Universidad deValladolid

Facultad de Derecho

Grado en Derecho

LLA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO EN LA LEGISLACION
VIGENTE

Presentado por:

Lorena Sanchez Lourencgo
Tutelado por:
Isabel Maria De los Mozos y Touya

Valladolid, Julio de 2019



ABREVIATURAS Y SIGLAS

Art.
CC
CE

STJUE

LCE

LCAP

TRLCAP

LCSP 2007

LES

TRLCSP

LCSP

TJUE

DOUE
DOCE

Articulo

Coédigo Civil, de 24 de julio de 1889
Constituciéon Espafiola, de 31 de
octubre de 1978

Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea

Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el
que se aprueba el texto articulado de la
Ley de Contratos del Estado

Ley 13/1995 de 18 de mayo de
Contratos de las Administraciones
Pablicas

Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas

Ley 30/2007, de 30 de octubre de
Contratos del Sector Publico

Ley 2/2011, de 4 de matzo de
Economia Sostenible

El Texto Refundido de la Ley de
Contratos  del  Sector  Publico,
aprobado por el Real Decreto
Legislativo  3/2011, de 14 de
noviembre

LEY 9/2017 de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico

Tribunal de Justicia de la Unién
Buropea

Diario Oficial de la Unién Europea
Diatio Oficial de las Comunidades

Europeas



INDICE
1. INTRODUCCION. ..ccveeeeeeeereeeeseeesseeeesseessssssssssssssesssssssssssssssessssess 5

2. LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES Y SU

EVOLUCION DESDE 1995. .....ccoecvuiueueeesisesssreseesssssssssssessssssssssesssssenes 6
2.1 EL“Gus variandr’............eeoouueieeiinnnieeiiinieeininieecnnnnee e sesassessenes 6
2.2 Antecedentes de la Ley 9/2017. ....ccccceeriuiirinuiirineenineciinnieninnessseessssesssssenes 8

2.2.1 De laLey 13/1995 @ la Ley 30/ 2007 ... 8
222 EITRICSP..iiiiiciiiiiii s 11
2.3 Incidencia del Derecho COmMUNItALio......ceeereerueereeeeueeereniieeeeneteeeeeeeaeeeeees 14

3. EL REGIMEN VIGENTE: La LCSP 9/2017. .....ccccceceverrrereernrnennns 25

3.1  El 2ambito de apliCaCiOn. ....cccccuvreieeeeiiiiiiiiiniiineeeeiiiininieeeeecessseasssseeeees 25
B R S 25

B R S 27
3.2  Las causas generales de los modificados.........cceeveevinnnnniiiiiiiiiiiinnnnnnnneenn. 28
3.2.1  La modificacion ODJELIVa. .....................ueeoeerrercieieiniseeceseneeeecsenenens 28
3.2.1.1 Modificaciones previstas en el pliego........................ccvvvvuvuvucvcunuc. 29
3.2.1.2 Modificaciones no previstas en el pliego...........................uuueueuuuc. 33
3.2.1.2.1  Las prestaciones Qicionales. ..................wveeecuvivinincunisiiicnsisiccsisisssssinans 34
3.2.1.2.2  Circunstancias imiprevistas ) SODICUENIAAs. ................ccuvvvvvuvivivicveciiiniinciiininans 35
3.2.1.2.3  Modlificaciones no SUstanciales. ...................cuwvvivuiuciviniininisicsisisicsnsisinnans 36

3.3 La modificacion Subjetiva .....cceeveeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiieeieieeeeeeeeeeeeeeeeeeee 37
3.3.1 L2 COSZ01E Aol COMPTALO. ...ttt 38
3.3.2 Lt SUDCONIFQLACION ...ttt s 39
3.4  Cauces de las modificaciones contractuales.......cccceevvurrrrereeiiiiiiiissnnnnnneenne 40

3.5 Reglas especificas en las modificaciones de los contratos generales o tipicos:

42



3.5.1 Para los contratos de obras, suministros y Servicios. ..........cccceevvvvnnnnnereneneseenee 42

3501 Ent €l CONTAIO Ae ODFGS. e 42
3.5.1.2  En el contrato de SUMNISITOS. .....ucucececececucuceceenenenineieieieieieieisisisisisiseses s 46
3.5.1.3 it el CNtrato de SErvicios. .......neneneeccceeceiecieicicieieieeiesisississeseseseseeseeaens 46

352 Para los contratos de concesiones. ........eeeeecccucucccicuiiieisesssssses e 48
3.5.2.1  En los contratos de concesion de OD1as...........c.c.cccecucuceueeireeuevrrrrrsinisiseseneeene 50
3.5.2.2  En los contratos de concesion de SErvicios............eccveucvueueeeevrrrrnininiseseseseneaens 51

4. EFECTOS.....ciiiiiiiitttiiiiniinietttiiiiessstteeesssssssssssssssssssssssssssssssss 52
4.1  El alcance de la modificacion. .....cccccceviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinieeeeneeeeenn. 52
4.2  La modificacion como causa de resolucCion......cccccceerriiiiriiiiiiiiiiiiineeneeeennenne 53

5. EL CONTROL DE LAS MODIFICACIONES
CONTRACTUALES. ....ccitiiiiiiiiiiiiiiiniininnnnnnnnnnnnnsssssssssssssssssssssssssssssses 55

5.1 La publicidad necesaria de las modificaciones como mecanismo de control

PILEVIO. tevvveverereueseueseesssastesetesesssesesssssssessssssssssssasesssesssssesesesesssssssssssssesesssesssesssesens 55
5.2  El recurso especial adminiStrativo. .....ccceeeeeeeeiiiiiiiinnniieeeeeiiniinnnnneneeeeeennnnes 56
5.3  La jurisdicCiOn COMPELENTE. . ..cuueeiiiiiiiiiinniieeieiiiiiiitiiireeeeeeesinsnsseeeeeessssnes 58
6. CONCLUSIONES. ....coiivererrrerereereresesesesesesessesesesesesessesessssesssenne 59
7. BIBLIOGRAFIA. ......oouoeeereeereeereecteteeereeereseesesaessesesseseseseseseane 62
8. DOCUMENTACION Y JURISPRUDENCIA...........cecevererererennnen. 64
9. ANEXOS: OTROS MATERIALES ......cooeevereverererenennerennesesenenne 65



1. INTRODUCCION.

La modificacion de los contratos se ha estructurado desde sus inicios como una
herramienta de la Administracion al servicio del interés publico; para transformar o

completar el objeto y en otros casos el sujeto (o contratista) de los contratos ya adjudicados.

El concepto de modificacion de los contratos comienza siendo una prerrogativa de la
administraciéon en los contratos administrativos para salvaguardar el interés publico
correspondiente, en funcién del objeto y finalidad del contrato, y como consecuencia de la
incidencia del derecho comunitario en la contrataciéon publica, el régimen de modificacion
en los contratos del sector publico se ha extendido mas alla de los contratos administrativos.
De manera que resulta aplicable también al resto de los contratos del sector publico
relevantes para el derecho comunitario, es decir, los contratos armonizados o no; cuando
dichos contratos deban ser adjudicados por entidades del sector publico (administraciones
publicas o no) “particularmente” con arreglo a las normas comunitarias en razén de sus

umbrales o cuantias.

A dia de hoy, las modificaciones contractuales son una practica bastante extendida. Su
regulacion ha sufrido un vaivén de cambios normativos, que han conseguido nuestra actual
regulacion de los modificados. Con el ultimo paquete de Directivas se ha conseguido una
cierta estabilidad de la contratacion publica, a través de la uniformizacién de los modificados,

no obstante, aun queda un largo camino por recorrer.

Son cinco las partes en las que he dispuesto la exposicion de este trabajo, y para rematar,
unas conclusiones que reflejan lo expuesto con antelacion.

Como inicio, una aproximacion al concepto de zs variandi y un estudio de los antecedentes
normativos de la Ley de Contratos del Sector Publico actual (1) y (2). A continuacion,
realizaré un estudio exhaustivo del contenido de los modificados, previstos y no previstos,
tratando de aclarar su contenido (3). En las paginas que siguen, matizaré los distintos cauces
de actuacion de las modificaciones (4), y por ultimo el control y publicidad (5).

Por tanto, la finalidad principal de mi trabajo ha sido ofrecer una memoria del régimen de
los modificados del sector publico en la ley vigente, y para ello, me he respaldado en el analisis

de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia existente sobre la materia.

Palabras clave: Administracién publica, contratacion publica, contratos del sector publico,

los modificados, ius variandi, derecho comunitario, control, transparencia



2. LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES Y SU
EVOLUCION DESDE 1995.

2.1 El “fus variand?r’.

La contratacion publica en Espafia se caracteriza por la atribucion de ciertas prerrogativas'
al 6rgano de contratacion, es decir a la Administracién. A contra sensu, no se puede decir lo
mismo de los contratos civiles, en los que la regla general es la inmutabilidad del contrato

(contractus lex inter partes’).

El inicio de esta figura reside en la Ley de Contratos del Estado de 1965 (art. 16 LCE),
donde la nocién de modificacién objetiva’ del contrato administrativo era conferida como
una potestad de la Administracion (siguiendo una serie de requisitos, relativos al porcentaje
de novacién, cuantias y exigencia de un dictamen del Consejo de Estado) justificada en el

interés publico general y sometida a ciertos limites.

Este régimen sigui6é imponiéndose en las sucesivas legislaciones, llegando incluso a dotar
a la administraciéon de mayor flexibilidad de actuacién (aumento de los umbrales y del
porcentaje), siempre bajo el fin del interés publico. Todo ello derivé en un mal abolengo que

a dia de hoy se plasma en los numerosos casos de corrupcion.

En las dltimas décadas, esta potestad administrativa del zus variandi, ha venido
entendiéndose por la legislacién como un verdadero problema; no es posible dotar al poder
adjudicador de esa libertad total de modificacién, porque conllevaria a la desnaturalizacion
de la esencia del contrato®. Para ello, se establecen ciertos limites a su actuacién (principio de

invariabilidad o inmutabilidad de una de las partes).

En palabras de BOQUERA OLIVER “(...) si fuera posible dejar el contrato a merced de

una de las partes contratantes no nos encontrarfamos ante un verdadero contrato””.

L ¥(...) el drgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas
qgue ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés pitblico, declarar la responsabilidad imputable al
contratista a raiz de la ejecucion del contrato, suspender la ejecucion del mismo, acordar su resolucion y determinar los
¢fectos de esta”. Articulo 191 LCSP.

2 Fl articulo 1256 CC.

3 La modificacién subjetiva nunca ha sido considera contenido de la potestad unilateral de la
administracién.

4 Sentencia de TS de 25 septiembre de 1980.

5> BOQUERA OLIVER, José Marfa “Poder administrativo y contrato”, pp. 81-82



Aunque no todos los autores consideran imprescindible abdicar de las prerrogativas
administrativas; como viene siendo la modificacién unilateral de los contratos

administrativos, para que se pueda seguir hablando de contrato propiamente dicho®.

Esta idea se contempla también en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como por
ejemplo en la Sentencia de 29 de abril de 1980 (R] 1980\2701) del TS, donde se declara que
no puede quedar al arbitrio de una de las partes el cumplimiento del contrato administrativo,
y de hecho las facultades unilaterales de la Administracion en este tipo de contratos estan
contrapesadas por el principio del equivalente econdémico para garantizar la ecuacién

econémico-financiera de la contrataciéon’ .

A consecuencia de ello, las prerrogativas o poderes exorbitantes de la Administracion
contratante parecen hacerse restringido con la llegada de las tltimas Directivas y el papel del
legislador, puesto que los principios generales de la contrataciéon han adquirido una mayor
relevancia. El ejercicio de esta potestad de modificacién contractual unilateral debe ser
excepcional, y no la regla general, razonandolo en ese interés publico (que ha de ser real y
concluyente), ya que de lo contrario podria derivar en un dafio a la garantia del interés publico
que corresponde a la administracion. Y ello sin petjuicio de que la incidencia del derecho
comunitario en la contratacion publica trae causa de la necesidad de garantizar el mercado
interior europeo y el principio de libre competencia y no discriminacion de los operadores
en los diferentes sectores de la actividad econémica sobre los que recae la contratacion

publica®.

¢ DE LOS MOZOS Y TOUYA, Isabel Marfa “El enigma del contrato” Revista General de legislacion y
Jurisprudencia. Afio 2011

7Vid. ARINO ORTIZ. G “Teorfa del equivalente econémico en los contratos administrativos” IEA,
Madrid 1968, passim.

8 Vid. DE LOS MOZOS Y TOUYA, Isabel Matia “Sobre la supuesta incidencia de la Unidn europea en el
régimen especifico del contrato administrative” Memorial para la Reforma del Estado. Tomo 111, Centro de

Estudios politicos y constitucionales. Madrid, 2016, pp.2429-2447



2.2 Antecedentes de la Ley 9/2017.

El modelo de contratacién publica entendido hoy dia, es el resultado de un compendio
de elementos legislativos pasados, siendo preciso realizar una toma de conciencia de la

transformacion producida a lo largo de nuestra legislacion.

., : ; ) )
Su evolucién, se remonta al siglo XIX’. No obstante, lo que nos interesa analizar es un

elemento clave de la contratacidn, las modificaciones contractuales.

Su primera consagracion aparece en el Reglamento de la Contrataciéon de las
Corporaciones Locales de 1953 en su Capitulo V, con Titulo “el cumplimiento del contrato”,
en sus articulos 51 y siguientes'’. Se contempla también en la Ley de Contratos del Estado
(en lo sucesivo, LCE), aprobada por el Decreto 923/1965, de 8 de abril de 1965, reflejando
el régimen de modificacion de los contratos administrativos en sus articulos 16, 48, 54, 74 y
118. Ambos textos legislativos apreciaban esa modificacién como una potestad de caracter

unilateral (ius variandy).

En los afios posteriores este régimen fue consolidandose hasta llegar a la primera gran

reforma que data de 1995, con la Ley 13/1995 y con la que comenzaré mi analisis.

221 Delaley 13/1995 ala Ley 30/2007.

Nos situamos en el afio 19806, Espafia entra a formar parte de la Unién Europea, y como
consecuencia ha de adaptarse a su normativa. Fruto de ello, es la llegada de la Ley 13/1995
de 18 de mayo de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante LCAP) que
mantiene, en parte, alos modificados en la misma linea que venia viéndose hasta el momento.

Ademas, supone la unificacion de la contratacion local y la estatal.

9 Se inicia con el Real Decreto de Bravo Murillo de 27 de febrero de 1852.

10 Este Reglamento parte de la idea de “Inalterabilidad del contrato”, pero luego incorpora diferentes
excepciones a esa regla.

Art. 52 del Reglamento “serd admisible la novacion por cesion de los derechos del adjudicatario a otra persona, si
no estuviere prohibida por las normas que regulen el contrato o por las condiciones consignadas en el Pliego (...)".
Art. 53. 1 “Serd obligatoria para el contratista la aceptacion de variaciones de detalle gue no alteren sustancialmente
los Pliegos de condiciones ni los precios establecidos”.

Art. 55 “La modjficacion de los contratos, en casos de peligro para el orden o seguridad piblicos, habra de ser aceptada

por ¢l contratista, con resarcimiento de los dafios, o indemmizacion de los perjuicios que se le ocasionaren (...)”



En lo relativo a la estructura de este texto legislativo, toma un derrotero distinto al que
aparecia en la LCE, pues esta giraba en torno a los contratos de obras, y ahora pasa a
ordenarse de la siguiente manera: por un lado, se presenta un régimen general de
modificaciéon, recogido en los articulos 60 y 102 LCAP, en los que se detalla la prerrogativa
del 6rgano de contratacién, cuyo ejercicio venifa razonado en causas de interés general; un
procedimiento, y sus diferentes presupuestos habilitantes.

“Una vez perfeccionado el contrato, el drgano de contratacion solo podrd introducir modificaciones por
razon de interés priblico en los elementos que lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o
cansas imprevistas, justificandolo debidamente en el expediente”™".

Por otro, contempla las reglas especificas de los contratos administrativos (contratos de
obras, concesiéon de obras, gestiéon de servicios publicos, suministros y de servicios de
mantenimiento) en los articulos 140, 146, 164, 190 y 250 LCAP, cuya estructura perdurara
hasta la actualidad.

Los contratos privados (aquellos que no tienen la consideraciéon de contrato
administrativo segun lo expuesto en el articulo 5 LCAP) se rigen por el Derecho Privado (att.
9 LCAP).

El Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP) llega en el
afio 2000, cuya elaboracion pretendia proporcionar una actualizacion a la LCAP.

En ¢l se conserva los presupuestos habilitantes: las causas imprevistas y necesidades nuevas
que contenfa la LCAP en su articulo 102 (art 101.1 TRLCAP); como resultado del ajuste del
contrato (GARCES SANAGUSTIN').

Con la llegada de la Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico (en
lo sucesivo, LCSP 2007) se realiza una propincuidad mas precisa de las modificaciones
contractuales. Su ambito objetivo no varfa con respecto a la LCAP, ya que sigue realizandose
esa distincion entre contratos administrativos y contratos privados (regulados estos ultimos
por el derecho privado), no obstante, la LCSP 2007 engloba esta clasificacion dentro de los
contratos del sector publico (art. 18 LCSP 2007).

Sigue dotando a las modificaciones de un régimen general, y unas reglas especificas que

ya se inclufan en la LCAP, y que puede suponer estas ultimas, ciertas exclusiones al régimen

11 Art. 102.1 LCAP.
12 GARCES SANAGUSTIN, Mario “La modificacién de los contratos. la reforma prevista en el
proyecto de ley de economia sostenible. Incidencia de la jurisprudencia comunitaria” Jornadas

Contratacién Publica. Logrofio, 13 de mayo de 2010



general del articulo 202 LCSP 2007, ubicado en “Modificaciones de los contratos”, dentro

del “Libro IV: Efectos, cumplimiento y extincion de los contratos administrativos™ .

Dentro del régimen general de contratos del 202 LCSP 2007, se mantiene esa
prerrogativa del o6rgano de contratacion ‘us variand?’, o modificacion unilateral de la
administracion, fundada en razones de interés publico, pero se disipa la posibilidad de
efectuar esas modificaciones por motivos de necesidades nuevas, manteniéndose unicamente
las causas imprevistas. Esta novedad se mantendra hasta nuestros dias.

Aparece entre los presupuestos habilitantes o limites a la potestad del 6rgano de
contratacion (la modificaciéon habra de ser justificada en el expediente, y modificacion
conforme a lo dispuesto en los pliegos y en el documento contractual), la prohibicién de los
modificados que alteren las condiciones esenciales del contrato.

Ademas, la ley contiene el articulo 193 LCSP 2007, denominado “vinculacion al
contenido contractual”, cuyo objetivo es dotar de mayor protagonismo al principio de “pacta

sunt servanda”, por el cual, las partes deben cumplir el contrato a tenor de sus cldusulas'.

131, Una vez, perfeccionado el contrato, el drgano de contratacion sélo podrd introducir modificaciones en el mismo por
ragones de interés piiblico y para atender a causas imprevistas, justificando debidamente su necesidad en el expediente.
Estas modificaciones no podrdn afectar a las condiciones esenciales del contrato” Art. 202 LCSP 2007.

No tendrdn la consideracion de modificaciones del contrato las ampliaciones de su objeto gue no puedan integrarse
en el proyecto inicial mediante una correccion del mismo o que consistan en la realizacion de una prestacion susceptible
de utilizacion o aprovechamiento independiente o dirigida a satisfacer finalidades nuevas no contempladas en la
documentacion preparatoria del contrato, que deberin ser contratadas de forma separada, pudiendo aplicarse, en su

caso, el régimen previsto para la contratacion de prestaciones complementarias si concurren las circunstancias previstas

en los articulos 155.5) y 158.b).

2. La posibilidad de que el contrato sea modificado y las condiciones en que podra producirse la modificacion de
acuerdo con el apartado anterior deberdn recogerse en los pliegos y en el documento contractnal.

3. Las modjficaciones del contrato deberdn formalizarse conforme a lo dispuesto en el articnlo 140.

4. En los casos de fusion de empresas en los que participe la sociedad contratista, continuard el contrato vigente
con la entidad absorbente o con la resultante de la fusion, que quedard subrogada en todos los derechos y obligaciones
dimanantes del mismo. Igualmente, en los supuestos de escision, aportacion o transmision de empresas o ramas de
actividad de las mismas, continnard el contrato con la entidad resultante o beneficiaria, que quedard subrogada en los

derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que tenga la solvencia exigida al acordarse la adjndicacion.

14 “Los contratos deberdn cumplirse a tenor de sus clansulas, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la

legistacion en favor de las Administraciones Priblicas” Art.193 LCSP 2007.
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En lo relativo a los limites cuantitativos de los modificados, sigue manteniéndose el
margen del 20% (art. 202.7 LCSP 2007) que se recogia en anteriores legislaciones, y es
entendido como un margen que se impone con el fin de prohibir un nimero ilimitado de
modificaciones y proteger al contratista.

Todo ello conforma una reduccién del marco de actuacién de la Administracion,
fundado en la transposicion por parte de la LCSP 2007 de la Directiva europea 2004/18/CE,
elemento de unificacion de la legislacion comunitaria en materia de contratacion publica.

A lo largo de su vigencia (hasta la llegada del TRLCSP), fue modificada en una pluralidad
de ocasiones"; pero su gran cambio vino con la Ley 2/2011, de 4 de marzo de Economia

Sostenible (denominada también LES).

222 EITRLCSP
El sucesor de la LCSP 2007 fue el TRLCSP, que surgié como consecuencia de los
numerosos textos legislativos que alteraron la ley, pero aquel que tuvo mas impacto, fue la
Ley de Economia Sostenible (denominada también LES), 2/2011, de 4 de marzo. Su
proposito primordial era conseguir la unificacion de todos los textos legales relativos a la
contratacion publica, introduciendo también la LCSP 2007 y sus consiguientes
modificaciones, haciendo desaparecer las modificaciones contractuales tal y como venian

recogiéndose hasta el momento.
Las novedades mas significativas (que con posterioridad seran introducidas en el

TRLCSP) enmarcadas por esta ey de Economia Sostenible fueron:

15 Las leyes que alteraron el texto inicial de la LCSP 2007 fueron: la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre
las infraestructuras y los servicios de informacion geografica en Espafia ;la Ley 15/2010, de 5 de julio,
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, la ley 35/2010, de 17 de setiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo; el Real Decteto-ley 6/2010, de 9 de abril,
de medidas para el impulso de la recuperacion econdémica y el empleo; el Real Decreto-ley 8/2010,
de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccién del déficit publico;
la Ley 34/2010, de 5 de agosto; la Ley 2/2011, de 4 de matzo de Economia Sostenible, el Real
Decreto-Ley 5/2011, de 29 de abril de medidas para la regulatizacién y control del empleo sumergido
y fomento de la rehabilitacién de viviendas, la Ley 24/2011, de 1 de agosto de contratos del sector
publico en los dmbitos de la defensa y de la seguridad o la Ley 26/2011, de adaptacién normativa a

la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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En primer lugar, se amplia el ambito de aplicacion objetivo. La norma de las
modificaciones pasa también a aplicarse a los contratos privados, considerados como tales,
aquellos celebrados por los entes, organismos y entidades del sector publico que no retnan
la condicién de Administracion Pablica (Art. 20 TRLCSP). Precedentemente, también existia
esa distincion entre contratos administrativos y privados, sin embargo, esta regulacion sélo
se aplicaba a los contratos celebrados por las Administraciones Publicas (es decir, los
contratos administrativos).

En segundo lugar, en la misma linea que la LCSP 2007, se contempla la distincién de
modificaciones previstas y no previstas, dentro de la regulacién de las modificaciones
objetivas, pero con la distincién de que la LES introduce una lista concreta de los
presupuestos habilitantes (Art. 107.1 TRLCSP), distinguiendo de esta forma de manera
expresa cada clase de modificacién objetiva.

En tercer lugar, se introduce el presupuesto de “alteracion de las condiciones esenciales”
con caracter general (en la LCSP era un presupuesto de los contratos de obra, con el umbral
cuantitativo del 30%, art. 221 LCSP 2007) para los modificados no previstos, que supongan
una alteracién igual o superior al 10% del precio de adjudicacién (art. 107 TRLCSP). El
cumplimiento de las condiciones impuestas en la norma constituye una nueva causa de
resolucion del contrato (“por un supuesto de alteracion de las condiciones esenciales del
contrato”).

En lo referente al “ius variand”’, la LLES reduce considerablemente su margen de
actuacion. Los limites a los que venfa sometiéndose esta prerrogativa se ven aun mas
ampliados, siguiendo la linea de las acotaciones exigidas por el derecho comunitario. Su
regulacion se contempla en el art. 210 TRLCSP, conteniendo abundantes remisiones a la
regulacion general. Se recoge también un procedimiento para esta modificacion unilateral en
el art. 211 TRLCSP, cuya base es la audiencia del contratista, el informe del Servicio Juridico,
y el informe del Consejo de Estado.

En quinto lugar, se deja de lado la causa de los contratos de obras, para fijar un

procedimiento de caracter general para los modificados.

El Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre es el fruto de la consolidacién de la LES.
Este texto deroga la LCSP e impone aquellas novedades impuestas por la Ley de Economia

Sostenible en su articulado.
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Su resultado es la introduccién de la regulacion de las modificaciones contractuales del
sector publico dentro de un titulo independiente, el Titulo V, denominado “Modificacion de

los contratos” que abarca los articulos 105-108 TRLCSP.

El TRLCSP contempla dentro de las modificaciones, unicamente a aquellas que afectan
al objeto del contrato, es decir, las modificaciones objetivas. Considera pues, que los
supuestos de sucesion en la persona del contratista, cesion del contrato, revision de precios
y prérroga del plazo de ejecuciéon no son modificaciones contractuales (art. 105 TRLSCP).

Esto podria entenderse como una admisién de caracter estricto de estas novaciones.

Dentro de los supuestos que recoge la ley, se hace una clasificacién bipartita, entre las
modificaciones previstas (aquella que aparece expresamente contenida en los pliegos o el

anuncio de licitacién) y no previstas.

El art. 106 TRLCSP reune los requisitos de aquellas alteraciones consideradas previstas:
inclusion en los pliegos o en el anuncio de licitacién, y redaccioén de las condiciones clara,
precisa e inequivoca, asi como el alcance y limites de las modificaciones, sefialando el

porcentaje maximo del precio del contrato, y su procedimiento.

Adicionalmente, la ley dispone los supuestos en que se pueda producir una novacién,
pero no se encuentre contenida en los pliegos (art. 107 TRLCSP); en este caso nos
encontramos ante una modificacién no prevista. Esto resuelve el problema de 1a LCSP 2007
en su articulo 202.2, de la imposibilidad de no modificar el contrato si no se contenia en la
licitacion.

Los presupuestos habilitantes que regfan dentro de esta modalidad eran: a) Inadecuacion
de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades que pretenden cubrirse mediante
el contrato debido a errores u omisiones, b) Inadecuaciéon del proyecto o de las
especificaciones de la prestacion por causas objetivas que determinen su falta de idoneidad
¢) Fuerza mayor o caso fortuito, d) Conveniencia de incorporar a la prestacion avances
técnicos que la mejoren, y ) Necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones aprobadas

con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

Los dos primeros encuentran estrecha relaciéon en el factor error, ambos estan
fundamentados en él. Estos presupuestos tomaran una linea muy diferente con su sucesora,

la LCSP vigente.

Los distintos cauces de las modificaciones se recogen en el art. 108 TRLCSP. Se realiza

una distinciéon procedimental en relacion a cada una de las modalidades (previstas y no
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previstas), y seran aplicables tanto a los contratos administrativos y contratos privados. Un
procedimiento especial es el contemplado para la prerrogativa de la Administracion,

estableciendo ciertas restricciones.

2.3 Incidencia del Derecho Comunitatrio.

El régimen de los modificados es preciso analizarlo desde el punto de vista del derecho

europeo, dado el gran impacto que tuvo el acervo comunitario en los paises europeos.

Como punto de partida, sera relevante enmarcar el decisivo papel del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (la doctrina europea y sus consecuencias), de forma que podamos fijar
los detalles mas sobresalientes de las modificaciones contractuales, y para ello, se realizara un
analisis detallado de la jurisprudencia europea, precedido de una contextualizaciéon historica;
finalmente, enmarcaré la actual legislacion comunitaria de los modificados, en la que se

asienta la norma de contratacién publica actual en nuestro ordenamiento juridico.

En el marco europeo, entorno a los afios 70, encontramos una pluralidad de Directivas
que regulaban la contrataciéon publica. Todas ellas se encontraban inconexas, por lo que
emerge la idea de que se produzca un compendio de todas ellas, atendiendo a lo que la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) dice.

De esta manera podemos hablar de la existencia de una etapa inicial, que arranca con el
Libro Verde adoptado por la Comisioén el 27 de noviembre de 1996, por medio del cual se
pretende iniciar un debate acerca de cuestiones fundamentales, tales como Objetivos de la
politica de contratacion publica de la Unidn, asi como su incidencia en la legislacion estatal,
no obstante, nada concreto sobre la modificacion de los contratos. En los afios posteriores

esa iniciativa deriva en cuatro paquetes generacionales.
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Una primera generacién de Directivas'® que comprende la Directiva 71/305/CEE y la
Directiva 77/62/CEE. La segunda generacion que estaba cornpuesta17 por la Directiva
93/36/CEE, Directiva 93/37/CEE, la Directiva 92/50/CEE y la Directiva 93/38/CEE. La
tercera generacion de directivas'®; la Directiva 2004/18/CEE, y la Directiva 2004/17 CE.
Ninguna de ellas contenfa una regulaciéon en materia de modificacién de contratos, por lo
que ante cualquier modificacion que pudiese cometerse se le consideraba ‘“hecho

imprevisible”lg.

A pesar de que no se regulan de forma expresa las modificaciones contractuales, es de
destacar la cantidad de novedades presentadas a lo largo de las distintas generaciones y mas
concretamente en la tercera generacion que, aunque priza facie no guarden relacién con las

modificaciones, de manera indirecta si: la introduccién de mecanismos de compra

16La Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras que no presenta una regulacién
sobre las modificaciones contractuales y la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1976, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién de los contratos puablicos de
suministros

17 La Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobtre cootrdinacién de los
procedimientos de adjudicacion de contratos puablicos de suministro; Directiva 93/37/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras; la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de setvicios; y la
Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993 sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energfa, de los transportes y de las
telecomunicaciones

18 Ta Directiva 2004/17 CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
la coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de contratos en los sectores del agua, de la
energfa, de los transportes y de los servicios postales, y La Directiva 2004/18/CEE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de setvicios.

19 Directiva 92/50/CEE en su atticulo 11 apartado d) establece “[...] debido a una urgencia extrema
motivada por hechos que las entidades adjudicadoras no hayan podido prever”. El articulo 7, apartados c) y d) de
la Directiva 93/37/CEE también hace referencia expresa a estos “hechos imprevisibles”. Este
concepto de imprevisibilidad se ha de relacionar con los principios de la contratacién publica, que se

originaran a posteriori y que marcaran un hito en dicho concepto.
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electrénica, un nuevo procedimiento, reforzamiento de los criterios de seleccion y

adjudicacion, o la introduccién de un vocabulario comun de contratos publico.

A fecha de 24 de marzo de 2014, el Diario Oficial de la Unién Europea publicé un
paquete de Directivas de especial relevancia, que configuraron la cuarta generacion (la actual
LCSP se enmarca en ellas). El vacio normativo de las anteriores Directivas se encuentra

colmado en esta generacion.

Hasta ahora, el derecho comunitario regulaba tnicamente la preparacién y adjudicacion
de los contratos, pero con la llegada de las nuevas directivas, se producen grandes cambios
con el fin de dar mas protagonismo a la fase de ejecucion del contrato. Esta cuarta generacion

sera explicada mas adelante.

La jurisprudencia del TJUE ha sido el elemento esencial para la configuracion de las
modificaciones contractuales del sector publico en las reglas de la contratacioén publica. De
todas las Sentencias del TJUE en materia de modificaciones contractuales, son seis las que
revisten de una gran importancia puesto que configuran la doctrina principal y sus posibles
consecuencias juridicas (la conclusion mas destacable es que una modificacién del contrato

publico es sinbnimo de nueva adjudicacion).

La primera Sentencia del Tribunal de Justicia donde se hace mencion de la materia objeto

de estudio es la célebre STJUE de 29 de abril de 2004, Succhi di Frutta, C-496/99.

Esta trata de un contrato licitado en el que la Comisioén se habia comprometido a pagar
unos suministros destinados a Georgia, Armenia, Azerbaiyan, Kirguizistan y Tayikistan, con
la entrega de manzanas y naranjas de los almacenes. Esto fue lo que se estipul6 inicialmente,
sin embargo, a posteriori, una vez el contrato fue adjudicado, modificé la modalidad de pago
remplazando esa entrega por melocotones. El adjudicatario principal “Trento Frutta” indicé
en su oferta que, en caso de falta de manzanas, no cabrfa problema alguno en aceptar
melocotones, mientras que los demas licitadores (“Succhi di Frutta” y “Loma”) se sujetaron

a lo fijado previamente.

Con ella se trata de poner de relieve los limites a los que se someten las modificaciones
de contratos publicos y los diferentes requisitos exigibles. Se vislumbra un riesgo de

desnaturalizacion de los principios de transparencia e igualdad de trato® (a través del trato a
p p p gu

20 Estos son considerados Principios rectores de la contrataciéon publica, entendidos como los

elementos base para garantizar una contrataciéon publica libre y segura.
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favor), y son definidos en la sentencia sirviendo como base en la doctrina®’. Del mismo
modo, el TJUE asienta que la salvaguarda de estos principios no cesa con la adjudicacion,

sino que se extiende a todas las fases del procedimiento.

“(...) que el procedimiento de comparacion de las ofertas debe respetar, en todas sus
fases, tanto el principio de igualdad de trato de los licitadores como el de transparencia, para

que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades.”

No tendra cabida la modificacién del contrato cuando no aparezca en el pliego de forma

clara precisa e inequl’voca22.

Todas estas medidas recogidas en esta paradigmatica sentencia, se ven empleadas a
posterioti en otra, la Sentencia del Tribunal de 31 de enero de 2013 (Asunto T-540/10)

concerniente a un recurso del Reino de Espafa contra la Decisién de la Comision.

La Comision en el afio 2001 autorizo la aprobacion de una ayuda financiera con cargo al
Fondo de Cohesién a las siguientes fases de proyectos C 20111 — 1023 relativos a la
confeccion de determinadas lineas ferroviarias de alta velocidad en Espafia — AVE-. Ante las
irregularidades presentadas en las distintas fases del proyecto, la Comisién reduce la ayuda

del Fondo de Cohesion de los distintos proyectos. A pesar del intento de aplicacién de los

21 “E] principio de igualdad de trato de los licitadores, que tiene el objetivo de favorecer el desarrollo
de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una licitaciéon publica, exige
que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades en la formulacién de los términos
de sus ofertas e implica pues que éstas se sometan a las mismas condiciones para todos los
competidores”

“Por lo que respecta al principio de transpatencia, que constituye su corolatio, éste tiene
esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de
la entidad adjudicadora. Exige que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de
licitacién estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el
pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlas de la
misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las
ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trate”
22 “§j la entidad adjudicadora estuviera autorizada para modificar a su arbitrio, durante la fase de
¢jecucién del contrato, las propias condiciones de licitacién, sin que las disposiciones pertinentes
aplicables contengan una habilitacién expresa en tal sentido, los términos de la adjudicacién del

contrato, tal como se estipularon inicialmente, resultarfan desnaturalizados.”
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distintos fundamentos juridicos europeos entorno a los principios de transparencia e

igualdad® (proteccion y extensiéon®) la sentencia resulta desestimada.

Posteriormente, la Sentencia de 19 de junio de 2008, Pressetext, asunto C- 454/06. APA
Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrinkter Haftung («<APA») era
una cooperativa registrada de responsabilidad limitada y principal operador del mercado
austriaco de agencias de prensa. En 1994 La Republik Osterreich celebré un contrato marco
para asegurar sus servicios a cambio de una remuneracion. En el afio 2000 este contrato
marco fue modificado y adaptado a la llegada del Euro, en él se realizaba una reestructuracion
y la adiccién de nuevos acuerdos. Ante esto PN decide interponer un recurso dado que las
modificaciones realizadas en el contrato en el ano 2000 las considera «adjudicaciones de
factor, ilicitas y, a su vez solicita que se estime ilegales la eleccion de los diversos

procedimientos de adjudicacion.

El objeto de estudio del Tribunal es analizar si las modificaciones de un contrato pueden
ser sustanciales sin alterar la naturaleza de este. La propia sentencia reconoce esto al disponer

que:

“La modificacién de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando
introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacion inicial,
habrian permitido la participacion de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o

habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada”?.

Del mismo modo, “Con objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la
igualdad de los licitadores, las modificaciones de las disposiciones de un contrato publico
efectuadas durante la validez de éste constituyen una nueva adjudicacion en el sentido de la

Directiva 92/50 cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del

23 “46. Como ha declarado reiteradamente el Tribunal de Justicia, el principio de igualdad de trato,
que constituye la base de las directivas relativas a los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos, implica una obligacién de transparencia que permita garantizar su cumplimiento”.

24 “52. Por otro lado, el Tribunal de Justicia ha puesto de manifiesto que la entidad adjudicadora debe
observar estrictamente las reglas que se ha fijado no sélo durante el procedimiento de adjudicacién,
sino, con caracter mas general, hasta la finalizacién de la fase de ¢jecucion del contrato en cuestion
(Sentencia Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 47 supra, apartado 115)”.

25 Sobre las cuestiones judiciales de la Sentencia.
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contrato inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a

negociar los aspectos esenciales del contrato (...)”.

Es por ello, por lo que de la interpretacion de las Directivas se infiere, la ampliacion (o
también una alteracién del equilibrio econémico) del contrato a través de modificaciones
sustanciales que constituyen una nueva adjudicacion. Por el contrario, la reducciéon no es

considerada como modificacién.

Otro aspecto que se recoge en la sentencia es el relativo a las alteraciones subjetivas;
segun la sentencia tendra consideracion de modificaciones contractuales aquellas alteraciones
subjetivas que no se encuentren previstas en el contrato cuando cumplan los términos

generales de las modificaciones contractuales®.

La STJUE de 13 de abril de 2010, Wall AG, C-91/08. Frankfurter Entsorgungs- und
Service GmbH («FES») es una sociedad de responsabilidad limitada cuyo objeto social es la
limpieza urbana. Francfort ostenta una participacion del 51 % en FES; siendo en lo restante

una empresa privada.

En 2002, Francfort presentd una convocatoria para la “licitaciéon sobre un contrato de
concesion de servicios relativo a la explotacion, el mantenimiento y la limpieza de once aseos

publicos urbanos, por una duracion de dieciséis afios”.

Wall (empresa encargada de todas las fases del proceso de limpieza de aseos: la
publicitacién, la produccion, el montaje y el mantenimiento), FES y otras tres empresas
presentaron las ofertas para poder participar en la licitaciéon. En 2004 Wall fue descartado y
en su lugar fue otorgado el contrato a FES. En dicho contrato de adjudicacion se establecia
a Wall como el subcontratista de FES. Unicamente se permitia cambio de subcontratista con

la autorizacion escrita de Francfort.

En el ano 2005, FES reunié a Wall a prologar una oferta, ademas invité también a la
empresa Deutsche Stidte Medien GmbH («DSM») a presentar tal oferta. Finalmente, las

prestaciones fueros entregadas a DSM.

26 “En general, debe considerarse que la introduccién de una nueva parte contratante en sustituciéon
de aquella a la que la entidad adjudicadora habia adjudicado inicialmente el contrato constituye un
cambio de uno de los términos esenciales del contrato publico de que se trate, a menos que esta

sustitucion estuviera prevista en los términos del contrato inicial (...)”
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El Tribunal aborda en esta sentencia una controversia telativa a los contratos de
concesiéon de servicios. Este tipo de contratos no se contemplaron en las directivas
comunitarias hasta el afio 2014, asi pues, se excluye su aplicaciéon. El problema juridico
consistia en plantearse si la sustitucion de un subcontratista, identificado al hacer la oferta,

obligaba a convocar una nueva licitacién. La sentencia declara:

“Cuando las modificaciones introducidas en las disposiciones de un contrato de
concesion de servicios tengan caracteristicas sustancialmente distintas de las que justificaron
la adjudicacién del contrato de concesion inicial (...) procede adoptar, con arreglo al
ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se trate, todas las medidas
necesarias para que el procedimiento vuelva a estar impregnado de transparencia, incluido

un nuevo procedimiento de adjudicacion”.

En este caso el cambio del subcontratista conlleva a una alteraciéon sustancial del
contrato, puesto que deforma el procedimiento de adjudicacion del contrato inicial. Asi
mismo se alteran los principios de transparencia e igualdad de trato defendidos con tanto

ahinco por el derecho comunitario.

El'TJUE, en su sentencia de 22 de abril de 2010, C-423/07, sanciona al Reino de Espafa
por la elaboraciéon de obras complementarias no dispuestas en los pliegos de condiciones,

pero que conllevaron a unas mejoras imprevistas.

La autopista A-6 es uno de los ejes de conexién principal mas transcendentes y
concurridos de este pais. La parte de esta autopista situada entre Madrid y la ciudad de
Villalba (40 km de longitud), y el de las ciudades de Villalba y Adanero (70 km de longitud)
son tramos de peaje. Ambos se singularizan por estar sometidos a una fuerte circulacion y
graves problemas de embotellamientos. Dichos tramos (el de 40 km como el de 70 km)

estaban siendo explotados por Ibérica de Autopistas, S.A. («Iberpistasy).

A través de anuncio publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas y pliego
en de clausulas administrativas particulares el Ministerio de Fomento en 1999 inici6 un
procedimiento para adjudicar una concesiéon de obras publicas. Poco tiempo después el
6rgano de contratacion emitié un nuevo pliego de clausulas administrativas particulares con

el fin de introducir algunos cambios.

El contrato fue adjudicado a Iberpistas. El montante de las obras era de 151,76 millones
de euros y en él no se contemplaba el coste de las obras de conservacion y explotacion del

tramo de peaje. La comision ante las irregularidades presentadas interpuso desde 2001 a 2003
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ante el Reino de Espafia varios escritos de requerimiento en los que se plasmaba un

incumplimiento de los principios de igualdad de trato y no discriminacién.

Esta sentencia conllevé a una serie de consecuencias a nivel estatal, en primer lugar, se
aprob6 el Real Decreto 488/2012 regulador de las mejoras en los licitadores, en segundo
lugar, se alterd la clausula general 8 d) relativa a la construccion, conservacion y explotacion
de autopistas en régimen de concesién (Decreto 215/1973), para concretar qué requisitos

deben contener las mejoras conforme a los principios generales de la contrataciéon®™.

De lo expuesto hasta ahora se desprende la significativa repercusion de los principios
rectores de la contratacién publica®, concretamente el principio de transparencia (y también
el de igualdad de trato). El leading case se presenta con la sentencia, “Cas Succhi di Frutta”
que servira de base para considerar que las modificaciones contractuales han de encontrarse
previstas desde el inicio de la licitacién. Estas podran ser imprevisibles (aquellas que no hayan
podido preverse, a pesar de una actuacion diligente) en el contrato cuando no tengan caracter

esencial (o sustancial) y sean interpuestas por un poder adjudicador diligente.

Toda esta jurisprudencia conforma la doctrina europea, que sirve como referente para su
regulacion. No obstante, las nuevas directivas desmerecen las innovaciones en materia de los

modificados recogida hasta el momento™.

27 Decteto 488/2012, de 5 de matzo, que regula el contenido de las ofertas de los licitadores

28 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier “La modificacién de los contratos publicos” pp. 81-82.
2 T Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica, se refiere a los principios rectores de la
contratacién en su Considerando 1 al establecer que “La adjudicacion de contratos publicos por las
autoridades de los Estados miembros o en su nombre ha de respetar los principios del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)”, la libre circulacién de mercancias, la libertad de
establecimiento y la libre prestacién de servicios, as{ como los principios que se derivan de estos. En
el derecho estatal, la nueva LCSP contempla en su preimbulo (III) y en su articulo 1 esta lista de
principios generales. Dentro de este articulo, la ley recoge otros principios distintos a los
anteriormente citados: Eficiencia, libre competencia, e integridad. Actualmente, se manifiestan en
todas las fases contractuales, in facto ese y la fase in fieri aunque tradicionalmente se aplicaba sélo a
la fase de preparacion del contrato.

30 Un ejemplo claro de ello es el art. 72.1 b) de la Directiva 2014/24 que contempla la posibilidad de
modificar el contrato realizando obras, contratos o servicios por el contratista inicial, sin necesidad

de proceder a una nueva adjudicacion.
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Siguiendo con la exposicion de este tema, el proceso de uniformizaciéon europea culmina
con la cuarta generacion de directivas, enmarcadas, dentro de la Estrategia Europa 2020.
Estas inauguran una regulacién pormenorizada de la ejecucion de los contratos, puesto que
con anterioridad no se contemplaba ninguna regulacién expresa, salvo la jurisprudencia,

anteriormente citada. Este paquete generacional estd formado por:

- La Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion.

- La Directiva 2014/24/UE, del 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica.

- La Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los

sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

En todas ellas se recoge una disposicion relativa a la modificacién de los contratos
publicos (att. 43 Directiva 2014/23/UE, art. 72 Directiva 2014/24/UE vy att. 89 Directiva
2014/25/UE), donde ofrecen una estructura y contenido semejante acondicionado a su

materia concerniente’’.

La nueva Directiva general sobre contratacion publica, 2014/24/UE acomoda los

modificados en su Capitulo V, Titulo 11, en los articulos 70-74.

El articulo 72 Directiva 2014/24/UE habla de Modificacién de los contratos durante su
vigencia. Este es un articulo de gran extension, donde basicamente se recoge una clasificacion

clara y precisa de los tipos de contrato que pueden realizarse. Su contenido es el siguiente:

Su apartado primero del articulo estd compuesto por modificaciones de contratos y
acuerdos que no suponen el inicio de un nuevo procedimiento de contratacion; (a) los
previstos en los pliegos (b), las no previstas en la contratacién inicial, (c) cuando se den
circunstancias imprevisibles, (d) cuando un nuevo contratista sustituya al adjudicatario

principal (e) y las modificaciones no sustanciales.

El articulo 72.5 Directiva 2014/24/UE, recoge el presupuesto donde serd prescriptivo

iniciar un nuevo procedimiento de contratacion.

Para las condiciones previstas en el pliego se exige que sean claras, precisas e inequivocas,

entre las que puede haber clausulas de revision de precios u opciones. Seran determinantes

31 Vid. DE LOS MOZOS Y TOUYA, Isabel Matia “Sobre la supuesta incidencia de la Unidn enropea en el
régimen especifico del contrato administrative” Memorial para la Reforma del Estado. Tomo 111, Centro de

Estudios politicos y constitucionales. Madrid, 2016, pp.2429-2447
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para conocer las caracteristicas de las posibles modificaciones, asi como las condiciones.
Dichas clausulas determinaran el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u
opciones, asi como las condiciones en que pueden utilizarse. Su limite es la no alteracién del

contrato o acuerdo marco.

Segin GIMENO, una alteracion de la naturaleza global del contrato es sindénimo a
modificacién sustancial®. Se produciria una alteracién de la naturaleza global del contrato

cuando se produjera una modificacién sobre el objeto de este de manera relevante™.

Cuando las modificaciones no se encuentren previstas en el pliego de condiciones
administrativas particulares a condicién de cambiar el contratista (modificacién subjetiva)
debera de no consistit en un incremento del precio superior al 50 % (si existen varias
modificaciones de incremento estas se contabilizarin de manera individual). Serd necesario

publicar un anuncio en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE).

Para que se dé la modificacién por circunstancias imprevisibles, la ley exige que se den
una serie de condiciones generales imprescindibles. Por una parte, ha de tratarse de una
modificacién que no altere la naturaleza global del contrato (que no se considere
modificacién sustancial), y por otro lado no ha de producirse un incremento del precio
superior al 50% (individual o conjuntamente). Ademas, es necesario que se publique un

anuncio en el DOUE, ya que asi lo impone el apartado ¢) 72.1 Directiva 2014/24/UE.

Cuando la alteracion del contrato conlleve a la sustitucion de un nuevo contratista por
el adjudicatario principal se producird como consecuencia de una opcién o clausula de
revision inequivoca; sucesion total o parcial del contratista inicial, o bien de asunciéon por el
propio poder adjudicador de las obligaciones del contratista principal para con sus

subcontratistas.

32 ] propia Directiva en su Considerando 107 presenta la obligatoriedad de un nuevo procedimiento
cuando se presenten modificaciones sustanciales del contrato. “Es obligatorio un nuevo
procedimiento de contratacién cuando se introducen en el contrato inicial cambios fundamentales,
en particular referidos al ambito de aplicaciéon y al contenido de los derechos y obligaciones mutuos
de las partes, incluida la distribucién de los derechos de propiedad intelectual e industrial (...)” para

determinar cuando esa modificacion es sustancial es necesatio acudir a la doctrina del TJUE.

33 GIMENO FELIU, José Matia “Estudio sistemitico de la 1.y de Contratos del Sector Piiblics”. Aranzadi,
2018, pp. 1345-1364.
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Son consideradas alteraciones no sustanciales aquellos que se producen sobre un
contrato o un acuerdo marco y no alteran su naturaleza inicial. La Directiva recoge los

supuestos que considera sustanciales:

Cuando incorpore condiciones que conlleven a una selecciéon de candidatos diferentes a

los seleccionados inicialmente, o una aceptacién de oferta distinta.

- Cuando conlleve a una alteracién del equilibrio econémico en favor del contratista.
- Se ampli¢ el ambito del contrato o el acuerdo como consecuencia de la modificacion.

- Cambio del adjudicatario inicial por condiciones diferentes a las previstas en el 72.1.

Se presenta un caracter mas permisivo que el TJUE y la LCSP, al asignar la posibilidad
de alterar el contrato hasta un 50% sobre el precio inicial (frente al 20% de la LCSP). Se
incorpora también dentro del mismo articulo las modificaciones objetivas y subjetivas. Esto
es una clara diferencia con respecto a la normativa estatal, puesto que se desglosa en
diferentes articulos. Una de las medidas de la Directiva es la exigencia de publicacién de las
modificaciones en el DOUE™, como mecanismo de salvaguarda del principio de

transparencia.

El art. 73 de la Directiva 2014/24/UE” también es de especial relevancia. En él se recoge
la capacidad de rescision de los contratos administrativos garantizado por los Estados
miembros en diferentes supuestos, pero el que esta dotado de interés para este estudio es
aquel en que se permita la resolucion del contrato en los casos en que no sea posible la

alteracién contractual dentro de los limites del articulo 72 Directiva 2014/24/UE.

Este articulo no solo esta recogido para los contratos administrativos, sino también para
el resto de los del sector publico, cuyo régimen de modificaciéon atiende a diferentes
procedimientos juridicos (diferenciando aqui a los contratos tipicos y el resto de los

contratos, que podrian contenerse dentro de la clasificacion de contratos privados).

34 Relativas a las modificaciones no previstas en el pliego y las imprevisibles.

3% “Los Estados miembros velarin por que los poderes adjudicadores tengan la posibilidad de
rescindir un contrato publico durante su perfodo de vigencia, al menos en las circunstancias que se
indican a continuacién y con arreglo a las condiciones determinadas por el Derecho nacional
aplicable, cuando; a. el contrato haya sido objeto de una modificacién sustancial, que habria exigido

un nuevo procedimiento de contratacion con arreglo al articulo 72[...]" Art. 73 Directiva 2014/24.
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3. EL REGIMEN VIGENTE: La LCSP 9/2017.

3.1 El ambito de aplicacion.

Su marco de aplicacion tras 4 meses de “vacatio legis”, fijados en la disposicién final
decimosexta de la Ley, es para los contratos considerados administrativos, creados a partir
de 9 de marzo de 2018. Los creados con anterioridad seran enmarcados dentro del TRLCSP.
Asi se recoge en la Disposicion transitoria primera LCSP, en su apartado 2:

“Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente 1ey se
regirdn, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su modificacion, duracion y régimen de

prorrogas, por la normativa anterior”.

3.1.1  Ambito objetivo.

En lo relativo al régimen juridico aplicable3¢, 1a ley delimita estos contratos distinguiendo

entre contratos administrativos y contratos privados.

Tras una interpretacion de los articulos 25 y 26 LCSP, se llega a la deduccién de que las
reglas de modificacion se aplican a los contratos administrativos, a los contratos privados
sujetos a regulaciéon armonizada® y a los poderes adjudicadores que no tienen la

consideracion de Administracion Publica.

El articulo 25 LCSP recoge una lista de contratos que han de considerarse
Administrativos. Estos no innovan con relacion al TRLCSP: Los contratos de obra,

concesion de obra, concesion de servicios, suministro y servicios, y también los contratos

36 ANEXO 1

37 Dentro de la Seccién II encontramos los contratos sujetos a regulaciéon armonizada. Estos
contratos se originan con el fin de garantizar la normativa europea. Se contienen dentro de los
articulos 19-23 de la LCSP. En el primer articulo, el 19, sostiene una clasificacién de contratos
negativa, asi que, por interpretaciéon antagoénica, tendran esa consideracién los contratos de obras, los
de concesion de obras, los de concesién de servicios, los de suministro, y los de servicios que ostenten
determinadas cuantias (iguales o supetiores) fijadas porlaley (Articulo 19.1 LCSP) y cuando la entidad
contratante tenga consideracién de poder adjudicador (art. 3 LCSP). Asi mismo seran considerados

aquellos subvencionados por las entidades del articulo 23 LCSP.
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declarados administrativos por una ley o aquellos considerados contratos administrativos

especiales?,

En todas sus fases se regiran por la LCSP y sus normas de desarrollo, supletoriamente
port el resto de las leyes administrativas, y en su defecto por el derecho civil. Para el caso de

los contratos administrativos especiales, se regiran por sus normas especificas (Todo ello

contenido en el art. 25.2 LCSP).

A contra sensu, tendran la consideraciéon de contratos privados aquellos que sean
celebrados por las Administraciones Publicas pero con un objeto diferente al recogido para
los contratos administrativos (contratos de obras, concesion de obras, concesion de servicios,
suministro y servicios y aquellos declarados por una Ley, incluyendo los contratos
administrativos especiales), los contratos de servicios que tienen por objeto servicios
financieros™ y la creacién e interpretacion artistica y literaria y los de especticulos®, los
contratos de los poderes adjudicadores que no son Administraciones Publicas y los contratos
de las entidades del sector publico que no son poder adjudicador.

Para la preparacion y adjudicacion, estos contratos se someteran a las normas especificas,
en su defecto a la LCSP (Secciones 1. * Y 2. * Del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo
LCSP) y las normas de desarrollo; supletoriamente por el resto de las normas administrativas
y por el derecho civil.

Para los efectos, modificacion y extincion, se regiran al derecho privado. A pesar de lo
dispuesto hasta el momento, el articulo 319 LCSP remarca que sera de aplicacion la LCSP a
los Poderes Adjudicadores que no son administracion publica los supuestos de modificacion
de los articulos 203-207 LLCSP, y concretamente las modificaciones no previstas en el pliego
siempre que su importe sea igual o superior a 6.000.000 de euros y la cuantia de la
modificacion (aislada o conjuntamente), fuera superior a un 20 % del precio inicial del
contrato, Impuesto sobre el Valor Afiadido no incluido.

La Ley de Contratos del Sector Publico concatena al orden contencioso administrativo
para la resolucion de los conflictos que puedan ocasionarse en relacién a cualquier

modificacién contractual. Asf se dispone en el articulo 27.1 apartados a) y ¢) LCSP.

38 VAZQUEZ LACUNZA, Estela “¢Ha sobrevivido el contrato administrativo especial a la LCSP?”
30 de julio de 2018.

3 Numero de referencia de estos contratos: CPV de 66100000-1 a 66720000-3

40 Numero de referencia de estos contratos: CPV de 79995000-5 a 79995200-7, y de 92000000-1 a
92700000-8, excepto 92230000-2, 92231000-9 y 92232000-6.
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3.1.2  Awmbito subjetivo.

Desde el enfoque del ambito subjetivo (art. 3 LCSP), se prolonga la existencia de la
tripartita clasificacion (sector publico, poderes adjudicadores y administracién publica) de
aplicabilidad de la Ley para las entidades del sector publico con respecto a su antecesor, el
TRLCSP. Esto se contrapone a lo recogido en las directivas europeas doénde se acepta un

solo concepto de poder adjudicador.

Las Directivas recogen 2 términos (organismo de Derecho Publico y poder adjudicador)
sometidos en cierto nivel a la LCSP. Lo que se pretende con este concepto de Organismo
de derecho Publico es conseguir homogeneidad en la aplicacion normativa de esta

disposicién comunitaria europea®.

Dentro de las administraciones tetritoriales” (como la Administracién General del
Estado, Administracion de las CCAA, Entidades integrantes de las Administraciones

Locales), la nueva regulacion alude a las Ciudades Autéonomas de Ceuta y Melilla.

Accesoriamente, como parte del sector pablico se incluye a las Diputaciones Forales y
las Juntas Generales de los Territorios Histéricos del Pais Vasco, en lo que se refiere a su
actividad de contratacion (3.1 i) LCSP). De igual forma, se introduce en el apartado i) del art.
3 LCSP alos fondos sin personalidad juridica dentro de las entidades integradas en el sector

publico de la contratacion publica.

Teniendo en cuenta lo plasmado en las Directivas europeas, se produce un cambio
importante con la expansién del dmbito subjetivo”. Con el propdsito de adjudicar la
aplicacion de estas disposiciones también a poderes adjudicadores, se han incluido los

partidos politicos*, las organizaciones sindicales y las empresatiales, asi como las fundaciones

4 GIMENO FELIU, José Maria “Ser o no ser poder adjudicador. {Esa no es la cuestion!” 21 de
mayo de 2018. Observatorio de contratacién publica.

42, Se establece una regulacién de su actividad de manera concreta en el Titulo Preliminar, Capitulo
II “Contratos publicos”. Las entidades que componen la administracién local se regulardan de manera
especifica en disposicién adicional segunda (Competencias en materia de contratacién en las
Entidades Locales) y tercera (Normas especificas de contratacion publica en las Entidades Locales).
4 Arts. 3.3 b) y ¢), y art. 3.4 LCSP.

4 Los partidos politicos (articulo 3.4 LCSP), se rigen por una regulacién “singular” (Ley Organica
3/2015, de 30 de marzo), dejando de lado el régimen general de aplicacion para los poderes

adjudicadores.
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y asociaciones vinculadas a cualquiera de ellos cuando se cumplan los requisitos para ser

poder adjudicador de conformidad con la letra d) del apartado 3 del articulo 3 LCSP

determinadas circunstancias como que su financiaciéon, gestion o direccion sea
q > 8

mayortitariamente publica).

3.2 Las causas generales de los modificados.
La Ley de Contratos del Sector Publico regula la modificacién de los contratos en el
LIBRO SEGUNDO, TITULO I, CAPITULO I, Seccién 3. %, Subseccion 42. “Modificacion de
los contratos™; articulos 203 a 207 LCSP. Esta serfa la regulacién general en esta materia, no

obstante, se afaden referencias a otras partes del articulado.

3.21 La modificacion objetiva.

El concepto de modificaciéon objetiva del contrato se inicia con la institucién del zus
variandi, una prerrogativa de esencia unilateral que proveia a la administraciéon de derechos
en el contrato administrativo. Este término evoluciona hasta el punto en el que nuestra actual
legislacion lo dota de ciertos limites generales, contemplados en el articulo 203 y siguientes
LCSP,

“Los contratos administrativos solo podrdn ser modificados por razones de interés priblico en los casos
Y en la forma previstos en esta Subseccion (4° “Modificacion de los contratos™)”.

El interés publico se configura como el soporte fundamental de las modificaciones de
los contratos administrativos, y emana de la idea de dar un significado mas preciso a esta
figura de los modificados, pasando de esta forma a considerarse un concepto juridico
indeterminado, formal y abstracto®.

Autores como DE LA MORENA Y DE LA MORENA consideran que este término
puede ser considerado también como un limite al deseo de supremacia de los grupos de

presion o de la autoridad™®.

45 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier “La modificacién de los contratos del sector pablico”
pp.118-121.

4 DE LA MORENA Y DE LA MORENA, Luis “Los Fines De Interés Publico Como «Causa»

Y Como «Limite» De La Competencia Y Como «Medio- Y «Medida» De Control Juridicos” afio 1976.
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La jurisprudencia del Tribunal nos pone de manifiesto esta limitacién en sentencias
como la de 8 de noviembre de 1994 (R] 1994,8503) y la sentencia de 10 de febrero de 1997,
donde se contrapone este interés general al ius variandi y a la potestad de modificar. Si bien es
cierto, que a pesar de lo que podriamos pensar, hay ciertas ocasiones en las que en vez de
seguir el procedimiento legal de modificacién se admite la modificacién en razoén al interés
publico (Dictamen del Consejo de Estado nim 54400/1990, de 21 de junio).

Hemos de considerar si este término de interés publico recogido en el articulo 203 LCSP
tiene una mayor fuerza vinculante a la hora de modificar el contrato o, por el contrario, se
encuentra limitado por los principios generales.

Segun la opinién del Profesor VAZQUEZ MATILLA esto no tiene caracter ilimitado
para poder modificar un contrato; es necesario que concurra este interés, no obstante, por el
mero hecho de su existencia no determina la modificacion del contrato.

Entrando ya en la médula de esta materia, el apartado 2° del articulo 203 LCSP, dispone
una ordenacién de las modificaciones con caracter general, referidas a los contratos
administrativos (art. 25 LCSP) celebrados por los 6rganos de contratacion.

En primer lugar, podran ponerse en practica aquellas modificaciones previstas “ex
professo” en el pliego de clausulas administrativas particulares. Sera preciso atender a las
condiciones y limites que la norma impone (articulo 203.2* LCSP).

En segundo lugar, cuando no se recoja de manera expresa en el pliego de las clausulas
administrativas particulares, pero sea necesario efectuar esa modificacion, se realizara
siempre que se cumplan las condiciones que establece el articulo 205. (Articulo 203.2 b
LCSP).

Cualquier otro contrato administrativo que no se adapte a los dos supuestos pretéritos
sera objeto de inmediata resolucién. Acto seguido sera obligatorio, la celebraciéon de otro
contrato bajo las condiciones pertinentes (nueva convocatoria y licitaciéon salvaguardando lo
dispuesto en el apartado 6 del articulo 213 LCSP).

A grandes rasgos estas serfan las causas de las modificaciones contractuales en nuestra

actual norma, no obstante, a continuacion, se procedera a realizar un analisis mas exhaustivo.

3.2.1.1 Modificaciones previstas en el pliego.

Con caracter general, la directiva europea 2014/24/UE (en su Art. 72) hace una
distincién entre modificaciones previstas en el pliego y no previstas (o imprevisibles). Esto

se refleja de igual modo en nuestra norma con ciertas matizaciones.

29



El articulo 204 LCSP*" se refiere a las modificaciones previstas en el pliego de clausulas
administrativas particulares, o también denominadas convencionales. Hemos de hacer ciertas
aclaraciones en este articulo.

Por un lado, el articulo 204 LCSP, hace una mencién relativa a la temporalidad de esa
alteracion “durante su vigencia” (también se recogia en el articulo 203 LCSP*), lo que resulta
incoherente, dado que un contrato que se ha extinguido no puede producir efectos ni ser
modificado.

Por otro, se fija un margen cuantitativo de los modificados en el 20% del precio inicial
“basta un maximo del veinte por ciento del precio inicial”® sin alterar la naturaleza global del contrato.
Este importe del 20% se entiende que es por modificado, y no por la totalidad de todos ellos
(en las modificaciones no previstas si que se realiza esa matizacion).

Nada se dice en la Directiva 2014/24/UE sobre el porcentaje maximo de modificacién
para las modificaciones convencionales. No obstante, si se menciona el limite de “naturaleza
global del contrato”.

En nuestro derecho, este concepto tiene la categoria de término juridico indeterminado,
pero para BANO LEON, la alteracién de la naturaleza global es un concepto semejante al
de modificacion sustancial del contrato™.

El Considerando 109 de la Directiva 2014/24/UE (y el Considerando 76 de la Directiva
2014/23/UE) da una definicién de alteracién 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 contratacion, ya que, en una situacion asi, cabe suponer
una hipotética influencia en el resultado.” De ahi se excluyen las unidades de obra,
suministros o los servicios puntuales. Cualquier alteraciéon sustancial de este tipo supondria
una desnaturalizaciéon del contrato.

A pesar de todo, la LCSP desea que las modificaciones del contrato previstas estén

dotadas de una seguridad y previsibilidad (respetando los principios generales de la

47 “Los contratos de las Administraciones Piblicas podrin modificarse durante su vigencia hasta un maximo del veinte
por ciento del precio inicial cuando en los pliegos de clansulas administrativas particulares se hubiere advertido
expresamente de esta posibilidad’. Art. 204 LCSP.

4 Articulo 302.2 LCSP “Los contratos administrativos celebrados por los drganos de contratacion solo podrin
modificarse durante su vigencia (...)".

4 vid. Art. 204 LCSP

50 BANO LEON, José Marfa “Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicién de modificacion

como regla general en los contratos publicos”, Anuario de Derecho Local, 2012, p. 144.
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contratacion: publicidad, concurrencia, igualdad, transparencia...), que las clausulas generales
no pueden dar.

Como resultado, impone como requisito (art. 122 LCSP), que la clausula particular de
modificacién deba estar formulada “de forma clara, precisa e inequivoca”; asi, se descartan posibles
interpretaciones de los pliegos que puedan llevar a una modificacién tacita (novedad en la
Ley).

De igual forma, la clausula particular de modificacién ha de contener (de manera lo mas
detallada posible) su alcance, limites y naturaleza; las condiciones en que puede hacerse uso
por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva; y el
procedimiento que ha de seguir para realizar la modificacion. Esto permite a los candidatos
y licitadores comprender el alcance exacto e interpretar la modificaciéon contenida en el pliego
de igual forma, y permitiendo al 6rgano de contratacion comprobar que se cumplen con las
condiciones de aptitud exigidas, valorando las posibles ofertas propuestas por estos.

En el art. 72.1 Directiva 2014/24/UE todo ello también se fija, ofreciendo una redaccion
vaga e imprecisa de la cldusula (nada se dice del contenido del pliego) que podtia llevar a
atentar contra los principios de publicidad y transparencia.

Cabe resaltar también que se afiade una limitacion en el art. 204 LCSP por la cual la
modificacién no podra suponer el establecimiento de nuevos precios unitarios no previstos
en el contrato.

Para poder explicar este limite es preciso hacer alusion a tres términos que se encuentran
estrechamente vinculados al pliego de condiciones particulares: el presupuesto base de
licitacion, el valor estimado y el precio.

En relacion con el precio, el articulo 102 LCSP acota su regulacion (art. 87 TRLCSP),
en la medida en que los contratos del sector publico han de tener un precio cierto, que se
abonara al contratista en funcién de la prestaciéon y conforme a lo pactado (incluyéndose el
Impuesto sobre el Valor Anadido). Todo ello debera expresarse en euros, sin perjuicio de las
excepciones recogidas en el precepto. La imposicion de que el precio deba ser cierto no deja
de ser un reflejo del precepto 1544CC?,

Ademas, se obliga a los 6rganos de contratacion a que el precio sea adecuado para el
efectivo cumplimiento del contrato (estimacion de este, considerando el precio general del
mercado en el momento de fijar el presupuesto base de licitacion y aplicacion), articulo 102.3

LCSP.

Y “En el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra nn

servicio por precio cierto”. Art. 1544 CC.
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Cuando los precios deban ser ajustados, al alza o a la baja debido a variaciones
econémicas, podran ser revisados acorde a lo previsto en el Capitulo II de este Titulo 111
“Objeto, presupuesto base de licitacion, valor estimado, precio del contrato y su revision”.

Con caracter excepcional, podran celebrarse contratos con precios provisionales
(respecto de los cuales no cabra en ningun caso la revision de precios), aqui el precio se fijara,
dentro de los margenes del precio maximo, en funciéon de los costes en que incurra el
contratista y del beneficio acordado (Articulo 102.7 LCSP).

El segundo término es el de valor estimado, que es empleado como pauta para acotar
los contratos sujetos a regulacién armonizada o no.

Su origen proviene del articulo 9 de la Directiva 2004/18/CE™; que en nuestro
ordenamiento, aparece con la LCSP 2007. El articulo 101 LCSP completa este criterio
determinado los métodos de calculo dependiendo del tipo contractual (contratos de obras,
suministros y servicios, contratos de concesioén de obras y de concesion de servicios).

“a) En el caso de los contratos de obras, suministros y servicios, el drgano de contratacion tomard el

umporte total, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Ariadido, pagadero segin sus estimaciones.

b) En el caso de los contratos de concesion de obras y de concesion de servicios, el drgano de contratacion
tomard el importe neto de la cifra de negocios, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afadidoe, que segrin sus
estimaciones, generard la empresa concesionaria durante la ejecucion del mismo como contraprestacion por las

obras y los servicios objeto del contrato, asi como de los suministros relacionados con estas obras y servicios”.

La ley nos pone de preaviso que la eleccion del método para calcular el valor estimado
no podra efectuarse con la intencién de sustraer el contrato a la aplicacién de las normas de
adjudicacién que correspondan, tomando en cuenta existencia de posibles prorrogas
eventuales, modificaciones, costes derivados de la aplicacién de normativa laboral vigente u
otros derivados de la ejecucion material de los servicios, la estimacion debera hacerse
teniendo en cuenta los precios habituales en el mercado.

En este sentido, es importante destacar el art. 101.2 ¢) LCSP que dispone que se ha de
tomar en consideracion la existencia de los modificados y contemplar el valor estimado del
contrato como el importe maximo que este pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad
de las modificaciones al alza previstas. Esto se emplea como un filtro de cara a las grandes

empresas y deriva en dos consecuencias; por un lado, perjudica a las pequenas y medianas

32 “Método para calcular el valor estimado de los contratos publicos, de los acuerdos marco y de los

sistemas dinamicos de adquisicién”.
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empresas (PYMES), puesto que puede llegar a producir un posible desplazamiento en las
licitaciones y, por otro, se escapa la precisién del precio desde el momento en que este no es
real, sino probable.

Este criterio no presenta cambios con respecto al art. 88.1 TRLCSP, y sera puesto en
practica a pesar de que estas modificaciones previstas en el pliego se produzcan o no.

El presupuesto base de licitaciéon aparece fijado en el articulo 100 LCSP y definido como
el término maximo de gasto que en virtud del contrato puede implicar el 6rgano de
contratacion, (incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido).

A tal corolario, el presupuesto base de licitaciéon ha de desglosarse indicando en el pliego
de clausulas administrativas particulares o documento regulador de la licitacién, los costes
directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion (art. 100.2
LCSP). No sera necesario aprobar un presupuesto base de licitaciéon con caracter previo para

tramitar un acuerdo marco.

En lo relativo a la prerrogativa de la Administracién para modificar los contratos (zus
variandj, articulos 190 y 191 LCSP) cuando nos encontramos ante una modificacion prevista
en los pliegos, dicha prerrogativa se desvirtia. No podriamos hablar de potestad para
modificar, dado que es una condicién que se contiene en los pliegos.

Cuando la modificacién prevista no se lleve a cabo, esta actuard de manera similar a una
condicioén resolutoria. Puesto que el que adjudico el contrato presté la garantia en funcion
del precio de adjudicacion (incluidas las modificaciones del pliego). Resuelto la no ejecucion
de la modificacién por parte del poder adjudicador se podra exigir el reajuste de la garantia
dentro de los quince dfas siguientes a la notificacién del acuerdo al empresario (aplicacion

analogica del art. 109.3 LCSP).

3.2.1.2 Modificaciones no previstas en el pliego.

Esta segunda modalidad de dar entrada a las modificaciones se contempla en el art. 205
LCSP, que desarrolla el contenido del 203.2 b) LCSP* mencionado con anterioridad.
El articulo contiene las modificaciones no previstas en los pliegos, y las que no se ajustan a

dichos pliegos. Todo parece indicar que unicamente podran realizarse cuando la

53 “Excepcionalmente, cuando sea necesario realizar una modificacion que no esté prevista en el pliego de clansulas

administrativas particulares, siempre y cnando se cumplan las condiciones que establece el articulo 205.”
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modificacién en cuestion cumpla los siguientes requisitos (articulo 205.1 LCSP) que seran
concurrentes y generales.

Primus, introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa
objetiva que la haga necesaria; y tindem que encuentre su justificacion en alguno de los
siguientes supuestos: adiccion de prestaciones, circunstancias sobrevenidas e imprevisibles;
y, modificaciones no sustanciales. Estos dltimos no han de concurrir de manera cumulativa

y son de caracter excepcional.

3.2.1.2.1  Las prestaciones adicionales.

Podran realizarse modificaciones cuando fuese preciso introducir obras, suministros o
servicios adicionales a los ya contratados (articulo 205.2 a) LCSP). Esto supone un elemento
de necesidad, entendido en el sentido de prolongar ese servicio publico a través de la
modificacién (con el fin de satisfacer los fines publicos que justificaron y motivaron el
contrato).

Para que podamos hablar de la existencia de este presupuesto, han de darse de manera
conjunta los dos requisitos siguientes:

El primer requisito, es que el cambio de contratista no sea posible por razones de tipo
econoémico o técnico, y, a su vez genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial
de costes para el 6rgano de contratacion. La ley no muestra inconveniente alguno en
proceder a la celebracion de una nueva licitaciéon con un cambio de contratista.

El segundo requisito es que esa modificacion suponga una alteracién en su cuantia que
no superior, ya sea de manera aislada o juntamente con todas las modificaciones acordadas,
del 50% de su precio inicial, IVA excluido. Este requisito dista de lo recogido en la Directiva
2014/24/UE, puesto que el articulo 72 hace referencia a cada uno de los modificados, no a
la totalidad que muestra la LCSP. Es importante mencionar que estas modificaciones no
podran acumularse a aquellas previstas en el articulo anterior, el 204 LCSP.

Comprendemos que las prestaciones adicionales incluyen también aquellas
complementarias (aquellas prestaciones que no puedan desvincularse técnica o
econémicamente de la prestacion inicial). Esta distinciéon entre prestacion adicional y
complementaria puede parecer clara, pero en la practica no ocurre asi. Un claro ejemplo es
la Sentencia de 7 de julio de 1998 (R] 5744), donde no estaba claro deslindar ambos términos.

Del mismo modo, es preciso distinguir el término prestaciones adicionales de la

aplicacion del procedimiento de negociado sin publicidad. En contratos de obras, el articulo
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168 ¢) LCSP, y en los contratos de suministros art. 168.c), 2° caso LCSP. No se trata de

supuestos de modificacion, sino de una nueva licitacion.

3.2.1.2.2  Circunstancias imprevistas y sobrevenidas.

El segundo presupuesto se da en el caso de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles
en el momento de la licitacién del contrato, siempre y cuando se cumplan las tres condiciones
de manera simultanea. Este es un criterio de naturaleza tradicional en la contratacion publica,
no obstante, su objeto de aplicacién eran los contratos de concesiones.

El momento en que se han de producir la modificacion es clave, “al momento en que tuvo
Ingar la licitacion”. Esto nos lleva a interpretar que, si la Administracion no previé una
circunstancia sobrevenida e imprevisible antes de la licitacién, el supuesto no habilitaba para
la modificacion. La falta de prevision de una condicion ya existente al tiempo de la licitacion
no podria apoyarse en este supuesto.

Un ejemplo de ello podria recogerse en la sentencia TS de 17 de mayo de 2012 (R] 2012,
6818) donde la adjudicataria del contrato no llevé a cabo las actividades indispensables, por
lo que no cabe hablar de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles, sino de una falta de
prevision.

En esta misma linea, en relacién a los contratos de obras, el Consejo de Estado se ha
pronunciado en numerosos Dictaimenes (2582/1995, de 1 de febrero de 1996, o 933/2009,
de 9 de julio de 2009), donde persevera en la necesidad de que los proyectos se redacten de
manera mas exhaustiva para soslayar situaciones que pueden llegar a ser previsibles.

La necesidad de modificar el contrato debe provenir de circunstancias que una
Administracion diligente no hubiera podido prever. El propio término Administracion
diligente es controvertido, dado que se identifica con un concepto juridico indeterminado.
Siguiendo con el analisis, dos limites recoge la Ley.

Un primer limite es que la modificacion no ha de alterar la naturaleza global del contrato.
Como ya mencionamos con anterioridad el término naturaleza global del contrato, cabe
plantearse:

¢Dénde estan los limites de modificacion que ostente un cambio en la naturaleza global
del contrato?

Esta es una cuestion discutida, dado que este término juridico indeterminado puede
atentar contra los principios de transparencia e integridad. El Considerando 109 de la

Directiva 2014/24/UE daba una definicién de alteraciéon global. Del mismo modo el
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considerando 72 de la Directiva 2014/24/UE hace una remisién a este concepto
ejemplificandolo.

Es cierto que el término “naturaleza global del contrato”, podria llegar a confundirse con
el “condiciones esenciales del contrato”, puesto que ambos contemplan un elemento comun,
el de “influencia en el resultado del procedimiento™*.

Segin GALLEGO CORCOLES, el término naturaleza global del contrato hace
referencia a caracteristicas esenciales del procedimiento de contrataciéon que se ha realizado
previamente. Este tipo de modificaciones han de tener una interpretacion necesariamente
restrictiva y esas modificaciones han de guiarse por el principio de propotcionalidad™.

Otro limite es que la modificacién del contrato ha de implicar una alteraciéon en su
cuantfa que no exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas
conforme a este articulo 205 LCSP, de la limitacién 50% de su precio inicial, IVA excluido.

Esta condicion se diferencia de la Directiva Comunitaria 2014/24/UE (articulo 72)
porque estas hacen referencia a la alteraciéon de cada modificacién, no a la totalidad de las
mismas (aislada o conjuntamente). De nuevo se puede reproducir la duda sobre la superacion
de este limite si se combinan las modificaciones previstas e imprevistas. Se ha de dejar claro
que ambas modificaciones podran ser compatibles siempre y cuando no superen sus limites
respectivos.

Por todo ello, es preciso reiterar que es dificil de comprender la restriccion que realiza la

ley con relacion a la Directiva Europea.

3.2.1.2.3  Modificaciones no sustanciales.

En este supuesto la propia ley pretende precisar el concepto juridico indeterminado de
sustancial (lo que se consigue es delimitar también los supuestos en que las alteraciones son
consideradas no sustanciales, entendiéndose como una definicién por exclusion), aclarando
que una modificacién de un contrato se considerara sustancial cuando tenga como resultado
un contrato de naturaleza materialmente diferente al celebrado en un principio, por ende,

son consideradas prohibidas.

54 En lo relativo a la 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.

55 GALLEGO CORCOLES, Isabel “La Modificacién De Los Contratos En La Cuarta Generacién
De Directivas Sobre Contratacion Pablica” X Congreso AEPD.A
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Hacemos referencia a la premisa general, pero existen otros supuestos o condiciones
para que una modificacion también pueda ser considerada sustancial (presupuestos
especificos, que pueden darse de manera individual o conjunta).

Uno de ellos, es que introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento
de contratacion inicial, habrfan permitido la selecciéon de candidatos u oferta, diferentes a la
existente. Asi, por ejemplo, nos hallaremos ante esta situacién, cuando la obra o el servicio
provenientes del proyecto original o del pliego, respectivamente, mas la modificacién que se
pretenda, requieran de una clasificacion del contratista diferente a la que, en su caso, se exigié
en el procedimiento de licitacion original.

Otro, es que la modificacién produzca una alteracion del equilibrio econémico del
contrato en beneficio del contratista de una forma no prevista con anterioridad. Pongamos
pot caso que la modificacién introdujese unidades de obra nuevas cuyo importe representase
mas del 50% del presupuesto inicial del contrato.

Un ultimo supuesto es que se ampliase de forma importante el ambito del contrato como
consecuencia de la modificacién. Se produce esto cuando:

— El valor de la modificacién suponga una alteraciéon en la cuantia del contrato que
exceda, (de forma aislada o conjunta), del 15% del precio inicial, Importe del Valor
Afadido excluido, para los contratos de obras o de un 10%, para los demas contratos,
o bien que supere el umbral que en funcién del tipo de contrato (articulos 20 a 23
LCSP).

— También se produce cuando las obras, servicios o suministros objeto de modificacion
se hallen dentro del ambito de otro contrato, una vez iniciada la tramitacion del

expediente de contratacién (articulo 205.2 ¢) LCSP).

La LCSP limita de forma clara lo dispuesto en las Directivas (Art. 72.2 ii) Directiva
2014/24/UE), sin que pueda estar fundamentado en razones de interés publico. Esto no
justifica el papel del legislador, puesto que no adherirse a lo contenido en las Directivas nos

perjudica en palabras de competitividad.

3.3 La modificacién subjetiva

El art. 203 LCSP en su apartado 1°, se refiere de pasada a la modificacién subjetiva al
aludir a las modificaciones objetivas, diferenciandolas de otras figuras como son la cesion del

contrato (art. 214 LCSP), revision de precios (articulos 103-105 LCSP), la ampliacion del
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plazo de ejecucion (art. 195 LCSP) y la sucesion en la persona del contratista (art. 98 LCSP),
que, aunque generen una transformacion del contrato, la ley no las regula a propésito de la
modificacién objetiva a la que se refiere en los arts. 203-207 LCSP.

La sucesion (total, o parcial) en la persona del contratista se regula dentro del Libro I,
Titulo 11, capitulo III, en el articulo 98 LCSP (en el TRLCSP esto se recogia en el articulo

85), donde se tratan los distintos supuestos de la sucesion del contratista.

Dentro del marco europeo, la Directiva 2014/24/UE (Art. 72) y la doctrina contenida

| . < . .
en la sentencia Presextest™ desarrollan las novaciones subjetivas como un supuesto de la
modificacién de los contratos. Se admite la posibilidad de poder reemplazar al contratista en
supuestos de sucesion total o parcial del empresario, a raiz de una restructuracién
empresarial, por absorcién, fusién, adquisicién o insolvencia; o, por otro operador
econémico que cumpla los criterios de seleccion cualitativa establecidos inicialmente,
siempre que ello no implique otras modificaciones sustanciales del contrato ni tenga por

objeto eludir la aplicacién del presente Directiva’’.

En definitiva, la modificacién subjetiva supone o bien, una novacién subjetiva o cambio
del contratista (3.3.1) o bien, tendra relevancia esa novacion subjetiva en la medida en que
aun cuando no se produzca un cambio en la persona del contratista, obligado frente a la
administracién contratante, si que tenga lugar un cambio en la empresa que ejecuta la
prestacion o parte de la prestacion, mediante la subcontratacion (3.3.2). El ultimo supuesto
sera relevante en la medida en que dicha técnica pueda llegar a alterar o falsear las reglas de

adjudicacion del contrato.

3.3.1  La cesion del contrato.

La cesién del contrato (recogido en el art. 214 LLCSP) es considerada como una
modificacion subjetiva del contrato, restringiendo su uso, puesto que inicamente podra darse
la cesién cuando, obedezca a una opcién inequivoca de los pliegos y dentro de los limites
que exige la ley (al igual que en el TRLCSP). Sera imprescindible que los pliegos presenten la
autorizacion de la cesion por el 6rgano de contratacion (plazo de notificacion de 2 meses,

una vez vencido se otorga por silencio positivo) y la confirmaciéon de la ejecucion de un

56 Dicha sentencia, ya estudiada con anterioridad habla de las alteraciones sustanciales de los contratos
y de las posibles modificaciones subjetivas.

57 Articulo 72.1 d) ii) Directiva 2014/24/UE.
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minimo del 20% del importe del contrato y al menos una quinta parte del plazo de duracion
en los contratos de concesion de obras y concesion de servicios, con las excepciones
previstas en el articulo 214 LCSP, por el cedente; también sera necesario que el cesionario
tenga capacidad, solvencia y que la cesion se formalice en escritura publica.

Las Directivas se posicionan de forma diferente, puesto que conciben esa cesion también

cuando no se halle prevista en los pliegos, en contraste con lo anterior.

3.3.2  La subcontratacién

Esta figura sufre un importante nimero de cambios sobre su regulaciéon, contenida en
los articulos 215-217 LCSP.

Por medio de la subcontratacion, el contratante acuerda a su vez con una tercera parte
(subcontratista) la realizacion parcial (prevista en los pliegos, disponiendo qué parte pueden
subcontratar, con qué importe y el perfil empresarial de los subcontratistas) de la prestacion
objeto del contrato.

La LLCSP dispone en el apartado 4° del art. 215 “Los subcontratistas quedarin obligados solo
ante el contratista principal que asumird, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucion del contrato frente
a la Administracion, con arreglo estricto a los pliegos de clausulas administrativas particulares o documento
descriptivo, )y a los términos del contrato (...)” esta es una diferencia con respecto a la cesion del
contrato, ya que no se produce una subrogaciéon en lugar del contratista, y este sigue
respondiendo exclusivamente frente a la Administracién. Dentro de las novedades
introducidas con respecto al TRLCSP encontramos:

El reconocimiento de que no podra concurrir la limitacién de la subcontratacion que
derive en una restriccion efectiva de la competencia (art 215.1 LCSP), con la finalidad de
permitir una implicacién mayor de las PYMES. La LCSP elimina la restricciéon que imponia
el TRLCSP en su articulo 227.2 e), por el que se fijaba un limite del 60% del importe de la

adjudicacion.

Se especifican las formalidades del contratista para la celebracion de subcontrataciones
(art. 215.2 b) LCSP). Es de obligado cumplimiento realizar por escrito el anuncio de
comunicacioén al 6rgano de contratacion, y “e/ contratista deberd comunicar por escrito, tras la

adjudicacion del contrato y, a mds tardar, cuando inicie la ¢jecucion de este”, y no de forma anticipada

(art. 227.2 b) TRLCSP).
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A pesar de que los subcontratistas slo responden frente al contratista, la Disposicion
Adicional quincuagésima primera LCSP permite que se contemplen en los pliegos pagos del
6rgano de contratacion a los subcontratistas, aunque constaran realizados por el contratista.

La propia Directiva 2014/24/UE recoge una regulaciéon similar en su articulo 71, no
obstante, no la considera presupuesto general de las modificaciones (art. 72 Directiva
2014/24/UE).

La LCSP recoge ciertas limitaciones para la figura de la subcontratacion. El
incumplimiento de cualquiera de ellas podria derivar en ciertas consecuencias introducidas
como novedad por la ley; el articulo 215.3 LCSP recoge la posibilidad de proceder a la
resolucion del contrato (incumplimiento de las obligaciones esenciales, si estas fuesen
apreciadas de forma precisa, clara e inequivoca en los pliegos, art. 211 f) LCSP); o la

penalizacién de hasta el 50% del importe del subcontrato para el contratista.

En primer lugar, los 6rganos de contratacién podran establecer en los pliegos que
determinados aspectos de la prestacion no puedan ser objeto de la subcontratacion en los
contratos de servicios o los servicios o trabajos de colocacion o instalacion en el contexto de

un contrato de suministro, obligando a la parte del contratista principal a realizarlo.

En segundo lugar, la subcontratacion solicitara autorizaciéon expresa del 6rgano de
contratacion para los contratos de caracter secreto o reservado, o en aquellos cuya ejecucion
deba ir acompanada de medidas de seguridad especiales (art. 215 d) LCSP). Esta limitacion
ya venia recogida en el TRLCSP.

Y, en tercer lugar, se restringe la subcontratacion en el contrato de concesion de servicios
conforme a lo dispuesto en el art. 216 LCSP:

“En el contrato de concesion de servicios, la subcontratacion solo podra recaer sobre prestaciones accesorias

(..)"

3.4 Cauces de las modificaciones contractuales

Por regla general, toda modificaciéon contractual ha de contener los requisitos de acuerdo
y conformidad. Sin embargo, esto varfa dependiendo de la modificacién ante la que nos
encontremos (obligatoriedad para el contratista de ciertos contratos administrativos).

Si partimos de la tradicional prerrogativa de la Administraciéon Publica, la potestad para

modificar el contrato por motivos de interés publico (“ius variand?”, art. 190 LCSP), la norma
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contempla un procedimiento para el ejercicio de esta alteraciéon en su articulo 191 LCSP.
Esta es una regulacion de caracter general y exige:

- La Audiencia al contratista. Reconocido en el apartado 1 del articulo 191 LCSP. Es
preciso dar la importancia que tiene a esta condicién, puesto que es necesario
escuchar lo que el contratista tiene que decir para garantizar de esta forma los
principios generales de transparencia, o igualdad de trato. El articulo 242 LCSP
admite esto en su apartado 2°°.

- Se requiere en la Administracion General del Estado un informe del Servicio Juridico
correspondiente, salvo en el caso del articulo 109 LCSP, el reajuste de la garantia y
del art. 195 LCSP para la resolucién por demora. Tendrd caricter preceptivo el
dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma para; las modificaciones no previstas (con una cuantia superior al 20% de
precio inicial del contrato, IVA no incluido, y precio igual o superior a 6 millones de
euros); y los contratos de los poderes adjudicadores que no son administracion
publica (art. 319 LCSP).

Para la modificaciéon de los contratos administrativos, el art. 207 LCSP fija las

particularidades procedimentales respecto del art. 191 LCSP:

Las modificaciones previstas en el pliego de condiciones administrativas particulares se
resolveran en la forma en que éstas se hubiesen acordado, dado un cierto margen de libertad
en cuanto al procedimiento y disefio (el art. 204.1 b) LCSP asi lo dispone).

Con relacion a las modificaciones no previstas en el pliego, se seguira la regla especial, es
decir, antes de la aprobacion de dicha modificacion debera darse audiencia al redactor del
proyecto, para que, en un plazo no inferior a tres dias, formule las consideraciones que tenga
por conveniente. Esta audiencia es necesaria para exigir las responsabilidades derivadas de la
modificacion del contrato (el articulo 315 LLCSP recoge las posibles indemnizaciones por
desviaciones en la ejecucion de obras y responsabilidad por defectos o errores del proyecto).

Ya sea en uno u otro, la formalizacién general de las modificaciones del contrato se
realizara segun lo contenido en el art. 153 LCSP (con el documento administrativo y la
posibilidad de elevarlo a escritura publica) y la publicidad de acuerdo a lo dispuesto en el art.
63 LCSP, a través de un anuncio en el Perfil del contratante (en el Diario Oficial de la Unién

Europea en el caso de contratos sujetos a regulaciéon armonizada).

58 “Cuando las modificaciones supongan la introduccion de unidades de obra no previstas en el proyecto o cuyas
caracteristicas difieran de las fijadas en este, y no sea necesario realizar una nueva licitacion, los precios aplicables a las

mismas seran_fijados por la Administracion, previa andiencia del contratista por plazgo minimo de tres dias habiles”.

41



Para el caso de los poderes adjudicadores que no son administracién publica (art. 26
LCSP), que no se regulan ni por el articulo 207 LCSP ni por el art. 191 LCSP, contendran un
procedimiento similar al ya mencionado, dispuesto en el art. 319 LCSP: para las
modificaciones previstas en los pliegos deberan seguir el procedimiento ahi expuesto,
mientras que, para los no previstos, sera requisito sine qua non la autorizacién y el dictamen
del Consejo de Estado o autonémico: importe igual o superior a los 6 millones de euros y
una modificaciéon del 20% del importe inicial del contrato (IVA no incluido), requisito ya
mencionado con anterioridad.

En los contratos privados de la Administraciéon publica no existe regulacion concreta,

por lo que deberan regularse por lo dispuesto en el derecho privado (art.26.2 LCSP).

3.5 Reglas especificas en las modificaciones de los contratos generales o
tipicos:

La Ley de Contratos del Sector Publico actual, ademas de contener una regulacion de
todos los contratos administrativos con caracter general en los articulos 203-207 LCSP, afiade
una regulacion singular de los modificados en los diferentes tipos de contratos respetando lo
dispuesto en las Directivas comunitarias.

En los contratos privados, serd preciso matizar por qué organo son celebrados
(administraciones publicas, o poderes adjudicadores que no son administracién publica),
atendiendo a lo que el articulo 26 LCSP recoge. En razén del 6rgano de contratacion,
contendran unas especialidades u otras.

Para los contratos administrativos, la ley presenta las distintas especificaciones

procedimentales.

3.5.1  Para los contratos de obras, suministros y servicios.

3.5.1.1 En el contrato de obras.

El contrato de obras (art. 13 LCSP) viene caracterizado porque su objeto puede ser: o
bien, la ejecucién de una obra, aislada o juntamente con la redacciéon del proyecto, o la
realizacion, por cualquier medio, de una obra que cumpla los requisitos fijados por la entidad

del sector publico contratante.
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Tradicionalmente este contrato fue considerado como uno de los mas importantes, hasta
el punto de contener un procedimiento propio. Con la llegada de la LES y su intento de
uniformizacion, pierde prevalencia.

La propia norma en su apartado 2° incluye la concepciéon de obra como aquel fruto
derivado del conjunto de trabajos de construccién o de ingenierfa civil, destinado a cumplir
pot si mismo una funcién econémica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble. Este
es un concepto funcional y asi se contempla en la STJUE de 29 de octubre de 2009, C-
275/08.

Este contrato, ademas de poder seguir el régimen general del 203-207 LCSP, contempla
ciertas especificidades dentro del articulo 242 LCSP.

En su apartado 1°, dota de un caracter de obligatoriedad del contratista en aquellos
modificados que cumplan los requisitos del articulo 206 LCSP (limite del 20 % del precio
inicial del contrato, IVA no incluido). En el caso de que la alteracion suponga una reduccion
o supresién de las unidades de obra™, y no se dé ese limite del 20%, no conllevara a
indemnizacién ninguna.

Con respecto al aumento de las unidades de obra no previstas (242.2 LCSP), los precios
a aplicar seran fijados por la Administracion (previa audiencia del contratista, y plazo minimo
de 3 dias). Si el contratista decidiese no aceptar los precios fijados, el 6rgano de contratacion

“bodrd contratarlas con otro empresario en los mismos precios que hubiese fijado, ejecutarlas directamente
u optar por la resolucion del contrato conforme al articnlo 211 de esta 1ey”.

La resolucion del contrato es una novedad que se recoge frente al TRILCSP, donde no
se contemplaba. De esta forma se le ofrece un mayor margen de actuacion al 6rgano de
contratacion, puesto que, a pesar de no presentar la conformidad del contratista, éste tiene
la posibilidad de rescindir el contrato.

El articulo 162.2 Reglamento General de Contrataciéon del Estado (Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre) sostiene esta misma idea:

“Cuando sea necesaria la ejecucion de nnidades nuevas no previstas en el proyecto, (...) La conformidad
por parte del contratista a los nuevos precios y a la variacion del plazo total de la obra seri condicion necesaria

para poder comenzar los trabajos correspondientes a las unidades nuevas”.

59 Cada una de las tareas o unidades de trabajo elementales en las que se pueden dividir los trabajos

necesarios para realizar un proyecto. Definicion tomada del diccionario de la Construccién
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De igual modo, la doctrina jurisprudencial también lo contempla, baste como muestra,
la sentencia del TS de 23 mayo 2011 (R] 2011\4596)"’; en su Fundamento de Derecho 11, se
introduce la problematica del contratista y la introduccioén de obras nuevas. Ante la negativa
del contratista para aceptar el precio de la nueva alteraciéon contractual (obras nuevas) se
posibilita a la Administracion, a encargar la ejecucion de la modificacién a un tercero, o bien,

ejecutarla ella misma (potestad de la administracion).

Una vez que se produce la alteracion al incluirse nuevas unidades de obra, surte también,
aunque de manera expresa no aparezca, efectos sobre el plazo. La Sentencia de 21 de julio
de 1986 (RJ 1986/5536) habla de “(...) la ampliacién del plazo se produce como

consecuencia légica de la modificacién del objeto” .

El apartado 3° del articulo 242 LCSP entra dentro del paquete de novedades introducidas
en la LCSP, al fijar el plazo de 5 dias para notificar a la Intervencion de la Administracion

correspondiente, cuando la modificaciéon contenga unidades de obra ocultas.

No puede ignorarse lo establecido en el apartado 5° del articulo 242 LCSP donde se
recoge el supuesto de expediente de continuacién provisional, cuando la actuacion de una
modificacion exija la suspension temporal total de la ejecucion de obras y origine graves
petjuicios para el interés publico (esta suspension carecerfa de sentido si esa modificacion no

alterase el normal desarrollo de los contratos). Este expediente de continuacioén provisional

6 Es en este contexto en el que debe interpretarse el articulo 146.2 , como sostiene el Abogado del
HEstado, que no hace referencia a la obligatoriedad de continuar la obra modificada por el contratista,
sino al precio del modificado, que es fijado por la Administracion, y que posibilita a ésta, de no estar
conforme el interesado con el precio fijado, (que por supuesto puede impugnar, lo que no ocurre en
el caso presente), optar por ejecutar por ella misma la parte modificada o encargarla a un tercero.
Pero esta es una potestad que la Administracién puede no ejercitar, como ocurre en el presente caso,
donde el proyecto se ha modificado reforzando la cimentacién, lo que impide que sean dos empresas
distintas las que lo realicen, con la consecuencia de que sigue vigente la obligatoriedad para el
contratista de ejecutar las obras, siempre que no superen los umbrales del articulo 149 | letra ¢) y
solicite el contratista la resolucién, y sin perjuicio de que éste impugne el precio fijado unilateralmente
por la Administracién.

¢!Fundamento de derecho III, “Es claro que cuando la Administracién, en el curso de la ejecucién
de un contrato administrativo, modifica el contenido inicial de las obras, aumentando la entidad de
éstas, sin ampliar expresamente el plazo previsto -art. 149, parrafo segundo del ya citado Reglamento,
habrd de entender, en términos generales, que la ampliacién del plazo se produce como consecuencia

légica de la modificacion del objeto”.
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del contrato de obras se realizara siempre que el importe maximo previsto no supere el 20
por ciento del precio inicial del contrato, IVA no incluido (frente al 10 por ciento que se
prevé en el 234.3 TRLCSP) y exista crédito adecuado y suficiente para su financiaciéon.
Dentro de las actuaciones exigidas para el expediente provisional, la nueva ley exige que la
propuesta técnica motivada efectuada por el director facultativo de la obra ha de presentar

también una justificacién, conforme a los términos del 203.2 LCSP.

Dicho esto, podriamos sefialar que concurren 2 situaciones: La primera es la autorizacién
que continuar de manera provisional las obras y una segunda relativa al expediente del

modificado®.

Una situacion relativa a la continuacién de las obras con la existencia de una propuesta
técnica que confecciona la direccién facultativa y el expediente a tramitar al efecto; de esta
forma se consigue dar continuidad del contrato. En la del expediente, se contempla la
aprobacion del modificado dentro de los plazos exigidos (minimo 3 dias habiles) y bajo una
serie de condiciones exclusivas (audiencia del contratista, y conformidad del 6rgano de

contratacion).

Expuesto hasta ahora las singularidades de los modificados en los contratos de obras, el
articulo 242.4 LCSP, también dispone de unos supuestos que no tienen la consideracion de

modificaciones:

Primus, el exceso de mediciones, término que se traduce en la variaciéon que pueda llegar
a producirse a lo largo de la ejecucion de la obra y se produzca exclusivamente en el numero
de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre
que en global no representen un incremento del gasto superior al 10 % del precio del contrato
inicial. Dicho exceso de mediciones sera recogido en la certificacion final de la obra.

Su justificacion radica en la dificultad para poder prever estos excesos a priori. En la
practica, esto suele suceder con frecuencia, por lo que el contratista trata de recabar que la
liquidacion refleje hasta el maximo posible las variaciones por medicion, esto se sostiene
sobre Informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, Informe 43/08, de
28 de julio de 2008 y el Informe 74/2009 donde corroboran ese exceso como una inexactitud
del proyecto. Del mismo modo abogan por el pronunciamiento para determinar si de ellas

se deriva o no la necesidad de ampliar el plazo de ejecucion del contrato.

62 Informe 49/01 de 30 de enero de 2002 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.
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Secundus, la inclusiéon de precios nuevos, siempre que en su conjunto exceda del 3 %

del presupuesto primitivo del mismo.

3.5.1.2 En el contrato de suministros.

Otro de los contratos tipificados en la ley es el contrato de suministro (art. 14 LCSP),
cuyo propésito es la adquisicion, el arrendamiento, ¢/s opcién de compra, de bienes muebles.
En el mismo articulo se dan una lista de excepciones, como por ejemplo los programas
informaticos o la energia transformada. Sus reglas especificas se encuentran contenidas en el
articulo 301.2 LCSP.

En el contrato de suministros (determinaciéon por precios unitarios) podra alterarse
(incrementarse) el nimero de unidades a suministrar hasta el 10 % del precio del contrato, a
que se refiere el articulo 205.2.c). 3° LCSP, sin que sea preciso tramitar el correspondiente
expediente de modificacién, siempre y cuando se contemple en el pliego de clausulas
administrativas particulares y se haya acreditado la correspondiente financiacién en el

expediente originario del contrato. Esta modificacién del 10% supone una novedad.

La ley permite utilizar el procedimiento de negociado sin publicidad en diferentes
supuestos en el articulo 168 LCSP, incluido las modificaciones que supongan una ampliacion

de los suministros o instalaciones existentes (apartado C 2° LCSP).

La Disposicion 33° LCSP recoge la imposicion de un presupuesto maximo para estos
contratos de suministros (y también los de servicios) creado por la Administracion, donde el
empresario se obligue a entregar pluralidad de bienes o a ejecutar el servicio de forma sucesiva

(referencia al precio unitario).

“En el caso de que las necesidades reales fuesen superiores a las estimadas inicialmente, deberd tramitarse la

correspondiente modjficacion.”

3.5.1.3 En el contrato de servicios.

El contrato de servicios del articulo 17 LCSP comprende todas aquellas prestaciones de
hacer que estriban en el desarrollo de una actividad o encaminadas a la consecucién de un
resultado distinto de una obra o suministro. Es requisito indispensable que el adjudicatario

deba ejecutar un servicio de forma sucesiva y por un precio unitario.
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Con esta ley, se produce una distincioén de estos contratos tipicos con los de concesion
de servicios, cuya diferenciaciéon no rige por su ambito objetivo (entre servicios publicos y
servicios de otra naturaleza), dado que ambos pueden tener cualquier tipo de servicios, tanto
publicos como de otro tipo®, ni tampoco por el plazo maximo, contenido en el art. 29 L.CSP
(40 anos para las concesiones de servicios que impliquen ejecucion de obras, 25 afios para
las que no lo impliquen y 10 afios para las de servicios sanitarios que no impliquen ejecucion
de obras. En los contratos de servicios, cinco afios, incluidas prorrogas®, inferior al fijado en
el articulo 303 TRLCSP, que era de 6 afos, prorrogas incluidas) sino por el elemento de
riesgo operacional.

Este concepto de riesgo operacional como componente distintivo entre el contrato de
servicios y el de concesion de servicios ya venia sustentandose por la regulacién comunitaria
y asi en la exposicion de motivos de la LCSP se observa

“Este criterio delimitador del contrato de concesion de servicios respecto del contrato de servicios ha sido
asumido por la presente 1ey. Por ello, determinados contratos que con arreglo al régimen juridico hasta abora
vigente se calificaban como de gestion de servicios piblicos, pero en los que el empresario no asumia el riesgo
operacional, pasan ahora a ser contratos de servicios.”

Las singularidades de este contrato de servicio nos llevan a referirnos al parrafo segundo
del 309.1 LCSP. En ¢l se ordena que cuando nos encontremos ante un caso de determinacion
del precio mediante unidades de ejecucién no podra considerarse alteracion si esta aparece
contenido en el pliego “/z variacion que durante la correcta ejecucion de la prestacion se produzca
exclusivamente en el niimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en el contrato, las cuales
podran ser recogidas en la lignidacidn, siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10 por

ciento del precio del contrato”.

0 HUERGO LORA, Alejandro “El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico” Nueva Epoca, N.o 4, Enero-Diciembre 2017, Pags. 31-51.

¢4 Inusualmente se podra establecer un plazo de duracién superior cuando lo exija el periodo de
recuperacion de las inversiones directamente relacionadas con el contrato y éstas no sean susceptibles
de utilizarse en el resto de la actividad productiva del contratista o su utilizacién fuera antieconémica,
siempre que la amortizacién de dichas inversiones sea un coste relevante en la prestacién del servicio.
Se exigira también que aparezca justificado en el expediente de contratacién, indicando la inversién
y el petiodo. El apartado 7° del articulo 309 LCSP contempla un plazo ain mayor a todo esto cuando
se trate de contratos de servicios complementatios con el limite maximo el plazo de duracién del

contrato principal.
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3.5.2  Para los contratos de concesiones.

Con la imposicién de la nueva norma espafiola de contratacion publica, se introducen
notables innovaciones en los contratos de concesion. Una de ellas es la pérdida del contrato
de gestiéon de servicio publico, y, en consecuencia, la introduccion del de concesion de
servicios.

De esta forma, el contrato de concesion presenta una doble separacion: por un lado, los
contratos de concesion de obras (singularidades del contrato en los articulos 255 y 262
LCSP), que tienen por objeto la realizaciéon de algunas de las prestaciones del contrato de
obras y en contrapartida ostentan el derecho a explotar la obra o a recibir una compensacién
econémica; por otro, los contratos de concesién de servicios, de los que hablaré con
posterioridad. Ambos contienen un elemento comun ya mencionado, el elemento del riesgo
operacional.

El riesgo operacional actia en la misma linea que su antecedente, el principio de riesgo
y ventura (que se aplica a todos los contratos administrativos, art. 197 LCSP y 215 TRLCSP).
Lo encontramos en los articulos 14.4 o 15.2 LCSP (entre otros) y se trasponen directamente
del articulo 5.1 b) de la Directiva 2014/23/UE, donde ademas de dotatlo de un caricter de
imperatividad, nos orienta sobre los supuestos en los que el concesionario ha de asumir ese
riesgo.

“El derecho de excplotacion de las obras, a que se refiere el apartado primero de este articulo, deberd implicar la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de dichas obras abarcando el riesgo de demanda
0 el de suministro, o ambos”.

Al hablar de riesgo operacional nos referimos a que el concesionario, por el mero hecho
de realizar el contrato de concesion de obras o servicios, no esta asegurado para obtener un
beneficio, pudiendo incurrir en ciertas pérdidas. Este riesgo comprende el riesgo de demanda
y el de oferta.

Otro elemento comun a este tipo de contratos es el equilibrio econémico del contrato,
entendido como la forma de respetar los parametros econdémicos que fueron tenidos en
cuenta para la adjudicacién del contrato®. Este equilibrio puede verse afectado por la
aplicacion de estos contratos de concesiones. Con caracter general, el restablecimiento del
equilibrio econémico solo se produce en tres casos: Modificaciones contractuales. Se atiende
aqui a los supuestos especificos recogidos por la ley (1), “Factum principis” (2), y casos de

fuerza mayor (3).

05 VILLAR EZCURRA José Luis “Apuntes criticos sobre el equilibrio econémico en la nueva LCSP”
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Estos casos podran llevarse a cabo cuando se produzca una ruptura sustancial de la
economia del contrato. El Tribunal Supremo ya lo delimité al establecer las Sentencias de 6
de mayo de 2008 (Recurso de Casacién num. 5111/20006) y de 4 de junio de 2008 (Recutrso
de Casacién nam. 5093/20006), entendiendo que se producia tal desequilibrio siempre y

7% De no

cuando tuviese las caracteristicas de “suficientemente importante o significativo
cumplir dicho requisito, el principio de riesgo y ventura sera el encargado de su restauracion.
La ley no presenta ninguna novedad al respecto, no obstante, establece las medidas de
restructuracion en los articulos 270 y 290 LCSP, relativos a los contratos de concesion de

obra publica y de servicios respectivamente, donde si se presentan variaciones.

Un tercer elemento distintivo es el plazo de duracion para los contratos, el de concesioén

de obras y el de concesion de servicios que se recoge en el articulo 29.6 LCSP.

Los contratos de concesion de obras y de concesion de servicios tendran un plazo de
duracién limitado, que se computard en funciéon de las obras u servicios que contengan.

Apareceran dispuestos en el pliego de clausulas administrativas particulares.

Para la concesion de obras, si su plazo fuese superior a 5 afios, entonces se fijarfa como
duraciéon maxima el calculo del tiempo en que el concesionario recupere las inversiones
realizadas para la explotacion de las obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el
capital invertido, teniendo en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los objetivos

contractuales especificos.

Pese a todo, la ley fija una duracién maxima de los contratos de concesion de obras o de

concesion de servicios incluyendo las posibles prorrogas®:

a. 40 anos para los contratos de concesion de obras, y de concesion de servicios que
comprendan la ejecucién de obras y la explotacion de servicio.
b. 25 anos en los contratos de concesion de servicios que comprendan la explotacion

de un servicio no relacionado con la prestacion de servicios sanitarios.

 DE LA FUENTE GARRIDO, Daniel “Problemas para determinar el equilibrio econémico-
financiero en los contratos publicos” Pagina Web Noticias Juridicas. 16/03/2015.
<http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales /10165-problemas-para-

determinar-el-equilibrio-economico-financiero-en-los-contratos-publicos/> [consulta 10/06/2019]

07 Apartado 3° del articulo 29.6 LCSP.
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c. 10 afios en los contratos de concesion de servicios que comprendan la explotacion
de un servicio cuyo objeto consista en la prestaciéon de servicios sanitarios siempre

que no estén comprendidos en la letra a).

En el articulo se nos dice que el pliego debe contener la fijaciéon del plazo, y sélo podra

alterarse en un 15% de su duracion inicial, con el fin de restablecer el equilibrio econémico.

3.5.2.1 En los contratos de concesion de obras.

Una vez perfeccionado el contrato, el érgano de contratacién sélo podra introducir
modificaciones en el proyecto de acuerdo con lo establecido en los articulos 203-207% L.CSP
y en el articulo 261.1 b) LCSP. El plan econémico-financiero de la concesion debera recoger
en todo caso, mediante los oportunos ajustes, los efectos derivados del incremento o

disminucion de los costes.

En el apartado 1° del articulo 262 LCSP se dispone que el 6rgano de contrataciéon podra
convenir (se exige interés publico y concurrencia circunstancias de la ley), la modificacion de
las obras (incluyendo también la posible ampliacién de estas), procediéndose a la revision del

plan econémico-financiero al objeto de ajustarlo a las nuevas circunstancias.

En lo referente al equilibrio econémico del contrato, el articulo 270 LCSP nos dice que
en los contratos de concesion de obras es preciso mantener este equilibrio econémico en las
condiciones que mantenfan en el momento de la adjudicacioén del contrato, atendiendo al

interés general y al del concesionario.

Consecuentemente se debera restablecer ese equilibrio en beneficio de la parte afectada,
por ejemplo “Cuando la Administracion realice una modificacion de las seialadas en el articulo 2627,

art. 270.2 a) LCSP.

Otro supuesto recogido en el articulo es cuando “actuaciones de la Administracion Priblica
concedente, por su cardcter obligatorio para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura
sustancial de la economia del contrato.”” En este caso, se elimina de manera contundente el
supuesto del factum principis, introduciendo asi, una importante novedad, que, a la larga,

producira notables cambios en el alcance de esta institucion.

%8 Subseccion 4.7, Seccién 3.7, Capitulo I, Titulo I, del Libro Segundo de esta Ley
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3.5.2.2 En los contratos de concesion de servicios.

En lo relativo a la concesiéon de servicios, el articulo 290 LCSP es objeto de dicha
regulaciéon y tiene como titulo “Modificacién del contrato y mantenimiento de su equilibrio

econémico”.

El apartado 1° expresa la potestad de la Administracion para poder alterar las
caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios

(por razones de interés publico y si se dan las circunstancias de los articulos 203-207 LCSP).

Hablamos de compensaciéon econémica a la parte afectada por una modificaciéon del
contrato (que atente sobre el régimen financiero de este) con el fin de mantener el equilibrio
de los supuestos econdémicos que fueron considerados como basicos en la adjudicacion del
contrato. Esta compensacion no se dara cuando la Administracién produzca la alteracion del

contrato, pero sin transcendencia econémica.

Tendra caracter preceptivo el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato
cuando se contemple el supuesto del articulo 290.4 a) LCSP “Cuando la Adninistracion realice
una modificacion de las seialadas en el apartado 1 del presente articulo concurriendo las circunstancias alli
establecidas.” También cuando Administracion Puablica concedente proceda a una ser de
actuaciones que determinen de forma directa la ruptura sustancial de la economia del
contrato. El restablecimiento debera realizarse por una serie de medidas especificas recogidas

en la ley”.

Lo expuesto con anterioridad esa la regulacion especifica para cada uno de los contratos.

A continuacion, me referiré a aspectos comunes de ambos.

A lo largo de todos los articulos ya expuestos en materia de contratos de concesion, el
término equilibrio financiero o econémico ha sido mas citado. Para todos y cada uno de

estos casos, se habra de atender al supuesto en cuestion y el medio idéneo de restauracion

del equilibrio.

89 “Estas medidas podrin consistir en la modificacion de las tarifas a abonar por los nsuarios, la modificacion de la
retribucion a abonar por la Administracion concedente, la reduccion del plazo de la concesion y, en general, en cualguier
modificacion de las clansulas de contenido econdmico incluidas en el contrato. Asimismo, en los casos previstos en la
letra b) y en el siltimo pdrrafo del apartado anterior, podra ampliarse el plazo del contrato por un periodo que no exceda
de un 15 por ciento de su duracion inicial, respetando los limites mdximos de duracion previstos legalmente” Articulo

290.5 Ley 9/2017.
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4. EFECTOS

4.1 El alcance de 1a modificacion.

La modificacién del contrato provoca una serie de efectos con distinto alcance en unos

casos y otros segun el tipo de contrato y el tipo de modificacion.

Cabe sefialar, como punto de partida, que en los contratos administrativos la
modificacién del contrato es una prerrogativa de la administraciéon contratante por razones
de interés publico (art. 190 LCSP), que se impone al contratista dentro de determinados
limites. Pero esa obligatoriedad no tiene siempre el mismo alcance, como se desprende de
los supuestos contemplados en el articulo 206 LCSP, donde se determina el caracter
obligatorio de las modificaciones no previstas en los pliegos hasta el 20% aislada o
conjuntamente de su cuantfa, IVA excluido. Sin embargo, segin el mismo precepto, cuando
la modificacion exceda de dicho porcentaje y en consecuencia no obligue al contratista, dicha
modificacién solo podra ser acordada por el 6érgano de contratacion previa conformidad del
contratista, por el contrario, si éste no da su conformidad entrara en juego la causa de
resolucion del contrato prevista en la letra ) del art.211.1 LCSP.

Partiendo de los distintos supuestos de modificaciéon del contrato, cuando esta tenga
lugar por haber venido asi prevista en los pliegos (art. 204 LCSP), ésta sera obligatoria para
ambas partes, salvo lo dispuesto en el art. 204.2 LLCSP, es decir, siempre que la modificacion
prevista no altere la naturaleza global del contrato.

Por su parte, los supuestos de modificacion, a los que se refiere el art. 205 LCSP
(modificacion no prevista o imprevisible), resultaran obligatorios para los contratistas cuando
no excedan del 20% del precio inicial del contrato, sin incluir el IVA. Este umbral del 20%,
como limite, sera de aplicaciéon para las modificaciones sobrevenidas y las prestaciones
adicionales. Mientras que, por el contrario, no resultara de aplicaciéon dicho limite del 20%
cuando las modificaciones resulten sustanciales, pues en tales casos debera resolverse el
contrato. Ya que se consideran modificaciones sustanciales las que llegan a dicho porcentaje
del 20%. Y en tales casos (modificaciones no previstas), la modificacién sera obligatoria hasta
el 10% o el 15% dependiendo del tipo de contrato (respectivamente cuando se trate del
contrato de obras y el resto de contratos).

En efecto, de no obtenerse la conformidad del contratista el contrato pasara a resolverse
conforme a lo dispuesto en el art. 211.1 g) LCSP:

“La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible

modjficar el contrato conforme a los articulos 204 y 205; o cuando ddandose las circunstancias establecidas en
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el articnlo 205, las modificaciones impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del mismo, en
cuantia superior, en mas o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contrato, con exclusion del Impuesto
sobre el Valor Anadido”.

Si la modificacion deriva en la resolucion del contrato administrativo, se acordara por el
6rgano de contratacion de oficio, siguiendo los cauces marcados por la ley (art. 212 LCSP).

Una diferencia fundamental entre los contratos administrativos y los contratos de los
Poderes adjudicadores que no son Administraciéon Publica es que, en estos ultimos, no existe
prerrogativa alguna. Esto supone que en ellos sélo son obligatorias las modificaciones
previstas en el pliego de las clausulas administrativas particulares. Pero tanto los contratos
administrativos como los anteriormente citados, la falta de acuerdo de las partes sobre el
alcance de las modificaciones previstas en los pliegos se resolverd, en ultimo término,
mediante decisién del juez competente del orden contencioso administrativo. Por su parte
en el resto de los contratos privados del sector publico regira el principio “pacta sunt servanda’,
y se atendera a lo dispuesto por las partes. La falta de consenso entre las partes determinara
la necesidad de que decida el 6rgano judicial competente del orden civil.

La LCSP de 2007, en su articulo 220.e) permitia que el contratista tuviese la opcién de
pedir la resolucién del contrato, cuando la modificaciéon superase el 20% del precio de
adjudicacion del contrato. Mas tarde, el TRLCSP determiné que, los modificados previstos,
(cualquiera que fuese el porcentaje de alteraciéon serfan obligatorios. Mientras que las
modificaciones imprevistas unicamente serfan obligatorias hasta el 10% determinando a

partir de ese importe su resolucion.

4.2 La modificacién como causa de resolucion.

Con caracter introductorio, los motivos que llevan a resolver un contrato pueden ser
muy variados: incumplimiento del contrato, demora, etc. Pero lo que a nosotros nos atafie
es la resolucion derivada de la modificacion del contrato.

Nuestro ordenamiento realiza la distincién entre modificaciones previstas y no previstas,
que recogen los supuestos en que podra realizarse una modificaciéon del contrato sin
necesidad de acudir a una nueva licitacion. El art.203.2 LCSP admite la modificacion dentro
de los limites dispuestos en el pliego de clausulas administrativas particulares, y
excepcionalmente cuando se cumplan las condiciones que establece el articulo 205

(modificaciones no previstas).
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Fuera de estos supuestos, “s/ fuese necesario gue un contrato en vigor se ¢jecutase en forma distinta
a la pactada, deberd procederse a su resolucion y a la celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes™.

Ademas, el art. 211.1 g) LCSP introduce una novedad que no se contemplaba en el
TRLCSP, y que se afiade a los supuestos ya vistos; exige la resolucion y celebracién de un
nuevo contrato, cuando concurra la no obtencion de la conformidad del contratista cuando
se produce una modificaciéon imprevista del contrato administrativo que excede del 20% del
precio inicial.

En consecuencia, el articulo 213.4 LCSP dictamina que cuando la resolucion se concrete
por alguno de los motivos recogidos anteriormente, el contratista tendra derecho a una
compensacion del 3% del importe (lucro cesante) de la prestacion dejada de realizar. Esta es
la regla general, no obstante, hay supuestos en los que el contratista no tiene derecho a esa
indemnizacién: primero, cuando la resolucién de la modificacién le sea imputable al
contratista y segundo, cuando éste decida declinar la modificaciéon contractual propuesta por
la Administracion.

Este importe de indemnizacion es un tanto discutible, porque el hecho de imponer sélo
ese 3% para el contratista como regla general, puede conllevar a situaciones un tanto injustas
y desfavorables (supuestos de enriquecimiento injusto).

Con el proposito de garantizar la continuidad en la ejecucion de la prestacion y disminuir
los posibles dafios ocasionados por la resolucion (costes y tiempo), el art. 213.6 LCSP admite
la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento de adjudicacién al mismo tiempo en que se
realiza el expediente de resolucion (del anterior contrato).

Ambos procedimientos se realizaran por el procedimiento de urgencia, no obstante, el
contratista se vera sometido a aceptar aquellas medidas que el 6rgano de contratacién estime
mas convenientes para salvaguardar el servicio publico o la ruina de lo construido o
fabricado. Si el contratista no fuese capaz de garantizar esas medidas impuestas por el 6rgano
de contratacion, este podria intervenir respaldando al contratista, a través de sus propios
medios, o mediante un contrato con tercero.

En caso de no existir acuerdo entre ambas partes, U retribucion del contratista se fijard a
instancia de este por el 6rgano de contratacion, una veg, concluidos los trabajos y tomando como referencia los

precios que sirvieron de base para la celebracion del contrato.”

70 Art. 203 LCSP.
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5. EL CONTROL DE LAS MODIFICACIONES
CONTRACTUALES.

5.1 La publicidad necesaria de las modificaciones como mecanismo de

control previo.

Una de las grandes novedades impuestas en esta Ley es la publicacién como mecanismo
de control, contra la modificacion ilegal, que camina sobre la idea de fraude y violacién del

principio de libre concurrencia™. A mayor publicidad, menor fraude administrativo.

El contenido es claro, las modificaciones de los contratos (excepto aquellas no
sustanciales) se deberan publicar en el Pliego de condiciones en el plazo de 5 dias desde su
aprobacion. Los contratos sujetos a una regulacion armonizada, sera preciso publicar en el
Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) el conveniente anuncio de modificacion, a
excepcion de los contratos de servicios y de concesion de servicios enumerados en el Anexo
IV, letras a) y b) del apartado 2 del articulo 205 LCSP (prestaciones adicionales y

circunstancias imprevistas).

El articulo 63 LCSP es un articulo clave en esta ley, puesto que impone dar publicidad a
practicamente todo y al mismo tiempo recoge las consecuencias de su falta. Concretamente

habla del perfil del contratante.

Con la llegada de Ley 9/2017 se produce un refuerzo de este término con respecto a la
anterior. Es un término relevante en cuanto que ejercita los principios de transparencia y
acceso a la informacion. Este acceso a la informaciéon debera ser publica y reutilizable, y sera
accesible durante al menos 5 afios, sin perjuicio a tener acceso a expedientes anteriores. Este
podra incluir cualesquiera datos y documentos referentes a la actividad contractual de los

6rganos de contratacion.

En Espafia, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno impuso dar publicidad (art. 8) en los portales de contratacion “Todos
los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion y de adjudicacion, el procedimiento
utilizado para su celebracion, los instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el niimero de

licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del

7t BANO LEON, José Maria “Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicién de modificacién

como regla general en los contratos publicos” Pp.148 y ss. mayo 2013.
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contrato” a las administraciones, entidades y organismos publicos (los recogidos en el articulo
2 de la Ley 19/2013).

Pero de nada sirve que la legislacién imponga mecanismos de control, si a posteriori no
tuviesen oportunidad los competidores de hacerlos efectivos (con su antecedente asf ocurria,
ya que se adoptd por la omisién). Por ello, la sancién que da una modificacion ilegal en el
ambito administrativo es, con caracter general, de nulidad de pleno derecho cuando esta se
hace sin ningin procedimiento de los recogidos en los articulos 191 y 207 LCSP. Asi se
recoge en el art. 39 LCSP cuando nos dice en su apartado 1 cudles seran:

“Son causas de nulidad de derecho administrativo las indicadas en el articulo 47 de la 1ey

39/2015”

Si acudimos al articulo mencionado descubrimos que impone una nulidad de pleno
derecho cuando esos actos de modificacion sean dictados prescindiendo del procedimiento

legalmente establecido (articulo 47.1 d) LPAC).

Para el resto de los supuestos, se aplicara el articulo 40 LCSP relativo a la anulabilidad:
seran anulables todo incumplimiento de las circunstancias y requisitos exigidos para la
modificaciéon de los contratos en los articulos 204 y 205 LCSP, como por ejemplo una
prevision de modificacion del contrato en el pliego de clausulas administrativas generales, y

no en las particulares del art. 122 LCSP.

5.2 El recurso especial administrativo.

Hasta hace muy poco tiempo, las modificaciones contractuales del sector publico tenfan
poca importancia. L.a manera de impugnar cualquier modificacién no era demasiado viable,
puesto que los cauces que existian resultaban bastante complejos e incompletos.

A dia de hoy esto ha cambiado; actualmente, las vias de revision del contrato se amplian
con el fin de dar mas efectividad a la tutela efectiva de los afectados por las modificaciones
contractuales.

Podemos encontrar una doble vertiente de los procedimientos que la LCSP contempla
para recurrir los modificados, dependiendo del tipo de contrato de que se trate; por un lado,
los contratos sometidos al recurso especial y por otro, el resto de los contratos sometidos al
recurso contencioso administrativo. Ambos acaban en la jurisdicciéon contenciosa

administrativa, excepto para los contratos privados, que se tramitan por la civil.
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El recurso especial en materia de contratacion publica es una via para recurrir aquellas
modificaciones interpuestas en los contratos. La LCSP lo situa en Capitulo V del Titulo I del
Libro I en los articulos 44 a 60. Conforme a lo expresado en el articulo 44.2 d) LCSP, seran
objeto de este recurso:

“las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los articulos 204 y 205 de la
presente Ley, por entender que la modificacion debid ser objeto de una nueva adjudicacion”

Una de las novedades introducidas en la LCSP es que se amplia su ambito objetivo de
aplicacion respecto al TRLCSP, dejando de estar vinculado con caracter exclusivo a los
contratos sujetos a regulacién armonizada, para pasar a aplicarse a todos los contratos
administrativos, incluido los poderes adjudicadores (que son administracion publica, o no)
(Articulo 44.1 LCSP). Esto es posible, porque se aminoran las cuantias y umbrales de los
contratos’’.

En cuanto a la legitimacién, se precisa el contenido del TRLCSP (art. 42 TRLCSP), al
delimitar que pueden ser individuales o colectivos los derechos e intereses legitimos y
destapando la afectacion directa (como indirecta) al disponer que “puedan resultar afectados, de
manera directa o indirecta por las decisiones objeto del recurso”.

Este recurso coexiste con los cauces de revision de oficio y los recursos administrativos
ordinarios, por lo que la ley impone que no podra interponerse recurso ordinario alguno
contra aquellas modificaciones (y demas actuaciones recogidas en el art. 44 LCSP)
susceptibles de recurso especial (asf lo redacta el art. 44.5 LCSP). Todo ello tendra caracter
potestativo y gratuidad.

Cuando nos encontremos ante una prerrogativa administrativa deberemos acudir al art.
191.47 LLCSP; aplicar un recurso especial siempre que supere las cuantias del articulo 44
LLCSP (contratos de obras, concesiones de obras y de servicios de mas de 3.000.000 € y en
contrato de suministros y servicios de mas de 100.000€.), y por recurso administrativo lo que
no las supere.

En lo relativo al plazo de interposicion de este recurso, como regla general se calcula los
15 dias habiles desde el dia siguiente al envio de la notificacion, y de no ser asi ese plazo se

contabilizara desde el momento de la recepcion de la notificacion.

72 Puede interponerse en todos los contratos de obras, concesiones de obras y de servicios de mas de
3.000.000 € y en contrato de suministros y servicios de mas de 100.000€. Art. 44.1 a) y ¢) LCSP.
73 “Los acnerdos que adopte el drgano de contratacion pondrdn fin a la via administrativay seran inmediatamente

gecutivos” Art. 191.4 LCSP
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El plazo de quince dias habiles para reclamar una modificacién contractual se computara
desde el dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante (art. 50.1
d) LCSP). Para el supuesto de los contratos sujetos a regulaciéon armonizada, ese computo
del plazo deberia comenzar con la publicacion en el DOCE, pero puede ocasionar problemas
interpretativos.

Si la publicacion en el DOCE fuese posterior a la del perfil contratante podria conllevar
a fraude de publicacién. Por eso, conforme al principio de efecto util del derecho comunitario
el plazo comenzara a partir de la publicacion en el DOCE.

La resolucién (de caricter ejecutivo) dictada una vez producidos los cauces oportunos
s6lo podra ser recurrida ante el orden contencioso-administrativo (art. 59 LCSP), excluyendo
ser objeto de los recursos de revisién y de los actos dictados por los 6rganos competentes

para la resolucién del recurso.

5.3 La jurisdiccion competente.

Una vez explicado casi todo lo relativo a los modificados, es preciso enmarcar los actos
de los que cada jurisdiccion, contenciosa-administrativa o civil, es apta para solventar las
posibles controversias puedan llegar a originarse. Se dedica el art. 27 LCSP a su regulacion.

Dentro del articulo, la jurisdiccién contenciosa- administrativa es competente para la
resolucion de los litigios ocasionados por la modificacion de los contratos administrativos.

La ley afiade también que seran objeto de esta jurisdicciéon la modificaciéon de los
contratos privados especificos, de servicios y suministros sujetos a regulacion armonizada,
cuando se consideren objeto de nueva adjudicacion (referidos en los nimeros 1.°y 2.° de la
letra a) del apartado primero del articulo 25 LCSP), afiadiendo también las modificaciones
de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no tengan la consideracion de
Administracion Publica (cuando debia procederse a una nueva adjudicacién, en vez de una
modificacién) y los contratos subvencionados, regulados en el art. 23 LCSP.

Se produce una innovacién, puesto que, se amplia considerablemente su marco de
actuacion. En el TRLCSP esta jurisdiccién no era competente de todos estos supuestos, sino
unicamente del primero, los litigios de modificacion de los contratos administrativos.

Dentro del orden jurisdiccional civil, sera conocedor de las modificaciones de los
contratos de las Entidades del sector publico que no sean Poderes adjudicadores (art. 27.2 b)

LCSP).
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6. CONCLUSIONES.

Primera-.

La regulacion que presenta la ley de las modificaciones objetivas resulta bastante
compleja y manifiesta la importancia de los modificados en la contratacion publica.

Sin embargo, el legislador ha regulado separadamente las modificaciones subjetivas,
dandolas por supuestas sin prestarles demasiada atencion. Sistematicamente podria ser mejor
que el legislador tratase conjuntamente las modificaciones tanto subjetivas como objetivas,
en la medida en que la regulacion de unas y otras responde a la necesidad de salvaguardar, en

ultimo término, las reglas sobre la adjudicacion de los contratos del sector publico.

Segunda-.

La cuestién de las modificaciones de los contratos del sector publico es una constante
en la legislacion de los dltimos afios. Porque la posibilidad de modificar un contrato una vez
adjudicado afecta a principios como la publicidad y libre concurrencia, y puede derivar en
situaciones de abuso y de abierta ilegalidad. Todo ello, sin perjuicio de que la ley deba adoptar
cautelas frente a la corrupcién en los contratos del sector publico, al mismo tiempo que
regular razonablemente la necesidad de los modificados para salvaguardar el interés publico

concernido en cada caso.

Tercera-.

La regulacion vigente de la modificacion de los contratos del sector publico en buena
medida es el resultado de una llamada de atencién de la jurisprudencia comunitaria en este
ambito. De ahi que los preceptos de las tltimas directivas hayan entrado a regular aspectos
relativos a la fase de ejecucion de los contratos, en particular, teniendo en cuenta la incidencia
del régimen de los modificados en las reglas para su adjudicacion.

No obstante, la regulaciéon del legislador espafiol se muestra mas estricta que los limites
establecidos con caracter maximo para las modificaciones contractuales por la ultima
directiva (hasta un 50% de cada una de las posibles modificaciones). Con todo se prescinde
del criterio fundamental del derecho comunitario que es el que pueda justificarse, en todo
caso, que las modificaciones no se producen para burlar las reglas comunitarias de

adjudicacion de los contratos del sector publico.
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Cuarta-

El régimen de la modificacion contractual permite imponer al contratista la modificacién
del contrato administrativo, siempre y cuando no sobrepase el umbral del 20%, en cuanto a
las modificaciones imprevistas (art. 206 LCSP), mientras que con respecto a las previstas en
los pliegos el limite se deduce del art. 204.2 LCSP (siempre que dichas modificaciones no

supongas una alteracion de la naturaleza global del contrato).

En cuanto a los contratos privados del sector publico, hay que distinguir tres supuestos
distintos que derivan de la propia ley en cuanto a los efectos de la modificacion y el régimen
de las controversias a la que esta pueda dar lugar. Por un lado, cuando se trate de contratos
privados de la administraciéon publica, y cuando se trate de contratos de poderes
adjudicadores que no sean administraciéon publica, la falta de acuerdo entre las partes
determinara la necesidad de recurrir al 6rgano judicial competente del 6rgano contencioso
administrativo. Mientras que para el resto de los contratos privados del sector publico, es
decir los celebrados por entidades que no sean poderes adjudicadores la falta de acuerdo

entre las partes sera resuelta por el juez competente del orden civil.

Quinta-.

Se establece como garantia del contratista un 3% de las prestaciones que deje de realizar,
en aquellos casos en que las causas de modificacion puedan determinar la resoluciéon del
contrato. En realidad, ese porcentaje parece injustificado, porque se aplica con caracter
general a cualquier tipo de contrato, sin atender a las circunstancias ni el importe. Y ello lleva
consigo situaciones de posible desventaja entre las partes del contrato, unas veces para el
6rgano de contratacién y otras para el contratista, aunque, desafortunadamente, en la mayorfa
de las ocasiones, podra ser para este dltimo. Incluso, en cierto modo desvirtda la naturaleza
de la relaciéon contractual, pudiendo determinar, ademas un enriquecimiento injusto para

alguna de las partes.

Sexta-.

El mantenimiento de la clasificacién de modificaciones previstas (convencionales) y no
previstas del TRLCSP puede considerarse un acierto, sin perjuicio del riesgo que comporta
para las PYMES la determinacion del precio de licitacion del contrato (que ha de tomar en

consideracion las posibles modificaciones previstas, aun cuando estas no lleguen a ejecutarse.
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Por otra parte, el umbral del 20% del ius variandi introduce algo de flexibilidad con

respecto a la legislacion anterior, en linea a la regulacion historica.
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