publicidad constituyé un incumplimiento de la
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una modificacién del contrato, la doctrina elaborada es facilmente trasladable a este
ambito ya que se trataba de determinar si el incrementa en un 10% del precio
acordado en una primera fase de negociacion, en el dmbito de un procedimiento
negociado, ponia de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos
esenciales del contrato —limite expreso a la posibilidad de modificar el contrato tal y
como se desprende de la sentencia Pressetext-. Para el Tribunal de Luxemburgo la
circunstancia descrita no implica una alteracién de los elementos esenciales de la
contratacién, ya que:

«aun suponiendo que esta diferencia de precio haya sido superior a la inflacidn
acumulada en el referido periodo, dicha situacion tampoco demuestra que las
negociaciones iniciadas con posterioridad a la revocacién del acuerdo de 30 de marzo
de 1993 hayan tenido por objeto volver a negociar un aspecto esencial del contrato.

En efecto, tal como ha indicado el Gobierno francés, sin haber sido contradicho por la
Comisién en este punto, la evolucién del precio resulta de la aplicacion rigurosa de la
formula de revisidon de precios contenida en el proyecto de contrato aprobado por las
dos partes en 1993. Ahora bien, este hecho constituye mas un indicio de la continuidad
del procedimiento que un dato que pruebe que se ha renegociado un aspecto esencial
del contrato».

Por su parte, la STJUE 13 de enero de 2005, Comision/Espafia, C—84/0324, analiza
si Espafna habia traspuesto de forma correcta las Directivas comunitarias entre otros
aspectos en relacién con los supuestos que permitian el empleo del procedimiento

negociado®. Y concluye que la alteracién del 10% del precio del contrato implicaba la

Directiva 93/38. Dado que las negociaciones se llevaron a cabo en dos momentos temporales distintos,
uno previo y otro posterior a la finalizacion del plazo de transposicion de la Directiva, era preciso
averiguar si la segunda etapa de la negociacidn era una reanudacién de la anterior o una negociacion
distinta. Sobre esta sentencia, DISCHENDORFER M., «The Scope of Application of the E.C. Procurement
Directives Rationae Temporis», PPLR, 2001, pp. 20 a 23; DI COMITE V., «Sull'applicabilita in el tempo
delle direttive comunitarie in materia di appalti pubblici», Diritto pubblico comparato ed europeo, 2001,
pp. 334 a 339.

* En relacién con esta sentencia, vid. BERNAL BLAY M.A., «Acerca de la transposicién de las Directivas
comunitarias sobre contratacidn publica. Comentario a la STJICE de 13 de enero de 2005, As. C-84/03
(Comisién vs. Reino de Espafia), y el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo», RAP, nim. 168, 2005 y
DE FALCO V., «Gli Appalti pubblici in Spagna e le dissonanze con I'ordinamento comunitario alla luce del
principio giurisprudenziale dell' effetto utile», Diritto pubblico comparato ed europeo, 2005, pp. 829 a
833.

% Los articulos 6, apartado 3, letra a), de la Directiva 93/36 y 7, apartado 3, letra a), de la Directiva 93/37
establecian que los poderes adjudicadores podran adjudicar por el procedimiento negociado cuando se
presenten ofertas irregulares en respuesta a un procedimiento abierto o restringido o cuando las ofertas
resulten inaceptables, siempre que se modifiquen sustancialmente las condiciones iniciales del contrato.
Al trasponer estos preceptos, el legislador espafiol afiadid que podrad utilizarse el procedimiento
negociado sin publicidad previa cuando el contrato no haya podido adjudicarse en un procedimiento
abierto o restringido o los candidatos presentados no hayan sido admitidos a licitacidn, siempre que no
se modifiquen las condiciones originales del contrato, salvo el precio, que no podrd ser aumentado en
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modificacidon «condicién esencial», por lo que no podia legitimarse para este caso la
utilizacién de un procedimiento negociado tras el fracaso de un procedimiento
ordinario®®.

Finalmente, la STJUE de 19 de junio de 2008, Pressetext, introduce el elemento
causal como pardmetro de la valoracion de la existencia de la necesidad de iniciar un
nuevo procedimiento de contratacién. Y de la doctrina que se formula puede intuirse
gue reconoce la existencia de modificaciones de las condiciones esenciales de la
licitacidn que no conllevan, sin embargo, la necesidad de proceder a una nueva
adjudicacidn, siempre que asi lo requieran los intereses concurrentes. Asi, en la
sentencia se discute si constituye una modificacion del contrato la conversién del
precio en euros de un modo que iba mas alld del importe autorizado en la legislacién
aplicable y se concluye:

«Cuando el redondeo de los precios convertidos en euros sobrepasa el importe
autorizado por las disposiciones pertinentes, se trata de una modificacidn del importe
intrinseco de los precios previstos por el contrato inicial. Se plantea entonces la
cuestién de si tal modificaciéon de los precios constituye una nueva adjudicacion de
contrato.

No obstante, la conversidon en euros de los precios de un contrato vigente puede
acompafiarse de un ajuste de su importe intrinseco sin que de ello resulte una nueva
adjudicacion de contrato, a condicién de que tal ajuste sea minimo y se justifique de
manera objetiva, como ocurre en el caso de que pretenda facilitar la ejecucion del
contrato, por ejemplo, al simplificar las operaciones de facturacién»?.

En definitiva, puede concluirse que cualquier alteracidon del precio del contrato,
por minima que sea, siempre que no esté justificada, supone la alteracién de una
modificacion de una condicidn esencial del contrato (STJUE 13 de enero de 2005). Sin
embargo, la variacién en el precio necesariamente no ha de conllevar la obligacién

convocar una nueva licitacién si es limitada en su alcance y bien se justifica en el

mas de un 10 %. Por ello, aunque este aspecto no se tiene en cuenta en la sentencia, puede advertirse
facilmente que en este caso, a través del procedimiento negociado sin publicidad, podia favorecerse
facilmente a un operador econémico, al que se ofreceria un contrato en condiciones mas ventajosas que
en la licitacion inicial.

® En los términos de la citada sentencia: «[...] los articulos 141, letra a), y 182, letra a), del Texto
Refundido dotan precisamente a las citadas disposiciones de las Directivas 93/36 y 93/37 de una
condicién nueva que debilita tanto el alcance como el caracter excepcional de aquéllas. En efecto, una
condicion de este tipo no puede considerarse una modificacién no sustancial de las condiciones
originales del contrato, como prevén, respectivamente, los articulos 6, apartado 3, letra a), de la
Directiva 93/36y 7, apartado 3, letra a), de la Directiva 93/37».

" En todo caso, ha de reconocerse que en aquel supuesto el redondeo se habia realizado a la baja, en
perjuicio del contratista.

12
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propio contrato (STJUE de 5 de octubre de 2000) o bien en causas objetivas (STJIUE de
19 de junio de 2008).

Por otro lado, la ampliacién del objeto contractual «en gran medida» constituye
una modificaciéon esencial del contrato, como ya adelantd el TIUE en la sentencia
Pressetext. Esta doctrina ha sido reiterada por la STJUE de 29 de abril de 2010,
Comisién/Alemania, C-160/08, en la que se discutia si la ampliacion del objeto de un
contrato de servicios respetaba el Derecho de la Unidn. El parametro que utiliza el
Tribunal de Justicia para determinar que la ampliacién habia desbordado los limites
permitidos es que el valor del nuevo servicio es muy superior a los umbrales de la

Directiva®.

2.2 Modificaciones de la duracion del contrato

El plazo es una condicién de la licitacién de la mayor relevancia. No sélo en el
caso de los contratos de concesidn, en los que tiene una vertiente econdémica, sino
también las ofertas que se presenten a los contratos de obras, suministros y servicios
estan evidentemente condicionadas por el plazo de ejecucidn del contrato.

De la jurisprudencia del TJUE se desprende que no toda modificacién del plazo
del contrato constituye una alteraciéon de una condicién esencial del mismo, sino sdlo
aquellas modificaciones que refuerzan la posicién juridica del adjudicatario,
distorsionando asi la competencia.

Por ello, el acuerdo por el que las dos partes renuncian a desistir de un contrato
indefinido por durante un periodo de tiempo determinado y proporcionado no
constituye una modificacién esencial del contrato. Asi lo ha afirmado el Tribunal de
nuevo en la sentencia Pressetext, segun la cual:

«La cldusula de la que se trata en el asunto principal formaliza la renuncia a toda
resolucién durante el periodo correspondiente a los afios 2005 a 2008.

No obstante, es preciso sefialar que, tras la expiracion, el 31 de diciembre de 1999, de
la cldusula de renuncia a la resolucién contenida en el contrato marco, el contrato
examinado en el asunto principal habria podido ser resuelto en cualquier momento
respetando la exigencia de un preaviso. Sin embargo, permanecio en vigor durante el
periodo correspondiente a los afios 2000 a 2005 inclusive, dado que ni la entidad
adjudicadora ni el prestador ejercieron su derecho a la resolucion del contrato.

% vid. Apartados 99 a 101. Aunque la modificacién ademas supuso una ampliacién de la zona de
prestacién de los servicios de aproximadamente el 25 % y un incremento del valor del contrato en un
porcentaje no inferior al 15 %, el Tribunal no entra en estas consideraciones para concluir que la
modificacién ha sido sustancial.

13
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De los autos no se desprende que, durante el periodo comprendido entre el afio 2005
y el afio 2008, a que se refiere la cldusula de renuncia a la resolucién, la entidad
adjudicadora hubiera tenido, en ausencia de tal cldusula, una perspectiva concreta de
poner fin al contrato en curso y proceder a una nueva licitaciéon. Aun suponiendo que
hubiera pretendido hacerlo, la duracidn a la que se referia esta cldusula, es decir, tres
anos, no era de tal envergadura como para habérselo impedido durante un tiempo
excesivo en relacidn con el tiempo necesario para la organizacién de tal operacién. En
estas circunstancias, no estd acreditado que tal clausula de renuncia a la resolucién,
siempre y cuando no se reintroduzca sistematicamente en el contrato, suponga un
riesgo de falsear la competencia, en detrimento de nuevos licitadores potenciales. Por
consiguiente, no puede calificarse de modificacidn sustancial del contrato inicial».

En realidad, en este supuesto no se habia alterado la duracién del contrato, que
era indefinido desde su origen. A lo Unico a lo que se obligaban las partes era a no
resolverlo durante un periodo relativamente breve de tiempo, si se tienen en cuenta
las circunstancias del caso, por lo que no se entendié que el nuevo pacto pudiera tener
un efecto distorsionador de la competencia. Por ello, puede dudarse si la solucién
hubiera sido idéntica en la hipdtesis de que el plazo durante el cual se eliminaba el
derecho de renuncia hubiera sido mas amplio.

Por el contrario, el otorgamiento de prérrogas no previstas en la documentacién
contractual supone una modificacién esencial del contrato. Y es que dichas prorrogas,
en realidad, suponen una adjudicacién directa de un contrato publico®.

Pero ademds, la documentacién contractual no sélo ha de establecer con
claridad la duracién del contrato y sus posibles prorrogas, sino también los supuestos
en los que el poder adjudicador puede resolver el contrato ante un incumplimiento del
contratista. En una normativa inspirada en la proteccién de los licitadores, y no de los
contratistas, ello es asi «para permitir a cualquier licitador potencial evaluar con
certeza el riesgo de que se le apliquen tales sanciones, garantizar que no exista riesgo
de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora vy, por ultimo,
garantizar el respecto del principio de seguridad juridica, es necesario que se formulen

de manera clara, precisa e inequivoca las circunstancias en las que se aplicaran dichas

% Asi, la STIUE de 13 de septiembre de 2007, Comisién/Italia, C-260/04.

En este sentido, en la Comunicacion interpretativa sobre las concesiones en el Derecho comunitario de
29 de abril de 2000, la Comisidn ya tuvo ocasién de afirmar que «cuando una concesién se termina, su
renovacion es asimilable a una nueva concesidn». En la jurisprudencia espaniola, vid. STS de 25 de mayo
de 2006 y STS de 8 de marzo de 2011. Y en nuestra doctrina, resulta de especial interés AGUDO
GONZALEZ, J. «El tiempo en las concesiones de servicio publico. Continuidad en la prestacién del servicio
y potestas variandi versus libre concurrencia”, Revista General Derecho Administrativo, num. 26, 2011.
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sanciones»>’,

2.3 Sustitucion del contratista o del subcontratista

La cesidon de un contrato publico permite que un operador econdmico que no ha
participado en licitacién, que no ha competido con otros licitantes y cuya eleccién
tampoco se ha basado en una comparacién, se convierta en contratista del poder
adjudicador. De esta forma, como expuso la Abogado General en sus conclusiones en
el asunto Pressetext, el cambio del contratista durante la vigencia del contrato
comporta el riesgo de la elusidn de la normativa sobre contratacién publica y puede
producir un falseamiento de la competencia en el mercado de que se trate, ademas de
dar preferencia a los nuevos prestadores de servicios frente a otros posibles31.

Por ello no puede sorprender que la STJUE 19 de junio 2008, Pressetext, C-
454/06, concluyese, que «en general» las novaciones subjetivas constituyen un cambio
de uno de los términos esenciales del contrato publico de que se trate, a menos que
esta sustitucion estuviera prevista en los términos del contrato inicial, «por ejemplo,
como una subcontrata».

En el supuesto de hecho que resuelve la citada sentencia una parte del contrato
fue cedida a una filial del contratista, manteniendo la adjudicataria el 100 % de las
participaciones de la filial, aunque esta participacién al 100 % no estaba garantizada
para toda la vigencia del contrato. Para el Tribunal de Justicia tal acuerdo representa,
en esencia, una reorganizacién interna de la otra parte contratante, que no modifica
de manera esencial los términos del contrato inicial. Ahora bien,

«Si las participaciones sociales de APA-OTS fueran cedidas a un tercero durante el
periodo de vigencia del contrato examinado en el asunto principal, ya no se trataria de
una reorganizacion interna de la otra parte inicial del contrato, sino de un cambio
efectivo de parte contratante, lo que constituiria en principio el cambio de un término
esencial del contrato. Esta circunstancia podria constituir una nueva adjudicacion del
contrato en el sentido de la Directiva 92/50.

Se aplicaria un razonamiento analogo si la cesion de las participaciones sociales de la
filial a un tercero ya estuviera prevista en el momento de la transferencia a ésta de las
actividades de que se trata (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de noviembre de
2005, Comisidn/Austria, C-29/04, Rec. p. I-9705, apartados 38 a 42)».

%% Vid. STIUE de 16 de febrero de 2012, en los asuntos acumulados Marcello Costa (C-72/10) y Ugo
Cifone (C-77/10).
*! Conclusiones de 13 de marzo de 2008 de la Abogado General Kokott, apartado 54.
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Por otro lado, con cardcter general, un cambio en el subcontratista no se
considera una modificacion esencial. Antes de la entrada en vigor de la Directiva
2014/18/CE, las Directivas sobre contratacién publica se limitaban a prever que en el
pliego de condiciones, la entidad adjudicadora pudiera solicitar al licitador que, en su
caso, mencionase en la oferta la parte del contrato que se proponia subcontratar, por
lo que en principio, la persona del contratista era irrelevante®. Sin embargo, el art. 25
de la Directiva 2014/18/CE afiade a esa prevision que puede exigirse la mencion de los
«subcontratistas propuestos», de forma que, en este caso, dichos subcontratistas
pasan ya a formar parte de la oferta y su sustitucién puede dejar de tener un efecto
neutro sobre la competencia®>.

Asi se refleja en el supuesto que resuelve STJUE 13 de abril de 2010, Wall AG, C-
91/08>*. De esta sentencia se desprende que siempre que la persona del
subcontratista fuera determinante en la adjudicacién del contrato, un cambio respecto
al subcontratista puede suponer una alteracion esencial del contrato publico,
independientemente de que este cambio se hubiera previsto en las condiciones de la
licitacion. En los términos de dicha sentencia:

«[...] Un cambio de subcontratista, incluso cuando la posibilidad de hacerlo se
contempla en el contrato, puede, en casos excepcionales, constituir tal modificacién
de uno de los elementos esenciales del contrato de concesién cuando, habida cuenta
de las caracteristicas propias de la prestacidn de que se trate, el hecho de recurrir a un
subcontratista en lugar de a otro haya sido un elemento determinante de la
celebracién del contrato, lo que, en todo caso, corresponde al drgano jurisdiccional
remitente comprobar [..] (apartado 39)»

Por consiguiente [...] cuando las modificaciones introducidas en las disposiciones de un
contrato de concesidn de servicios tengan caracteristicas sustancialmente distintas de
las que justificaron la adjudicacion del contrato de concesién y inicial y, en
consecuencia, demuestren la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos
esenciales de ese contrato, procede adoptar [...] todas las medidas necesarias para que
el procedimiento vuelva a estar impregnado de transparencia (apartado 43)».

Como se deduce claramente de las conclusiones del Abogado General Bot, de 27

de octubre de 2009, en el supuesto concreto la sustitucion del subcontratista se

32 Viid. art. 20 de la Directiva 93/37/CEE, art. 17 Directiva 93/36/CEE y art. 25 Directiva 92/50/CEE.

* Vid. Igualmente art. 71 de la Directiva 2014/24/UE.

** Para un anélisis mas exhaustivo, vid. BROWN A., «Changing a Sub-contractor Under a Public Services
Concession: Wall AG v Stadt Frankfurt am Main», PPLR, 4, 2010 y BOTTONE E., «ll divieto di
rinegoziazione dell’offerta nelle concessioni di servizi», in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2010,
pp. 1222 y ss.
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produce sin motivo legitimo®>, tras la celebracién del contrato y antes de la ejecucion
de las primeras prestaciones, a pesar de que el concesionario aludié a la reputacién y
la competencia técnica del subcontratista en la presentacion de su oferta, lo que

probablemente fuera determinante de la adjudicacion a su favor.

3. La regulacion del «riesgo imprevisible» en la Directiva
2004/18/CE: la adjudicacion directa al contratista original de las
prestaciones complementarias

Aunque toda modificacion sustancial de un contrato publico implica la necesidad
de iniciar un procedimiento de adjudicacion, el Derecho de la Unién Europea ha
permitido, en determinadas circunstancias, que esta nueva adjudicacion pudiera
realizarse al adjudicatario inicial a través del procedimiento negociado sin publicidad.

Pero para ello era preciso la concurrencia de dos requisitos insoslayables: que la
nueva adjudicacién del contrato derivase de la concurrencia de una circunstancia
imprevisible36 y que se tratase bien de obras o suministros®’, bien de servicios®®
complementarios e inseparables del contrato inicial. Ademas, el importe acumulado
de los contratos adjudicados para obras o servicios complementarios no podria ser

superior al 50% del importe inicial®°.

* En efecto, el Abogado General insiste en que, durante la ejecucidén del contrato, el contratista
principal puede recurrir a otros subcontratistas o sustituir a subcontratistas por motivos legitimos
relacionados, por ejemplo, con la calidad efectiva de sus prestaciones o con su situacién financiera
(apartado 62).De esta forma, puede producirse esta situacion cuando existan, en el mercado de
referencia, multiples empresas que ofrecen servicios de naturaleza y calidad equivalentes (apartado 64).
% a doctrina la teoria de la imprevision se ha formulado clasicamente en los siguientes términos:
«cuando circunstancias imprevistas en el momento de la conclusidn del contrato vienen a trastornar la
economia del mismo con la gravedad, que lo hace, si no imposible, mucho mas dificil y oneroso, por
encima de lo que las partes han podido razonablemente prever; cuando el déficit, sobrepasando los
limites el riesgo normal, toma un cardcter anormal y excepcional, entonces el contratante de la
Administracion tiene el derecho de pedirle que venga en su ayuda para repartir con él el riesgo
extraordinario mediante una indemnizacion calculada en funcidn del déficit, que el compense en parte
de él. La teoria de la imprevisién no se refiere, por supuesto, a las dificultades ordinarias en el
cumplimiento del contrato, por recargo de abastecimientos de materias primas, desperfectos de las
magquinas, variaciones ordinarias de preciso, etc.; son todos ellos riesgos normales de toda empresa,
cuyas consecuencias se hallan a cargo de los empresarios, que no puedan hacerlas recaer sobre la
Administracién». Vid. ARINO G., Teoria del equivalente econémico de los contratos administrativos,
Instituto de Estudios Administrativos, 1968, p. 291.

%7 Vid. articulo 31.4 a) de la Directiva 2004/18/CE. El art. 61 de la Directiva extendia este mismo régimen
a la adjudicacidn de obras complementarias al concesionario.

8 Vid. art. 31.2 b) de la Directiva 2004/18/CE.

* En nuestro Derecho, vid. arts. 172 b) y 174 b) TRLCSP. En este sentido, LOZANO CUTANDA B,
(“Limitacion del lus variandi y otras modificaciones de la Ley de Contratos del Sector Publico”, en Diario

17



X Congreso AEPDA

Son conocidas las dificultades que existen en Derecho espafiol para deslindar los
conceptos de «modificado» y «complementario». En la jurisprudencia, esta distincion
se analizado mas desde la dptica de evitar el enriquecimiento injusto de la
Administracion® gue de la necesidad de articular un procedimiento de licitacion. Por
su parte, el Consejo de Estado ha reconocido que la diferencia entre obras
complementarias y modificaciones de obras «no aparece clara en todos los casos»,
aunque ha tratado de ensayar criterios distintivos*'. Pero en todo caso, como destacd
HORGUE BAENA™, en realidad el concepto de prestacion complementaria prevista en
el Derecho Europeo abarcaba determinados supuestos que en Derecho espafiol se
consideraban modificaciones contractuales®. La jurisprudencia europea posterior ha
confirmado la certeza de esta apreciaciéon. Las ampliaciones del objeto contractual
tienen caracter de prestacién complementaria (STJUE de 29 de abril de 2010). También
las alteraciones en el proyecto de las obras para introducir servicios, suministros y
obras no previstos inicialmente (STGUE de 31 de enero de 2013, Espaiia c. Comisién, T-
235/11)*.

Pero al margen de todo ello, interesa destacar que el concepto de «circunstancia

imprevista» que permite la utilizacién del procedimiento negociado sin publicidad se

La Ley, numero 7615, 2011) ha sostenido que resulta incongruente que la LES mantuviese la regulacién
del procedimiento negociado en estos términos y en cambio no admitiese modificaciones no previstas
que superasen el 10% del precio del contrato.

O En este sentido, sin animo de exhaustividad, vid. la sentencia STS 7 de julio de 1998 (rec. 6878/1992).
** Asi, son criterios aplicables para la distinciéon entre modificado y complementario la posibilidad de
utilizacion separada de las obras nuevas y su necesidad en relacion con el proyecto inicial, entre otros.
Vid., entre otros, el Dictamen del Consejo de Estado 1126/2007 de 21 de junio. Vid. igualmente 1JCCA
Catalufia 4/2011, de 14 de abril.

*> HORGUE BAENA C., La modificacion del contrato..., op. Cit.,, pp. 205 a 211. Ademas de criterios
conceptuales, la profesora a la que seguimos en este punto trae en apoyo de su argumentacion el dato
de que en la redaccién de este precepto de la Directiva 93/37/CEE en el idioma francés se alude a
travaux complementaires, siendo éste uno de los supuestos de manifestacion du pouvoir de
maodification, segun la doctrina de este pais.

 Como es sabido, el art. 153 del Decreto 3410/1975 establecia que las obras accesorias o
complementarias no incluidas en el proyecto durante el curso de la obra principal que la Administracion
estivara conveniente ejecutar, deberian ser objeto de contrato independiente, salvo aquéllas cuyo
importe no excediera del 20% del precio de contrato, cuya ejecucion podria confiarse al contratista de la
principal.

* La sentencia categdricamente afirma que: «contrariamente a lo que sostiene el Reino de Espafia, cabe
considerar que el articulo 20, apartado 2, letrase) y f), de la Directiva 93/38 se aplica a las
modificaciones de contratos publicos acordadas durante su fase de ejecucidon». La sentencia enjuicia la
reduccién de la ayuda financiera inicialmente acordada por el Fondo de Cohesién a cinco proyectos
relativos a cinco lineas ferroviarias del AVE y ha sido anulada por la STIUE de 4 de septiembre de 2014,
C-197/13 P, Espafia contra Comision ya que la Comisidn no respetd el plazo legal para adoptar una
decision de correccion financiera. En todo caso, el TIUE no ha entrado en los motivos de fondo, por lo
que entendemos que la doctrina del TGUE sigue siendo en este punto totalmente valida.
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ha sometido a dos importantes limites: la interpretacion estricta y la carga de la
prueba45.

Asi, la imprevisibilidad es «un pardmetro objetivo», de forma que «Unicamente la
imprevisibilidad objetiva de los acontecimiento lo libera [al poder adjudicador] de la
obligacién de adoptar precauciones para observar las disposiciones de la Directiva»*®.
A modo de ejemplo, no puede calificarse como imprevisible algo que ya podia ser
conocido de antemano, como es el incremento del nimero de alumnos en una
Universidad Publica®’. Tampoco puede justificarse como circunstancia imprevisible el
aumento de un riesgo que ya era conocido®.

Por su parte, la ya citada STGUE de 31 de enero de 2013, es una buena muestra
del canon estricto con el que ha de valorarse en cada caso el concepto de
imprevisibilidad®®, asi como del hecho de que la carga de la prueba del caracter
imprevisible del hecho corresponde a quien lo alega. De esta forma, por ejemplo, no se
puede justificar la adjudicacion de un contrato a través del procedimiento negociado
sin publicidad ante el incremento de una determinada poblacidn, si este incremento se
ha mantenido constante y no se ha producido un crecimiento de cardcter excepcional
(apartado 81)*°; tampoco puede considerarse una circunstancia imprevisible la
modificacion del planeamiento urbanistico, cuando el poder adjudicador no ha
conseguido un consenso previo sobre las soluciones proyectadas con los municipios
afectados (apartado 90). Finalmente, no constituye una circunstancia imprevisible el
hecho de que exista una diferencia con las condiciones geotécnicas reales si no se han

realizado estudios previos del suelo (apartado 107).

> Vid. CODINA GARCIA-ANDRADE X., «Urgencia e imprevisibilidad en la contratacién ...» op. Cit., pp. 278
a 282. Ya en la sentencia de 10 de marzo de 1987, Comision/Italia, C-199/85, el TIUE afirmé en el
apartado 14: «estas disposiciones, que establecen excepciones a las normas que pretenden garantizar la
efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos publicos de obras,
deben ser objeto de una interpretacion estricta y la carga de la prueba de que existen realmente las
circunstancias excepcionales que justifican la excepcién incumbe a quien quiera beneficiarse de ellas».
*® STJUE 10 de marzo de 1992, Comisién/Espafia, C-24/91.

* Ibidem.

*® STJUE 2 de agosto de 1993, Comisién/Italia, C-107/92.

* En este mismo sentido se ha pronunciado el Informe Consultiva Contratacién Administrativa del
Estado 5/10, de 23 de julio de 2010, segun el cual «para la determinacién de si una circunstancia
acaecida con posterioridad a la adjudicacién de un contrato y que afecta a la ejecucién del mismo es o
no imprevista deben tenerse en cuenta dos ideas bdsicas. De una parte que tal circunstancia, de
conformidad con las reglas del criterio humano hubiera podido o debido ser prevista y, en segundo
lugar, que la falta de previsidon no se haya debido a negligencia en el modo de proceder de los 6rganos
que intervinieron en la preparacion del contrato».

0 vid. igualmente STJUE 2 de agosto de 1993, Comisidn/Italia, C-107/92.
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4, Conclusiones
La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre modificaciones contractuales

adopta de forma prdacticamente exclusiva la perspectiva de los efectos del modificado,
desdefiando las causas que pueden conducir a él. Y en este punto, se emplea un
enfoque funcional, dirigido a determinar caso a caso cual es la incidencia de
modificado en el juego de la competencia previamente establecida. Se trata de evitar
que el adjudicatario goce de una ventaja competitiva sobre el resto de licitadores, lo
que violaria el principio de igualdad de trato y menoscabaria la transparencia del
procedimiento. Y se proscriben aquellas modificaciones que puedan alterar las
condiciones esenciales del contrato.

En el caso que acaeciese una circunstancia imprevisible —entendida de forma
objetiva y restrictiva y si ademds concurren requisitos adicionales-, podian afadirse
prestaciones al contrato original a través de la utilizacién del procedimiento negociado
sin publicidad’”.

Pero no siempre las circunstancias imprevisibles que afectan a la ejecucion del
contrato pueden demandar su ampliacién, sino que es posible que requieran la
adaptacion de otros elementos del contenido obligacional pactado. Sin embargo, el
Tribunal de Justicia no ha tenido ocasidon de pronunciarse en relacién a supuestos en
los que la prestacion, tal y como fue originariamente configurada, resultase
materialmente imposible. Por ejemplo, en el caso Wall, la substitucion del
subcontratista no parece obedecer mas que a la mera conveniencia del contratista. El
mismo tipo de razones parece ser que son el origen de la alteracién de la especie de
pago que motiva la sentencia Succhi di Frutta.

En todo caso, el Tribunal de Justicia parece negar trascendencia a la naturaleza
de la causa que motiva la modificacion del contrato. En el litigio al que pone fin la
sentencia Succhi di Frutta, la Comisién justificd su decision en la indisponibilidad de
manzanas. Y aunque en la sentencia en instancia niega que en el momento de

adopcién de la decision se diera la circunstancia imprevisible alegada®?, el TJUE

> Vid. art. 31.2 b) y 31.4 a) Directiva 2014/18/UE.

>> Vid. STPI de 14 de octubre de 1999, T-1991/96 (apartados 80 y 81): «<Ademds, los datos
proporcionados por la Comisidn en el procedimiento (...) no prueban que, en el momento de la adopcion
de la Decision controvertida, existiera una indisponibilidad de manzanas en los almacenes de
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considera irrelevante este hecho, llevando hasta sus ultimos extremos la doctrina
sobre la imposibilidad de modificar los elementos esenciales un contrato publicosa.
Puede dudarse si este razonamiento hubiera admitido mas matices, de ser cierta la
indisponibilidad de las célebres manzanas’". Porque en todo caso, cuando la alteracion
del contrato obedece a un hecho externo —como la adopcién del euro por parte de
Austria como consecuencia de su ingreso en la Unidn Europea- el canon para
determinar si la alteracién ha sido sustancial a priori puede resultar menos estricto

(Vid. sentencia Pressetext).

Il. (ERA PREDECIBLE LA MATIZACION DE LA DOCTRINA SOBRE LO

IMPREVISIBLE?

Como acabamos de destacar, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia adolecia
de la intrinseca limitacion de no haber tenido oportunidad de afrontar de forma
directa supuestos en los que la alteracién de las condiciones esenciales de la licitacidon
era consecuencia inmediata de un hecho imprevisible. Al margen de todo ello, la
propia Comisién Europea advirti6 que la rigida aplicacion de los criterios
jurisprudenciales sobre la modificacion de los contratos podria presentar disfunciones
cuando se trata contratos complejos y de larga duracién. Asi, del Libro Verde sobre la
colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia de concesiones™,

parece desprenderse que cuando concurriese una circunstancia imprevisible o una

intervencion que pudiera impedir la ejecuciéon de las operaciones a que se referia el anuncio de
licitacion. Aun suponiendo que en la Comunidad existiera tal indisponibilidad de manzanas que pudieran
ser retiradas, correspondia a la Comision fijar en el anuncio de licitacion las condiciones precisas de una
sustitucion de las frutas previstas para el pago de los suministros de que se trata por otras, para respetar
los principios de transparencia y de igualdad de trato. De no ser asi, la Comisidn estaba obligada a iniciar
otro procedimiento de licitacion».

> Vid. apartados 130y 131. Es mas, en la sentencia se afiade que «si la entidad adjudicadora desea que,
por determinadas razones, puedan modificarse ciertas condiciones de la licitacién tras haber
seleccionado al adjudicatario, esta obligada a prever expresamente esta posibilidad de adaptacidn, asi
como sus modalidades de aplicacidn, en el anuncio de licitacidon elaborado por ella y que establece el
marco en el que debe desarrollarse el procedimiento, de forma que todas las empresas interesadas en
participar en la licitacién tengan conocimiento de ello desde el principio y se hallen asi en condiciones
de igualdad en el momento de formular su oferta».

> En este sentido, resultan sumamente expresivas las conclusiones del Abogado General Albert
(apartado 55). la decisién de permitir la sustitucion de manzanas por melocotones, fue adoptada
inmediatamente después de la adjudicacion y en un momento en que no existia una escasez apreciable
de manzanas. Por consiguiente, la verdadera decisiéon de ofrecer la posibilidad de sustitucidn, que
constituye la base y el contenido de la Decisién objeto de recurso, no se adoptd primordialmente en
razén de circunstancias imprevisibles acaecidas con posterioridad a la adjudicacién del contrato.

> Libro Verde de 30 de abril de 2004, COM (2004) 327 (apartados 4 y 50).
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razon imperiosa de interés general podia flexibilizarse el requisito de que la
modificacion no afectase a las condiciones esenciales de la licitacion. De hecho, en
dicho Libro Verde se somete a consulta la posibilidad aclarar a escala comunitaria
determinados aspectos correspondientes al marco contractual de las operaciones de
CPP. Y entre las partes interesadas se alcanza un grado de consenso amplio en relacion
con la necesidad de ajustar a lo largo del tiempo las férmulas de contratacion publico
privada contractual®.

Antes de la formulacién de las propuestas de nuevas Directivas, en el Libro verde
sobre «La modernizacién de la politica de contratacidn publica de la UE» de 2011°7 |a
Comision reconoce que los cambios posteriores a la licitacion que tienen una
repercusién en el propio contrato o en su ejecuciéon constituian «una cuestién
particularmente compleja». Por ello, la Comisidn sometié a consulta la necesidad de
una aclaracion juridica al nivel de la UE para establecer las condiciones en las que la
modificacion de un contrato exige un nuevo procedimiento de adjudicacién. El

documento de sintesis de las respuestas al Libro Verde>® refleja que una mayoria de

repuestas procedentes de todos los grupos interesados apoyaban al introduccién de

*® Vid. pp. 20 y 21 del Documento de Trabajo de la Comisién «Report on the public consultation on the
Green Paper on Public-Private Partnerships and Community Law on Public Contracts and Concessions»,
de 3 de mayo de 2005, SEC (2005) 629.

Posteriormente, en el cuestionario incluido en la iniciativa europea sobre concesiones [Disponible en
http://www.minhap.gob.es/gl-
ES/Servicios/Contratacion/Junta%20Consultiva%20de%20Contratacion%20Administrativa/Paginas/nom
enclaturas.aspx] se consulta a las partes interesadas si consideran que el marco legal actual relativo a las
modificaciones de concesiones, como opina el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sus
sentencias Succhi di Frutta, Pressetext, Acoset y Wall AG8, queda suficientemente claro y permite tener
en cuenta la naturaleza evolutiva de las concesiones.

>’ Libro verde sobre «La modernizacién de la politica de contratacién publica de la UE. Hacia un mercado
europeo de la contratacidn publica mas eficiente», Bruselas, 27-1-2011, COM (2011) 15 final. En relacién
con dicho documento, resultan de interés las «Contribuciones al Libro Verde presentadas por los
miembros investigadores de proyecto financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion “Nuevos
escenarios de la contratacion publica (DER JURI 2009-12116)"», publicadas Observatorio de Contratos
Publicos 2010, Civitas, 2011, pp. 459 y ss. En esa misma obra, vid. igualmente RUIZ CASTANEDA DE LA
LLAVE A./BERNAL BLAY M.A., «lLa contratacion publica y el Derecho comunitario. Cuestiones
pendientes».

*% Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy Towards a more efficient European
Procurement Market Synthesis of replies. Disponible en:
http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2011/public_procurement/synthesis_docume
nt_en.pdf.
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previsiones que definiesen y clarificasen las condiciones y consecuencias legales de
una modificacién esencial de un contrato durante su ejecuciéon’’.

De esta forma, tanto en la memoria explicativa la propuesta de Directiva sobre
contratacién pdblicaGO como en la propuesta de Directiva sobre concesiones®, se
admite que:

«La modificacion de los contratos durante su periodo de vigencia se ha convertido en
un aspecto cada vez mas importante y problematico para las partes interesadas. En
una disposicién especifica sobre modificacién de las concesiones se recogen las
soluciones bdsicas desarrolladas por la jurisprudencia y se ofrece una solucién
pragmatica para hacer frente a las circunstancias imprevistas que hagan necesaria la
modificacion de una concesidn durante el periodo de vigencia».

En definitiva, las propuestas® buscan introducir cierto grado de flexibilidad para
adaptar el contrato a esas circunstancias externas imprevisibles sin necesidad de un
nuevo procedimiento de contratacién. Y asi, parten del principio general de que toda
modificacion sustancial de las disposiciones de un contrato publico/concesién durante
su periodo de vigencia serd considerada una nueva adjudicacion y conllevara un nuevo
procedimiento de adjudicacidn. Se plasmaba ademas una definicidon tautoldgica del
concepto de «modificacién sustancial»®, recogiendo, con algunos matices, la doctrina
fijada en la sentencia Pressetext.

Ademas de regular en qué circunstancias seria admisible un cambio de licitador,
se establecian dos supuestos en los que se entendia que la modificacion no tenia
caracter sustancial: en primer lugar, cuando no superara ciertos umbrales de minimis
y, en segundo lugar, cuando la modificacién estuviera prevista en la documentacion de
la contratacién de forma clara, precisa e inequivoca. Ni en uno ni en otro caso se podia

alterar la naturaleza global del contrato.

>° Ademas, el Libro Verde se abordaba de forma especifica las cuestiones relativas a los cambios que
afecten al contratista, tales como la sustitucién del contratista por otra entidad legal, pero también
cambios en su estatus o propiedad. Sin embargo, solo una minoria de las partes interesadas
consideraron que existia un valor afiadido en la incorporacion de reglas sobre los cambios que afecta al
licitador seleccionado durante la ejecuciéon del contrato.

60 Propuesta de Directiva relativa a la contratacién publica COM (2011) 896 final, de 20 de diciembre de
2011.

o1 Propuesta de Directiva relativa a la adjudicacién de contratos de concesién de 20 de diciembre de
2011 [COM(2011) 897 final], de 20 de diciembre de 2011.

®2 Vid. articulo 42 de la Propuesta de Directiva sobre concesiones y art. 72 de la Propuesta de Directiva
sobre contratacion publica.

63 Asi, se el art. 72.2 de la Propuesta de Directiva establecia que «una modificacién de un contrato
durante su periodo de vigencia se considerara sustancial a efectos del apartado 1 cuando tenga como
resultado un contrato sustancialmente diferente del celebrado en un principio».
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Por ultimo, de manera literal se establecia que una modificacién sustancial no
conllevara un nuevo procedimiento de adjudicacion cuando concurran todas las
condiciones siguientes: (a) que la necesidad de modificacion se derive de
circunstancias que un poder adjudicador o una entidad adjudicadora diligente no podia
prever; (b) que la modificacién no altere el caracter global del contrato; (c) que
cualquier aumento del precio no sea superior al 50 % del valor del contrato inicial.
Pero las relaciones entre regla general —prohibicién de modificar los elementos
esenciales de la contratacidn- y excepciones eran claras.

Las propuestas de la Comisiéon® fueron analizadas en paralelo por el Consejo y
por el Parlamento europeo. El Consejo publicd distintas versiones de un texto de
compromisoGS. Por su parte, el Comité sobre Mercado Interior y Proteccion de
Consumidores del Parlamento europeo publicd sendos Informes que plantaban cientos

de modificaciones al texto de la propuesta original66

Yy que no incorporaban los
cambios y modificaciones acordados por los Estados miembros en el seno del
Consej067. Los textos finalmente aprobados son el resultado de intensas negociaciones
efectuadas entre las tres instituciones. En el ambito de las modificaciones
contractuales, la regulacién que se establece tanto en el art. 72 de la Directiva sobre
contratacién publica como en el art. 43 de la Directiva sobre concesiones difiere de

forma significativa del texto de la propuesta, aunque entre ambas Directivas sigue

existiendo un importante grado de paralelismoGS.

* En relacién con las propuestas de Directivas, vid. MORENO MOLINA J.A., «La cuarta generacion de
Directivas de la Unidn Europea sobre contratos publicos», en Gimeno Feliu (dir.), Observatorio de
Contratos Publicos 2012, Civitas, 2013 y GIMENO FELIU J.M., «Las nuevas Directivas -cuarta generacién-
en materia de contratacién publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica», REDA, num. 159,
2013.

®la primera version en relacion con la Directiva sobre contratacion publica es de 24 de julio de 2012. La
Ultima version de 30 de noviembre de 2012. En relacion con la Directiva sobre concesiones, la
orientacion general es de 20 de diciembre de 2012.

® Informe de 11 de enero de 2013, sobre la sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a la contratacion publica [COM(2011)0896 — C7-0006/2012 — 2011/0438(COD)] e
Informe de 1 de enero de 2013 sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la adjudicacién de contratos de concesion [COM(2011)0897 - (C7-0004/2012 -
2011/0437(COD)].

%7 Sobre el proceso de elaboracion del nuevo paquete de Directivas sobre contratacién publica, vid.
SANCHEZ GRAELLS, «¢Es imposible el didlogo en la reforma de la normativa comunitaria de contratacion
publica? El Consejo y el Parlamento Europeo siguen caminos paralelos», en www.obcp.es, 6/2/2013.

® Ccomo explicaremos inmediatamente después, una de las cuestiones que ha resultado especialmente
controvertida en la tramitacion del nuevo paquete de Directivas era la conveniencia de establecer un
régimen mas flexible en el ambito de los contratos de concesidn.
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Sin embargo, como se analizara con detalle en las paginas siguientes, la regla
general, bajo mi punto de vista, sigue siendo que la modificacion de los contratos
publicos, en cuanto puede comprometer el efecto Util de los objetivos de la normativa
sobre contratacion publica, ha de admitirse sélo con caracter excepcional. Cierto es
gue se han ampliado notablemente alguno de los limites cuantitativos establecidos y
que en algunos aspectos la redaccidon de la norma es ciertamente confusa. Pero las
disposiciones que autorizan excepciones a las normas que pretenden garantizar la
efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos
publicos — y las normas sobre modificacidon de los contratos sin duda lo son- deben ser

objeto de una interpretacién estricta®.

il. LA DISCIPLINA DE LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES EN LAS
NUEVAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA. LAS MODIFICACIONES
OBIJETIVAS

1. Consideraciones generales

Una modificacidon sustancial de un contrato durante su vigencia requiere una
nueva adjudicacidn. Asi se desprendia de la jurisprudencia del TJUE y este principio
general ha sido puntualmente codificado en las nuevas Directivas. El mandato es
inequivoco:

«sera prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de contratacion de conformidad con
la presente Directiva para introducir en las disposiciones de un contrato publico o un
acuerdo marco, durante su periodo de vigencia, modificaciones distintas de las
previstas en los apartados 1y 2»7°,

En todo caso, no puede obviarse que su criticable ordenacién sistematica puede
propiciar lecturas distorsionadas de los arts. 72 de la Directiva sobre contratacién
publica y del art. 43 de la Directiva sobre concesiones. Pero las eventuales dificultades
interpretativas derivan exclusivamente del hecho que la regla general se llevado al
ultimo apartado de estos extensos articulos. Sin embargo, la tortuosa redaccién de la
norma no ha de empafiar la labor de exégesis. Al margen del contundente tenor de los

preceptos resefiados, la llamada a la jurisprudencia del TJUE que efectian los

% Entre otras, SSTJUE 13 de enero de 2005, Comisidon/Espafia, C-84/03, de 18 de mayo de 1995,
Comisién/Italia, C-57/94, y de 28 de marzo de 1996, Comisién/Alemania, C-318/94.
7 Articulo 72.5 Directiva 2014/24/UE. Vid. Igualmente art. 43.5 Directiva 2014/23/UE.
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considerandos de ambas Directivas demuestra a todas luces que esta doctrina perdido
ni un apice de vigencia. Asi, el considerando 107 de la Directiva sobre contratacién
publica, que encabeza el grupo de considerandos dedicados a las modificaciones
contractuales, literalmente afirma que «es preciso aclarar las condiciones en las que la
modificacidon de un contrato durante su ejecuciéon exige un nuevo procedimiento de
contratacién, teniendo en cuenta la correspondiente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea» (cursiva nuestra). En este sentido, se recuerda que «es
obligatorio un nuevo procedimiento de contratacién cuando se introducen en el
contrato inicial cambios fundamentales, en particular referidos al ambito de aplicacién
y al contenido de los derechos y obligaciones mutuos de las partes [...]. Tales cambios
demuestran la intencion de las partes de renegociar las condiciones esenciales de
dicho contrato»’*.

Para encontrar el origen del tortuoso tenor del art. 72 de la Directiva sobre
contratacién publica es preciso acudir, paraddjicamente, a los trabajos preparatorios
de la Directiva sobre concesiones. Como ya hemos sefalado, en las propuestas
originales de la Comision, el régimen juridico de las modificaciones contractuales era
practicamente idéntico, independientemente de que se tratase de un contrato publico
de obras, suministros o servicios, o de una concesion.

No obstante, el Parlamento europeo tratd de establecer un régimen juridico
radicalmente diferente, segun se tratase de uno u otro caso, de forma que si bien se
mantenia con caracter restrictivo la posibilidad de modificar el contrato en la
Propuesta sobre contratacion publica, se pretendié reconocer con un caracter mucho
mas flexible el ius variandi en el ambito de las modificaciones concesionales. Asi, en el
Informe del Parlamento sobre la Directiva de concesiones se alteraba la redaccion del
primer apartado del entonces art. 42, de forma que el precepto comenzaba
estableciendo como principio general que «una concesidn vigente podrd ser
modificada mediante una adicién al contrato salvo si las modificaciones son

. 2 s . ~ , .z
sustanciales»’?. Ademds, en uno de los considerandos se afiadia «toda concesidn

! |déntica diccion en el considerando 75 de la Directiva sobre concesiones.

72 Vid. enmienda 224 del proyecto de Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adjudicacién de contratos de concesion,
de 1 de febrero de 2013. La justificacion de la enmienda era totalmente elocuente en este sentido.
Literalmente se afirmaba: «Introduccion de un nuevo apartado para aclarar el articulo especificando que
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vigente puede ser modificada mediante un acuerdo adicional, de conformidad con la
presente Directiva»”>.

Pero esta propuesta no hallé el beneplacito ni del Consejo, ni de la Comisién
europea. Los considerandos de la Directiva de concesiones —al igual que el relativo a la
Directiva sobre contratacién publica- no recogen la declaracion de principios propuesta
por el Parlamento, manteniendo en cambio el renvio a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea como parametro interpretativo en su formulacién
cldsica. En todo caso, como ya hemos destacado, el art. 43 de la Directiva de
concesiones finalmente aprobado no mantiene la estructura regla general/excepciones
propuesta por el Parlamento, sino que comienza enumerando el elenco de supuestos
en los que —de forma tasada- serd posible la modificacion de la concesion. La
estructura del precepto es idéntica a la del art. 72 de la Directiva sobre contratacion
publica, en cuya tramitacién nunca se cuestiond que la posibilidad de modificar el
contrato tiene caracter excepcional.

La determinacién del concreto alcance del juego excepcidn/regla general no
constituye en absoluto una cuestidn retérica. Porque si la posibilidad de modificar el
contrato es, como defendemos, la excepcidn y no la regla, habrd de ser interpretada
de forma estricta, de conformidad con la jurisprudencia del TIUE en materia de
excepciones a las Directivas sobre contratacién publica™.

De esta forma, toda modificacidn sustancial de las disposiciones de un contrato
publico/concesion durante su periodo de vigencia sera considerada una nueva
adjudicacién a efectos de lo dispuesto en la presente Directiva y conllevara un nuevo
procedimiento de adjudicacién regido por la misma, salvo en los supuestos tasados y
de interpretacidn restrictiva que las propias Directivas establecen. Asi, sélo sera
posible modificar un contrato sin necesidad de iniciar un procedimiento de
contratacién cuando:

a) Las modificaciones estuvieran ya previstas en los pliegos iniciales en

cladusulas de revision claras, precisas e inequivocas.

se puede modificar una concesion vigente (principio general) excepto si las modificaciones son
sustanciales (exclusiones)».

> Vid. enmienda 51.

" Vid. supra.
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b) se trate de prestaciones adicionales técnica o econdmicamente

inseparables del contrato inicial que resulten «necesarias».

c) concurran circunstancias imprevisibles, objetivamente definidas.
d) no se alcancen determinados umbrales de minimis.
e) la modificacion no tenga caracter sustancial.

Puede sorprender que de lectura literal de las normas se desprenda que en
determinadas circunstancias, podran introducirse modificaciones sustanciales al
contrato. Pero ha de repararse en que la posibilidad de modificar las condiciones
esenciales del contrato no es en ningun caso ilimitada. Porque las modificaciones bien
no deben alterar la naturaleza global del contrato [supuesto a)], bien no deben
sobrepasar determinados limites cuantitativos [supuesto b)] o bien deben respetar
ambas limitaciones simultdneamente [supuestos c) y d)]. De esta forma, el principal
reto que planteard la aplicacién practica de las nuevas Directivas sobre contrataciéon
publica es definir el concepto de «naturaleza global del contrato»”>. En este caso,
independientemente de la causa que pudiera motivar la alteracion del contenido
obligacional, la prohibicién de modificar el contrato es absoluta’®.

De esta forma, en determinadas circunstancias se permite que sin mediar
procedimiento de adjudicacion se introduzcan modificaciones esenciales del contrato,
siempre que no alteran su «naturaleza global»”’. En consecuencia, es posible
sistematizar los distintos tipos de modificaciones y sus efectos atendiendo a la
siguiente clasificacion:

a) «modificaciones que no tienen caracter sustanciales», modificaciones a

las que las Directivas no imponen limites expresos;

> En la versién en castellano de la Directiva de concesiones el limite es el «cardcter global de la
concesién». Sin embargo, de esta diferencia de diccién, a nuestro juicio, no deben derivarse
consecuencias juridicas ya que el tenor de la version inglesa de ambas Directivas es idéntico: «overall
nature of the contract»y «overall nature of the concession».

’® Las Directivas no formulan expresamente este limite en el caso de prestaciones adicionales técnica o
econémicamente inseparables de la prestacidn. Sin embargo, como razonaremos mas adelante, esta
barrera infranqueable comun estd implicita en la propia naturaleza de la modificacion y en el limite
cuantitativo previsto.

7 Cfr. con BANO LEON J.M. («Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicion de modificacidon
como regla general en los contratos publicos», Anuario de Derecho Local, 2012, p. 144), para quien la
alteracién de la naturaleza global es un concepto equivalente al de modificacién sustancial del contrato.
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b) modificaciones que afectan a condiciones sustanciales de la licitacién —
sin afectar la naturaleza global del contrato-, que son admisibles siempre que: a’) estén
previstas en la documentacion contractual; b) obedezcan a circunstancias
imprevisibles; c¢’) sean necesarias e inseparables técnica o econdmicamente del
contrato inicial; o d’) no alcancen determinada cuantia;

c) modificaciones que alteran la naturaleza global del contrato, cuya
incorporacion al contrato requiere en todo caso el inicio de un nuevo procedimiento
de licitacion.

Las dudas interpretativas surgirdn porque los pardmetros para deslindar qué
condiciones esenciales alteran la naturaleza global del contrato no son ni mucho
menos evidentes. Porque la definicién tanto de «condiciones esenciales del contrato»
como de «naturaleza global» tienen como referente un elemento comun: su eventual
«influencia en el resultado del procedimiento»78. En todo caso, se altera la naturaleza
global de la contratacion, «por ejemplo, si se sustituyen las obras, los suministros o los
servicios que se van adquirir por otros diferentes o se modifica de manera
fundamental el tipo de contratacién» o «el tipo de la concesién»”. Ello sucederia,
como ejemplifica la propia Comisién® si el poder adjudicador decide adquirir en
propiedad la flota de vehiculos en lugar de realizar la operaciéon de arrendamiento
financiero (leasing) inicialmente licitada o si se renuncia a la naturaleza organica de los
alimentos que fueron objeto de un contrato de suministro.

En mi opinidn, es preciso tener en cuenta que el criterio de la naturaleza global
no hace referencia exactamente a la naturaleza del contrato concluido, sino a las
caracteristicas esenciales del procedimiento de contratacion que se ha realizado
previamentegl. En otros términos, se alterard la naturaleza global de la contratacion si
se introducen variaciones en aquellos elementos que de modo mas decisivo han

condicionado el desarrollo del procedimiento de contratacion, desde la perspectiva

78 En relacién con el concepto de «modificacion no sustancial», vid. art. 72.5 a) Directiva 2014/24/UE y
considerando 107 de la Directiva 2014/24/UE y art. 41.5. a) y considerando 75 de la Directiva
2014/23/UE. En relacion con el caracterizacién de la «naturaleza global del contrato», vid. considerando
109 de la Directiva 2014/24/UE y considerando 76 de la Directiva 2014/23/UE.

7 Considerando 109 de la Directiva 2014/24/UE y considerando 76 de la Directiva 2014/23/UE.

% vid. documento del Consejo de 11266/12, de 14 de junio de 2012, que incluye en un anexo un
documento elaborado por la Comisidn.

¥ la primera acepcién de «naturaleza» del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola es
«esencia y propiedad caracteristica de cada ser».
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tanto del niumero de las ofertas recibidas como de su contenido. Y ello sucedera, ya
sea mediante la alteracion del objeto del contrato, ya sea cuando se rebasen
determinados limites cuantitativos y, ya sea, aunque expresamente no se refleje en las
Directivas, si se altera equilibrio del contrato a favor del contratista, pues este
equilibrio, como ya resaltamos, es un pardmetro decisivo del desenvolvimiento del
procedimiento de licitacion.

En todo caso, sélo es posible introducir modificaciones de los elementos
esenciales del contrato cuando concurra alguna de las causas cualificadas que de
forma tasada contempla el precepto. De esta forma, el legislador europeo, ante
determinadas circunstancias sacrifica el principio de concurrencia en aras a la
consecucion de otros intereses publicos. Por ello, la interpretacion de los supuestos en
los que se permite este tipo de modificaciones ha de ser necesariamente restrictiva®.
Y las modificaciones introducidas han de guiarse por el principio de proporcionalidad83.

En este sentido, se ha advertido® que la valoracion de si una modificacion es
esencial o no debe necesariamente depender del objeto del contrato, de su contenido,
del alcance de la modificacidon propuesta y de si esta se requiere por circunstancias

externas. Sin embargo, en mi opinién, las nuevas Directivas permiten un situar la

8 Esta afirmacion en cierto modo es matizable en el caso de modificaciones previstas en la contratacion.
Dado que si se respetan los requisitos fijados por las Directivas todos los licitadores han tenido un
conocimiento cabal de los elementos de la contratacion, en estos casos los principios de igualdad de
trato y transparencia parecen a priori suficientemente realizados.

8 Segun reiterada jurisprudencia, el principio de proporcionalidad forma parte de los principios
generales del Derecho europeo y exige que las medidas de que se trate no rebasen los limites de lo que
resulta apropiado para el logro de los objetivos perseguidos, entendiéndose que, cuando exista la
posibilidad de optar por varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa. Sobre las
implicaciones de este principio en el ambito de la contratacién publica, vid. MORENO MOLINA J.A., Los
principios generales..., op. Cit., p. 66. Este principio se ha reconocido en el art. 107.2 TRLCSP.

¥ POULSEN S.T., «The possibilities of amending a public contract without a new competitive tendering
procedure under EU law», PPLR, 21, 2012, p. 187. Sin embargo, llevar a extremos este razonamiento
especulativo puede conducir a resultados indeseados. Sefialan HARTEN K./LILIENBOL M.W. («Changes to
Existing Contracts Under the EU Public Procurement Rules and the Drafting of Review Clauses to Avoid
the Need for a New Tender», PPLR, 22, 2013, p. 58) que en algunas situaciones, como por ejemplo, en
los casos los que la oferta del adjudicatario fuese sustancialmente mejor a la de los otros licitadores, o
en los que sélo se hubiera recibido una oferta, el poder adjudicador tendria un poderoso argumento
para demostrar que la modificacion no hubiera producido como resultado que otro licitador resultar
adjudicatario, al menos que la entidad de la modificacion fuera tal que se pudiera asumir que hubiera
existido una mayor participacion en la licitaciéon si el cambio hubiera formado parte de la
documentacion contractual. Sin embargo, en nuestra opinién, este tipo de aproximaciones pueden
implicar una vulneracidon del principio de transparencia, que tiene esencialmente por objeto garantizar
gue no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. Porque de
seguirse esta linea argumental, se consolidaria una situacién de indudable ventaja en los supuestos de
licitador Unico o en aquellos casos en los que la oferta fuera considerablemente mejor a la de otros
licitadores.
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discusidon en marco conceptual diverso. Para concluir si un modificado es esencial o no
habrd de prescindirse de las causas que lo motivan®. Una vez gue un modificado se
califique como esencial, aun existira margen para considerarlo adecuado a Derecho de
la Unién Europea si obedece a causas tasadas y cualificadas y no vulnera el limite
infranqueable de la naturaleza global del contrato. Por ejemplo, la disminucién del
canon pactado supondrd en principio la alteracién de una condiciéon esencial. Sin
embargo, si con ello se pretende preservar la continuidad del contrato ante el
acaecimiento de una circunstancia imprevisible, y no se altera la naturaleza global del
contrato, la modificacion puede resultar admisible®®.

En definitiva, parafraseando a George ORWELL, aunque todas las modificaciones
que afecten a las condiciones importantes de la licitacién, son esenciales, unas son

mas esenciales que otras.

2. Supuestos de modificacion del contrato

2.1 Modificaciones convencionales

Tal y como establece el primer apartado del art. 71.1 de la Directiva sobre
contratacién publica®, no serd preciso iniciar un nuevo procedimiento de licitacion
cuando las modificaciones, con independencia de su valor pecuniario®, estuvieran ya
previstas en los pliegos iniciales de la contratacidn, en clausulas de revisidn claras,
precisas e inequivocas, entre las que puede haber clausulas de revisiéon de precios u
opciones. Afade el precepto que dichas clausulas de revisidén determinaran el alcance

y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como las condiciones en

& Aunque éstas no sean intrascendentes para determinar la adecuacién a Derecho del modificado que
no altera las condiciones de la licitacién, como sefialaremos mas adelante.

% Sirva como ejemplo el supuesto que resuelve la STS de 30 de junio de 2014 (Sala de lo Civil, rec. num.
2250/2012), que otorga la rebaja del canon solicitada por la demandante en aplicacién de la clausula
rebus sic stantibus. En el supuesto, se trataba de un contrato de explotacidn de publicidad incluida en
los y se prueba que la inversidn en publicidad en el sector del transporte sufre un descenso en el afio
2009 de un 67,62%.

¥ Practicamente con el mismo tenor, art. 43.1 a) de la Directiva de concesiones.

® La inexistencia de un limite cuantitativo a esta modificacién no estaba expresamente prevista en la
propuesta original de la Directiva, aunque era facilmente deducible de su tenor literal.
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que pueden utilizarse. No se estableceran modificaciones u opciones que puedan
alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco®’.

Son dos, en mi opinidn, las caracteristicas mas relevantes de ese precepto.

En primer lugar, este tipo de modificaciones se desligan del caracter sustancial o
no de la modificacién. Sin reconocer una discrecionalidad ilimitada a la hora de
incorporar el contrato clausulas de revisién u opciones, se otorga a la Administracién
un margen de apreciacion en principio mas amplio que el ambito de las modificaciones
no previstas. A mi parecer, esta opcidn no resulta criticable ya que no se trata de
modificaciones del contrato, sino de modificaciones derivadas del contrato vy, si, como
reclama la norma las condiciones en que puede operar la alteracién del contenido
obligacional del contrato se han fijado con la suficiente claridad, precision y
transparencia, el riesgo de distorsion de la competencia no es significativo™.

En segundo lugar, en mi opinién, la norma refuerza el cardcter fuertemente
restrictivo de la inclusidn de «clausulas de revision» en sentido técnico.

En efecto, en el Derecho de la contratacion publica, es posible distinguir entre
«opciones» y «clausulas de revision». Una «opcién» constituye el derecho de un poder
adjudicador de adquirir productos, servicios en los plazos y condiciones

predeterminados, mientras que una «clausula de revisién» se define como una

8 Explican el considerando 111 de la Directiva sobre contratacién publica y el considerando 76 de Ila
Directiva sobre concesiones que en cada contrato o concesidn, «los poderes adjudicadores deben tener
la posibilidad de prever modificaciones por medio de cldusulas de revisién o de opcion, aunque tales
clausulas no deben proporcionarles una discrecionalidad ilimitada. Asi pues, la Directiva debe establecer
en qué medida puede preverse modificaciones en el contrato inicial».

Enla aplicacién del art. 107 TRLCSP se ha planteado la duda de si existe algun limite en la prevision de
modificaciones «convencionales». El Informe de la JCCA 43/2008, de 28 de julio, mantuvo que si estan
previstas en los documentos contractuales, estas cldusulas pueden afectar a condiciones esenciales de
la contratacion. Comparte esta interpretacion, RAZQUIN LIZARRAGA J.A., «El nuevo régimen de la
modificacion de los contratos del sector publico», Revista Aranzadi Doctrinal, num. 8. En contra,
GIMENO FELIU J. M. («El régimen de modificacion de los contratos publicos: regulaciéon actual y
perspectivas de cambio», REDA, nim. 149, 2011, pags. 49 y 53) e Informe JCCA Aragdn 3/2009, de 15 de
abril.

En todo caso, resulta criticable la ausencia de previsién de limites cuantitativos. Vid. COLAS TENA J., «La
reforma de la legislacidn de contratos del sector publico en la Ley de Economia Sostenible», REDA, nim.
153, 2012. GIMENO FELIU, J. M., «El régimen de modificacién ..», op. cit., p. 52. Y es que, como sefiald
BERNAL BLAY M.A. («Reflexiones sobre el régimen de ejecucidn de los contratos publicos», en Gimeno
Feliu, Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas, 2011. p. 183), en el caso de la norma
espafiola hubiera sido deseable el sefialamiento de un limite maximo de modificacion, tal y como prevé
la Ley foral 6/2006, de contratos publicos de Navarra. Sobre esta ultima disposicién, vid. RAZQUIN
LIZARRAGA M., «La ejecucion de los contratos. Retribucion y revisidn. La extincidn e invalidez de los
contratos», en libro colectivo Comentarios a la Ley Foral de Contratos Publicos, INAP, Pamplona, 2006,
pp. 427-428.
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cldusula que prevé que las partes contractuales puedan modificar el contrato en
ciertos supuestos predefinidos. Mientras el primer tipo de cldusulas dificilmente
pueden distorsionar la competencia, es evidente que el segundo tipo, en cuanto
permiten una «renegociacion» de ciertos términos contractuales, pueden resultar
contraria a los principios de igualdad y transparencia. Por ello se ha defendido que las
cldusulas de revisidon deben ser especificas, previsibles y objetivamente justificadas, y
su aplicacién no debe requerir nuevas negociaciones entre las partes (o al menos,
Unicamente relativas a aspectos técnicos)’’. En mi opinién, esta interpretacién se
refuerza en la versién finalmente aprobada de las Directivas ya que, como ejemplos de
cldusulas de revisidon claras, precisas e inequivocas, se trae a colacion las clausulas de
revisiéon de precios u opciones. El elenco no constituye evidentemente un numerus
clausus, pero es fuertemente indicativo del tipo de cldusulas que son admisibles®. Y lo
que resulta indubitado es que la mera previsién de incorporar modificaciones
contractuales no puede suponer una habilitacion a realizar las mismas®>.

Dentro de estos limites, el contenido de las cldusulas es suficientemente amplio,
de forma que pueden hacer referencia no sdélo a indexaciones de precios, sino también

a cladusulas que garanticen los equipos de telecomunicaciones que sean entregarse

* HARTEN K./LILIENBOL M.W., «Changes to Existing Contracts...», p. 60.

%2 vid. Acuerdo 44/2012, de 9 de octubre, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon,
que en el ambito de en un contrato de privatizacion del servicio publico del agua anula el pliego por la
deficiente regulacion de la posibilidad de modificados. Del mismo modo, la RTACRC de 5 de marzo de
2013, rec. 100/2013, anula determinada clausula de un pliego de condiciones ya que la justificacién de
una posible modificacion de las rutas contempladas en el contrato, se refiere a circunstancias imprecisas
-criterios de eficiencia y mejora de la calidad asistencial- cuya concurrencia no puede verificarse de
forma objetiva.

Vid. igualmente la STJUE de 14 de octubre de 2004, Comisidn/Francia, C-340/02, de la que se desprende
que la mera prevision de que el contrato podra ser ampliado a una prestacion adicional no permite
adjudicar directamente el contrato al adjudicatario del contrato original. En el supuesto, el objeto del
contrato era el estudio de viabilidad de una cadena de tratamiento de agua, lo que constituia la primera
fase de un proyecto que culminaba con el disefio y ejecucién de la obra y que se articulaba en tres
etapas. En el anuncio de licitacidon se establecia que el ganador del concurso podria ser invitado a
colaborar en la asistencia al titular de la obra durante la segunda fase. Posteriormente, se adjudicé al
ganador del concurso contrato de asistencia en la elaboracion de un proyecto técnico detallado y en la
elaboracion de la evaluacidén de impacto ambiental a la entidad titular de la obra, objeto de la segunda
fase. El TIUE concluye mera posibilidad de adjudicar el contrato correspondiente a la segunda fase
conforme a los criterios establecidos para otro contrato, el relativo a la primera fase, no equivale a su
adjudicacién conforme a uno de los procedimientos previstos en la Directiva.
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durante un periodo de tiempo determinado sigan siendo idéneos, incluso en caso de
modificacion de protocolos de comunicacion u otros cambios tecnolégicos®.

En todo caso, la predeterminacion del contenido de la clausula de revisidén no es
el Unico limite que establece las Directivas sobre contratacion publica. La clausula no
puede prever una alteracidon de la naturaleza global del contrato. De esta forma, no
pueden incorporarse prestaciones no previstas, ni prever la introducciéon de cambios
tales en la prestacion inicialmente pactada que lleven a desnaturalizar el
procedimiento de licitacion. Por ello, aunque el articulo considera en principio
admisibles estas modificaciones «con independencia de su valor», en mi opinién se
sobrepasaria el limite relativo a la naturaleza global de la contratacidn si se prevén
cambios que alteren cuantitativamente de forma considerable el contrato™ .

Por Jultimo, el valor de las eventuales modificaciones previstas en la
documentacioén contractual tendra una influencia decisiva en la concreta configuracién
de la licitacién. En este sentido, ha de tenerse en cuenta que a la hora de calcular el
valor estimado del contrato habra de incluirse «cualquier tipo de opcién» (art. 5.1

Directiva sobre contratacion publica)®®.

2.2 Prestaciones adicionales

El art. 31.4.1 b) de la Directiva 2004/18/CE regula la posibilidad de contratar a
través del procedimiento negociado sin publicidad nuevas obras o servicios siempre
gue, entre otros requisitos, la posibilidad de hacer uso de este procedimiento esté
indicada desde el inicio de la convocatoria de licitaciéon y no hubieran transcurrido mas
de tres afios desde la celebracidon del contrato. Ademas, esta posibilidad se debe

indicar en la documentacidn contractual y las obras y los servicios deben ajustarse a un

% Vid. considerando 111 de la Directiva sobre contratacion publica. Afiade el citado considerando que
también podria resultar posible disponer las adaptaciones del contrato que sean necesarias a causa de
dificultades técnicas que hayan surgido durante el funcionamiento o mantenimiento. Finalmente, se
recuerda que los contratos pueden incluir, tanto intervenciones de mantenimiento habitual como de
mantenimiento extraordinario, que puedan resultar necesarias para asegurar la continuidad de un
servicio publico. En todo caso, estas cldusulas deben estar redactadas «con suficiente claridad».

% piénsese en un contrato de suministros de 10 unidades de un producto, en el que se incluye una
opciéon que permite al poder adjudicador solicitar 50 unidades adicionales. En este sentido,
ARROWSMITH S., The Law of Public and Utilities..., op. cit.,, p. 291. Por su parte, TREUMER S,
(«Regulation of contract...», p. 165) advierte que dada la inexistencia de limites cuantitativos, se otorga
un margen de discrecionalidad considerable a la hora de introducir este tipo de clausulas.

% En nuestro Derecho, vid. art. 88 TRLCSP.
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proyecto base. Por su parte, el art. 31.2 b) de la Directiva 31.2 b) permite la utilizacién
del procedimiento negociado sin publicidad para realizar entregas complementarias,
en los casos de incompatibilidad técnica y siempre que la duracién de los contratos no
supere los tres afios. Ambas supuestos de utilizacién procedimiento negociado sin
publicidad se han mantenido en el art. 32 la Directiva 2014/24/UE”". No obstante,
ademas, en el art. 72.2 se prevé que a través de la modificacidn del contrato —y por
tanto, sin necesidad de recurrir a un procedimiento de licitacidn- puedan incorporarse
prestaciones adicionales, posibilidad que se somete a estrictos limites.

Este supuesto de modificacion contractual estd concebido para facilitar las
entregas adicionales que constituyan, bien una sustitucién parcial, bien una ampliacién
de los servicios o de los suministros o de las instalaciones existentes, cuando un
cambio de proveedor obligue al poder adjudicador a adquirir material, obras o
servicios con caracteristicas técnicas diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a
dificultades técnicas de uso y de mantenimiento desproporcionadas®.

Segun el art. 72.1.b) de la Directiva sobre contratacién publica®, los contratos
podran modificarse para incluir obras, servicios o suministros adicionales, a cargo del
contratista original, que resulten necesarias y que no estuviesen incluidas en la
contratacidn original, a condicién de que cambiar de contratista:

i) no sea factible por razones econdmicas o técnicas tales como requisitos de
intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con servicios o con

instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacion inicial, y

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

En todo caso, para poder modificar el contrato en virtud de este precepto es
preciso que la prestacion adicional «resulte necesaria», es decir, que surja una

necesidad nueva. Y aunque se ha defendido que el concepto de imprevisibilidad es

% Como novedad respecto a la Directiva 2004/18/CE, la Directiva 2014/24/UE afiade que en el proyecto
de base se mencionaran el nimero de posibles obras y servicios adicionales y las condiciones en que
seran adjudicados. Ademas, la nueva Directiva utiliza ahora el término «adicional» mas fiel a la version
inglesa, en lugar del tradicional término «complementario», cuya interpretacion en nuestro Derecho,
como ya hemos resaltado, ha resultado problematica.

% Vid. Considerando 108 de la Directiva sobre contratacion publica.

*vid. art. 43.1 b) de la Directiva sobre concesiones.
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distinto al de necesidad nueva'®, en mi opinién las fronteras entre el concepto de
«necesidad nueva» y el «imprevisibilidad» no son en todo caso nitidas. De hecho, bajo
la vigencia del TRLCAP del afio 2000 muchos autores llegaron a considerar que las
«necesidades nuevas» y las «causas imprevistas» que aquella norma diferenciaba
tendian a aproximarse cuando no a ser lo mismo®®’. Porque no puede considerarse
«nueva» una necesidad que, sin ser actual, desde el inicio de la licitacidn es previsible
que surja durante el plazo de ejecucién del contrato'®. Porque si un poder adjudicador
diligente puede prever que surgira determinada necesidad, debe utilizar los
mecanismos que ofrece el Ordenamiento bien de adaptacion del contrato [art. 72.1 a)]
o bien de flexibilizacidon del procedimiento de adjudicacién [art. 32.3 b) y 32.5]. De
imperar una interpretacion mds posibilista del precepto, se desactivaria
probablemente el efecto util del resto de limites del art. 72 de la Directiva sobre
contratacién publica.

El uso de un criterio relativo Unicamente a la apreciacién de la existencia de
necesidades nuevas permitiria a la entidad adjudicadora modificar a su arbitrio,
durante la fase de ejecucion del contrato, las propias condiciones de la licitacion'®.
Por ello, la posibilidad de modificar el contrato para incorporar prestaciones
adicionales, en los supuestos en los que la incorporacidon de estas nuevas prestaciones
resulte necesaria, se somete a dos limitaciones.

En primer lugar, el cambio de contratista no ha de ser factible por razones
econdmicas o técnicas [subapartado i)]. Ahora bien, el subapartado ii) del apartado b)

del art. 71.2 de la Directiva, afiade que el cambio de contratista no debe «generar

1% Entre otros, VAZQUEZ MATILLA J., «Régimen juridico de las obras complementarias en la Ley de
contratos del sector publico», Contratacion administrativa prdctica, nim. 94, 2010.

%" MARTIN REBOLLO L., «La modificacién de los contratos (régimen, regulacion de una practica
generalizada que supone un riesgo al principio licitatorio y a la idea de trasparencia»), Revista Espafiola
de la Funcion Consultiva, nim. 12, 2009, p. 57. En este sentido, SAINZ MORENO F., «Prerrogativas de la
Administracion en la contratacion administrativa», B. Pendas (Coord.), Derecho de los contratos publicos
Ed. Praxis, Madrid, 1996, p. 445. Vid. igualmente MEILAN GILJ.L., La estructura de los contratos publicos,
lustel, 2008, p. 243.

En todo caso, cabe resaltar que la propuesta de Directiva no regulaba este supuesto que podra
subsumirse, en la mayor parte de los casos, en el que analizaremos a continuacién.

192 En definitiva, este nuevo precepto no debe servir para dar cobertura a ciertos supuestos en los que
se ha negado que exista una causa imprevisible que legitime la modificacion del contrato. Vid. por
ejemplo, IJCCA Aragdn de 10/2012, de 11 de abril, relativo a la celebracién por parte de una comarca de
un contrato para la prestacion del Servicio de Recogida de Residuos Sélidos Urbanos, que se pretendia
extender a nuevos municipios en la medida en que éstos fueran finalizando sus contratos en vigor.

13 STGUE de 31 de enero de 2013, Espafia/Comisidn, T-540/10, apartado 61.
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inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el poder
adjudicador». Puede sorprender la redaccién del precepto, pues aun cuando ambas
circunstancias tienen caracter cumulativo, la segunda puede parecer redundante. Pero
en mi opinion, la principal virtud de la referencia a los inconvenientes significativos o a
un aumento sustancial de costes es aclarar que el incremento de costes ha de ser
«sustancial», por lo que si el coste de la adaptacidon de los nuevos equipos de otro

194 "En todo caso, la

proveedor no es significativo, no podrd modificarse el contrato
incompatibilidad técnica o econédmica ha de predicarse con cardcter objetivo, ya que
en ningun caso puede razonarse en la incapacidad del poder adjudicador de conocer el
mercado™®.

Por lo demas, el concepto de «razones técnicas o econdmicas» ha de ser objeto
de interpretacion estricta, siguiendo el enfoque restrictivo que ha empleado por el
TJUE a la hora de enjuiciar la posibilidad de emplear el procedimiento negociado en
supuestos similares'®.

En segundo lugar, desde un punto de vista cuantitativo, el incremento del precio
resultante de la modificacidn del contrato no excedera del 50 % del valor del contrato
inicial. En caso de que se introduzcan varias modificaciones sucesivas, dicha limitacién
se aplicara al valor de cada una de las modificaciones, si bien afade la Directiva, estas
modificaciones consecutivas no deberdn tener por objeto eludir las disposiciones de la
presente Directiva, lo que puede presumirse, afiadimos nosotros, si son muy cercanas
en el tiempo. Ademads, en si el contrato incluye una cldusula de indexacion, el valor de

referencia sera el precio actualizado”’.

1% En este sentido, sefiala ARROWSMITH S. (The Law of Public and Utilities..., op. cit., p. 623) que en una

interpretacidn estricta, seria necesario convocar un procedimiento de licitacion en el caso de que
existiesen equipos de otro proveedor que pudieran ser adaptados para hacerlos compatibles, pudiendo
incluirse el coste de adaptacién como criterio de adjudicacidn. Sin embargo, en una interpretacion mas
flexible, que es la que finalmente ha acogido la Directiva, no seria necesaria la convocatoria de una
nueva licitacién cuando la adaptacion suponga incurrir en costes desproporcionados.

105 Asi, la utilizacion de este supuesto legal exige la constatacidn y acreditacion clara e irrefutable de que
concurre aquella incompatibilidad. Mutatis muntadi, RTARC de 12 de julio de 2012.

1% por ejemplo, no podrian afiadirse nuevas prestaciones aludiendo a la necesidad de preservar la
homogeneidad en la flota de helicépteros de un determinado Estado (STJUE de 8 de abril de 2008,
Comision/Italia, C-337/05), ni en el objetivo de garantizar la continuidad de unas obras relativas al
proyectos complejos (STJUE de 14-9-2004, Comision/Italia. As. C-385/02), ni, finalmente, en el de evitar
las eventuales interferencias técnicas entre distintas obras en curso, cuando se pretende la ampliacion
del trazado inicial de una carretera (STJUE de 18-5-1995, Comisién/Italia, C-57/94).

197 viid. art. 73.2 de la Directiva sobre contratacién publica. En el caso de las concesiones, es preciso
tener en cuenta ademas que si la concesién no incluye una clausula de indexacién, el valor actualizado
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En todo caso, resulta resefable que en relacién con este supuesto de
modificacion contractual no se haya introducido el limite infranqueable de la
alteracion de la naturaleza global del contrato. Pero en mi opinién, esta frontera estd
implicita en la propia definicién del supuesto. Desde una perspectiva cualitativa, se
trata de prestaciones adicionales, lo que implica que han de conservar la misma
naturaleza que la prestacién inicial, a la que se suman o afiaden. Desde una
perspectiva cuantitativa, si tras sucesivas modificaciones se duplica o triplica el valor
del contrato inicial, serd dificil mantener que siguen tratdndose de contratos
adicionales.

A estos limites se anade un requisito formal, el de la publicacién de un anuncio
en el Diario Oficial de la Unién Europea. Esta publicaciéon ya es obligatoria en la
disciplina de la Directiva 2004/18/CE en los supuestos similares en los que se permite

acudir a un procedimiento negociado sin anuncio de licitacién.

2.3 Circunstancias imprevisibles

Segun la doctrina del Tribunal de Justicia, la aparicién de una circunstancia
imprevisible no permitia modificar las condiciones esenciales de la licitacidon. El poder
adjudicador podia, eventualmente, adjudicar el contrato al adjudicatario inicial a
través de un procedimiento negociado sin publicidad. Sin embargo, la posibilidad de
modificar elementos sustanciales del contrato cuando un elemento externo lo
afectaba habia sido sugerida por la doctrina®.

En cierto modo, la utilizacién del procedimiento negociado sin publicidad para
hacer frente a circunstancias externas podria resultar un mecanismo excesivamente
tortuoso la adaptacion del contrato, siendo en realidad idénticos los efectos practicos

. . . pe . 1
en comparacién con los propios de la modificacién del contrato'®. De esta forma,

se calculara teniendo en cuenta la inflacion media en el Estado miembro del poder adjudicador o de la
entidad adjudicadora (art. 43.3).

1% ARROWSMITH S. (The Law of Public and Utilities..., op. cit., p. 288) destacaba que, a la hora de
determinar si un cambio es sustancial, las razones del cambio son relevantes. Asi, afiade la autora que
muchos Estados permiten potestades de modificacién en casos excepcionales e imprevistos, que no
estan incluidos en el reparto de riesgos inicialmente pactado.

Del mismo modo HARTEN K./LILIENBOL M.W. («Changes to Existing ...», p. 57) deducian de la sentencia
Pressetext (relativa en uno de sus extremos, como ya sabemos, a la conversiéon del precio en euros) que
los cambios debidos a circunstancias ajenas al control de las partes podian sugerir que el cambio no era
sustancial. En un sentido similar, POULSEN S.T., «The possibilities ...», op. Cit., PPLR, 21, 2012, p. 173.

1% Asi lo hizo ver HORGUE BAENA C., La modificacion del contrato..., op. Cit., pp. 205 a 211.

38



X Congreso AEPDA

como resaltamos, la propuesta de Directiva pretendia otorgar una solucién pragmatica
a estas situaciones, introduciendo cierto grado de flexibilidad para adaptar el contrato
a nuevas circunstancias exteriores que no se podian prever aunque el poder
adjudicador hubiera preparado con razonable diligencia la adjudicacién inicial™°.
Porque hay que tener en cuenta que la posibilidad de utilizar el procedimiento
negociado sélo estaba prevista cuando se tratara de prestaciones adicionales y debia
en todo caso de tratarse bien de obras bien de servicios estrictamente necesarios, bien
de los Unicos suministros técnicamente compatibles.

En todo caso, no me parece criticable la opcidén del legislador comunitario de
afrontar la regulacién de las modificaciones contractuales ante el cambio de
circunstancias que rodearon la licitacidn. La tendencia a la modulacién los efectos del
contrato cuando acaece un elemento imprevisible no es una caracteristica exclusiva de
la contratacién administrativa. En el ambito del Derecho privado se ha reconocido que
la obligatoriedad del contrato no debe extenderse mads alld de lo expresamente

111

pactado y al riesgo que debid ser asumido por las partes . Y aunque la respuesta que

dan los distintos ordenamientos ante este tipo de supuestos es divergente'*?, entre las

1% viid. Considerando 109 de la Directiva sobre contratacion publica y considerando 76 de la Directiva

sobre concesiones.

" yid. CASTINEIRA JEREZ, «Pacta sunt servanda, imprevision contractual y alteracién sobrevenida de las
circunstancias», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 29, pags. 71-106. Bien es verdad que el autor
considera que la jurisprudencia civil deberia adoptar un enfoque menos estricto y mds cercano al
mantenido en el ambito de la contratacién administrativa. Sobre el riesgo y ventura en los contratos
publicos sigue siendo ineludible la cita a GARCIA DE ENTERRIA E., «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el
contrato administrativo», Revista de Administracion Publica, nim. 2, 1950.

En todo caso, el articulo 1593 CC establece que «el arquitecto o contratista que se encargue por un
ajuste alzado de la construccién de un edificio en vista de un plano convenido con el propietario del
suelo no puede pedir aumento de precio aunque se haya aumentado el de los jornales o materiales
[...]». Pues bien, en la aplicacién de este precepto, aunque en nuestro Derecho no tenemos, como en
otros ordenamientos una norma general de alteracidon sobrevenida de las prestaciones por causas
extraordinarias no previstas o previsibles, puede ser de aplicacién la cldusula de la excesiva onerosidad
sobrevenida o la alteracion de la base objetiva del contrato, mas que la clausula rebus sic stantibus,
cuyos presupuestos son mas extraordinarios y, por tanto, mas restrictivos. Vid. ALBIEZ DOHRMANN K.J.,
«Comentario al art. 1593», en Bercovitz Rodriguez Cano (dir.), Comentarios al Codigo Civil, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, p. 11269.

En relacidn con las diferencias entre Derecho publico y Derecho privado en la ejecucidn de los contratos
vid. MEDINA ALCOZ L., «Fundamentos politico-constitucionales del Derecho publico de los contratos»,
en M. Yquierdo (dir.), Contratos, tomo XIV, Contratos Publicos, Aranzadi, 2014, pp. 77 y ss.

"2 Desde una perspectiva de Derecho privado comparado, dentro de las diferentes iniciativas de
unificacion internacional en materia de contratos es especialmente interesante el proyecto desarrollado
por la Comision sobre Derecho Contractual Europeo. Pues bien, dentro de los Principios de Derecho
europeo de los contratos elaborados en el seno de esta Comisidn, el articulo 6:111, regula el «Cambio
de circunstancias» con el siguiente tener: (1) Las partes deben cumplir con sus obligaciones, aun cuando
les resulten mas onerosas como consecuencia de un aumento en los costes de la ejecucién o por una
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dos alternativas disponibles —modificacion del contrato o resolucion-, el Derecho
europeo de la contratacién publica opta por imponer limites a los Derechos nacionales
cuando se prevea la utilizacién de la primera®®.

El supuesto habilitante para modificar el contrato es el acaecimiento de
circunstancias que un poder adjudicador diligente no hubiera podido prever.Para
determinar el caracter previsible o no de la circunstancia es preciso tener en cuenta los
medios a disposicion del poder adjudicador, la naturaleza y las caracteristicas del
proyecto concreto, las buenas practicas en el ambito de que se trate y la necesidad de
garantizar una relacién adecuada entre los recursos empleados en la preparacion de la
adjudicacion y su valor previsible'*®. Se impone, en todo caso, una aproximacion
fuertemente restrictiva del concepto de imprevisibilidad. En ese sentido, es una pauta
orientativa la jurisprudencia del TJUE elaborada en torno a la aplicacion del art. 31.1 ¢)

115

de la Directiva 2004/18 CE y preceptos concordantes . En todo caso, este enfoque

estricto es ya predominante nuestra jurisprudencia™*®.

disminucion del valor de la contraprestacion que se recibe. (2) Sin embargo, las partes tienen la
obligacién de negociar una adaptacidn de dicho contrato o de poner fin al mismo si el cumplimiento del
contrato resulta excesivamente gravoso debido a un cambio de las circunstancias, siempre que: (a)
Dicho cambio de circunstancias haya sobrevenido en un momento posterior a la conclusion del
contrato. (b) En términos razonables, en el momento de la conclusidn del contrato no hubiera podido
preverse ni tenerse en consideracidn el cambio acaecido. (c) A la parte afectada, en virtud del contrato,
no se le pueda exigir que cargue con el riesgo de un cambio tal de circunstancias. (3) Si en un plazo
razonable las partes no alcanzan un acuerdo al respecto, el juez o tribunal podra: (a) Poner fin al
contrato en los términos y fecha que considere adecuado. (b) O adaptarlo, de manera que las pérdidas y
ganancias resultantes de ese cambio de circunstancias se distribuyan entre las partes de forma
equitativa y justa.

3 En todo caso, SANTAMARIA PASTOR J.A. («La constante e interminable reforma de la normativa
sobre contratacién publica», REDA, nimero 159, 2013, p. 35) llama la atencion sobre la paraddjica
introduccién de este tipo de normas en la contratacion publica ante la falta de unificacion de las reglas
de fondo que, en el Derecho privado, regulan los contratos paralelos.

" Ibidem.

Vid. art. 7, aparatado 3, letra c) de la Directiva 93/37/CEE; art. 6, apartado 3, letra d) de la Directiva
93/36/CEE y art. 11, apartado 3, letra d) de la Directiva 92/50/CEE. Sobre esta jurisprudencia, vid. supra
epigrafe |, apartado 3.

1% para un estudio de la doctrina administrativa y jurisprudencia mas reciente, vid. FERNANDEZ GARCIA
J.F., «Equilibrio econdmico y revisién de precios en los contratos administrativos», REDA, 163, 2014. Vid
igualmente PUNZON MORALEDA J./ SANCHEZ RODRIGUEZ F., «El equilibrio econdmico de los contratos
publicos», Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, 2012 y AMENOS ALAMO J./NIETO
MORENO J.E., «La languideciente vida del principio de equilibrio econdmico del contrato frente a riegos
imprevisibles de la contratacidn publica», REDA, num. 156, 2012. Vid. igualmente ORTEGA ALVAREZ L.,
«El régimen comln de equilibrio de econdmico de concesidén de obras publicas predicable de los
diferentes supuestos de riesgo y ventura existentes en las diferentes fases de dicha concesion», en
Puerta Seguido (dir.), El contrato de concesion de obras publicas en la Ley de Contratos del Sector
Publico, La Ley, 2009.

115
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Aun cuando concurra este presupuesto habilitante, la posibilidad de modificar el
contrato cuando acontezca un hecho imprevisible debe respetar dos limites: la
preservacion de la naturaleza global del contrato y no sobrepasar determinados
umbrales cuantitativos.

En primer lugar, la modificacion no puede alterar la naturaleza global del
contrato. A la interpretacién de este escurridizo concepto nos hemos referido ya
anteriormente. Pero en todo caso, baste recordar, sin animo de exhaustividad, que no
podrd cambiarse el objeto del contrato o concesion'’, ni incorporar prestaciones
diferentes a las inicialmente pactadasllg.

En segundo lugar, el incremento del precio resultante no podra ser superior al
50% del importe inicial. Ahora bien, «en el caso de que se introduzcan varias
modificaciones sucesivas, esta limitacidn se aplicara al valor de cada una de las
modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan tener por objeto eludir
las disposiciones de la presente Directiva». Esta generosa regulacion de los limites
cuantitativos es, en mi opinién, uno de los aspectos mas criticables de la regulacion de
este supuesto de modificacién contractual en las nuevas Directivas y supone un
elemento muy destacado de innovacion respecto del Derecho todavia vigente®.Sin
embargo, no creo que daba subestimarse la importancia cualitativa de las
modificaciones a la hora de determinar si es admisible el modificado, en virtud de la
interpretacion del limite infranqueable al respeto de «naturaleza global de la
contratacién». Dificilmente podra considerarse que, en el caso de que de los importes
acumulados de los modificados lleguen a superar el precio del contrato inicial, se esta
ante el contrato originario. También podra dudarse de si el resultado hubiera sido el
mismo si el resto de licitadores hubieran tenido oportunidad de conocer la entidad de

las alteraciones que sufriria el contrato.

"7 5TSJ de Andalucia de 30 de julio de 2003.

8 Sirva como expresivo ejemplo el supuesto resuelto por la STSJ de Canarias de 1 de marzo de 1999. En
supuesto alli enjuiciado, no sélo se modifica del plazo de duracidn del contrato de concesién de servicio
de abastecimiento de agua, sino que, ademads, el concesionario se compromete a realizar importantes
inversiones a las que no venia obligado segin el pliego de condiciones técnicas y econdmico-
administrativas. Vid. igualmente, IJCCA Aragon de 8/2013, de 10 de abril.

"9 En la Directiva 2004/18/CE el importe acumulado de los contratos adjudicados para obras o servicios
complementarios no podra ser superior al 50% del contrato inicial. Esta misma regulacién es la que se
contenia en la propuesta de Directiva sobre contratacién publica.

41



X Congreso AEPDA

Como en el supuesto analizado en el epigrafe anterior, a estos limites se afiade
en un requisito formal, el de la publicacién de un anuncio en el Diario Oficial de la
Unidn Europea.

De todo lo expuesto hasta aqui se desprende que el precepto que estamos
glosando no regula tanto el ius variandi, como los limites que se imponen al
restablecimiento del equilibrio econédmico del contrato cuando su origen es un hecho
imprevisible. Por ello, rectamente entendido, no resulta criticable que se haya
desligado este supuesto del caracter esencial o no de la modificacion contractual.
Porque habra determinados circunstancias en los que una modificacién tenga cardacter
sustancial, pero que, por encuadrarse dentro de determinados limites, pueda
admitirse como medida del reequilibrio econdmico siempre que se haya verificado un
riesgo imprevisible. Sirva como ejemplo la necesidad de incrementar el precio del
contrato un desmesurado aumento de los precios de las materias primaslzo, aumento
gue serd admisible si no se altera la naturaleza global del contrato ni se sobrepasan
determinados limites cuantitativos™*.

Las dudas surgen, sin embargo, sobre el encaje del factum principis en esquema

L. 122 " .
conceptual que estamos describiendo™“. Porque los cambios en el marco regulatorio o

120 P .
Se trata de un supuesto que se ha abordado de manera recurrente en nuestra jurisprudencia, cuya

doctrina tuve oportunidad de sistematizar en el trabajo «Contrato administrativo de obras y doctrina del
riesgo imprevisible», publicado en los numeros 98 y 99 de Contratacién Administrativa Prdctica.

Bajo esta misma perspectiva debe analizarse la ampliaciéon del plazo concesional como medida de
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, reconocida dentro de un severo limite temporal
del 10% en el art. 282. TRLCSP. Hemos tenido oportunidad de profundizar sobre esta cuestion en el
trabajo «La ampliacion del plazo concesional como férmula del restablecimiento econdmico del
contrato», Contratacion administrativa prdctica, nim. 118, 2012.

2! Desde la perspectiva del Derecho interno la nueva disciplina comunitaria pone de manifiesto que
probablemente, como ya habia destacado parte de nuestra doctrina, la regulacidn del vigente art. 107.1
del TRLCSP supuso un «exceso de frenada», al tratar de regular objetivamente la prevision de lo
imprevisible —cuestién nada facil, pues por definicién lo que es imprevisible no se puede prever. Vid.
COLAS TENA ., «La reforma de la legislacion de contratos del sector publico en la Ley de Economia
Sostenible», REDA, num. 153, 2012, pp. 87; BERNAL BLAY M.A., «Reflexiones...», op. Cit., p. 186.
VAZQUEZ MATILLA F. J., «Nuevo régimen juridicos para las modificaciones de los contratos publicos:
Proyecto de economia sostenible», Revista Aragonesa de Administracion Publica, nium. 37, p. 330.
Mantienen un criterio opuesto, GARCES SANGUSTIN M. («El nuevo régimen...”, op. cit., p. 117) y PUERTA
SEGUIDO F. («El régimen de la modificacion...», op. Cit., p. 499). Vid. igualmente MELLADO RUIZ L., «El
nuevo (y necesario) régimen de modificacion de los contratos administrativos en el Proyecto de Ley de
Economia Sostenible», Contratacion Administrativa Prdctica, 99, 2010.

1221 3 sentencia de 2 de diciembre de 1985 (RJ 1985\6511) el factum principis «contempla el supuesto
de que la adopcion de medidas administrativas al margen del mismo contrato suponga una repercusion
indirecta en el ambito de sus relaciones contractuales que haga en exceso oneroso la prestacién del
contratista”. Entre los requisitos para la aplicacién de esta figura, las SSTS de 10 de junio de 1987 (RJ
1987\4865) y de 12 de julio de 1995 (RJ 8756/1992) exigen que se den las notas de: “imprevisibilidad,
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derivados del control de aquellos riesgos que se situan en la érbita de Ia
Administracion tienen dificil cabida dentro de la regulacion europea del riesgo
imprevisible'?*, ya que siempre se podra argumentar que el poder adjudicador no fue
lo suficientemente diligente a la hora de preverlos. En todo caso, el confuso ultimo
inciso del considerando 75 de la Directiva de concesiones que alude a ciertos
supuestos de modificaciones normativas como elementos del riesgo imprevisible,
permitiria, en mi opinién, una conclusidon diferente, al menos en determinadas
circunstancias. Solucién que es trasladable a los supuestos de aplicacién de la Directiva
sobre contratacion publica, ya que no parece admisible introducir por via
interpretativa matizaciones a dos regimenes juridicos que se han construido de forma
reﬂejam.

Por lo demads, la admisibilidad del factum principis puede fundamentarse en el
hecho de que el articulo que glosamos no exige que la circunstancia imprevisible sea
«externa». Y en la escasa jurisprudencia europea, ya que la STGUE de 31 de enero de
2013, Espafia c. Comisidn, T-235/11, considera que el cambio del planeamiento
urbanistico no es un hecho imprevisible principalmente porque la Administracion

estatal, que fue la adjudicadora de la obra, no tomd ninguna iniciativa para tratar de

relacion de causalidad entre la medida adoptada y el perjuicio causado y [que éste sea] evaluable».
Sobre la gestacion de la doctrina del factum principis y del principio de riesgo imprevisible es
imprescindible la cita a ARINO G., Teoria del equivalente econdmico de los contratos administrativos,
Instituto de Estudios Administrativos, 1968.

123 para SANCHEZ GRAELLS A., [«What Need and Logic for a New Directive on Concessions, Particularly
Regarding the Issue of Their Economic Balance?», European Public Private Partnerships Law Review, en
prensa, disponible en http://ssrn.com/abstract=2101712 (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2014),
p. 11] se puede argumentar facilmente que los cambios en el marco regulatorio pueden ser previstos en
todo caso por una Administracion diligente, lo que impide aplicar la posibilidad de modificar el contrato
para restablecer el equilibrio econdémico de la concesion. Como explica el autor, los poderes
adjudicadores retendran, en muchos casos, poderes importantes para tomar decisiones importantes
que afecten a la demanda. Por ejemplo, se pueden adoptar medidas para promover el uso de los
servicios o alterar la importancia de la infraestructura. En estos casos, pareceria apropiado ofrecer a los
concesionarios garantias de que sus inversiones no se verian materialmente perjudicados por las
decisiones de los poderes adjudicadores, ya que parece apropiado que los concesionarios asuman todos
los riegos que pueden controlar y parcial o totalmente los riesgos no controlables, pero parece excesivo
y desincentivador de las inversiones hacerles asumir los riesgos regulatorios.

' Literalmente se afirma «deben ser posibles las modificaciones de la concesion por encima de esos
umbrales sin que sea necesario efectuar un nuevo procedimiento de adjudicacion en la medida en que
esas modificaciones se ajusten a algunos requisitos. Tal seria el caso, por ejemplo, de modificaciones
que se hubieran hecho necesarias debido a la necesidad de atender peticiones de los poderes
adjudicadores o entidades adjudicadoras en relacién con el requisito de seguridad y teniendo presentes
las especificidades de las actividades de que se trate, como por ejemplo la explotacion de instalaciones
turisticas y deportes de montafia, en caso de que la legislacion haya evolucionado con el fin de hacer
frente a los riesgos correspondientes, en la medida en que esas modificaciones se atengan a los
requisitos establecidos en la presente Directiva».
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coordinarse con la Administracién competente en la aprobacién del planeamiento. En
otros términos, el hecho de que la «nueva circunstancia» tuviera su origen en una
decisidn administrativa no la descartaba, por si misma, como hecho imprevisible.

De imperar una interpretacidon excesivamente rigida, se plantearan supuestos en
los que, en caso de no ser posible restablecer el equilibrio econdmico del contrato,
procederd su resolucién. Y puede anticiparse que, dado que los elementos obstativos
del cumplimiento se sitdan al margen de la esfera de control del contratista'?, surgira
el consecuente nacimiento del derecho del contratista a percibir una indemnizacién*®.
En definitiva, como ha sefialado GIMENO FELIU, deberian concretarse a nivel legal los
casos de factum principis, que deben englobar cualquier decision administrativa (o
legislativa) que altere de forma importante el adecuado reparto de riesgosm.

Al margen de todo ello, es preciso realizar una reflexién adicional. La regulacién
del riesgo imprevisible en el dmbito de los contratos de obras, suministros y servicios,
es paralela a la disciplina introducida en la Directiva sobre concesiones, lo que a priori
puede resultar sorprendente, habida cuenta que seria este uno de los dmbitos propios
de una regulacién especifica de las concesiones'®®. Pero en mi opinién no puede
afirmarse que la Directiva sobre concesiones desconozca el principio del

mantenimiento econdmico de la concesiéon'?®. Mas bien lo acota. Que el principio del

125 P . . .. Sl s
En nuestra jurisprudencia, se han considerado como causa de restablecimiento del equilibrio

econémico del contrato: la inaplicacidon de la Ordenanza municipal reguladora del trafico [STS de 6 de
abril de 2005 (rec. 7428/2001)] o la habilitaciéon de nuevos aparcamientos en superficie constituye en
relacion con una concesién de aparcamiento subterraneo [STSJ de Justicia de Cataluiia 14 de diciembre
de 2006 (rec. nim. 956/2006); el cambio en la politica deportiva de un Ayuntamiento [STSJ de la Regidn
de Murcia de 10 de junio de 2013 (rec. 55/2013)]; la ausencia de realizacion de una obra prevista en el
Plan de Infraestructuras y Transportes [STS de 16 Mayo 2011 (rec. 566/2008)].

En la doctrina de los 6rganos consultivos, el Informe Consultiva Contratacidn Administrativa del Estado
de 61/2008 de 31 marzo 2009, considera que la realizacién de unas obras derivadas de nuevas exigencia
impuestas por la nueva normativa medioambiental supone un supuesto de factum principis. Por su
parte, el IJCCA Aragén de 24/2013, de 25 de noviembre, reconduce al factum principis la apertura de
nuevas infraestructuras no previstas en la memoria econdmica.

128 viid. asi conclusiones del Abogado General Abogado Albert de 24 de octubre de 2002, en asunto
Succhi di Frutta. Y es que, como se afirma en el apartado 70, con arreglo a las disposiciones de Derecho
civil, el derecho a una indemnizacion por dafios y perjuicios nace en caso de imposibilidad o
incumplimiento de las obligaciones contractuales en el marco de la posterior ejecucién del contrato.

7 GIMENO FELIU J.M., El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion publica. De la
burocracia a la estrategia, Thomson Reuters, 2014, pp. 148 a 152.

128 Asi, SANCHEZ GRAELLS A., «What Need and Logic...», op. cit.

En contra, LAZO VITORIA X. («El futuro del mercado concesional en Europa», Revista CEFLEGAL.CEF,
nam. 154, noviembre de 2013, pp. 171-172) quien considera criticable el silencio del proyecto de
Directiva en relacién omision que debe reputarse como consciente. En un sentido similar, LOPEZ MORA

129
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mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato esta insito en todo tipo de
contratos es una conclusiéon a la que habia llegado ya nuestra jurisprudencia, aun
careciendo de respaldo normativo™°. Sin perjuicio de las modulaciones que se pueden
introducir en los Ordenamientos dependiendo de los distintos tipos contractuales, sera
probablemente la jurisprudencia la que adapte el principio del mantenimiento del
equilibrio econdmico del contrato a la complejidad y mayor duracién de las

concesiones.

2.4 Modificaciones que no alcanzan determinados umbrales minimos

Los supuestos que acabamos de analizar tienen como elemento comun la
existencia de causas cualificadas que permiten la modificacién del contrato. Al margen
de todo ello, las Directivas®®*' han introducido un nuevo supuesto de modificacion que
se basa en la extensidn cuantitativa de la modificaciéon proyectada. De esta forma,
también podrd modificarse el contrato si necesidad de examinar se cumplen o no las
condiciones examinadas si el valor de la modificacién es inferior a los dos umbrales
siguientes: a) el umbral que se fija respecto a cada contrato, para la aplicacion de la
Directiva y b) el 10% del valor inicial del contrato en el caso de los contratos de
suministros, servicios y concesiones y el 15% del valor del contrato inicial en el caso de

132

los contratos de obras . Cuando se efectuen varias modificaciones sucesivas, el valor

E. «la futura regulacion de la modificacion los contratos de concesion durante su vigencia»,
www.Obcp.es.

Como destaca la primera de las autoras citadas, la omisién debe reputarse consciente a la luz de lo
manifestado al respecto por el Consejo de la Unidn Europea. Y es que, efectivamente, en la propuesta
de Directiva relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, orientacion general, 26 de noviembre
de 2012, punto n2 10, el Consejo sefalaba que «el mantenimiento puede lograrse plenamente mediante
la aplicacion de los apartados 5y 6 del articulo 42 en relacion con posibles modificaciones bien previstas
en el contrato o bien cuya necesidad se derive de circunstancias imprevisibles».

En todo caso, a la hora de analizar si se ha incorporado o no el principio el mantenimiento del equilibrio
econémico de la concesion no sélo ha de partirse de la exégesis del art. 43 de la Directiva sobre
concesiones, sino también es preciso tener en cuenta que segln su art. 5.1. «se considerara que el
concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de
funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes haya contraido para
explotar las obras o los servicios que sean objeto de concesidn» (cursiva nuestra).

3% pe este modo, las SSTS de 16 de septiembre de 1988 y de 17 de diciembre de 1997 han reconocido
en el contrato administrativo un fondo institucional, que no es otro que el equilibrio econémico del
contratista.

Bl vid. en el apartado segundo del arts. 72 de la Directiva sobre contratacién publico y del 43 de la
Directiva sobre concesiones.

32 purante la tramitacion del procedimiento se ha ido ampliando el ambito de aplicacion de esta
excepcion. En la propuesta original, el limite eran los umbrales comunitarios y ademas, un 5 % del precio
del contrato inicial. Pero, en el Informe del Parlamento el umbral se elevd a un 10%, que fue la cifra que
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se calculard sobre la base del valor neto acumulado de las sucesivas modificaciones. El
valor de referencia sera el precio actualizado™>.

La aplicacién de este precepto presupone, obviamente, que la modificacién
pueda expresarse en términos monetarios. En este punto, lo que han intentado las
Directivas es establecer cierta seguridad juridica en relacion con determinadas
modificaciones que, por su escasa entidad, en principio no tienen un efecto
distorsionador de la competencia™*.

En todo caso, al limite cuantitativo la Directiva afiade un importante elemento
cualitativo. La modificacién en ningln caso podra alterar la «naturaleza global del
contrato». Como ya hemos sefialado, el considerando 109 aclara que se altera la
naturaleza de la contratacion global, por ejemplo si se sustituyen las obras, los
suministros o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se modifica de
manera fundamental el tipo de contratacién. También en mi opinién si se altera el
equilibrio pactado en favor de adjudicatario, porque hubiera podido tener una
indudable repercusién en el resultado de la licitacion. Esta limitacién se introduce a la
vista de que incluso cuando se trata de modificaciones de baja cuantia, ello no evita
gue puedan convertir el contrato inicial en un contrato sustancialmente diferente.

En conclusidn, se presumen que las modificaciones de escasa cuantia no afectan
al resultado final del procedimiento, aunque es ésta una presuncién juris tantum. Una
interpretacidon Unicamente cuantitativa seria arbitraria, porque no tendria en cuenta
las condiciones concretas de la adjudicacidn y, por consiguiente, seria incompatible
con los principios de igualdad de trato, no discriminacién y transparenciam.

En todo caso, puede sorprender que las Directivas prescindan de forma absoluta

del elemento causal que origina el modificado en estos casos. Pudiera pensarse que

se utilizd en la sentencia STJUE de 5 de octubre de 2000. Ademas, los limites cuantitativos se empleaban
de forma alternativa, con lo que ampliaban las posibilidades de modificar los contratos. En este punto, la
fijacion de estos umbrales fue una de las principales diferencias entre informe del Parlamento de 9 de
enero de 2013 y la orientacién general del Consejo de 10 de diciembre de 2012 (vid. documento
5309/13, de 14 de enero de 2013). La redaccion final del precepto procede de la orientacion general del
Consejo.

33 Vid. art. 72.3 de la Directiva sobre contratacién publica y 43.3 de la Directiva sobre concesiones.

Vid. considerando 107 de la Directiva sobre contratacion publica y art. 75 de la Directiva sobre
concesiones.

135 g aplicable asi, mutatis mutandi, el razonamiento de Comision en el Dictamen motivado de 27 de
noviembre de 2008 contra Espafia en relacion con la adecuacién al Derecho de la Unién Europea de la
version original del art. 221.1 LCSP.

134
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éste es irrelevante en el Derecho europeo. Pero al margen que esta conclusién no seria
admisible desde los presupuestos constitucionales de nuestro Derecho interno (art.
103.1 CE), es dificilmente asumible que la modificacién contractual no precise de una
justificacion objetiva desde los postulados del propio Derecho europeo. Por un lado,
porque de ser asi, se permitirian actuaciones arbitrarias dirigidas a favorecer al
adjudicatario que, por gozar de tal condicidn, si goza del beneplacito de la
Administracién, podria ampliar entre un 10 o un 15%, segln los casos, el valor de su
contrato. De hecho, cierto es que la sentencia Pressetext admitié una modificacion del
precio de escasa entidad, pero lo es también que en aquel caso la variacion estaba
justificada por razones objetivas.

Finalmente, en virtud del principio de buena administracion®®, que obliga tanto
a dispensar un trato imparcial e equitativo, como a motivar las decisiones y a actuar
con diligencia o eficacia®®’, puede facilmente llegarse a idéntica conclusién. Cualquier
modificacion contractual ha de estar debidamente motivada en razones de interés

publico™®.

2.5 Modificaciones que carecen de caracter sustancial

Por ultimo, podrda modificarse un contrato publico cuando las modificaciones,
con independencia de su valor, no sean sustanciales. Y ello sucederd cuando las
modificaciones tengan como resultado un contrato que presente caracteristicas

. . < . . 11 , 14
materialmente diferentes a las del contrato inicial™*. Lo que sucederd, en todo caso™®,

136 . .y .. . s . s
Sobre el reforzamiento y la proteccion del derecho a una buena administracién en la gestion

administrativa contractual, vid. GIMENO FELIU J.M., Las reformas legales de la ley 30/2007, de Contratos
del Sector Publico. Alcance y efectos prdcticos, Civitas, 2011, pp. 140y ss.

137 Vid. Art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales. En este sentido, como defiende MARTIN
DELGADO I. (en «La Carta ante las Administraciones nacionales: hacia la europeizacién de los derechos
fundamentales», Nieto Garrido/Martin Delgado, Derecho administrativo europeo en el Tratado de
Lisboa, Marcial Pons, 2010, pp. 118 y ss) es plausible extender el principio de buena administracion a las
autoridades nacionales, al menos cuando aplican Derecho comunitario.

B8 vid. en idéntico sentido, GIMENO FELIU J.M., «La modificacién de los contratos...», p. 117.

139 Segun el apartado cuarto del articulo 72 de la Directiva sobre contratacion publica, una modificacién
se considerara sustancial cuando tenga como resultado un contrato o un acuerdo marco «de naturaleza
materialmente diferente». Sin embargo, esta referencia a la naturaleza del contrato puede enturbiar la
comprension del concepto de modificacidn sustancial. La Directiva concesiones alude a una concesién
«materialmente diferente, en cuanto a su caracter». En ninguno de los dos casos nuestra version
linglistica es especialmente afortunada. En la version inglesa, una modificacion es sustancial «where it
renders the contract [...] materially different in character from the one initially conclude», lo que supone
una reproduccién practicamente literal del apartado 34 de la sentencia Pressetext («<amendments to the
provisions of a public contract during the currency of the contract constitute a new award of a contract
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cuando se cumpla una o varias de las condiciones que el propio precepto prevé y que
no hacen sino codificar la doctrina jurisprudencial fijada en la sentencia Pressetext.

En primer lugar, una modificacion se considerard sustancial, cuando introduzca
condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de contratacion inicial,
habrian permitido la seleccién de candidatos distintos de los seleccionados
inicialmente o la aceptacion de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian
atraido a mas participantes en el procedimiento de contratacion. En virtud de todo
ello, existird una modificacidn esencial, por un lado, cuando la aptitud para contratar
requerida para el contrato modificado sea diferente a la exigida en la contratacién

I**1. Por otro, cuando se alteren los elementos que han conformado los criterios

inicia
de adjudicacion del contrato de forma que, de forma que a la vista de las condiciones
de ejecucién del contrato modificado, otro licitador hubiera debido resultar
adjudicatario. Finalmente, el tercer grupo de supuestos serd muy heterogéneos y de
valoracién necesariamente casuistica™*.

En segundo lugar, la modificacion tendra cardcter sustancial si se altera el
equilibrio econdmico del contrato en beneficio del contratista de una manera que no
estaba prevista en el contrato inicial. Como ya destacamos supra, éste es uno de los

parametros mas relevantes para determinar si un cambio es o no esencial. En buena

medida, incluso es un criterio también determinante de la alteracién de la naturaleza

within the meaning of Directive 92/50 when they are materially different in character from the original
contract»). Como puede advertirse, el caracter sustancial de la modificacion se define mas en funcién de
las caracteristicas materiales del contrato que de su naturaleza.

10 En este sentido, ha de advertirse que si bien los criterios ahora recogidos podian considerarse una
presuncion iuris tantum del caracter esencial de la modificacion en la sentencia Pressetext (literalmente
se afirmaba que «la modificacién de un contrato en vigor puede considerarse sustancial ...», vid.
aparatos 35 a 37), en el texto de las Directivas estas condiciones permiten presumir iuris et de iure que
la modificacidn tiene caracter sustancial. Y es que, «en cualquier caso, sin perjuicio de lo dispuesto en
los apartados 1 y 2, una modificacidon se considerara sustancia cuando se cumpla una o varias de las
condiciones siguientes». Esta misma conclusion puede extraerse del andlisis de otras versiones
lingtisticas. Vid. TREUMER S., «Regulation of contract ..», p. 155.

" En este sentido, el art. 107.3 c) TRLCSP dispone que se entenderd que se alteran las condiciones
esenciales de licitacion y adjudicacion del contrato cuando para la realizacién de la prestacion
modificada fuese necesaria una habilitacién profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o
unas condiciones de solvencia sustancialmente distintas.

2 por ejemplo, si en la documentaciéon contractual no se acude a la posibilidad de eximir al
adjudicatario de constituir la garantia definitiva en virtud del segundo parrafo del art. 95.1 TRLCSP,
constituiria una modificacién esencial del contrato eximir al adjudicatario de dicha exigencia cuando se
compruebe que tiene dificultades para obtener la garantia, ya que no puede excluirse que el grupo de
licitadores hubiera sido mas amplio si hubieran conocido esta condicién desde el principio. Ofrecen un
ejemplo similar, HARTEN K./LILIENBOL M.W., «Changes.....», op. Cit., p. 54.
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global del contrato, aunque los Directivas no lo hayan formulado expresamente,
porque la rentabilidad esperada forzosamente ha de ser uno de los principales
condicionantes tanto del niumero de ofertas recibidas, como de su contenido. Sea
como fuere, el equilibrio inicial no sélo se alterara si se incrementa el precio sin el
correspondiente incremento de las obligaciones, sino también en circunstancias tales
como la incorporacidon de soluciones técnicas menos onerosas para el licitador. En
relacion con este supuesto, ha de recordarse que este tipo de modificaciones son
sustanciales con independencia de su cuantia.

En tercer lugar, una modificacién producird como resultado un contrato de
caracteristicas materialmente diferentes a la del celebrado en un principio si se amplia
forma importante su ambito. Dado que lo que prohibe el precepto es que se altere de
forma «considerable» el dmbito del contrato, es preciso deducir que, en todo caso, se
permiten ampliaciones menores. Las nuevas Directivas, sin embargo, permiten
establecer un limite objetivo al concepto de «ampliacién considerable». En virtud de
una lectura sistematica de la norma, en mi opinién hay que entender que la ampliacién
serd considerable cuando se superen los umbrales de minimis fijados en el art. 72.2 de
la Directiva sobre contratacion publica, o del art. 43.2 de la Directiva sobre
concesiones.

De esta forma, la Directiva permite las adaptaciones en el contrato que no hayan
tenido impacto en el resultado de la licitacién. Y el abanico de posibilidades puede ser
amplio, aunque su valoracidn sera siempre casuistica. Por ejemplo, si no se altera el
beneficio econdmico pactado, podrd asi adquirirse una versidon del contrato de
suministro distinta de la adjudicada™®.

Como ya argumentamos en el epigrafe anterior, aunque la norma guarde
silencio, no puede interpretarse que pueda modificarse el contrato sin que medie una
causa de interés publico que quede oportunamente reflejada en la correspondiente

motivacion.

3 STJUE de 5 de octubre de 2000, As. C-337/98, en el que se considera que el contrato es

sustancialmente el mismo, aunque se hayan incorporado avances tecnoldgicos, sin que el precio haya
aumentado mas alla de la aplicacidn de la formula de revisidn de precios prevista.

En el mismo sentido, POULSEN S.T. («The possibilities ...», op. Cit., PPLR, 21, 2012, p. 180) considera
qgue un versién mejorada del producto, ofrecida al poder adjudicador sin incremento de precio, no
supone una modificacion sustancial.
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Iv. BREVE REFERENCIA A LAS MODIFICACIONES SUBJETIVAS
La cesidon del contrato se situado extramuros del ejercicio del ius variandi, que se

circunscribe a la novacion objetiva del contrato™*

. De esta forma, no se ha reparado
suficientemente que la alteracidn del sujeto que ha de realizar la prestacidon supone
una modificacién esencial del contrato®. Por ello, como resalta BANO LEON® el
impacto de las nuevas Directivas respecto de la cesidn serd notable.

Frente a la generosa regulacidn del art. 209 TRLCSP, los contratos publicos sélo
podran modificarse sin necesidad de iniciar un procedimiento de licitacién, en lo que a
las modificaciones subjetivas respecta, cuando esta modificacién sea consecuencia: a)
de una opcion o clausula de revision inequivoca; b) de la sucesién total o parcial del
contratista inicial, a raiz de un restructuracién empresarial y; c) de la asunciéon por el
poder adjudicador de las obligaciones del contratista principal para sus
subcontratistas, siempre que esta posibilidad esté prevista en la legislacion nacional’.

De esta forma, el apartado 1.d) del art. 72 codifica y en cierto modo desarrolla la
doctrina contenida en la sentencia Presextest. Asi, es posible sustituir al contratista en
supuesto de sucesion total o parcial del empresario, a raiz de un restructuracién
empresarial, en particular por absorcién, fusién, adquisicién o insolvencia, por otro
operador econémico que cumpla los criterios de seleccion cualitativa establecidos
inicialmente, siempre ello que no implique otras modificaciones sustanciales del
contrato ni tenga por objeto eludir la aplicacidn del presente Directiva.

En mi opinidn, las principales dudas interpretativas surgiran a la hora de

determinar cudando la restructuracion empresarial tiene por objeto eludir la aplicaciéon

" HORGUE BAENA C., La modificacion del contrato..., op. Cit., pp. 38 a 42. Ello es asi en tanto en cuanto

la Administracion no tiene capacidad para obligar al contratista a ceder su posicién, sino sdlo
eventualmente a autorizar la cesion del contrato.

5 En todo caso, no toda cesidén del contrato vulnera el Derecho de la Unién Europea. Vid. Acuerdo
59/2013, de 28 de octubre, del TACPA y GIMENO FELIU J.M., «Los Tribunales Administrativos Especiales
de Contratacién Publica y su principal doctrina (en especial la de Aragdn) ¢Hacia un control efectivo de
los contratos publicos?», en F. Acevedo y P. Valcarcel, La contratacion publica a debate: presente y
futuro, Civitas, 2014, pp. 123 a 126.

4 BANO LEON J.M. («Del ius variandi a la libre concurrencia...», op. Cit. p. 141)

En este sentido, el art. 71.3 de la Directiva sobre contratacién publica establece que los Estados
miembros podran disponer que, a peticion del subcontratista y cuando la naturaleza del contrato lo
permita, el poder adjudicador transfiera directamente al subcontratista las cantidades que se le
adeuden por los servicios prestados, los suministros entregados o las obras realizadas para el operador
econdémico al que se haya adjudicado el contrato. Pese a la introduccidn en el precepto que estamos
glosando de la referencia al art. 71, puede dudarse si realmente el supuesto regulado en este inciso
responde a un verdadero cambio en la persona del contratista.
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de la presente Directiva o en qué casos la insolvencia puede dar lugar a una sucesién
del contratista.

En relacién con la primera de las cuestiones, la restructuracion tendrd por objeto
eludir la aplicacién de la Directiva cuando la operacidon esté especificamente dirigida a
«adjudicar» el contrato publico en cuestidn a otro operador econdmico. Asi, supuestos
en los que la sucesidn empresarial puede enmascarar una auténtica cesién no son en
absoluto de laboratorio™*®.

Por otro lado, una cuestién de gran trascendencia practica es la relativa a
determinar si la mera situacién de insolvencia® es causa suficiente para la cesion del

contrato, tal y como permiten parte de las legislaciones nacionales®®, o por el

'8 Sirva como ejemplo el Informe Consultiva Contratacién Administrativa del Estado 30/2001, de 13 de
noviembre de 2001, en el que se analiza un supuesto en el que la sociedad de responsabilidad limitada
concesionaria de la construccion y explotacién de un estacionamiento municipal para automdviles, se
dirige al Ayuntamiento para comunicarle su intencién de constituir una nueva sociedad, también de
responsabilidad limitada, de la que la solicitante seria Unico socio, y a la que desea aportar como
desembolso de la totalidad del capital social, una caseta, que sirve de oficina, y todos los derechos y
obligaciones que para la sociedad aportante dimanan de la concesidn, para construccion y subsiguiente
explotacion del estacionamiento municipal en cuestion. Se duda entonces si la operacion ha de
considerarse como una sucesion empresarial o una cesién. Con buen criterio, la Junta consultiva
entiende que la subrogacién de los contratos es consecuencia de una sucesidon empresarial en la que se
transmite un activo y un pasivo global, mientras que en el supuesto de cesién de contratos no existe la
transmision de empresa sino que se cede un Unico contrato. Por ello se concluye que en el caso que se
esta planteando por el Ayuntamiento de Madrid se trata de la transmisién de un contrato y no de una
restructuracion empresarial.

9 sobre los efectos de la insolvencia en la contratacién administrativa vid. CHINCHILLA MARIN C., «la

insolvencia del contratista de las Administraciones Publicas», RVAP, nium. 69, 2004; DEL GUAYO
CASTIELLA 1., Contratos del sector publico y concurso de acreedores, La Ley, 2011; PUNZON MORALEDA
J./PUERTA SEGUIDO F.E., «Procesos concursales y administracidn publica», REDA, nim. 161, 2014.

130 En nuestro Derecho, precisamente el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el
impulso de la recuperacién econdmica y el empleo, con el fin de garantizar en lo posible la continuidad
del contrato y buscando causar el menor perjuicio posible al empresario y a la Administracion, modifico
el art. 226.2 TRLCSP para permitir la posibilidad de que el adjudicatario ceda los derechos y obligaciones
del derivados del contrato a un tercero aunque el primero se encuentre en concurso y se haya abierto la
fase de liquidacion, no operando por lo tanto la causa de resolucion del contrato en este supuesto ni
tampoco la exigencia comun de la cesion de los contratos de que se haya ejecutado al menos un 20 por
ciento del importe, o cuando se trate de la gestion de un servicio publico que haya efectuado su
explotacion durante al menos una quinta parte del plazo de duracidn del contrato. En relacidn con esta
norma, vid. DEL GUAYO CASTIELLA I., «La modificacién de la ley de contratos del sector publico por el
Real Decreto-Ley nim. 6/2010, de 6 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacién econémica
y el empleo», Revista de derecho concursal y paraconcursal, num. 13, 2010; TEROL GOMEZ R.,
«Reformas puntuales de la Ley de contratos del sector publico en el contexto de las medidas de 2010
contra la crisis econdmica, el fomento del empleo y otros objetivos» en en Parejo Alfonso y Palomar
Olmeda, El nuevo marco de la contratacién publica, Bosch, 2012, pp. 433-440; VAZQUEZ LEPINETTE T.,
«Los efectos del concurso sobre los contratos administrativos a la luz del Real Decreto-Ley 6/2010»,
Anuario de Derecho Concursal, 22, 2011; LINARES GIL M.l., «Concurso de acreedores y contratacion
administrativa tras el Real Decreto-Ley 6/2010», Revista de Derecho concursal y paraconcursal, num.
14, 2011.
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contrario, tal cesion sélo es posible en el marco de una operacién de restructuraciéon
empresarial.

En mi opinidn, la situacion de insolvencia por si sola, no permite la cesion del
contrato™”. Para que pueda cederse el contrato es preciso que se produzca en el
marco una restructuraciéon empresarial, bien porque el contrato fue adjudicado a
varios operadores econdmicos, bien porque la sociedad concursada experimente un
proceso de restructuracion empresarial. Asi se deduciria tanto del tenor literal del
precepto, como la alusién, en el considerando 110, a la posibilidad de que el licitador
adjudicatario experimente «ciertos cambios estructurales», «en especial cuando el
contrato haya sido adjudicado a mdas de una empresa». Igualmente asi se desprende
de la confrontacion de los distintos trabajos preparatorios de la norma.

En la propuesta original de la Comision, la posibilidad de transmitir el contrato en
situaciones de insolvencia resultaba indubitada y esta posibilidad se hacia ain mas
nitida en el Informe del Parlamento europeo™?. Sin embargo, como hemos sefialado,
la redaccién que finalmente integra el art. 72.d) ii) hace depender la posibilidad de que
un nuevo contratista sustituya al adjudicatario de que se produzca una
«restructuracion empresarial»™3. Y la insolvencia, por si sola, no constituye
restructuracién empresarial alguna.

En todo caso, la posibilidad de ceder el contrato puede resultar beneficiosa tanto

al propio interés publico como a los intereses privados que se ven afectados en

Sin embargo, en Ordenamientos como el aleman, el francés o el italiano existen precedentes
jurisprudenciales que establecen que incluso en situaciones de insolvencia no es posible ceder un
contrato publico si no es a través de la convocatoria de una nueva licitacién. Vid. TREUMER S., «Transfer
of Contracts Cover by the EU Public Procurement Rules After Insolvency», PPLR, 2014, num. 23, p. 22.
Blep cambio, no sin vacilaciones, admite esta posibilidad, TREUMER S., «Transfer of Contract...», pp. 22
a 27.

2 En concreto, se proponia la siguiente redaccién: la letra -a bis) del apartado 2 no se aplicara en caso
de sucesidn total o parcial del contratista inicial, a raiz de operaciones de reestructuracion empresarial,
transmision de patrimonio o de activos entre empresas o de un cambio de titularidad del concesionario
[sic] tras su insolvencia, por otro operador econémico que cumpla los criterios de seleccidn cualitativa
establecidos inicialmente [...].

33 En nuestro Derecho, se habia ya concluido que la insolvencia de una de las empresas que constituye
una UTE no ha de implicar la resolucion del contrato, ya que la cesion del contrato al resto de
integrantes puede permitir su continuidad. Vid. el IJCCA de Islas Baleares 4/2004, de 30 de septiembre
de 2004. Del mismo modo, el Informe 9/2011, de 27 de marzo de 2012, de la Junta Superior de
Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana parece igualmente decantarse por entender
que la declaracion de concurso de uno de los integrantes de la UTE no es causa de resolucion del
contrato, en la medida en que los miembros de la UTE no son propiamente el contratista o adjudicatario
del contrato, sino que lo es la UTE.
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situaciones de insolvencia. Por ello se ha sugerido™* la inclusién en la documentacién
contractual de clausulas de revision que regulen las eventuales situaciones de
insolvencia, previendo el ofrecimiento del contrato a los licitadores que participaron
en el procedimiento de adjudicacion, segun el orden en el que quedaron clasificadas
sus ofertas.

Finalmente, aunque se cumpla el resto de condiciones sefaladas, no podra
cederse el contrato cuando ello implique otras modificaciones sustanciales. Lo que
sucedera, aplicando la doctrina contenida en la sentencia Wall AG, en los casos en los
que las especiales caracteristicas de la empresa cedente fueran determinantes de la
adjudicacidn del contrato a su favor. Tampoco si la empresa cesionaria incumple los
criterios de seleccidon cualitativa, aunque ello se permita, en determinadas

circunstancias, en el vigente art. 85 TRLCSP™*.

V. MODIFICACION DEL CONTRATO Y MECANISMOS DE CONTROL

La aplicaciéon las reglas sobre modificacion de los contratos puede en
demasiadas ocasiones prestarse abusos tal y como la practica, de forma tozuda, se ha
encargado de demostrar. Por ello es inaplazable instaurar los correspondientes
mecanismos de control y transparencia™®. Un primer elemento en este este sentido es
el establecimiento de la obligacién de publicar las decisiones de modificacién
contractual, prevista inicialmente en algunas normas autondmicas™’ y establecida

ahora por la Ley de Transparencia. En cualquier caso, el control de estas decisiones se

" TREUMER S., «Transfer of Contract...», p. 28.

5 Y es que en la redaccion que la Ley de Economia sostenible de 2011 dio al entonces articulo 73 bis
LCSP, ahora articulo 85 TRLCSP, «en los supuestos de escisién, aportacidon o transmision de empresas o
ramas de actividad de las mismas, continuara el contrato con la entidad a la que se atribuya el contrato,
quedara subrogada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que tenga la
solvencia exigida al acordarse la adjudicaciéon o que las diversas sociedades beneficiarias de las
mencionadas operaciones y, en caso de subsistir, la sociedad de la que provengan el patrimonio,
empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente con aquélla de la ejecucion del
contrato. antecedente de este precepto (cursiva nuestra)».

3¢ \id. RACCA G.M./ CAVALLO PERIN R., «Material Amendments..», op. Cit., pp. 208 y ss. Entre otros,
vid. También HERNANDEZ GONZALEZ F.L., «lLa problematica del restablecimiento del equilibrio
econdémico en la contratacion publica internacional: la crisis de la ampliacion del Canal de Panamav,
RAP, 194, p. 507.

7 Asi, articulo 19.2 de la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y del buen gobierno
de las llles Balears, y en el articulo 10.3 de la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas
practicas en la Administracion publica gallega.
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ve favorecido si el modificado no sélo es publicado, sino también notificado a los
licitadores™®,

Desde esta perspectiva, puede sorprender la timidez con la que las nuevas
Directivas incorporan la obligacién de publicar la modificacién de los contratos,
limitada a los supuestos de inclusion de prestaciones adicionales y circunstancias
imprevisibles. Probablemente han pesado ciertas inercias, pues estos dos casos de
modificacion contractual tienen como precedentes normativos determinados
supuestos de utilizacidn del procedimiento negociado sin publicidad. En consecuencia,
la publicacion de la adjudicacion de la prestacién «complementaria» derivaba
automaticamente del art. 35.2 de la Directiva 2014/18/CE. Pues bien, el legislador
europeo no ha querido que la reconduccidn de estas hipdtesis al seno de las
modificaciones contractuales suponga un retroceso en las garantias de transparencia y
publicidad. Sin que probablemente haya reflexionado sobre la necesidad de extender
estas garantias al resto de supuestos de modificacién del contrato.

Desde el punto de vista de las garantias, como ya hemos defendido en otro lugar, la
decision de modificar el contrato debe ademads incluirse como objeto del recurso
especial en materia de contratacién™®. Y es que Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea ha tenido ocasiéon de reiterar que Directiva 89/665/CEE (en adelante
«Directiva Recursos») se aplica a todas las decisiones adoptadas por las entidades
adjudicadoras que estén sujetas a las normas del Derecho comunitario en materia de
contratos publicos, sin que se establezca ninguna restriccidon por lo que se refiere a la
naturaleza y al contenido de dichas decisiones (entre otras, STIUE de 19 de junio de
2003 C-315/01, GAT). La reciente STJUE de 8 de mayo de 2014, C-161/13, referente a

una modificacion contractual —previa, hemos de reconocer no obstante, a la

18 vid. art. 12 bis de la Ley Aragonesa 3/2011. Resulta de interés el informe 12/2012, de 23 de mayo, de

la JCCA Aragén.

% GALLEGO CORCOLES, «Novedades en la regulacion del recurso especial en materia de contratacion
que la discutible exclusidon de las modificaciones contractuales ex lege de su ambito de aplicacién», en
Contratacion Administrativa Prdctica, num. 113, 2011. En el mismo sentido, entre otros, BANO LEON
J.M., «Del ius variandi a la libre concurrencia...», op. Cit. p. 150; MEILAN GIL J.L., «Las prerrogativas de la
Administracion en los contratos administrativos: propuesta de revision», ndm. 191, 2013, p. 38;
GIMENO FELIU J.M., «Transparencia e integridad e integridad: posibilidades y limites actuales en la
legislacion de contratos publicos», Observatorio de Contratos Publicos 2013, Civitas, 2014, pp. 65 y ss.;
BERNAL BLAY, «Reflexiones sobre ..», op. Cit.
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formalizacidn del contrato- no ha hecho sino confirmar esta interpretacion®®.

Una vez la decision se situa en la orbita de los mecanismos que los
Ordenamientos nacionales han introducido para la trasposicion de la Directiva de
Recursos, que proceda el recurso especial161 o la cuestidon de nulidad en nuestro
Derecho exclusivamente depende de que se haya formalizado o no el modificado™®%.
De esta forma, podra ser objeto de recurso especial la decision de adjudicacion si el
recurrente tiene conocimiento del acto de aprobacién del modificado antes de la
formalizacion, lo que puede suceder en los casos en los el poder adjudicador decida
publicar un anuncio de transparencia voluntaria previa163. En consecuencia, con
ocasion de la trasposicion de las nuevas Directivas deben eliminarse las restricciones al
acceso al recurso especial en materia de contratacién que actualmente establece el
TRLCSP™®*. Porque en definitiva, la efectividad de las normas que limitan las
modificaciones contractuales sélo se consigue si se ofrece en libre concurrencia el
nuevo contrato que es el resultado de una modificacién ilegal. Este es el objetivo que
persiguen las normas europeas sobre contratacién publica, que resulta incluso mas

evidente a la vista de los nuevos arts. 73 de la Directiva sobre contratacion publica y 44

de la Directiva sobre concesiones. Estos preceptos obligan a los Estados a hacer cesar

160 , . . . « . . e .z
Literalmente afirma que: «debe considerarse que la decision por la que se autoriza la modificacion de

la composicion de la unidn adjudicataria entrafia una modificaciéon de la decisidon de adjudicacion que
puede considerarse sustancial si, habida cuenta de las particularidades del procedimiento del contrato
de que se trata, se refiere a uno de los elementos esenciales que determinaron la adopcion de la
decision de adjudicacion. En dicho supuesto, habrian de aplicarse las medidas pertinentes previstas por
el Derecho nacional para remediar tal situacion irregular, que pueden llegar hasta la organizacion de un
nuevo procedimiento de adjudicacién».

*L En este punto, es preciso recordar que la estrecha dependencia entre la cuestion de nulidad y el
recurso especial en materia de contratacion quiza hubiera bastado para unificar ambos mecanismos en
un mismo recurso. El legislador espafiol, una vez ha optado por introducir por un recurso precontractual
y otro contractual, debié haber dedicado mayores esfuerzos a deslindar sus relaciones. En detalle,
GALLEGO CORCOLES 1., «Contratos publicos y régimen «cualificado» de invalidez: supuestos especiales y
cuestion de nulidad» en Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de Contratos Publicos 2010, Civitas, 2011.

2 No quiere ello decir que la impugnacion de un modificado tenga las mismas implicaciones,
especialmente en lo que a la suspension del acto se refiere, que la de la adjudicacion. En relacién con los
efectos de la interposicion del recurso especial frente a un modificado, compartimos plenamente los
criterios establecidos en el IJCCA Aragén 12/2012, de 23 de mayo.

183 En nuestro Derecho, vid. art. 37.2 b) TRLCSP. Sobre los efectos de la publicacion de un anuncio de
transparencia voluntaria, vid. STJIUE de 11 de septiembre de 2014, as .C-19/2013.

%% vid. art. 40.2 TRLCSP. No obstante, mantienen una oposicién opuesta a la que defendemos en el
texto DIEZ SASTRE S. («La impugnacién de las modificaciones de los contratos publicos», Revista de
Estudios Locales, nim. 161, 2013) y CALVO RUATA P. («La zozobra de la modificacion de los contratos.
¢Tiempos de hacer de la necesidad virtud?, Anuario Aragonés del Gobierno Local 2011, 2012, p. 407).
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los efectos («rescindir») de los contratos que hubieran sido objeto de una modificacion

sustancial que habria exigido un nuevo procedimiento de contratacion.

VI. CONCLUSIONES FINALES

Las nuevas Directivas sobre contratacion publica ya no se limitan, como ha sido
tradicional, a coordinar los procedimientos de adjudicacién de los contratos.
Introducen reglas aplicables en la fase de ejecucién y dentro de éstas, son
especialmente relevantes las destinadas a regular las modificaciones que en el sujeto y
en el objeto puede experimentar el contrato.

Desde la perspectiva de las novaciones subjetivas podria incluso resultar
llamativa la pereza del legislador espafiol a la hora de incorporar hasta sus ultimas
consecuencias la jurisprudencia sobre los cambios en la persona del contratista,

185 Las

formulada a través de una doctrina que era ya «clara, precisa e inequivoca»
consecuencias mas relevantes del principio de libre concurrencia en relacién con
cambio del contratista estaban ya definidas. Y la trasposicion de las Directivas sobre
contratacién publica representa el momento de su oportuna asimilacion.

Por otro lado, la regulacién de las novaciones objetivas merece una reflexién
serena y ha de encuadrarse en un marco conceptual amplio. Porque la normativa que
hemos glosado no se ha limitado a regular la modificacién del contrato, sino que ha
trazado pautas en torno al restablecimiento del equilibrio financiero del contrato. En
su clasica formulacién, este no sdélo incluye las técnicas de compensacidon del jus
variandi, sino también el factum principis, la doctrina de la imprevisién o del riesgo
imprevisible y la revision de precios'®. Y aunque la perspectiva funcional que domina
el Derecho de la contratacion publica de la Unidn Europea a veces se resiste a la
utilizacion rigida de las categorias dogmaticas nacionales, el recurso a éstas, aun con
las debidas precauciones, puede facilitar su adecuada comprension.

El Derecho de la contratacién publica de la Unién europea no protege al

contratista, sino a los licitadores. Por ello, las nuevas Directivas no reconocen el

165 . s .
Como ya hemos destacado en el texto, la regulacion de las cesiones contractuales en el TRLCAP

obedece a los patrones clasicos del Derecho espafiol. Mayores esfuerzos, sin embargo, se habian
realizado en torno a la mejor ubicacion sistematica de la regulacion de la sucesion del empresario y su
relacién con la modificacidn contractual, ahora en el art. 85 TRLCSP.

1% GARCIA DE ENTERRIA E./FERNANDEZ T.R., Curso de Derecho administrativo |, 15 ed., Civitas, 2011, pp.
774y ss.
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derecho del adjudicatario a mantener el equilibrio econdmico del contrato sino que —
antes al contrario- se cifen a fijar los limites que los Ordenamientos nacionales deben
respetar alli donde reconozcan este derecho. Serd plenamente admisible la revisidn del
precio del contrato, siempre que este mecanismo se contenga en la documentacién
contractual en cldusulas claras, precisas e inequivocas™®’. Se empequefiece al ius
variandi, que queda convertido en una técnica de incorporaciéon de adaptaciones
menores del contrato cuando concurran causas de interés publico. Pero se reconoce
abiertamente que la doctrina del riesgo imprevisible, sometida a ciertos limites, no es
incompatible con el Derecho de la Unién Europea. La suerte que ha corrido el factum
principis no resultado ser, desgraciadamente, tan evidente.

En todo caso, el enfoque de las Directivas, insistimos, es parcial, pues tiene
como exclusivo objetivo la salvaguardia de la libre concurrencia y, en consecuencia, se
limita a establecer unas “lineas rojas” que no podrdn sobrepasarse en la ejecucion
contractual. De ahi que el legislador nacional pueda optar por acotar la regulacién de
alguno de los supuestos de modificaciéon permitidos, reduciendo por ejemplo la
generosidad con la que, en lo relativo a algunos limites cuantitativos, en ocasiones se
han reconocido. De ahi también que son los Derechos nacionales los llamados a
regular la vertiente de garantia del contratista, estableciendo, entre otros aspectos, en
qué supuestos nace el derecho al restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato'® o si, como se ha discutido de forma reciente en nuestro Ordenamiento,
existen limites a las modificaciones a la baja que se ha realizado ante la intensidad de
la crisis econdémica’®. Pueden facilmente ofrecerse ejemplos en los Derechos
nacionales pueden ofrecer una respuesta diversa a un problema comun. Como es

conocido, el incremento imprevisible del precio de las materias primas es un supuesto

167 1z . L. . . . a2
En todo caso, no hay que ocultar que esta tecnica esta siendo sometida a una importante revision en

el Derecho espafiol. Vid. disposicion adicional octogésima octava de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre,
de Presupuestos generales del Estado para el afio 2014 y el proyecto de ley de desindexacion de la
economia espafiola.  Sobre ello, AGUDO GONZALEZ J., «Revisidon de precios y régimen de
desindexacion», en Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de los contratos Publicos 2013, Civitas, 2014.

'8 En nuestro Derecho, se exige que la circunstancia imprevisible tenga un impacto relevante y
significativo en la economia del contrato. Entre muchas otras, SSTS de 18 de abril de 2008, de 10 de
noviembre de 2009 y STS de 16 de junio de 2009.

1% Hemos tenido ocasién de analizar esta cuestion en GALLEGO CORCOLES I. «Modificacién "a la baja"
del contrato publico», Contratacion administrativa prdctica. num. 121, 2012, péags. 110-116. Cfr.
MARTINEZ FERNANDEZ J.M., «Planes de ajuste y contratacién publica», El Consultor, 160, 2012.

57


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4015449
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4015449
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3487
http://dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplar?codigo=311785

X Congreso AEPDA

de reequilibro financiero del contrato tradicionalmente admitido en nuestra
jurisprudencia. Sin embargo, en otros Ordenamientos puede establecerse que este
riesgo se cubra mediante la imposicidon obligatoria al adjudicatario de suscribir un
contrato de seguros, posibilidad que en algin momento se hizo explicita durante la
tramitacion de la Directiva.

En otro orden de consideraciones, las Directivas sobre contratacién publica
pretenden hallar un delicado equilibrio entre las causas y los efectos de los
modificados, de forma que la presencia de causas cualificadas permite transformar con
mas intensidad el contrato inicial, modulando aspectos cuya alteracion estaria vedada
cuando es una razoén «ordinaria» de interés publico la que el cambio reclama. La
dificultad aplicativa radica en que el punto de equilibrio no puede establecerse en
abstracto, sino que deberd hallarse en cada caso, tras una cuidadosa labor de
ponderacion de los elementos concurrentes.

Finalmente, sin transparencia y sin mecanismos efectivos de control, la
regulacion sobre los limites a la realizacion de modificaciones sustanciales de los
contratos publicos no producird los efectos deseados. Que el uso de las técnicas de
reequilibrio puede prestarse a abusos, es sobradamente conocido. Y el principal
remedio para sortear este riesgo cuanto menos hace mas de medio siglo que fue
encontrado. Recuérdense las certeras palabras del predambulo de la ley de bases
198/1963, de 28 diciembre. Los contratos «deben ser normalmente de gestacion
pausada y, por el contrario, de ejecucidn rapida. Esta aparente lentitud de arranque se
compensa con una realizacidn expedita y sin contratiempos, pues todos los obstaculos

fueron soslayados mediante serena prevision».
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